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L. Introduccién

1. En los presentes asuntos, sometidos al
Tribunal de Justicia por el Hoge Raad der
Nederlanden, el Kantongerecht te Roer-
mond y el Kantongerecht te Arnhem, se
pide al Tribunal que se pronuncie sobre una
serie de cuestiones relativas a la compati-
bilidad de un sistema de afiliacién obliga-
toria a fondos de pensiones sectoriales con
las normas sobre la competencia del Tra-
tado. Dichas cuestiones se suscitaron en el
marco de las acciones ejercitadas por tres
empresas contra otros tantos requerimien-

tos instados por fondos de pensiones secto-
riales en los que se reclamaba el pago de las
cotizaciones a sus respectivos planes.

2. Estos asuntos plantean varias cuestiones
de orden general que deben abordarse antes
de poder considerar las cuestiones materia-
les mas especificas de cada uno de ellos. En
los tres casos se discute si un sistema
nacional en el que, a instancia de los
representantes de los empresarios y de los
trabajadores de un sector concreto de la
economia, se declare obligatoria la afilia-
ci6n a un fondo de pensiones sectorial para
todas las empresas de dicho sector infringe
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bien el articulo 5 del Tratado, en relacién
con el articulo 85, o bien el apartado 1 del
articulo 90 del Tratado, en relacién con el
articulo 86. Los asuntos que hoy nos
ocupan también plantean la cuestién de si,
en el marco de los articulos 5 y 85 del
Tratado, un convenio colectivo entre
empresarios y trabajadores de un determi-
nado sector por el que se establece un plan

de pensiones sectorial incurre en la prohi-

bicién del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado. Asi pues, se pide a este Tribunal,
por vez primera, que se pronuncie sobre la
relacion entre las normas sobre la compe-
tencia del Tratado y los convenios celebra-
dos en virtud de la negociacion colectiva
entre las partes sociales. Una cuestion
adicional, pertinente a efectos de la aplica-
cién del apartado 1 del articulo 90 y del
articulo 86 del Tratado, es la de si los
fondos de pensiones sectoriales neerlande-
ses que operan al amparo de las normas que
exigen la afiliacién obligatoria a un fondo
de pensiones sectorial constituyen empresas
a efectos de las normas sobre la competen-
cia del Tratado. :

II. Normativa nacional

3. Al parecer, el sistema de pensiones en los
Paises Bajos se basa en tres pilares:

— En primer lugar, una pensién basica
establecida por ley otorgada por el
Estado con arreglo a la- Algemene
Ouderdomswet? (Ley general de pres-

1 -~ Stbl. 1956, 281.
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taciones de vejez; en lo sucesivo,
«AOW») y la Algemene Nabestaan-
denwet (Ley general de prestaciones de
supervivencia), que proporciona a toda
la poblacién una prestacién de cuantia
fija calculada como un porcentaje del
salario minimo. Esta prestacién se
reduce por cada afio en el que una
persona no estuviera asegurada. La
participacion en este régimen es obli-
gatoria.

— En segundo lugar, en la mayoria de los
casos a esta pension bésica se le afiaden
pensiones complementarias estableci-
das en el marco del ejercicio de activi-
dades por cuenta ajena o por cuenta
propia. Normalmente, esas pensiones
complementarias son gestionadas por
planes colectivos que abarcan un sector
de actividad, una profesién o a los
trabajadores de una empresa.

— Por dltimo, existe la posibilidad de

suscribir planes de pensiones persona-
les o contratos de seguro de vida con
caracter voluntario.

4. Los presentes asuntos se refieren en
todos los casos a planes de pensiones
sectoriales del segundo de los pilares men-
cionados, que otorgan pensiones comple-
mentarias a los trabajadores. A este res-
pecto, difieren del plan de pensiones com-
plementarias de que se trataba en el asunto
Van Schijndel y Van Veen,? que otorgaba

2 — Sentencia de 14 de diciembre de 1995 (asuntos acumulados
C-430/93 y C-431/93, Rec. p. 1-4705).
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pensiones a los miembros de una determi-
nada profesion.

5. Con arreglo a la legislacion neerlandesa,
en principio los empresarios pueden decidir
libremente si ofrecen 0 no pensiones com-
plementarias a sus trabajadores. Si se
deciden a hacerlo, pueden establecer un
plan de pensiones de empresa bien bajo la
forma de un fondo de pensiones de empresa
0 a través de un contrato de seguro de
pension colectivo con una compaiiia ase-
guradora. También pueden establecer junto
con otros empresarios un plan de pensiones
sectorial o adherirse a un plan sectorial ya
existente.

6. Sin embargo, en la practica es frecuente
que los empresarios estén obligados a
afiliar a sus trabajadores a un fondo de
pensiones sectorial obligatorio. Estos fon-
dos se crean mediante convenios colectivos
entre los empresarios y los trabajadores de
un determinado sector de actividad. Poste-
riormente, el Estado declara obligatoria la
afiliacién al plan de pensiones que ofrecen
dichos fondos.

7. El primer conjunto de normas aplicable
a este tipo de planes es la Wet betreffende
verplichte deelneming in een bedrijfspen-
sioenfonds de 17 de marzo de 19493 (Ley
sobre la afiliacién obligatoria a un fondo de

3 — Sebl. 1949, ] 121.

pensiones sectorial; en lo sucesivo,
«BPW »), modificada en varias ocasiones.

8. La disposicién mas importante de dicha
Ley es el apartado 1 del articulo 3. En él se
faculta al Minister van Sociale Zaken
(Ministro de Asuntos Sociales) para, a
instancia de un grupo de organizaciones
de empresarios y sindicatos que a su juicio
sean suficientemente representativas, dictar
una resolucién por la cual se exija a todos
los grupos de personas que pertenezcan a
un determinado sector de la economia
afiliarse a un fondo de pensiones sectorial.
A falta de una peticidn especifica al efecto,
el Ministro no dispone de dicha facultad.
Antes de adoptar su decisién, el Ministro
competente debe consultar, entre otros
organismos, al Sociaal-Economische Raad
(Comité Econémico y Social) y a la Verze-
keringskamer (Camara de Seguros), que
supervisa a las compafiias de seguros y los
fondos de pensiones.

9. En virtud del apartado 2 del articulo 3
de la BPW, todas las personas afectadas por
la resolucién, asi como sus empresarios,
estin obligadas a cumplir las normas del
fondo de pensiones sectorial correspon-
diente. Las obligaciones derivadas de
dichas normas, entre ellas la obligacién de
pagar las cotizaciones, son juridicamente
exigibles, El articulo 18 faculta al fondo de
pensiones a instar un requerimiento de
cobro ejecutivo de las primas impagadas.

10. En el procedimiento parlamentario que
precedié a la adopcion de la BPW, el
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Gobierno dio la siguiente explicacién sobre
los objetivos de las normas de afiliacion
obligatoria: *

«[...] El presente proyecto de Ley tiene por
objeto establecer normas que regulen los
regimenes de pensiones para los particula-
res similares a las contenidas en la Wet op
het Algemeen Verbindend Verklaren van
Bepalingen van Collectieve Arbeidsove-
reenkomsten (Ley relativa a la obligacién
general de dar publicidad a las disposicio-
nes de los convenios colectivos laborales)
por lo que respecta a las condiciones de
empleo. Por tanto, pretende evitar la posi-
bilidad de que algunos empresarios del
sector obtengan ventaja sobre otros empre-
sarios del mismo sector por el hecho de no
otorgar pensiones [...]»

El por entonces Minister van Sociale Zaken
afirmé lo siguiente: S

«[...] un seguro de pensiones profesional
como el que se pretende establecer
mediante el presente proyecto de Ley
resulta particularmente oportuno, ya que
se basa en el concepto de seguro colectivo,
es decir, el concepto de que los miembros de
un determinado sector de actividad, y
principalmente los empresarios y los traba-
jadores [...], deben asumir colectivamente
la responsabilidad de recaudar los fondos
necesarios para asegurar que todas las
personas que hayan cubierto un n@imero
suficiente de afios de trabajo en dicho
sector y hayan alcanzado una determinada

4 — Kamerstukken 11 1948-1949, 785, n° §, p. 2.
S — Hand. 11, 1 de febrero de 1949, p. 1101.
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edad puedan recibir las prestaciones que
necesitan. Cuando esto se hace a escala
individual —como sucede en ciertos
casos— y se dejan asi las cosas, la conse-
cuencia es que aquellas personas que se
encuentran en unas condiciones mas favo-
rables son capaces de asegurar su propia
prevision con relativa facilidad, algo que no
sucede en el caso de aquellas otras que se
encuentran en unas condiciones menos
favorables. »

11. Con arreglo al apartado 2 del
articulo 5 de la BPW, para que el Ministro
pueda declarar obligatoria la afiliacion a un
fondo de pensiones sectorial, deben reu-
nirse una serie de requisitos. Por ejemplo,
con arreglo al punto IV del apartado 2 del
articulo 5, en el Consejo de Administracion
del fondo debe haber un ntmero igual de
representantes de los empresarios y de los
trabajadores y, con arreglo al punto V, el
fondo de pensiones debe tener personalidad
juridica propia.

12. En el punto II del apartado 2 del
articulo 5 se especifican una serie de cues-
tiones que deben regularse en los Estatutos
y el Reglamento del fondo de pensiones.
Mais concretamente, en virtud de la letra |)
del punto II del apartado 2 del articulo 5,
los Estatutos y el Reglamento del fondo
tienen que contemplar la posibilidad de
conceder en determinados casos una exen-
cién de la obligacién de afiliaciéon o, al
menos, de algunas de las obligaciones
derivadas de dicha afiliacién.

13. El apartado 3 del articulo 5 faculta al
Minister van Sociale Zaken para adoptar
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«richtlijnen» (directrices) relativas a la
concesién de exenciones de la obligacién
de afiliacién. De conformidad con dicha
disposicion, el Ministro competente dictd
la Beschikking van 29 december 1952
betreffende de vaststelling van de richtlij-
nen voor de vrijstelling van deelneming in
een bedrijfspensioenfonds wegens een bij-
zondere pensioenvoorziening (Resolucién
de 29 de diciembre de 1952 por la que se
definen las directrices para la concesién de
exenciones de afiliacién a un fondo de
pensiones sectorial en caso de haberse
establecido un régimen especial de pensio-
nes; en lo sucesivo, «directrices en materia
de exenciones» o «directrices »), posterior-
mente modificada en varias ocasiones. ¢

14. En virtud del articulo 1 de dichas
directrices, en la versidon aplicable a los
hechos de los procedimientos principales,
es el propio fondo de pensiones sectorial el
que concede las exenciones. Las exenciones
deben ser solicitadas bien por un trabajador
con caricter individual, o bien, como en los
procedimientos principales, por un empre-
sario para todos sus trabajadores. '

15. Con arreglo al articulo 1, el fondo tiene
la facultad discrecional de conceder una
exencion de la obligacion de participar en
el mismo cuando la empresa participante
cuente con su propio régimen de pensiones
y se cumplan los requisitos especificados en
las letras a) a d) del articulo1 de las
directrices. En la letra a) del articulo 1 se
enumeran los tipos de regimenes de pen-
siones alternativos aceptables, a saber, un
fondo de pensiones de empresa, un fondo
de pensiones sectorial diferente o un con-

6 — Staatscourant 1953, 1.

trato de seguro colectivo con una asegura-
dora privada. En la letra b) del articulo 1 se
dispone que las prestaciones otorgadas por
los regimenes especiales de pensiones de la
empresa deben ser al menos equivalentes a
las otorgadas por el fondo sectorial. La
letra ¢) del articulo 1 exige que el plan
alternativo ofrezca suficientes garantias del
cumplimiento de sus obligaciones en mate-
ria de pensiones. En la letra d) del
articulo 1 se dispone que si la exencién da
lugar a la retirada de un grupo de trabaja-
dores del fondo, debera abonarse a éste una
compensaciéon razonable por la pérdida
actuarial en que haya incurrido.

16. En virtud del articulo 5 de las directri-
ces, el fondo debe conceder una exencién
siempre que los regimenes de pensiones de
la empresa de que se trate cumplan los tres
primeros requisitos anteriormente mencio-
nados y se encontraran vigentes seis meses
antes de la presentacion de la peticion
como consecuencia de la cual se declard
obligatoria la participacién en el fondo de
pensiones.

17. De acuerdo con el articulo 8 de las
directrices, cualquier resolucién sobre una
solicitud de exencion debe ser motivada, y
debe enviarse una copia de la misma a la
Verzekeringskamer.

18. En el articulo 9 de las directrices se
contempla la posibilidad de presentar una
reclamacién («bezwaar») contra la dene-
gacion de la exencidon por parte de un
fondo de pensiones. De dicha reclamacién
conoce la Verzekeringskamer, Segin el
Gobierno neerlandés, la resolucién de la
Verzekeringskamer es tan sélo una pro-
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puesta de conciliacién, y no tiene ninguna
fuerza legal. No existe ninguna posibilidad
de apelaciéon contra la resolucién de la
Verzekeringskamer.

19. Segin el Gobierno neerlandés, es posi-
ble que en el pasado se concediera una
exencidén cuando una empresa pertene-
ciente a un grupo de empresas tuviera su
propia politica en materia de condiciones
de trabajo o cuando un empresario incu-
rriera de manera sblo temporal en la
obligaciéon de afiliarse. Por el contrario,
en la vista las empresas demandantes
sostuvieron que, en la practica, nunca o
s6lo muy raramente se han concedido
exenciones, Mis adelante, consideraré las
modificaciones recientemente introducidas
en la normativa que regula las exenciones.

20. El apartado 4 del articulo 3 de la BPW
faculta al Ministro competente para dero-
gar la obligacion de afiliacién para todo el
sector. En virtud del apartado 5 del
articulo 3 de la BPW, siempre que se
modifiquen las normas que rigen el fondo
de pensiones el Ministro competente debe
derogar la obligacién de afiliacion, salvo
que declare que no tiene ninguna objecién
que formular a las modificaciones introdu-
cidas.

21. El segundo conjunto de normas aplica-
bles a los fondos de pensiones sectoriales
esta contenido en la Wet van 15 mei 1962
houdende regelen betreffende pensioen- en
spaarvoorzieningen (Ley de 15 de mayo
de 1962 por la que se establecen normas en
materia de fondos de pensiones y de
ahorro; en lo sucesivo, «PSW»), modifi-
cada en varias ocasiones. Esta Ley establece

I-5760

un marco general para todas las categorias
de fondos de pensiones y de ahorro. Su
objetivo consiste en proteger a los asegura-
dos cuando un empresario establece un
régimen de este tipo, intentando garantizar
que los fondos destinados a pensiones se
utilizan efectivamente para ese fin.

22. Con objeto de alcanzar dicho objetivo,
el apartado 1 del articulo 2 de la PSW
obliga a los empresarios a elegir entre tres
modalidades alternativas destinadas a
segregar los fondos recaudados para pen-
siones del resto de los activos de la
empresa. El empresario puede bien adhe-
rirse a un fondo de pensiones sectorial, bien
establecer un fondo de pensiones de
empresa, o bien suscribir polizas de seguro
de vida colectivas o individuales con una
compaiiia de seguros.

23. El apartado 6 del articulo 1 de la PSW
precisa que dicha disposicién se aplica
también a los fondos de pensiones secto-
riales a los que se ha declarado obligatoria
la afiliacién con arreglo a la BPW.

24. Con arreglo a los articulos 6 bisy 6 ter
de la PSW, introducidos en 1990, el Con-
sejo de Administracion de cada fondo debe
establecer, a instancia de un determinado
nimero de afiliados, un «deelnemersraad »
{Consejo de Afiliados) con funciones con-
sultivas en relaciéon con la gestibn del
fondo. '

25. Para proteger a los participes del plan
de pensiones, los articulos 9 y 10 de la PSW
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determinan el modo en que deben adminis-
trarse los fondos recaudados. La norma

general es la del articulo 9, que obliga a los

fondos de pensiones a transmitir los riesgos
derivados de los compromisos de pensiones
o a reasegurarlos. De este modo, para
eliminar el riesgo de mala administraciéon
del fondo o de que éste realice inversiones
poco afortunadas, este altimo sblo puede
utilizar el capital acumulado para celebrar
contratos con compaiiias de seguros.

26. Como excepcidébn a esa norma, el
articulo 10 faculta a los fondos para admi-
nistrar e invertir el capital acumulado por
su propia cuenta y riesgo. Antes-de poder
hacerlo, el fondo debe presentar a las
autoridades competentes un plan de gestion
en el que se explique con detalle el modo en
que se propone gestionar los riesgos actua-
riales y financieros. Este plan debe ser
aprobado por la Verzekeringskamer. Ade-
mas, el fondo es objeto de una supervisiéon
permanente. Las cuentas de pérdidas y
ganancias actuariales del plan de pensiones
deben presentarse periddicamente a la
Verzekeringskamer para su aprobacién. Al
parecer, en la practica todos los fondos de
pensiones sectoriales existentes administran
las cotizaciones percibidas por su propia
cuenta y riesgo, de modo que la excepcién
se ha convertido en la regla.”

27. Los articulos 13 a 16 de la PSW
establecen normas relativas a la inversiéon
del capital acumulado. En virtud del
articulo 13, los activos del plan de pensio-
nes, junto con los beneficios esperados,

7 — Lutjens, E.: Pensioenvoorzieningen voor werknemers: juri-
ische beschouwingen over ouderdomspensioen, Zwolle
1989, p. 364.

deben ser suficientes para cubrir las obli-

-gaciones en concepto de pensiones. Con
“arreglo al articulo 14, las inversiones deben

efectuarse «op solide wijze» (de manera
prudente).

28. La normativa fiscal neerlandesa tam-
bién tiene una cierta pertinencia a efectos
de los presentes asuntos. Segfin la Comi-
sion, con arreglo a la legislacion neerlan-
desa las ventajas fiscales de que disfrutan
las pensiones estin limitadas a aquellos
casos en que la pensién total no supere un
nivel «razonable», En la practica, ese nivel
se ha fijado en el 70 % del Gltimo salario de
una persona al cabo de una carrera profe-
sional de cuarenta afios. De este modo, en

la practica las normas limitan la cuantia de
las prestaciones que pueden ofrecer los': -

planes de pensiones.

29. Segiin el Gobierno neerlandés, actual-
mente existen en los Paises Bajos ochenta y
un fondos de pensiones sectoriales, en
sesenta y seis de los cuales la afiliacion es
obligatoria. Segiin los fondos demandados,
el 91,6 % de las personas afiliadas a un
fondo de pensiones sectorial participan en
un fondo en el que la participacién es
obligatoria. El 80 % de los trabajadores
por cuenta ajena de los Paises Bajos estin
obligatoriamente afiliados a un fondo de
pensiones sectorial.

30. El Gobierno afirma que en la mayoria
de los casos de los quince fondos de
pensiones sectoriales a los que el Estado
no ha declarado obligatoria la afiliacion
dicha intervencién pablica no es necesaria,
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bien por existir convenios colectivos que
obligan de facto a todos los empresarios del
sector a afiliar a sus trabajadores, o bien
porque en el sector de que se trate existe
s6lo un reducido nimero de grandes
empresarios que han optado en todo caso
por la afiliacién de sus trabajadores al
fondo. sectorial correspondiente. El
Gobierno de los Paises Bajos afirma que el
resto de los fondos sectoriales voluntarios
operan tan s6lo en un reducido niimero de
pequefios sectores o en sectores en los que
ya no existe una actividad industrial signi-
ficativa.

II. Hechos de los procedimientos principa-
les

A. Asunto C-67/96, Albany

31. La parte demandada en el procedi-
miento principal, Stichting Bedrijfspen-
sioenfonds Textielindustrie (en lo sucesivo,
«Fondo de la Industria Textil » o «Fondo »)
es un fondo de pensiones sectorial a efectos
de la BPW que opera en el sector de la
industria textil. La parte demandante en el
procedimiento principal, Albany Interna-
tional BV (en lo sucesivo, «Albany ») es una
empresa que ejerce su actividad, entre
otros, en dicho sector.

5

32. Seghin las partes en el procedimiento
principal y el Gobierno neerlandés, la
afiliacion a distintos fondos de pensiones,
cada uno de los cuales cubre un segmento
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diferente de la industria textil, se declard
obligatoria a peticion de los representantes
de los empresarios y los trabajadores
mediante una Resoluciéon publicada en
1952. Posteriormente, tuvieron lugar diver-
sas fusiones, y en 19735 la fusién de los dos
altimos fondos que quedaban en la indus-
tria textil y la creacién de un anico fondo
para todo el sector hizo necesario publicar
una nueva Resoluciéon mediante la que se
declaraba obligatoria la afiliacién al Fondo
demandado. Desde 1975, Albany ha cum-
plido su obligacién de participar en ese
plan de pensiones.

33. A partir de 1975, el Fondo funciond
con arreglo a un plan de los denominados
de cuantia fija. Las prestaciones de pensioén
no estan relacionadas con el salario, sino
que consisten en una cuantia fija por afio de
trabajo. Segiin Albany, la pensién maxima
que un trabajador podia esperar tras cin-
cuenta aiios de trabajo era de tan solo
200 NLG mensuales.

34. Por tanto, en 1981 Albany suscribi6 un
plan de pensiones complementarias gestio-
nado por una compafiia de seguros. Este
plan garantizaba a los trabajadores unas
prestaciones que, unidas a la pension basica
con arreglo a la AOW y a la pension
complementaria otorgada por el Fondo, se
traducia, al cabo de cuarenta afos de
trabajo, en una pensién total del 70 % del
tltimo salario.

35. Con efecto a 1 de enero de 1989, tras
sendas negociaciones entre las partes socia-
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les del sector, el Fondo modificé las normas
que regulaban su plan de pensiones com-
plementarias e introdujo un plan de pen-
siones basado en los salarios. El objetivo de
este plan es similar al del plan complemen-
tario de Albany: los trabajadores deben
percibir un pensién total del 70 % de su
tltimo salario si han trabajado durante
cuarenta afios.

36. Albany considerd que su propio régi-
men de pensiones seguia siendo mas gene-
roso que el nuevo plan, y que los cambios
en su propio plan que se hacian necesarios
tras la modificacidon del plan de pensiones
sectorial obligatorio eran demasiado one-
rosos y desproporcionados. Por consi-
guiente, solicito al Fondo que le concediera
una exencibén de participar en él.

37. El Fondo denegd dicha solicitud
mediante resolucién de 28 de diciembre
de 1990. Aducia, entre otras cosas, que de
acuerdo con las directrices en materia de
exenciones no estaba obligado a conceder
una exencion, ya que el régimen especial de
pensiones de Albany no habia estado
vigente desde seis meses antes de la presen-
tacion de la peticién para que se declarase
obligatoria la participacion en el plan de
pensiones. En consecuencia, Albany sélo
hubiera tenido derecho a una exencién si
hubiera creado su propio plan con ante-
rioridad a 1975.

38. Albany presentd una reclamacién con-
tra esta resolucidn ante la Verzekeringska-
mer. Mediante escrito dirigido a las partes

el 18 de marzo de 1992, la Verzekerings-
kamer sefialé que, con arreglo a las direc-
trices en materia de exenciones, el Fondo
habia obrado correctamente al no conside-
rarse obligado a conceder la exencién.

39. Sin embargo, la Verzekeringskamer
proseguia asi:

«Dado que en el momento de introducirse
esta modificacién (el 1 de enero de 1989) la
reclamante hacia varios afios que ofrecia a
su personal un plan de pensiones comple-
mentarias cuando menos comparable al
introducido en dicha fecha por el Fondo,
esta Verzekeringskamer considera razona-
ble instar al Fondo a que haga uso de su
facultad para conceder la exencién o, si
puede demostrar a la Verzekeringskamer
—Ilo que hasta ahora no ha hecho— que no
existe ninguna justificacién para actuar con
flexibilidad en este caso, a que en todo caso
otorgue un periodo de notificacion. »

40. A pesar de dicho dictamen, el Fondo no
reconsiderd su resolucién y, el 11 de
noviembre de 1992, Albany recibib, a
instancia del Fondo, una orden conminato-
ria en la que se le requeria, de conformidad
con el articulo 18 de la BPW, el pago de las
cotizaciones legalmente establecidas corres-
pondientes a 1989, mas los intereses deven-
gados sobre dicha cantidad y los gastos de
cobro.

41. Albany apeld contra dicha orden con-
minatoria ante el Kantongerecht te Arn-
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hem, alegando, entre otras cosas, que el
sistema neerlandés de afiliacion obligatoria
era incompatible con las normas sobre la
competencia del Tratado.

e

42. El Kantongerecht confirmé la conclu-
sidn de la Verzekeringskamer segtn la cual
él plan de Albany era cuando menos
comparable al régimen introducido a partir
del 1 de enero de 1989 por el Fondo.
Ademas, considero que las relaciones entre
el Fondo y sus participes se regian por «las
exigencias de justicia y equidad y/o por los
principios generales de una buena adminis-
tracibn». En consecuencia, declard que
cualquier fondo de pensiones sectorial debe
tener. debidamente en cuenta, al decidir
sobre la concesiébn o no de una exencién, el
dictamen de la Verzekeringskamer en
cuanto organismo independiente legal-
mente establecido.

43. Por lo que respecta a la pretendida
infracciébn del Derecho comunitario, el
Kantongerecht decidid, mediante sentencia
de 4 de marzo de 1996, someter al Tribunal
de Justicia, con cardcter prejudicial, las
siguientes cuestiones:

«1) ¢Un fondo sectorial de pensiones,
como el contemplado en el articulo 1,
apartado 1, letra b), de la [BPW], es
una empresa con arreglo a los articu-
los 85, 86 0 90 del Tratado CE?
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2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera cuestién, la obligacion de
afiliarse impuesta a las empresas indus-
triales ¢constituye una medida tomada
por un Estado miembro que priva de
efecto atil a las normas de la compe-
tencia aplicables a las empresas?

3) En caso de que deba responderse
negativamente a la Gltima cuestién,
¢puede haber otras circunstancias que
hagan incompatible dicha afiliacién
obligatoria con lo dispuesto en el
articulo 90 del Tratado y, de ser asi,
cuales? »

B. Asuntos acumulados C-115/97,
C-116/97 y C-117/97, Brentjens’

44, Mediante una Resolucién de 28 de
junio de 1958 (en lo sucesivo, «Resolucién
de 1958 » o «Resolucion») adoptada a raiz
de una peticién efectuada el 8 de marzo
de 1958 por los representantes de los
empresarios y los trabajadores del sector
de la distribucion de materiales de cons-
truccién, el Staatssecretaris voor Sociale
Zaken (Secretario de Estado de Asuntos
Sociales) declardé obligatoria la participa-
cién en la Stichting Bredrijfspensioenfonds
voor de Handel in Bouwmaterialen (en lo
sucesivo, «Fondo de Pensiones del Sector
de la Distribucion de Materiales de Cons-
truccidon» o «Fondo»). Posteriormente,
esta Resolucién, basada en la BPW, ha sido
modificada en varias ocasiones. Con arre-
glo a dicha Resolucion, la participacién en
el Fondo es obligatoria para todos los
trabajadores con edades comprendidas
entre los 23 y los 64 afios; ambos incluidos,
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que trabajen por cuenta ajena en una
empresa dedicada exclusiva o principal-
mente a la distribucién al por mayor de
materiales de construccion.

45. Segiin las partes en los procedimientos
principales, el Fondo funciona con arreglo
a un plan de pensiones de cuantia fija. Las
prestaciones de pension otorgadas no estan
relacionadas con el salario, sino que con-
sisten en una cuantia fija por afio de trabajo
igual para todos los trabajadores. Segtin el
Fondo, la pensién maxima, que depende de
la antigiiedad, es de 5.300 NLG anuales.
En la practica, la mayoria de los trabaja-
dores del sector alcanzan una pensidn total
del 70 % de su dltimo salario.

46. Brentjens’ Handelsonderneming BV (en
lo sucesivo, «Brentjens ») comenzo a ejercer
su actividad en 1963. El 1 de enero de 1968,
Brentjens suscribié un plan de pensiones
para sus trabajadores con la compaiiia de
seguros de vida De NV Levensverzekerings
Maatschappij de Nederlanden van 1870,
que posteriormente pasdé a denominarse
Generali Levensverzekeringsmaatschappij
NV (en lo sucesivo, «Generali»), una
empresa neerlandesa sujeta a la Wet Toe-
zicht Verzekeringsbedrijf 1993 (Ley relativa
al control de la actividad aseguradora de
1993) propiedad del grupo italiano Assicu-
razioni Generali.

47. En 1989, el Fondo tuvo conocimiento
de la existencia de Brentjens y la afili a su
plan de pensiones con efecto a 1 de enero

de 1990, eximiéndola de las cotizaciones
correspondientes a periodos anteriores. De
este modo, el Fondo respetd el régimen de
pensiones establecido por Brentjens

durante el periodo comprendido entre
1963 y el 1 de enero de 1990.

48. Brentjens consider6 que el plan de
pensiones suscrito con Generali era supe-
rior al plan ofrecido por el Fondo por lo
que respecta a la cuantia tanto de las
cotizaciones como de las prestaciones, y
solicité una exencién de la obligacién de
afiliacion. Mediante resolucion de 23 de
agosto de 1994, el Fondo denegd la solici-
tud de Brentjens. Brentjens presentd una
reclamacioén contra esta resolucién ante la
Verzekeringskamer. Esta no acogio la recla-
macién de Brentjens y declard, mediante
dictamen de 18 de mayo de 1995, que la
resolucion del Fondo era correcta.

49. A raiz de este dictamen, el 13 de mayo
de 1996 el Fondo notifico a Brentjens tres
requerimientos distintos de pago de las
cotizaciones adeudadas con arreglo a su
régimen de pensiones correspondientes a
los afios 1990 a 1994, 1995 y 1996,
respectivamente.

50. Brentjens inici6 tres procedimientos
distintos ante el Kantongerecht te Roer-
mond en los que solicitaba la anulacién de
los requerimientos. Al parecer, de forma
paralela Brentjens y Generali presentaron
ante la Comision, de manera conjunta, una
denuncia de infraccién de la letra g) del
articulo 3 y de los articulos $y 85,90y 86,
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y 52 y 59 del Tratado por parte de los
Paises Bajos y del Fondo.

51. El 18 de marzo de 1997, el Kantonge-
recht dictd tres sentencias idénticas en las
que desestimaba tres de los cuatro motivos
formulados por Brentjens. Por lo que
respecta al cuarto motivo de Brentjens,
segiin el cual la participacién obligatoria en
el Fondo era contraria al Derecho comuni-
tario, el Kantongerecht plante6 al Tribunal
de Justicia la siguientes cuestiones:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 85,
apartado 1, del Tratado CE en el
sentido de que existe un acuerdo o
una decisiéon de una asociacién de
empresas, que restringe el juego de la
competencia o afecta al comercio entre
los Estados miembros en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado
CE, cuando en determinado sector
econdmico los interlocutores sociales
celebran acuerdos sobre pensiones en
virtud de los cuales se crea para todo el
sector un fondo de pensiones al que, en
principio, seran afiliados obligatoria-
mente todos los trabajadores que ejer-
cen su actividad en dicho sector y que
obtendra el derecho exclusivo para la
gestiobn de los fondos recaudados en
dicho sector econdmico?

2) ¢Deben interpretarse el articulo 3,
letra g), y los articulos § y 85 del
Tratado CE, considerados en mutua
relacién, en el sentido de que se infrin-
gen estos articulos cuando las auto-
ridades piablicas imponen a las empre-
sas de un sector econdmico determi-
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nado la afiliacién obligatoria a un
fondo sectorial de pensiones como el
descrito en la primera cuestion?

3) ¢Debe interpretarse el concepto de
“empresa”, al que se refieren las dis-
posiciones del Tratado CE en materia
de competencia (articulos 85 a 94 del
Tratado CE), en el sentido de que
comprende un fondo sectorial de pen-
siones en el sentido de la “Wet betref-
fende verplichte deelneming in een
bedrijfspensioenfonds” [Ley sobre la
afiliaciéon obligatoria a un fondo secto-
rial de pensiones)?

4) ¢Deben interpretarse los articulos 86 y
90 del Tratado CE, considerados en
mutua relacién, en el sentido de que se
infringen estas disposiciones cuando las
autoridades pablicas confieren a un
fondo sectorial de pensiones un dere-
cho exclusivo por el que se restringe
seriamente la libertad de colocar un
régimen de pensiones con un asegura-
dor privado?»

C. Asunto C-219/97, Drijvende Bokken

52. La parte recurrente en casacion en el
procedimiento principal, BV Maatschappij
Drijvende Bokken {en lo sucesivo, «Drij-
vende Bokken»), ejerce la actividad de
arrendamiento de graas flotantes, a
menudo conjuntamente con remolcadoras,
para su uso en plataformas maritimas, en
actividades de construccion, en trabajos de
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construccion y reparacion de buques, en la
industria quimica y para elevar cargas
pesadas a puentes y buques.

53. La parte recurrida en casacién en el
procedimiento principal, Stichting Pen-
sioenfonds voor de Vervoer- en Havenbe-
drijven (en lo sucesivo, « Fondo de Puertos »
o «Fondo»), es un fondo de pensiones
sectorial a efectos de la BPW. Mediante
Resolucion de 9 de septiémbre de 1959 (en
lo sucesivo, «Resolucién de 1959» o
«Resolucién »), el Secretario de Estado de
Asuntos Sociales y Salud Pablica, actuando
en nombre del Ministro, declard obligato-
ria la afiliacién al Fondo de todos los
trabajadores masculinos con una edad de
18 afios 0 mis que ejercieran una actividad
por cuenta ajena en una empresa portuaria
en la zona portuaria .del puerto de Rotter-
dam. Mediante Resolucién de 17 de
diciembre de 1991, se extendid el alcance
de la Resolucién a todos los trabajadores
por cuenta ajena empleados regularmente
en una empresa portuaria o afin.

54. Segin Drijvende Bokken, el Fondo
funciona con arreglo a un plan de pensiones
de cuantia fija en el que las prestaciones no
estan relacionadas con el salario.

55. Drijvende Bokken consider6 que no
estaba incluida dentro del ambito de apli-
cacidn de la Resolucidn v, en consecuencia,
se adhirié a otro fondo de pensiones. Tras
la extensién del alcance de la Resolucion en
1991, el Fondo sostuvo que Drijvende
Bokken estaba incluida dentro del 4mbito
de aplicaciéon de la Resolucién y que la

afiliacion al Fondo era obligatoria para los
trabajadores de Drijvende Bokken. Por
tanto, el Fondo notificé un altimo requeri-
miento a Drijvende Bokken en el que exigia
el pago de cotizaciones al plan de pensiones
por importe de 132.000 NLG, mais los
intereses devengados y los gastos.

56. Drijvende Bokken recurri6 contra el
requerimiento de. pago ante el Kantonge-
recht. Alegb, en primer lugar, que no estaba
comprendida dentro del ambito de aplica-
cion de la Resolucion vy, en segundo lugar,
que la obligacién de afiliacién era contraria
a las normas comunitarias sobre la compe-
tencia.

57. El Kantongerecht declard que los tra-
bajadores de Drijvende Bokken no estaban
empleados en una empresa portuaria a
efectos de la Resolucién y que, por tanto,
el recurso de Drijvende Bokken era fun-
dado.

58. En el recurso de apelacién interpuesto
por el Fondo, el Rechtbank declaré que los
trabajadores de Drijvende Bokken estaban
empleados en una empresa portuaria o afin
y que, por tanto, se les aplicaba la Resolu-
cién. Ademas, el Rechtbank desestimé la
tesis de Drijvende Bokken segiin la cual la
exigencia de afiliacién obligatoria al Fondo
era contraria a las normas comunitarias
sobre la competencia. Declard que el Fondo
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no podia considerarse una empresa a
efectos de los articulos 85 y 86 del Tratado,

sino una institucién social. .

59. El recurso de casacidén interpuesto por
Drijvende Bokken ante el Hoge Raad se
basaba exclusivamente en el motivo segin
el cual la obligacidon de afiliacion era
contraria al Derecho comunitario. El Hoge
Raad decidid someter al Tribunal de Justi-
cia, con caracter prejudicial, las siguientes
cuestiones:

«1) ¢Debe considerarse como una empresa,
en el sentido de los articulos 85, 86 o
90 del Tratado CE, un fondo sectorial
de pensiones como [el Fondo] al que,
en virtud de la [BPW] y de conformi-
dad con ésta, se ha declarado obliga-
toria la afiliacidn para todas, alguna o
varias categorias profesionales?

2) Cuando cierto nimero de organizacio-
nes, que el Ministro considera suficien-
temente representativas de las organi-

; zaciones de empresarios y de trabaja-
dores, en el sentido del apartado 1 del
articulo 3 de la [BPW], solicitan al
Ministro, con arreglo a esta disposi-
cién, que declare obligatoria la afilia-
cibén a determinado fondo de pensiones
a los efectos de la mencionada Ley,
festa actuacidn conjunta de dichas
organizaciones debe calificarse de
acuerdo entre empresas o de decision
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de asociaciones de empresas o de
practica concertada, en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado
CE, que, a tenor de esta disposicion,
(1°) pueda dfectar al comercio entre los
Estados miembros y (2°) tenga por
objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia
dentro del mercado coman?

¢ La imposicion de la mencionada obli-
gacion debe considerarse como una
medida que puede anular la eficacia
de las normas sobre la competencia
aplicables a las empresas o, al menos,
como una medida por la que un Estado
miembro impone o favorece practicas
colusorias contrarias al articulo 85 o
refuerza los efectos de las mismas, o
solo es asi en determinadas circunstan-
cias y, en tal caso, en culles?

Si se da una respuesta negativa a esta
Gltima cuestién, ;pueden existir otras
circunstancias que hagan que la impo-
sicion de dicha obligacién sea incom-
patible con lo dispuesto en el
articulo 90 del Tratado CE, y, en caso
afirmativo, cuales?

¢El hecho de declarar obligatoria la
afiliacion puede ser considerado.como
la concesién a un fondo sectorial de
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pensiones de un derecho exclusivo en el
sentido del articulo 90, apartado 1, del
Tratado CE, proporcionando de este
modo a dicho fondo de pensiones una
posicién dominante de la que abusa
por el mero ejercicio del derecho
exclusivo que se le ha concedido, en
particular porque la declaracién de la
obligatoriedad de la afiliacion puede
afectar al comercio entre los Estados
miembros y porque, en contra de lo
dispuesto en la el articulo 86, parrafo
segundo, letra b), la prestacion de
servicios se limita en perjuicio de las
empresas obligatoriamente afiliadas, en
el presente caso los trabajadores? ¢O
puede dicha declaracién de obligato-
riedad crear una situacién en la que un
fondo de pensiones sea inducido a
cometer tal abuso o sea colocado en
una situacion en la que él mismo no
podria ponerse sin infringir el
articulo 86, mientras que, en todo
caso, no se garantiza un sistema en el
que la competencia no resulte falseada?

6) Si el hecho de haber declarado obliga-
toria la afiliacion es contrario al Dere-
cho comunitario, ¢implica esto que es
juridicamente invélido? »

IV. Admisibilidad

60. En el asunto C-67/96, Albany, los
Gobiernos francés y neerlandés, citando

las sentencias Meilicke® y Telemarsica-
bruzzo y otros,? asi como el auto Max
Mara, 10 sefialan que las cuestiones pueden
ser inadmisibles debido a que el érgano
jurisdiccional remitente no explica suficien-
temente el contexto factico y el régimen
normativo en el que se suscitaron sus
cuestiones. También la Comisién expresa
sus dudas a este respecto. En los asuntos
acumulados C-115/97, C-116/97 y
C-117/97, Brentjens, el Gobierno francés
plantea una objecion similar.

61. De la jurisprudencia de este Tribunal de
Justicia se desprende que la informaciéon
sobre el contexto factico y el régimen
normativo que se proporciona en las reso-
luciones de remisién prejudicial sirve fun-
damentalmente para dos fines.

62. En primer lugar, permite al Tribunal
llegar a una interpretacion del Derecho
comunitario que sea atil para el érgano
jurisdiccional nacional.1! Tal como ha
sefialado el Tribunal, la necesidad de una
informacién adecuada es particularmente
acusada en el ambito del Derecho de la
competencia, que se caracteriza por com-
plejas situaciones de hecho y de Derecho. 12
A este respecto, las partes de los procedi-
mientos principales, el Gobierno neerlandés
y la Comisién han proporcionado al Tri-
bunal, en sus respectivas observaciones

8 — Sentencia de 16 de julio de 1992 {C-83/91, Rec. p. 1-4871).
9 — Sentencia de 26 de enero de 1993 (asuntos acumulados
C-320/90, C-321/90 y C-322/90, Rec. p. 1-393).

10 — Auto de 21 de diciembre de 1995 (C-307/95, Rec.
p. 1-5083).

11 — Veéanse las sentencias Meilicke, citada en la nota 8 supra,
apartado 26, y Telemarsicabruzzo y otros, citada en la
nota 9 supra, apartado 6.

12 — Sentencia Telemarsicabruzzo y otros, citada en la nota 9
supra, apartado 7, y auto del Tribunal de Justicia de 19 de
marzo de 1993, Banchero (C-157/92, Rec. p. 1-1085),
apartado 5.

I-5769



N

CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-67/96, ASUNTOS ACUMULADOS C-115/97, C-116/97 Y C-117/97 Y
ASUNTO C-219/97

escritas, una' cantidad considerable de
informacién general sobre las circunstan-
cias facticas en las que se suscitaron los
litigios y sobre la legislacion neerlandesa.
Por ello, considero que, independiente-
mente de las lagunas que pueda haber en
las resoluciones de los érganos remitentes,
el Tribunal de Justicia estd en condiciones
de dar una respuesta atil a las cuestiones
planteadas por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

63. La exigencia de proporcionar una
informacion adecuada sobre el contexto
juridico y factico tiene asimismo una
segunda finalidad, a saber, ofrecer a los
Gobiernos de los Estados miembros y a las
demas partes interesadas la posibilidad de
presentar observaciones conforme a lo
dispuesto en el articulo 20 del Estatuto
CE del Tribunal de Justicia. Incumbe al
Tribunal de Justicia velar por la salvaguar-
dia de dicha posibilidad. 13 A este respecto,
debe tenerse en cuenta que a las partes
interesadas solo se les notifican las resolu-
ciones de remision, 14

64. Por lo que respecta, en primer lugar, al
régimen normativo, convengo con ambos
Gobiernos y con la Comisién en que, en el
asunto Albany, el Kantongerecht propor-
ciona relativamente poca informacién. De
hecho, se limita a mencionar algunas de las
normas aplicables de la BPW. Sin embargo,
las dos resoluciones de remisién paralelas
en los asuntos Brentjens y Drijvende Bok-
ken fueron notificadas a los Gobiernos y a

13 — Autos Max Mara, citado en la nota 10 supra, apartado 8,
y de 13 de marzo de 1996, Banco de Fomento e Exterior
{C-326/95, Rec. p. [-1385), apartado 7.

14 — Autos Max Mara, citado en la nota 10 supra, apartado 8,

. y de 20 de marzo de 1996, Sunino y Data (C-2/96, Rec.
p. 1-1543), apartado §.
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la Comisién, respectivamente, cuatro y tres
meses antes de la conclusién de la fase
escrita del procedimiento en el asunto
Albany como consecuencia de la suspen-
sibn de este altimo. La resoluciéon de
remision del Hoge Raad en el asunto
Drijvende Bokken, en particular, contiene
una descripcién detallada del marco juri-
dico neerlandés. Los Gobiernos francés y
neerlandés y la Comisién presentaron sus
observaciones escritas en el asunto Albany
con posterioridad a las presentadas en el
asunto Brentjens y simultineamente a las
presentadas en el asunto Drijvende Bokken.
De sus observaciones en el asunto Albany
se desprende claramente que tenian cono-
cimiento de las otras dos resoluciones de
remision. Asi pues, en estas circunstancias
esta claro que quienes pretendian presentar
observaciones tuvieron un conocimiento
apropiado del marco juridico neerlandés
pertinente con suficiente antelacién como
para tomar postura sobre las cuestiones
suscitadas.

65. Por lo que respecta, en segundo lugar,
al contexto factico, no estoy de acuerdo
con la alegacion segiin la cual las resolu-
ciones de remision en los asuntos Albany y
Brentjens no fueron suficientemente expli-
citas. Las resoluciones explican claramente
por qué los organos jurisdiccionales remi-
tentes necesitan una interpretacion del
Derecho comunitario para poder dictar
sentencia en los respectivos asuntos, asi
como el razonamiento subyacente en sus
cuestiones.

66. En consecuencia, considero que debe
declararse la admisibilidad de las cuestio-
nes sometidas en los tres procedimientos.
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V. Alcance de las cuestiones planteadas

67. Estoy de acuerdo con la Comision en
que las cuestiones planteadas por los érga-
nos jurisdiccionales remitentes suscitan las
cinco preguntas distintas siguientes.

68. En primer lugar, ¢se infringe el apar-
tado 1 del articulo 85 del Tratado cuando
los representantes de los empresarios y los
trabajadores de un determinado sector de la
economia acuerdan, en el marco de la
negociacion colectiva, establecer un Gnico

fondo de pensiones sectorial con un dere-.

cho exclusivo para administrar las cotiza-
ciones percibidas y solicitan conjuntamente
a las autoridades que declaren obligatoria
la afiliacion a dicho fondo para todas las
personas que trabajen en dicho sector? 13
En segundo lugar, ¢infringe un Estado
miembro el articulo 5, en relacién con el
articulo 85 del Tratado, cuando, a peticion
de los representantes de los empresarios y
los trabajadores, declara obligatoria la
participacién en un plan de pensiones
sectorial para todas las empresas pertene-
cientes a dicho sector?1é En tercer lugar,
¢son los fondos de pensiones sectoriales
neerlandeses «empresas» a efectos de las
disposiciones sobre la competencia del
Tratado?'? En cuarto lugar, ¢infringe un
Estado miembro el articulo 86, en relacién

15 — Primera cuestion en el asunto Brentjens y segunda cuestién
en el asunto Drijvende Bokken.

16 — Segunda cuestion en el asunto Brentjens, tercera cuestion
en el asunto Drijvende Bokken, y, en cierta medida,
segunda cuestién en el asunto Albany.

17 — Tercera cuestion en el asunto Brentjens, primera cuestién

en el asunto Drijvende Bokken y primera cuestion en el
asunto Albany.

con el articulo 90 del Tratado, cuando
establece la afiliacién obligatoria a un
fondo de pensiones sectorial y concede a
dicho fondo de pensiones un derecho
exclusivo para administrar las cotizaciones
percibidas? 18 En quinto lugar, si se declara
que dicha obligacién de afiliacién es con-
traria al Derecho comunitario, ¢ cuiles son
las consecuencias juridicas de dicha deci-
si6n? 19

69. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
solicitan al Tribunal de Justicia que
resuelva, como si de una sexta cuestién se
tratara, la compatibilidad de la legislacion
neerlandesa con el articulo 90, en relacién
con los articulos 52 o 59 del Tratado.
Sostienen que el Kantongerecht te Arnhem
plantea este problema de manera indirecta
en su tercera cuestion en el asunto Albany,
al preguntar si existen «otras circunstan-
cias» que puedan hacer la-obligacién de
afiliacién incompatible con el articulo 90
del Tratado.

70. De la resolucion de remisién en el
asunto Albany se desprende claramente
que el Kantongerecht formulé sus cuestio-
nes siguiendo el modelo de las Gltimas tres
cuestiones planteadas por el Hoge Raad en
el asunto Van Schijndel y Van Veen, 2° que
por razones de procedimiento el Tribunal
no tuvo que responder. También esta claro
que el Kantongerecht entendia que las tres

18 — Cuarta cuestion en el asunto Brentjens, cuestiones cuarta y
uinta en el asunto Drijvende Bokken y tercera cuestion en
el asunto Albany.

19 — Sexta cuestidn en el asunto Drijvende Bokken.
20 — Citado en la nota 2 supra.
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cuestiones se referian Gnicamente a las
normas comunitarias sobre la competencia.
Nada en los autos indica que las partes o el
organo jurisdiccional nacional plantearan
la aplicabilidad del articulo 52 o del
articulo 59 del Tratado, que exige la supre-
sién de las restricciones a la libertad de
establecimiento y a la libre prestacién de
servicios dentro de la Comunidad. En el
asunto Albany, a diferencia de lo que
sucede en el asunto Brentjens, en el que se
ve afectada una compaifiia de seguros
extranjera que actiia por medio de su filial
en los Paises Bajos, no parece haber ningin
elemento transfronterizo. Por tanto, consi-
dero que la cuestién del Kantongerecht,
pese a estar formulada en unos términos
aparentemente muy generales, no puede
interpretarse en el sentido de que incluye la
cuestion de la aplicabilidad de los articu-
los 52 o 59 del Tratado.

VI. El apartado 1 del articulo 85 del Tra-
tado

71. Paso a ocuparme ahora de la primera
cuestidn, a saber, la de si se infringe el
apartado 1 del articulo 85 del Tratado
cuando los representantes de los empresa-
rios y los trabajadores de un determinado
sector de la economia acuerdan, en el
marco de la negociacién colectiva, estable-
cer un {nico fondo de pensiones sectorial
con un derecho exclusivo para administrar
las cotizaciones percibidas y solicitan con-
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juntamente a las autoridades que declaren
obligatoria la afiliacion a dicho fondo para
todas las personas que trabajen en dicho
sector.

72. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
sostienen que en unas circunstancias como
éstas los empresarios de un determinado
sector infringen el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado. Su argumento es
el siguiente.

73. En primer lugar, se trata de «acuerdos
entre empresas» en el sentido del apar-
tado 1 del articulo 85. Cualquier convenio
colectivo entre representantes de los empre-
sarios y de los trabajadores implica un
acuerdo entre empresarios para negociar
conjuntamente y quedar vinculados por el
resultado de la negociacion. En los presen-
tes asuntos, todos los empresarios se com-
prometieron a afiliar a sus trabajadores a
un anico fondo de pensiones y a cumplir las
normas del fondo.

74. En segundo lugar, estos acuerdos «res-
tringen el juego de la competencia». La
competencia entre las empresas empleado-
ras se restringe porque se armoniza un
importante factor de costes en todo un
sector, se limita la libertad de elegir el
régimen de pensiones mas atractivo y los
empresarios no pueden atraer a los traba-
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jadores mediante regimenes de pensiones
mis ventajosos. Por lo que respecta al
seguro de vida, las compaiiias de seguros
quedan excluidas de una importante parte
del mercado.

75. En tercer lugar, los acuerdos también
«afectan al comercio entre los Estados
miembros». Los empresarios interesados
tienen actividades internacionales. Ademas,
en la practica se impide a las compafiias de
seguros extranjeras ofrecer Servicios trans-
fronterizos o establecerse mediante filiales
en los Paises Bajos.

76. Por Gltimo, los acuerdos tienen un
impacto considerable en la competencia y
el comercio entre los Estados miembros.
Cada fondo de pensiones abarca todo un
sector de la economia. Ademas, dado que
practicamente en todos los sectores de la
economia neerlandesa existen acuerdos de
este tipo, debe tenerse en cuenta su efecto
acumulado.

77. Tanto la Comisién como los tres
Gobiernos que presentaron observaciones
ante el Tribunal a este respecto y los
Fondos que intervinieron como partes en
los procedimientos principales estan de
acuerdo en que no se infringe el apartado 1
del articulo 85 del Tratado. En apoyo de

dicha conclusién, formulan diversos argu-
mentos.

78. En primer lugar, sostienen que el apar-
tado 1 del articulo 85 no es aplicable
ratione materiae a los convenios colectivos
celebrados entre representantes de los
empresarios y de los trabajadores. Con
caracter subsidiario, se afirma que o bien
no hay acuerdo entre «empresas», o bien
no se restringe la competencia, o bien no se
afecta al comercio entre los Estados miem-
bros, o bien, en todo caso, en virtud de la
norma de minimis, los acuerdos no estan
comprendidos dentro del ambito de aplica-
cion del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, ya que su impacto sobre la
competencia o el comercio es inapreciable.

79. Estos argumentos plantean la cuestién
fundamental de la relacién entre la prohi-
biciobn contenida en el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado y los convenios
colectivos celebrados entre representantes
de los empresarios y de los trabajadores,
una cuestion que este Tribunal atin no ha
tenido ocasidon de considerar.2! Habida
cuenta de la relativa novedad y las trascen-
dentales implicaciones que puede tener la
respuesta del Tribunal de Justicia, puede ser
fitil examinar de qué modo los sistemas de
defensa de la competencia de diferentes
Estados miembros y de Estados Unidos
abordan este problema.

21 — No obstante, véanse las conclusiones del Abogado General
Sr. Lenz presentadas el 20 de septiembre de 1995 en el
asunto en el que recayd la sentencia de 15 de diciembre
de 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. 1-4921), puntos 273 y
274; véase también la Decision 86/507/CEE de la Comi-
sibn, de 30 de septiembre de 1986, relativa a un
procedimiento derivado del articulo 85 del Tratado CEE
(IV/31.362 — Irish Banks’ Standing Committee) (DO
L 295, p. 28), la respuesta a la Pregunta Escrita
n°® 777/89 (DO l§90, C 328, p. 3). Mas adelante, anali-
zaré con mayor detalle dichas declaraciones.
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A. Andlisis comparativo

80. En Francia, la prohibicion de las prac-
ticas colusorias 22 se aplica a los convenios
colectivos entre empresarios y trabajadores.
Segtin el Conseil de la Concurrence (Tribu-
nal de Defensa de la Competencia), los
convenios colectivos no estan excluidos,
por su naturaleza, del ambito de aplicacién
material de las normas sobre la competen-
cia. La libertad de negociacion colectiva se
considera una mera variante de la libertad
de contratacion, sujeta a unas limitaciones
generales similares, entre ellas la prohibi-
cién de las practicas colusorias.?3 Los
sindicatos son tratados como agentes eco-
ndémicos que, conjuntamente con las orga-
nizaciones empresariales, pueden influir en
el proceso competitivo. 24 Sin embargo, tras
analizar los efectos restrictivos o ponderar
sus elementos contrarios a la competencia
frente a sus ventajas sociales, el Conseil de
la Concurrence ha considerado que la
mayoria de las clausulas de los convenios
examinados son compatibles con las nor-
mas francesas sobre la competencia. 25

81. Un buen ejemplo de esta linea de
razonamiento lo ofrece un avis (dictamen)

22 — Articulo 7 de la Ordonnance n°® 86-1243 du ler décem-
bre 1986.

23 — Conseil de la Concurrence, 26 de junio de 1990, Décision
N° 90-D-21, Syndicats d’artistes-interprétes.

24 — Cour d’appel de Paris, 6 de marzo de 1991, Syndicat
frangais des artistes interprétes et autres, reproducido en
Contrats-Concurrence-Consommation, 1991, p. 108:
«[L]a prohibition édictée par 'ordonnance [I] intéresse
toute fgrme de concertation, quels qu’en soient les auteurs
et les victimes directes, dés lors qu’objectivement elles ont
pour objet ou peuvent avoir pour effet d’empécher, de
restreindre ou cg fausser le jeu de la concurrence sur un
marché.»

25 — Veanse los fundamentos de la Décision del Conseil de la
Concurrence citada en la nota 23 supra.
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del Conseil de la Concurrence en un asunto
similar a los presentes casos referido al
sistema francés de «prévoyance collec-
tive». 26 Dicho sistema proporciona pres-
taciones sociales complementarias a las del
sistema de Seguridad Social del Estado.
Cubre tres tipos de riesgos: en primer lugar,
la enfermedad y la maternidad; en segundo
lugar, la incapacidad y la invalidez laboral,
y, en tercer lugar, la muerte. Dicho régimen
ha sido establecido —al menos en parte—
mediante convenios colectivos sectoriales
entre los empresarios y los trabajadores.
Entre otras cosas, dichos convenios desig-
nan a un «organisme de prévoyance » como
contratista exclusivo para la administra-
ciébn de los fondos. Con frecuencia, la
afiliacion a este sistema se declara obliga-
toria para todo el sector mediante una
Resolucién del Ministro competente adop-
tada a raiz de una peticion conjunta de los
empresarios y los trabajadores.

82. Una asociacién de «assureurs-conseils »
que deseaba ofrecer sus servicios en el
mercado de «prévoyance» denuncidé ante
las autoridades de defensa de la competen-
cia las dos caracteristicas de este sistema
mencionadas en altimo lugar, a saber, la
exclusividad del contratista y la afiliacién
obligatoria de los empresarios que no
habian participado en el proceso de nego-
ciacidon colectiva. El Conseil de la Concu-
rrence declard que los «organismes de
prévoyance» prestaban servicios y que,
por consiguiente, estaban sujetos a las
normas sobre la competencia. Los empre-
sarios y trabajadores también estaban suje-
tos a las normas del Derecho de la compe-
tencia, bien directa o bien indirectamente a

26 — Conseil de la Concurrence, avis N° 92-A-01, de 21 de
enero de 1992, Syndicat frangais des assureurs-conseils.
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través de sus representantes, por lo que se
referia al contenido de sus convenios colec-
tivos. Ahora bien, al designar a un (nico
contratista, los representantes de los empre-
sarios y los trabajadores se limitaban a
ejercer su derecho normal a elegir prestador
de servicios. Por lo que respecta a la
extension del convenio a todo el sector, el
Conseil declard que contribuia, por un
lado, a igualar las condiciones de la com-
petencia en todo el sector y, por otro, al
progreso econdmico y social. Por consi-
guiente, no habia ninguna infraccién de las
normas sobre la competencia.

83. En Finlandia, la Ley 480/1992 de la
competencia (Laki kilpailunrajoituksista)
excluye de su ambito de aplicacién,
mediante el apartado 1 de su articulo 2,
los convenios relativos al mercado de
trabajo. Por tanto, de acuerdo con los
trabajos preparatorios de la Ley, los conve-
nios colectivos relativos a las condiciones
de trabajo no estin sujetos a las normas
sobre la competencia. Sin embargo, se ha
afirmado que las normas sobre la compe-
tencia se aplican a los convenios colectivos
que no se refieran a las condiciones de
trabajo, sino, por ejemplo, a las relaciones
comerciales entre el empresario y sus
clientes. 27

84. El Tribunal Superior de lo Conten-
cioso-Administrativo resolvié sobre el
alcance de dicha excepcién en un
asunto 28 referido a un convenio colectivo
en la industria papelera que limitaba la

27 — Kom. 1987:4, p. 61; HE 148/1987 vp., p. 14 y HE
162/1991 vp., p. 9.

28 — KHO taltio 1586, de 11 de abril de 1995.

posibilidad de que los empresarios subcon-
trataran a prestadores de servicios indepen-
dientes determinadas tareas (por ejemplo,
la limpieza) que tradicionalmente realiza-
ban sus propios trabajadores. El tribunal
declar6 que s6lo las clausulas directamente
referidas a las condiciones de trabajo, como
por ejemplo los salarios, la jornada laboral
y la proteccién contra el despido, estaban
excluidas del 4mbito de aplicacion de la
prohibicién de las practicas colusorias. En
consecuencia, las limitaciones de que se
trataba no estaban amparadas por dicha
excepcidn. Seghn el tribunal, los trabaja-
dores estaban suficientemente protegidos
por una disposicién legal que prohibia el
despido en caso de subcontratacién.,

85. En Dinamarca, el apartado 1 del
articulo 2 de la recientemente adoptada
Ley de la competencia?® establece que
dicha Ley se aplica a todo tipo de activida-
des econdmicas. Segin los trabajos prepa-
ratorios de la Ley, el concepto de «activi-
dad econdémica» debe interpretarse. de
manera amplia, e incluye todo tipo de
actividades econémicas en los mercados de
bienes y servicios. Para que se aplique la
Ley, no se exige ni 4nimo de lucro ni la
adopcidén de una determinada forma juri-
dica.

86. En el articulo 3 se establece que la Ley
no se aplica a los salarios ni a las condi-
ciones de trabajo. Segiin los trabajos pre-

29 — Lov n° 384, de 10 de junio de 1997.
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paratorios de la Ley, dicha excepcion se
limita a la relacién entre empresarios y
trabajadores.

87. De los trabajos preparatorios de la Ley
se desprende asimismo que la excepcidn
contenida en la nueva Ley debe interpre-
tarse de conformidad con la interpretacién
de las Leyes anteriores sobre los monopo-
lios. Por tanto, sigue siendo relevante una
sentencia del Tribunal Supremo dictada en

1965.30 El tribunal debia pronunciarse

sobre las normas contenidas en un conve-
nio colectivo que causaban la exclusién de
determinados grupos de consumidores de la
oferta de articulos de confeccién produci-
dos de un modo mas barato. El tribunal
declard que la excepcion no era aplicable a
aquel caso, ya que el convenio no se
limitaba a regular los salarios y las condi-
ciones de trabajo. Ademas, sefialé que la
Ley era aplicable ratione personae a los
«interlocutores sociales» en la medida en
que trataran sobre «este tipo de intereses
econdmicos ». De este modo, la prohibicion
danesa de las practicas colusorias se aplica
a las normas contenidas en convenios
colectivos que «se refieran a una actividad
econébmica» y que «no afecten a los
salarios o a las condiciones de trabajo».

88. En Alemania, la Ley federal contra las
restricciones de la competencia (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschriankungen; en lo
sucesivo, « GWB») excluye determinados
ambitos de la economia y acuerdos de su
Ambito de aplicacién material. Sin

30 — Ufr. 1965.634H, véase Ufr. 1965B.260.
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embargo, no se mencionan expresamente ni
el mercado de trabajo ni los convenios
colectivos,

89. La prohibicién general de las practicas
colusorias afecta tan sblo a aquellos acuer-
dos «que puedan influir [...] en la produc-
cién o las condiciones de mercado por lo
que respecta al comercio de bienes o
servicios comerciales».3! Segiin los traba-
jos preparatorios de la Ley, el trabajo por
cuenta ajena no puede considerarse un
«servicio comercial». De este modo, se
afirma que los convenios colectivos entre
empresarios y trabajadores sobre los sala-
rios y las condiciones de trabajo no estan
sometidos a la prohibicidn de las practicas
colusorias. 32

90. Tanto los tribunales como el Bundes-
kartellamt (Oficina Federal de Defensa de
la Competencia) han tenido que pronun-
ciarse en varias ocasiones sobre la legalidad
de convenios colectivos entre empresarios y
trabajadores que afectaban a los horarios
de apertura comercial o, méas en general, a
la jornada laboral en determinados sectores
de actividad, bien directamente, bien indi-
rectamente a través de la regulacion de la
jornada laboral.

91. El Bundesarbeitsgericht declard33 que
los convenios colectivos entre empresarios

31 — «[...] soweit sie geeignet sind, die Erzeugung oder die
Markeverhiltnisse fiir den Verkehr mit Waren oder gewer-
blichen Leistungen durch Beschrinkung des Wettbewerbs
zu beeinflussen. »

32 — Amtliche Begriindung fiir den Entwurf eines Gesetzes
gegen Wertbewerbsbeschrinkungen, BT-Drucks. 2/1158,
p. 30.

33 — Sentencia de 27 de junio de 1989, 1 AZR 404/88,
parcialmente reproducida en WuW/E VG 347
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y trabajadores no estan en principio com-
prendidos dentro del ambito de aplicacion
de las normas sobre la competencia. Al
efecto, dio varias razones. En primer lugar,
el tribunal sefiald, con caracter preliminar,
que la negociacién colectiva era una de las
actividades protegidas por los derechos
fundamentales reconocidos por el apar-
tado 3 del articulo 9 de la Grundgesetz
(Ley basica alemana). En segundo lugar, el
mercado de trabajo ocupaba una posicion
especial (ordnungspolitische Sonderste-
llung). En tercer lugar, no se cumplian los
requisitos para la aplicacién del articulo 1
de la GWB: no era posible considerar a los
sindicatos como empresas a efectos del
Derecho de la competencia, ya que no
actuaban en los mercados de bienes o
servicios. De este modo, los convenios
colectivos no eran acuerdos entre empresas.
En consecuencia, la condicién previa nece-
saria para la celebracién de dichos conve-
nios, a saber, la decision de los empresarios
de negociar conjuntamente, también tenia
que gozar de inmunidad respecto de las
normas de defensa de la competencia. En
cuarto lugar, no era posible ponderar los
intereses en juego, ya que no se disponia de

criterios normativos claros. En quinto -

lugar, la prohibicién de las practicas colu-
sorias sdlo se aplicaria en el caso de que
hubiera una colusién abusiva entre los
empresarios, que utilizaran deliberada-
mente el marco de los convenios colectivos
para encubrir una practica colusoria con-
traria a la competencia en los mercados de
bienes o servicios.

92, El Bundeskartellamt llegb a un conclu-
sién diferente. En un dictamen relativo a un
convenio colectivo que armonizaba direc-
tamente el fin de la actividad comercial los

sabados y los periodos de vacaciones en el
sector de la distribucién mayorista, 34 el
Bundeskartellamt declard que este tipo de
convenios afectaban directamente a los
mercados de bienes y servicios comerciales
y que, por consiguiente, no estaban a priori
exentos de la aplicacion del articulo 1 de la
GWB. El Bundeskartellamt distinguia este
tipo de convenios de los convenios que se
limitan a regular la jornada laboral.

93. En una segunda ocasion, el Bundeskar-
tellamt fue atin mas lejos. 35 Empresarios y
trabajadores del sector de la distribucion
minorista habian acordado una jornada
laboral armonizada que indirectamente

‘impedia a los propietarios de comercios

abrir después de una determinada hora. El
Bundeskartellamt declaré que la regulacion
de la jornada laboral mediante la negocia-
ci6n colectiva era un caso especial, debido a
su naturaleza dual. Por un lado, en el sector
de la distribucién minorista los horarios de
apertura eran un importante factor de
competencia. Los sindicatos y empresarios
influian, indirecta pero efectivamente, en la
actividad de las empresas empleadoras en
los mercados de bienes y servicios, por lo
que ejercian una actividad econdémica. Por
otro lado, la negociacién colectiva estaba
protegida por derechos fundamentales en la
medida en que se referia a las condiciones
de trabajo. En ese caso concreto y excep-
cional de conflicto, sélo una ponderacién
entre los intereses en juego podia llevar a
una solucién practicable. En el caso exami-

34 — Escrito del Bundeskartellamt de 31 de enero de 1961 —
Z2— 121100 — 465/60, reproducido en WuW/E
BKartA 339.

35 — Observaciones escritas presentadas por el Bundeskarte-
llamt en el procedimiento seguido ante el Landgericht
Berlin, de 3 de abril de 1989 — P-178/88, resumidas en
WuW 1989, pp. 563 y 564,
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nado, debia prevalecer el interés de la
competencia.

94. El Kammergericht de Berlin, pronun-
ciandose en instancia de apelacién 3¢ sobre
la misma jornada laboral sobre la que el
Bundeskartellamit habia emitido su dicta-
men, 37 adoptd una tercera linea de razo-
namiento. Declard que ni los convenios
colectivos ni las partes de dichos convenios
estaban a priori excluidos del ambito de
aplicacion de la Ley alemana de defensa de
la competencia. No obstante, normalmente
los convenios colectivos relativos a las
condiciones de trabajo y los salarios eran
legales con arreglo al articulo 1 de la GWB,
ya que era poco probable que influyeran en
las «condiciones de mercado por lo que
respecta al comercio de bienes o servicios
comerciales». Por lo que respecta a los
convenios colectivos concretos examina-
dos, en principio el efecto restrictivo indi-
recto pero efectivo que tenian sobre los
horarios de apertura comercial en el mer-
cado de bienes daba lugar a una infraccion
de la prohibicion de las practicas coluso-
rias. Sin embargo, los convenios relativos a
la jornada laboral constituian un elemento
central (im Kernbereich) del derecho fun-
damental alemin a la negociacién colec-
tiva. Este tipo de convenios estaban total-
mente excluidos de las prohibiciones con-
tenidas en la legislacién ordinaria.

95. En el Reino Unido, con arreglo a la Fair
Trading Act 1973 (Ley de Competencia

36 — Sentencia del Kammergericht de 21 de febrero de 1990,
Kart. U 4357/89, reproducida en WuW/E OLG 4531.

37 — Véase la nota 35 supra.

1-5778

Desleal), el Secretary of State puede some-
ter las practicas laborales restrictivas a la
Monopolies and Mergers Commission para
que considere como afectan al interés
pablico. Hasta hace poco, dicha disposi-
ci6bn nunca habia sido aplicada: tradicio-
nalmente, en el Reino Unido el Derecho de
la competencia no se ha invocado en
relacion con cuestiones relacionadas con
las relaciones industriales. 38 En 1988, se
procedi6 a la primera remision de este tipo
con arreglo a la Ley: se trataba de las
practicas laborales aplicadas en el sector de
la television y la cinematografia. La Mono-
polies and Mergers Commission concluyd
que las practicas de que se trataba no iban
en contra del interés pablico.3® La situa-
cidén no parece haber cambiado sustancial-
mente con arreglo a la nueva Competition
Act 1998 (Ley de la competencia), que en
general sigue el modelo de los articulos 85
y 86 del Tratado.

96. En Estados Unidos, las actividades de
los sindicatos estin en principio exentas de
la prohibicién de las practicas colusorias
contenida en el articulo 1 de la Sherman
Act?0 en virtud de una exencién laboral
(labour exemption) «establecida mediante
Ley» («statutory») y una exencion laboral
«no establecida mediante Ley» («non sta-

38 — Whish, R.: Competition Law, Butterworths, 3.” ed., 1993,

;;_. 77. Véanse también, con arreglo a la antigua Restrictive

rade Practices Act 1976 (Ley de Practicas Comerciales

Restrictivas), las excepciones en materia de empleo reco-.

gidas en el apartado 6 del articulo 9 (bienes) y el

apartado 6 del articulo 18 (servicios): los acuerdos relati-

vos a la retribucién, las condiciones de empleo, la jornada

laboral y las condiciones de trabajo no podian ser
denunciados.

39 — Labour Practices in TV and Film-making, Cm 666 {1989).

40 — «Every contract, combination in the form of trust or
otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States or with foreign nations is hereby
declared to be illegal.»
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tutory »). Sin embargo, dichas excepciones
tienen en ambos casos un alcance limitado.

97. Por lo que respecta a la exencion
«establecida mediante Ley», el Congreso
adoptd ya en 1914 la Clayton Act, que
estaba destinada a otorgar inmunidad res-
pecto de las normas de defensa de la
competencia a las acciones unilaterales de
los sindicatos en el marco de los conflictos
laborales. Entre otras cosas, dicha Ley
establecia que «el trabajo de un ser
humano no es un producto o articulo de
comercio». Dado que la intencion del
legislador quedd parcialmente frustrada
por la interpretacidn restrictiva de la Ley
que hicieron los 6rganos jurisdiccionales
federales, 4! el Congreso adopto en 1932 la
Norris-La Guardia Act, que pretendia
extender el alcance de la anterior exencion.
En el asunto United States/Hutcheson, 42 la
Supreme Court enunci6 los tres requisitos
para que se aplicara esta exencion estable-
cida mediante Ley. En primer lugar, debia
haber un conflicto laboral. En segundo
lugar, el sindicato debia actuar en su
«propio interés». En tercer lugar, el sindi-
cato no debia concertarse con otros grupos
no representativos de los trabajadores,
como por ejemplo los empresarios.

98. Aunque la exencidn establecida
mediante Ley no se extendia a los conve-
nios suscritos entre sindicatos y empresa-
rios, la Supreme Court reconocid, en su
posterior jurisprudencia, la existencia de
una exenciéon no establecida mediante Ley,

41 — Duplex Printing Press Co./Deering, 254 US 443.
42 — 312 US 219.

aunque limitada en principio a los conve-
nios sobre salarios y condiciones de tra-
bajo. En el asunto Connell,*3 la Supreme
Court declaré lo siguiente:

«La exencion no establecida mediante Ley
tiene su origen en la decidida politica
laboral en favor de que los trabajadores se
asocien para eliminar la competencia en
materia de salarios y condiciones de tra-
bajo. En ltima instancia, el éxito de los
sindicatos en la organizacién de los traba-
jadores y la uniformizacién de los salarios
afectarid a la competencia de precios entre -
empresarios, pero los objetivos de la legis-
lacién laboral federal nunca podrian alcan-
zarse si se considerara que dichos efectos
sobre la competencia constituyen una vio-
lacién de la legislaciéon de defensa de la
competencia. En consecuencia, este tribu-
nal ha reconocido que la politica laboral
requiere una cierta tolerancia hacia la
reduccién de la competencia basada en las
diferencias de salarios y condiciones de
trabajo. [...] Sin embargo, esta claro que la
politica laboral no requiere que un sindi-
cato pueda imponer libremente restriccio-
nes directas de la competencia entre los
empleadores de sus miembros. Asi pues,
mientras que la exenciéon establecida
mediante Ley permite a los sindicatos
introducir algunas restricciones derivadas
de sus acciones unilaterales [...], la exen-
cién no establecida mediante Ley no ofrece
una proteccion similar cuando un sindicato
y otra parte no representativa de los
trabajadores acuerdan restringir la compe-
tencia en un mercado competitivo. »

43 — Sentencia de 2 de junio de 1975, Connell Construction/
Pl;mbers and Steamfitters Local Union n® 100, 421
US 616.
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(«The non-statutory exemption has its
source in the strong labour policy favouring
the association of employees to eliminate
competition over wages and working con-
ditions. Union success in organising wor-
kers and standardising wages ultimately
will affect price competition among emplo-
yers, but the goals of federal labour law
never could be achieved if these effects on
business competition were held a violation
of the antitrust laws. The Court therefore
has acknowledged that labour policy requi-
res tolerance for the lessening of business
competition based on differences in wages
and working conditions.... Labour policy
clearly does not require, however, that a
union have freedom to impose direct res-
traints on competition among those who
employ its members. Thus, while the sta-
tutory exemption allows unions to accom-
plish some restraints by acting unilate-
rally..., the non-statutory exemption offers
no similar protection when a union and a
non-labour party agree to restrain compe-
tition in a business market. »)

99. Sera util examinar brevemente tres
importantes sentencias de la Supreme
Court de Estados Unidos sobre el alcance
de la exencién laboral no establecida
mediante Ley.

100. El asunto United Mine Workers of
America/Pennington 44 se referia a una
supuesta conspiracién entre los sindicatos
y las grandes compaifiias del carbdén para
imponer, entre otras condiciones, los sala-
rios establecidos en un convenio colectivo a

44 — Sentencia de 7 de junio de 1965, 381 US 657.
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todos las empresas que operaban en el
sector, independientemente de su capacidad
para pagarlos, con el fin de empujar a la
quiebra a los pequefios empresarios.

101. La mayoria del tribunal (seis votos
contra tres) declard que esa conducta no
gozaba de inmunidad respecto de las nor-
mas de defensa de la competencia. En su
opinidn, la exencion establecida mediante
Ley no se aplicaba en aquel caso, pues se
trataba de un acuerdo entre un sindicato y
empresarios. A su entender, no habia duda
de que un convenio colectivo que estable-
ciera los precios de venta del carbén
constituia una infraccién de las normas de
defensa de la competencia. En cambio, los
salarios eran un elemento central de la
negociacion entre empresarios y sindicatos.
Por tanto, el efecto en el mercado de
productos derivado de la eliminacién de la
competencia basada en los salarios entre los
empresarios de una unidad de negociacion
no era, en principio, «el tipo de restriccién
que el Congreso pretendia eliminar
mediante las Sherman Act». Consiguiente-
mente, un sindicato tenia derecho a cele-
brar un convenio salarial con una unidad
de negociacidén integrada por maltiples
empresarios y exigir los mismos salarios a
otros empresarios siempre que fuera en aras
de sus propios intereses, y no en virtud de
un convenio con la totalidad o una parte de
los empresarios integrantes de dicha uni-
dad. Sin embargo, «un grupo de empresa-
rios no puede conspirar para eliminar
competidores del sector, y el sindicato sera
corresponsable junto con los empresarios si
participa en esa conspiracion». Por tanto,
el supuesto acuerdo entre el sindicato y los
grandes productores de carbén para asegu-
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rar unas condiciones laborales uniformes
en todo el sector no estaba exento de las
leyes de defensa de la competencia.

102. El asunto Meat Cutters/Jewel Tea
Co.,* resuelto ese mismo dia, se referia a
los horarios de apertura comercial. Un
sindicato local que representaba a la prac-
tica totalidad de los carniceros de la zona
acord6 con una asociacién de distribuido-
res de productos alimenticios que las sec-
ciones de productos carnicos de los super-
mercados de alimentacién sblo estarian
abiertas entre las 9 de la mafiana y las 6
de la tarde de lunes a sibados, ambos
incluidos. Ante la amenaza de una huelga si
no aceptaba dichas condiciones, un empre-
sario suscribio el contrato para después
denunciar al sindicato solicitando su anu-
lacién con arreglo a la Sherman Act.

103. La mayoria del tribunal (seis votos
contra tres) declar6 que las normas de
defensa de la competencia no eran aplica-
bles en aquel caso, pero discrepd sobre los
fundamentos de dicha decisién. Tres miem-
bros de la mayoria sostuvieron que la
restriccidon de los horarios comerciales
estaba tan intimamente ligada a los sala-
rios, la jornada laboral y las condiciones de
trabajo que la negociacién competitiva de
buena fe de una disposicién como esa
estaba exenta de la Sherman Act. Los otros
tres Jueces de la mayoria, que habian
formulado un voto particular en el asunto
Pennington, declararon que las negociacio-

45 — Sentencia de 7 de junio de 1965, 381 US 676.

nes colectivas referidas a materias de nego-
ciacion obligatorias con arreglo a la legis-
lacién laboral pertinente no estaban, por su
propia naturaleza, sujetas al Derecho de la
competencia. Sostuvieron, en primer lugar,
que los Jueces tenian que respetar las
intenciones del legislador, y que los Jueces
de defensa de la competencia no disponian
de ninghin criterio normativo para distin-
guir los convenios colectivos beneficiosos
de los perjudiciales.

104. La minoria expreso la opinién segin
la cual el convenio afectaba directamente al
mercado de productos y no tenia ningin
efecto favorable a la competencia. Por
consiguiente, estaba prohibido por la Sher-
man Act.

105. En su reciente sentencia en el asunto
Brown/Pro Football,46 la Supreme Court
hubo de pronunciarse sobre un caso en el
que los empresarios habian impuesto a sus
trabajadores de forma colectiva y unilateral
unas determinadas condiciones de empleo
tras no llegar a ninglin resultado en el
marco de la negociaciéon colectiva. El
asunto se referia al caso, un tanto especial,
de la negociacion entre la National Foot-

46 — 116 S. Cr. 2116 (1996).
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ball League y el sindicato de jugadores de
fatbol.

106. La mayoria del tribunal (ocho votos
contra uno) declaré que la exencion laboral
no establecida mediante Ley amparaba a
los acuerdos alcanzados entre varios
empresarios tras no obtener ningfin resul-
tado en la negociacidon colectiva para
aplicar las condiciones de la altima oferta
salarial realizada de buena fe por los
empresarios, en el supuesto de que dicha
conducta fuera inobjetable con arreglo a la
legislacion y la politica laborales. La mayo-
ria del tribunal sostenia, en primer lugar,
que la negociacién simultanea con multi-
ples empresarios constituia en si misma un
método consolidado, importante y genera-
lizado de negociacibén colectiva, que tenia
ventajas tanto para los empresarios como
para los trabajadores. En segundo lugar,
someter la practica de que se trataba a la
legislacién de defensa de la competencia
equivalia a obligar a los Organos jurisdic-
cionales de defensa de la competencia a
responder a toda una serie de cuestiones
practicas de gran trascendencia sobre cémo
debia desarrollarse la negociacidn colectiva
sobre las condiciones de trabajo, precisa-
mente el resultado que pretendia evitar la
exencion laboral. En tercer lugat, permitir
la aplicabilidad de las normas de defensa de
la competencia corria el riesgo de introdu-
cir inestabilidad e incertidumbre en el
proceso de negociacién colectiva.

107. El Magistrado discrepante (el Magis-
_ trado Sr. Stevens) expreso la opinién segiin
la cual ni las politicas-que subyacen en la
legislacion laboral y de defensa de la
competencia ni el objetivo perseguido
mediante la exencién no establecida
mediante Ley justificaban sustraer al exa-
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men con arreglo a las normas de defensa de
la competencia las acciones colectivas
emprendidas por los empresarios con el
fin de reducir los salarios por debajo del
nivel que hubieran alcanzado en un mer-
cado libre.

108. Los resultados de este analisis compa-
rativo pueden resumirse del siguiente
modo.

109. En todos los sistemas examinados, los
convenios colectivos entre empresarios y
trabajadores estan en alguna medida exen-
tos de la prohibiciéon de las practicas
colusorias contrarias a la competencia. Sin
embargo, esa inmunidad no es ilimitada.

110. Las fuentes juridicas de las que se
deriva la inmunidad y los mecanismos

juridicos de aplicacion de la misma difieren
considerablemente. Es posible encontrar:

— la primacia de un derecho fundamental
- a la negociacién colectiva (Alemania),

— una exencidén expresamente recogida
en la legislacién de defensa de la
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competencia 0 en otras disposiciones
legales (Dinamarca, Finlandia, exen-
cidn establecida mediante Ley en Esta-
dos Unidos),

— creaciones de los 6rganos jurisdiccio-
nales (exencién no establecida
mediante Ley en Estados Unidos),

— la exigencia de un requisito concreto,
normalmente no satisfecho por los
acuerdos de que se trata, sin el cual
no se infringe la prohibicion de las
practicas colusorias (Alemania),

— la aplicacidn de los requisitos generales
para que exista una infraccion de la
prohibicion de las practicas colusorias
de tal modo que se obtenga el resultado
deseado (Francia),

— una prictica tradicional consistente en
no aplicar las normas sobre la compe-

tencta a las relaciones industriales
(Reino Unido).

111. También el alcance de la inmunidad
varia. Sin embargo, los érganos jurisdiccio-
nales plantean casi siempre las siguientes
cuestiones:

— ¢Se refieren los convenios examinados
a los salarios, la jornada laboral u otras

condiciones de trabajo que sean ele-
mentos centrales de la negociacion
colectiva?

— ¢En qué medida afectan los convenios
a los mercados de bienes y servicios en
los que operan los empresarios?

— ¢En qué medida afectan los convenios
a terceros? Los terceros potencialmente
afectados son las empresas que operan
en el mismo mercado y que no parti-
ciparon en el proceso de negociacion,
las empresas que operan en otros
mercados y los consumidores.

— ¢Tienen los convenios una finalidad
contraria a la competencia?

— ¢Qué es mas adecuado: aplicar reglas
generales sin paliativos o emprender un
proceso de ponderacién caso por caso
de los intereses contrapuestos en juego?

112. Sentadas estas premisas, paso ahora a
analizar el apartado 1 del articulo 85 del
Tratado. Examinaré sucesivamente, en pri-
mer lugar, la aplicabilidad ratione materiae
del apartado 1 del articulo 85 del Tratado,
en segundo lugar, si existe un acuerdo o

I-5783"
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practica concertada entre empresas y, en
tercer lugar, si dicha practica concertada
restringe la competencia en una medida
apreciable.

B. Aplicabilidad ratione materiae del apar-
tado 1 del articulo 85 del Tratado

113. Segin los Fondos y los Gobiernos
neerlandés, francés y sueco, el apartado 1
del articulo 85 no es, en principio, aplica-
ble ratione materiae a los convenios colec-
tivos sobre pensiones entre representantes
de los empresarios y de los trabajadores.
Sus argumentos pueden sintetizarse del
siguiente modo.

114. En primer lugar, dichos convenios
tratan sobre cuestiones sociales y promue-
ven los objetivos del Tratado en el ambito
social. La aplicabilidad del apartado 1 del
articulo 85 pondria en peligro la consecu-
cién de dichos objetivos.

115. En segundo lugar, la aplicacién del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado
privaria a las partes sociales de su derecho
fundamental a la negociacién colectiva,
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reconocido por distintos instrumentos
internacionales y europeos.

116. En tercer lugar, la aplicabilidad del
apartado 1 del articulo 85 seria incompati-
ble con diversas normas de Derecho comu-
nitario que fomentan y promueven expre-
samente la negociacidon colectiva entre los
representantes de los empresarios y los
trabajadores.

117. Estos argumentos plantean dos cues-
tiones diferentes, que abordaré por sepa-
rado.

118. El primer argumento esti relacionado
con el objeto de los convenios. Plantea la
cuestidbn de si un determinado acuerdo,
independientemente de su forma, queda
fuera del ambito de aplicacidn de las
normas sobre la competencia por el hecho
de tratar de cuestiones sociales como las
condiciones de trabajo o las pensiones y de
tener un objetivo social. En otras palabras,
¢existe en el Derecho comunitario de la
competencia una excepcion generalizada en
favor del 4mbito social?

119. Los argumentos segundo y tercero
estan relacionadas con el marco en el que
se celebran los convenios de que se trata.
Plantean !a cuestidon, mas limitada, de si los
convenios colectivos entre empresarios y
trabajadores tienen un estatuto especial con
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arreglo al Derecho comunitario que tenga
como resultado que el apartado 1 del
articulo 85 no puede, en principio, aplicar-
seles. ¢ Existe una excepcidn en favor de la
negociacién colectiva entre empresarios y
trabajadores?

1. sExiste una excepcion general en el
ambito social?

120. El apartado 1 del articulo 85 del Tra-
tado forma parte del «régimen que garan-
tice que la competencia no sea falseada en
el mercado interior» que es, con arreglo a
la letra g) del articulo 3 del Tratado, una de
las acciones que debe emprender la Comu-

nidad.

121. En la letra i) del articulo 3 se esta-
blece que la accién de la Comunidad
implicard asimismo «una politica en el
ambito social». En el articulo 2 se definen
como tareas de la Comunidad, entre otras,
«promover [...] un desarrollo armonioso y
equilibrado de las actividades econdémicas»
y «un alto nivel de empleo y de proteccién
social ».

122. Segan los Fondos, de dichas disposi-
ciones se desprende que el ambito social no
estd sujeto a las normas sobre la compe-
tencia. Debido a las caracteristicas especia-
les de dicho ambito, el Derecho de la
competencia no puede ni debe interferir
en &l. Sostienen que los convenios colecti-

vos entre representantes de los empresarios
y de los trabajadores tienen por objeto la
promocidn de los objetivos sociales del
Tratado. En consecuencia, forman parte del
aAmbito social, que, por principio, no esti
sujeto a los articulos 85 y 86 del Tratado.

123. No comparto esta opinidén. El Tribu-
nal ha declarado reiteradamente que
«cuando el Tratado ha querido sustraer
ciertas actividades a la aplicacién de las
normas sobre competencia, ha previsto una
excepcidn expresa a tal efecto»: 47 algunos
ejemplos de este tipo de normas del Tra-
tado son el apartado 1 del articulo 42 por
lo que respecta a la agriculeura, la letra b)
del apartado 1 del articulo 223 por lo que
respecta al material de guerra y, en cierta
medida, el apartado 2 del articulo 90 por
lo que respecta a determinadas empresas.

124, Por lo que respecta al ambito social,
no hay ninguna disposicion en el Tratado
que, al igual que hace el articulo 42,
excluya expresamente la aplicacién de las
normas sobre la competencia o la supedite
a una Decision del Consejo.

125. Ademas, el Tribunal ha confirmado de
manera inequivoca la aplicabilidad de las
normas comunitarias sobre la competencia
a una serie de otros sectores «especiales»
que, en determinados Estados miembros,
quedan fuera del 4mbito de aplicacién de

47 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 30 de abril de 1986,
Asjes (asuntos acumulados 209/84 a 213/84, Rec. p. 1425),
apartado 40.
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las normas sobre la competencia. En dichos
sectores, con frecuencia se ha cuestionado
la aplicabilidad de las normas sobre la
competencia con argumentos basados en
las caracteristicas especificas de cada uno
de ellos y en las contradicciones de los
objetivos de politica enunciados en el
articulo 3 del Tratado.

126. Sin embargo, normalmente el Tribu-
nal ha desestimado dichas alegaciones y
aplicado los articulos 85 y 86 a sectores
como el transporte,4® la energia,*° la
banca, 59 y los seguros>! sobre la base de
que hay otros mecanismos, como por
ejemplo las exenciones con arreglo al
apartado 3 del articulo 85 del Tratado,
mediante los cuales el Derecho comunitario
de la competencia permite tener en cuenta
las particularidades de determinadas ramas
de actividad econdmica. 52 En dichos asun-
tos, el Tribunal no estimé que la existencia
de objetivos de politica contradictorios
—como los contenidos, por ejemplo, en la
letra f) del articulo 3 (una politica comfin
en el ambito de los transportes) y en la
letra t) del articulo 3 {medidas comunita-
rias en el ambito de la energia)— impidiera
por si sola la aplicacion de las normas sobre
la competencia a los respectivos sectores.
Del hecho de que la Comunidad aplique
una determinada politica no se desprende
que dicho 4mbito de la economia quede por
ello excluido de las normas sobre la com-
petencia.

48 — Sentencia Asjes, citada en la nota 47 supra, apartado 40,
asi como sentencia de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed
Flugreisen y otros (66/86, Rec. p. 803).

49 — Sentencia de 27 de abril de 1994, Almelo (C-393/92, Rec.
p. 1-1477).

50 — Sentencia de 14 de julio de 1981, Ziichner (172/80, Rec.
p. 2021), apartados 6 a 9.

51 — Sentencia de 27 de enero de 1987, Verband der Sachversi-
cherer/Comision (45/85, Rec. p. 405).

52 — Sentencia Verband der Sachversicherer/Comisién, citada
en la nota 51 supra, apartado 15.
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127. Ademas, y esto es algo de particular
relevancia en los presentes asuntos, el
Tribunal ya ha aceptado en una serie de
importantes sentencias el principio segtin el
cual las normas sobre la competencia se
aplican en el ambito social y, en particular,
al empleo y las pensiones. Asi, el Tribunal
aceptd dicho principio por lo que respecta a
los mercados de trabajo en las sentencias
Hofner y Elser53 y Job Centre 5* y, por lo
que respecta a las pensiones, en las senten-
cias Poucet y Pistre 55 y Fédération fran-
caise des sociétés d’assurance y otros. %6
Mas adelante, serd preciso considerar
dichos asuntos de una manera mis porme-
norizada. Pero por ahora basta sefialar que,
al examinar si las entidades de que se
trataba debian calificarse de empresas a
efectos del articulos 85 o del articulo 86, el
Tribunal aceptdé implicitamente que las
normas sobre la competencia se aplicaban
ratione materiae en dichos ambitos. Mas
recientemente, en la sentencia Sodemare y
otros, el Tribunal de Justicia —sin entrar
siquiera a examinar si las entidades priva-
das sin animo de lucro dedicadas a activi-
dades de atencién sanitaria debian califi-
carse como empresas— se limitd a aplicar
las normas sobre la competencia y concluy6
que no habia ningfin acuerdo en el sentido
del apartado 1 de articulo 85.57

128. Dicha conclusién no quedd enervada
por la sentencia del Tribunal de Justicia en
el asunto Garcia y otros, invocada, en
particular, por el Gobierno francés. 3% El
objeto de litigio en aquel asunto era la

53 — Sentencia de 23 de abril de 1991 (C-41/90, Rec. p. 1-1979).

54 — Sentencia de 11 de diciembre de 1997 {C-55/96, Rec.
p. I-7119).

55 — Sentencia de 17 de febrero de 1993 (asuntos acumulados
C-159/91 y C-160/91, Rec. p. I-637).

56 — Sentencia de 16 de noviembre de 1995 (C-244/94, Rec.

p. 1-4013)

57 — Sentencia de 17 de junio de 1997 (C-70/95, Rec. p. [-3395),
apartado 43.

58 — Sentencia de 26 de marzo de 1996 (C-238/94, Rec.
p- [-11673).
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aplicabilidad ratione personae de la Tercera
Directiva 3® de seguros distintos del seguro
de vida, basada en las normas sobre la libre
circulacién de servicios y sobre la libertad
de establecimiento. El Tribunal declaré que
el apartado 2 del articulo 2 de la Directiva
«debe interpretarse en el sentido de que
regimenes de Seguridad Social como los
que constituyen el objeto de los procedi-
mientos principales estin excluidos del
ambito de aplicacion de la Directiva ».

129. A diferencia de lo que sostiene el
Gobierno francés, el apartado 14 de dicha
sentencia se refiere al ambito de aplicacion
personal de la Directiva de que se trata, es
decir, a las entidades a las que se aplica la
Directiva, y no a la aplicabilidad de las
normas sobre la competencia en el Ambito
social. El Tribunal, remitiéndose a los
fundamentos de Derecho de la sentencia
Poucet y Pistre, se limitd a recordar su
jurisprudencia sobre la aplicabilidad
ratione personae de las normas sobre la
competencia a determinadas instituciones
que ofrecen prestaciones sociales. Ademas,
en el apartado 12 de la sentencia se con-
firma que el Tribunal se adhiri6 al enfoque
adoptado en las sentencias Poucet y Pistre y
Fédération francaise des sociétés
d’assurance y otros, antes citadas. Como
he explicado, dicho enfoque presupone que
el ambito de las pensiones y otras pres-
taciones sociales no queda automatica-
mente excluido del dmbito de aplicacion
material de las normas sobre la competen-
cia.

130. En consecuencia, considero que no
existe una eéxcepcidbn generalizada que

59 — Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas relativas al seguro directo distinto
del seguro de vida y por la que se modifican las Directivas
73/239/CEE y 88/357/CEE (DO L 228, p. 1).

excluya el ambito social en su conjunto del
ambito de aplicacibén de las normas sobre la
competencia. 69

2. sExiste una excepcién en favor de los
convenios colectivos entre empresarios y
trabajadores?

131. Como ya he observado, dos son los
argumentos formulados en apoyo de la tesis
segin la cual los convenios colectivos entre
empresarios y trabajadores deben disfrutar
de un estatuto especial. El primero de ellos
se basa en un supuesto derecho fundamen-
tal a la negociacion colectiva y el segundo
en el hecho de que el propio Derecho
comunitario promueve la celebracién de
este tipo de convenios colectivos.

a) ¢Existe un derecho fundamental-a la
negociacidén colectiva?

132. Los Fondos, los Gobiernos neerlandés
y francés y la Comisién mantienen que de
una serie de instrumentos juridicos interna-
cionales se desprende que, en el ordena-
miento juridico comunitario, existe un
derecho. fundamental a la negociacién

60 — Veéase, en el mismo sentido, el punto 273 de las conclu-
siones del Abogado General St. Lenz en el asunto en el que
recayd la sentencia Bosman, citada en la nota 21 supra, en
el que afirmé: «En efecto, no existe en mi opinién ninguna
norma que diga que acuerdos que afectan a las relaciones
laborales queﬁen, de modo general y completo, fuera del
ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado CE
relativas a la competencia». En el apartado 138 de su
sentencia, el Tribunal considerd que no era necesario
pronunciarse sobre la interpretacion de los articulos 85 y
86 del Tratado. :
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colectiva. Segtin afirman, aplicar el apar-
tado 1 del articulo 85 a dichos convenios
equivaldria a privar de dicho derecho
fundamental a empresarios y trabajadores.

133. ¢Contiene efectivamente el ordena-
miento juridico comunitario dicho derecho
fundamental? Se trata de una cuestién
basica, ya que, si existe dicho derecho,
cualquier menoscabo de su esencia, aun
cuando responda a objetivos de interés
general, podria ser ilegal. 61

134. A efectos analiticos, distinguiré entre
tres derechos: en primer lugar, el derecho
de los particulares a crear un sindicato o a
una asociacién de empresarios y afiliarse a
ellos; en segundo lugar, el derecho general
de un sindicato o asociacién a emprender
acciones colectivas con el fin de proteger
intereses profesionales, vy, en tercer lugar, el
derecho especifico a la negociaciéon colec-
tiva de los sindicatos y asociaciones de
empresarios, controvertido en los presentes
asuntos.

135. El propio Tratado CE, aunque
—como se verd mas adelante— alienta la
negociacion colectiva, no confiere expresa-
mente ninguno de los tres derechos ante-
riores.

61 — Sentencia de 5 de octubre de 1994, Alemania/Consejo
(C-280/93, Rec. p. 1-4973), apartados 78 y 87.
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136. Con arreglo a la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores, 62 los empresarios y tra-
bajadores tienen derecho a constituir y
adherirse a organizaciones profesionales o
sindicales «para defender sus intereses
econdmicos y sociales» (articulo 11). Los
empresarios y trabajadores tienen «dere-
cho, en las condiciones establecidas por las
legislaciones y practicas nacionales, a nego-
ciar y celebrar convenios colectivos»
(articulo 12). En consecuencia, la Carta
contiene los tres «derechos» antes mencio-
nados.

137. Sin embargo, la Carta tiene unos
efectos juridicos muy limitados. No consti-
tuye un acto juridico de la Comunidad,
sino una declaracidén politica solemne
adoptada por los Jefes de Estado o de
Gobierno de once de los doce Estados
miembros, y no ha sido publicada en el
Diario Oficial. En el Acuerdo sobre la
politica social anexo al Tratado de la Uni6n
Europea, los mismos once Estados miem-
bros que adoptaron la Carta no quisieron
atribuir efectos juridicos a los derechos a
los que habian dado su apoyo politico en la
Carta.

138. La jurisprudencia de este Tribunal
ofrece una orientaciéon mas clara sobre la
cuestion general de si el Derecho comuni-
tario reconoce o no cualquiera de los tres
derechos antes mencionados. El Tribunal
de Justicia ha declarado reiteradamente que
los «derechos fundamentales forman parte
de los principios generales del Derecho

62 — Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamenta-
les de los Trabajadores, adoptada por losdlefes de Estado o
de Gobierno de los Estados miembros a Comunidad
gurogseg reunidos en Estrasburgo el 9 de diciembre

e 1 . !
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cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia. A este respecto, el Tribunal de
Justicia se inspira en las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miem-
bros asi como en las indicaciones propor-
cionadas por los instrumentos internacio-
nales relativos a la protecciéon de los
derechos humanos con los que los Estados
miembros han cooperado o a los que se han
adherido».63 «El Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos
reviste a este respecto un significado parti-
cular». 64

139. En la sentencia Union Syndicale,
Massa y Kortner/Consejo, ®° el Tribunal
de Justicia declaré lo siguiente: «conside-
rando que, con arreglo a los principios
generales del Derecho laboral, la libertad
de sindicacién reconocida en el articu-
lo 24 bis del Estatuto de los Funcionarios
implica no sélo el derecho, para los funcio-
narios y agentes, de constituir libremente
las asociaciones que deseen, sino también el
de dichas asociaciones de realizar cualquier
actividad licita en defensa de los intereses
profesionales de sus miembros». Asi, cabe
sostener que el Tribunal de Justicia reco-
nocid, en primer lugar, el derecho indivi-
dual a crear y adherirse a una asociacion y,
en segundo lugar, el derecho colectivo a la
accién. El cardcter fundamental de estos
dos derechos quedd confirmado en la
sentencia Bosman con respecto a la libertad
de asociacion en general 66 y en la sentencia
Maurissen y Union Syndicale/Tribunal de
Cuentas mas concretamente por lo que
respecta a los sindicatos. 67 La cuestién de

63 — Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo
de 1996 (Rec. p. 1-1759), apartado 33.

64 — Sentencia de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89, Rec.
p. 1-2925), apartado 41.

65 — Sentencia de 8 de octubre de 1974 (175/73, Rec. p. 917),
apartado 14.

66 — Sentencia Bosman, citada en la nota 21 supra, aparta-
dos 79 y 80.

67 — Sentencia de 18 de enero de 1990 (asuntos acumulados
C-193/87 y C-194/87, Rec. p. I-95), apartados 11 a 16
y 21. .

si existe un tercer derecho fundamental
especifico a la negociacion colectiva no ha
sido atin resuelta.

140, Paso a ocuparme ahora de los instru-
mentos juridicos internacionales pertinen-
tes invocados por los Fondos, determinados
Estados miembros y la Comisién.

141. La Comisién, en particular, sostiene
que el derecho a la negociacion colectiva
sobre la retribucion y otras condiciones de
empleo es un derecho fundamental garan-
tizado por el articulo 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el
articulo 6 de la Carta Social Europea, el
articulo 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8
del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nbémicos, Sociales y Culturales, asi como
los Convenios n® 87 y 98 de la Organiza-
¢ién Internacional del Trabajo.

142. Sin embargo, un anilisis de los ins-
trumentos juridicos internacionales perti-
nentes no sustenta dicha tesis.

143. Por empezar por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el principal derecho
pertinente garantizado por el Convenio
(articulo 11) es el derecho individual de
fundar sindicatos y de afiliarse a los
mismos. Este derecho estd reconocido asi-
mismo en la Carta Social Europea
(articulo 35), el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (articulo 22), el
Pacto Internacional de Derechos Econémi-
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cos, Sociales y Culturales {articulo 8), asi
como en el Convenio relativo a la libertad
sindical y a la proteccién del derecho de
sindicacidon y el Convenio sobre el derecho
de sindicacién y de negociacion colectiva,
ambos adoptados en el marco de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo.

144, Por lo que respecta al derecho de los
sindicatos a la accibn colectiva, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos invocé la
expresion «para la defensa de sus intere-
ses» que figura en el apartado 1 del
articulo 11 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos para declarar que la libertad
de asociacién incluia los derechos que eran
«indispensables para el ejercicio efectivo»
o «elementos necesariamente inherentes» a
la libertad sindical.é® Por tanto, el
articulo 11 también «protege la libertad
de defender los intereses profesionales de
los miembros de los sindicatos mediante la
accién sindical, cuya realizacion y desarro-
llo deben hacer posible los Estados Contra-
tantes ». 6%

145. Sin embargo, esa afirmacion aparen-
temente tan general parece abarcar tan sélo
un nicleo de actividades especificas. Hasta
la fecha, el Gnico derecho expresamente
reconocido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sido el derecho a ser
«oido» por el Estado. 7 Por otro lado, un
sindicato no tiene derecho a ser consultado

68 — Sentencia de 27 de octubre de 1975, National Union of
Belgian Police/Belgium, Eur. Court HR Rep., Serie A, 19
(1975), apartado 39.

69 — Sentencia National Union of Belgian Police/Belgium,
citada en la nota 68 supra, apartado 40.

70 — Sentencia National Union of Belgian_ Police/Belgium,
citada en la nota 68 supra, apartado 39; sentencia de
6 de febrero de 1976, Swedish Engine Drivers’ Union/
Sweden, Eur. Court HR Rep., Serie A, 20 (1976),
apartado 40.
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por el Estado,”! ni éste estd obligado a
celebrar convenios colectivos,”7? ni el
articulo 11 implica necesariamente un
derecho de huelga, ya que los intereses de
los miembros pueden defenderse por otros
medios. 73 '

146. Por lo que respecta al derecho de
negociacion colectiva, a diferencia de lo
que sostienen los Fondos, la Comisién y los
Gobiernos antes mencionados, {inicamente
el articulo 6 de la Carta Social Europea
parece reconocer expresamente su existen-
cia. Sin embargo, el mero hecho de que un
derecho esté incluido en la Carta no
significa que sea generalmente reconocido
como un derecho fundamental. La estruc-
tura de la Carta hace que los derechos
enunciados en ella constituyan mas objeti-
vos de politica que derechos exigibles, y
sblo se exige a los Estados que se adhirieron
a ella que especifiquen cuéles de entre los
derechos enunciados se comprometen a
proteger.

147. El articulo 4 del «Convenio sobre el
derecho de sindicacién y de negociacidén
colectiva», redactado con sumo cuidado,
impone a los Estados Contratantes la
obligacién de «estimular y fomentar» la

71 — National Union of Belgian Police/Belgium, citada en la
nota 68 supra, apartado 38.

72 — Sentencia Swedish Engine Drivers’ Union/Sweden, citada
en la nota 70 supra, apartado 39.

73 — Sentencia de 6 de febrero de 1976, Schmidt and Dahls-
trém/Sweden, Eur. Court HR Rep., Serie A, 21 (1976},
apartado 36.
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negociacibén colectiva. No se confiere dere-
cho alguno.

148. En la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se aprecia
una reveladora ausencia de cualquier refe-
rencia al derecho a la negociacién colectiva.
En la sentencia Swedish Engine Drivers’
Union/Sweden, por ejemplo, la mayoria de
la Comision de Derechos Humanos se
habia pronunciado a favor del reconoci-
miento del derecho de los sindicatos a la
negociacidén colectiva. El Tribunal declard
que no tenia que pronunciarse sobre dicha
cuestion, ya que, segOn afirmd, dicho
derecho no era objeto de aquel asunto y
se le conferia al sindicato demandante con
arreglo al Derecho nacional.”* Desde
entonces, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos nunca ha reconocido expresa-
mente la existencia de dicho derecho. Por el
contrario, existen pruebas de que el Tribu-
nal se muestra reticente a hacerlo.

149. En primer lugar, la interpretacién que
hizo dicho Tribunal del articulo 6 de la
Carta Social Europea es todo un indicio de
dichas reticencias. Por lo que respecta al
apartado 1 del articulo 6, que exige a los
Estados «favorecer la consulta paritaria
entre trabajadores y empleadores», el Tri-
bunal ha afirmado que «la prudencia de los
términos utilizados pone de manifiesto que
la Carta no establece un verdadero derecho

74 — Sentencia Swedish Engine Drivers’ Union/Sweden, citada
en la nota 70 supra, apartado 38.

de consulta».”’ Por lo que respecta al
apartado 2 del articulo 6, que exige al
Estado «promover, cuando ello sea necesa-
rio y conveniente, el establecimiento de
procedimientos de negociacién voluntaria
entre los empleadores o las organizaciones
de empleadores, de una parte, y las orga-
nizaciones de trabajadores de otra», el
Tribunal ha declarado que «la prudencia
de la formulacién [...] demuestra que la
Carta no establece un verdadero derecho a
la celebracién de ningn acuerdo de este
tipo [...]».76

150. En segundo lugar, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha subrayado reite-
radamente que «la libertad sindical no es
mas que una forma o un aspecto especial de
la libertad de asociacién» y que «dicho
articulo [11] no garantiza ningQn trato
especial a los sindicatos». 77

151. En tercer lugar, resulta interesante la
sentencia en el asunto Gustafsson/Swe-
den. 78 El Tribunal conocia de un conflicto
entre un sindicato y un empresario que no

75 — Sentencia National Union of Belgian Police/Belgium,
citada en la nota 68 supra, apartado 38. El Tribunal
comentd el significado del apartado 1 del articulo 6 de la
Carta en el marco de la interpretacién del apartado 12 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

76 — Sentencia Swedish Engine Drivers’ Union/Sweden, citada
en la nota 70 supra, apartado 39. También en este caso, el
Tribunal comentd eli significado del apartado 2 del
articulo 6 de la Carta en el marco de la interpretacién
del articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos.

77 — Sentencia Schmidt and Dahlstrém/Sweden, citada en la
nota 73 supra, apartado 34.

78 — Sentencia de 25 de abril de 1996, Gustafsson/Sweden,
R.J.D., 1996-1, n° 9.
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deseaba participar en el proceso de nego-
ciaciébn colectiva de su sector. Mediante
boicots y otras acciones, el sindicato le
presiond para que se adhiriese a los empre-
sarios que habian suscrito un convenio
colectivo sectorial. El empresario sostuvo
que la obligacién de participar en el
convenio colectivo equivaldria en la prac-
tica a la obligacion de adherirse a una
asociacion de empresarios. De este modo,
en su opinion el Gobierno sueco deberia
haber intervenido para proteger su libertad
negativa de no adherirse a una asociacién
de empresarios.

152. Es interesante considerar primero dos
votos particulares discrepantes.

153. Ocho Jueces sostuvieron en su voto
particular parcialmente discrepante que, en
realidad, el derecho del empresario no se
basaba en su libertad negativa de no
adherirse a una asociacién, sino en su
libertad negativa de no participar en la
negociacién colectiva. Estos Jueces inter-
pretaron la jurisprudencia anterior en el
sentido de que significaba que «el derecho
a la negociacién colectiva no es un ele-
mento inherente a la libertad de asocia-
ciébn». Por tanto, consideraban que el
articulo 11 no era en modo alguno aplica-
ble. 7%

79 — Voto particular parcialmente discrepante de los Jueces Sr.

Ryssdal, Sr. Spielmann, Sra. Palm, Sr. Foighel, Sr. Pekka-

_nen, Sr. Loizou, Sr. Makarczyk y Sr. Repik en el asunto
Gustafsson/Sweden, citado en la nota 78 supra.
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154. Dos Jueces discrepantes optaron por
la opinion opuesta. Consideraron que el
derecho a la negociacidén colectiva era un
elemento inherente a la libertad de asocia-
cién. En consecuencia, estimaron que el
Tribunal deberia haber procedido a una
ponderacién de la importancia relativa del
derecho positivo del sindicato a la negocia-
cién colectiva y del derecho negativo del
empresario a no participar contra su volun-
tad en dicho proceso. 39

155. Ambas opiniones tienen en comin
que el Tribunal habria tenido que adoptar
una postura definitiva sobre la existencia de

dicho derecho.

156. En cambio, la mayoria del Tribunal
optd por una tercera solucién. Respecto de
las actividades sindicales, declard en primer
lugar que «a la vista del caracter sensible de
las - cuestiones sociales y politicas que
implica encontrar un equilibrio adecuado
entre los diferentes intereses en juego [...] y
el alto grado de divergencia entre los
sistemas nacionales en el ambito concreto
que se examina, los Estac »s Contratantes
deben disponer de un amplio margen de
apreciacién en su eleccion de los medios
que emplean». 8! A continuacion, se limitd
a subrayar que no veia «ninguna razén
para dudar de que la accidon sindical
persiguiera intereses legitimos compatibles
con el articulo 11 del Convenio ». Prosiguiod

80 — Voro particular discrepante del Juez St. Martens, al que se
adhirié el Juez Sr. Matscher, en el asunto Gustatsson/
Sweden, citado en la nota 78 supra, apartado 6.

81 — Sentencia Gustafsson/Sweden, citada en la nota 78 supra,
apartado 45.
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afirmando que «también debe recordarse,
en este contexto, que el carcter legitimo de
la negociaci6n colectiva ha sido reconocido
en diversos instrumentos internaciona-
les ». 82 De este modo, parece que el Tribu-
nal evitdé cuidadosamente llegar a la con-
clusiéon de que el Convenio garantiza el
derecho a la negociacién colectiva.

157. Este analisis me lleva a las siguientes
conclusiones por lo que respecta al recono-
cimiento de un derecho a la negociacion
colectiva por parte del Derecho comunita-
rio.

158. El ordenamiento juridico comunitario
protege el derecho a constituir sindicatos y
asociaciones de empresarios y adherirse a
los mismos, que constituye un elemento
central de la libertad de asociacion. .

159. En mi opinidn, el derecho a la accion
colectiva para defender intereses profesio-
nales, en la medida en que es indispensable
para el ejercicio de la libertad de asocia-
cién, también estd protegido por el Dere-
cho comunitario.

160. Sin embargo, no puede decirse que
exista un grado de convergencia suficiente
entre los ordenamientos juridicos naciona-
les y los instrumentos juridicos internacio-
nales sobre el reconocimiento de un dere-

82 — Sentencia Gustafsson/Sweden, citada en la nota 78 supra,
apartado 53.

cho fundamental especifico a la negocia-
cibén colectiva.

161. Ademas, el proceso de negociacion
colectiva, al igual que cualquier otra nego-
ciacidn entre agentes econdmicos, estad
suficientemente protegido, en mi opinién,
por el principio general de la libertad de
contratacién. Por tanto, no se necesita un
derecho fundamental mas especifico a la
proteccion del mismo. En cualquier caso,
las limitaciones justificadas al supuesto
derecho a la negociacién colectiva serian
logicamente las mismas que las limitaciones
a la libertad de contratacién.

162. En este contexto, cabe recordar tam-
bién que, en su jurisprudencia sobre la libre
circulacidén de trabajadores y la igualdad de
retribucioén, normalmente el Tribunal de
Justicia examina si las clausulas incluidas
en los convenios entre empresarios y tra-
bajadores infringen las prohibiciones
comunitarias de discriminacion por razones
de nacionalidad 8 o de sexo 84. Esto puede
considerarse como una aplicacion de la
norma general segiin la cual pueden impo-
nerse restricciones al ejercicio de un dere-
cho fundamental siempre y cuando estas
restricciones respondan efectivamente a
objetivos de interés general perseguidos
por la Comunidad y no constituya, habida
cuenta del objetivo perseguido, una inter-
vencidén desmesurada o intolerable que
afecte a la propia esencia de los derechos
asi garantizados. 8 No puede haber nin-

83 — Sentencias de 15 de enero de 1998, Schéning-Kougebeto-
poulou (C-15/96, Rec. p. [-47), y de 24 de septiembre
de 1998, Comisién/Francia (C-35/97, Rec. p. 1-5325).

84 — Sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka (170/84, Rec.
p. 1607).

85 — Sentencia de 17 de octubre de 1995, Fishermen’s Organi-
sations y otros (C-44/94, Rec. p. [-3115), apartado 55.
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guna duda de que, en los presentes asuntos,
el apartado 1 del articulo 85 persigue un
importante objetivo del Tratado, a saber, la
creacion de un régimen que garantice que la
competencia no sea falseada en el mercado
interior [letra g) del apartado 3).

163. De estas consideraciones se desprende
que, si bien en principio los empresarios y
trabajadores pueden suscribir libremente
este tipo de acuerdos cuando lo consideren
necesario, deben respetar, al igual que
cualquier otro agente econémico, las limi-
taciones impuestas por el Derecho comuni-
tario. Por tanto, el mero reconocimiento de
un derecho fundamental a la negociacién
colectiva no bastaria para eximir la nego-
ciacidn colectiva de la aplicaciéon de las
normas sobre la competencia.

164. Sin embargo, del anilisis anterior se
desprende también claramente que existe
un consenso internacional sobre el caracter
legitimo y socialmente deseable de la nego-
ciacibn colectiva.

165. Esto me lleva al segundo argumento
en contra de la aplicabilidad de las normas
sobre la competencia, a saber, que dichas
normas son incompatibles con diversas
disposiciones del Tratado que fomentan la
negociacion colectiva.
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b) Fomento de la negociacién colectiva en
el Derecho comunitario

166. En el articulo 118 del Tratado se
dispone que «la Comisiébn tendra por
misidén promover una estrecha colabora-
ci6bn entre los Estados miembros en el
ambito social, particularmente en las mate-
rias relacionadas con:

— el derecho de sindicacién y las nego-
ciaciones colectivas entre empresarios y
trabajadores ».

167. En el articulo 118 B del Tratado se
dispone lo siguiente:

«La Comisién procurard desarrollar el
didlogo entre las partes sociales a mnivel
europeo, que podra dar lugar, si éstas lo
consideraran deseable, al establecimiento
de relaciones basadas en un acuerdo entre
dichas partes. »

168. Ademas, el Acuerdo sobre la politica
social celebrado entre los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea a excepcion
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, anexo al Protocolo relativo a la
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politica social # anexo al Tratado de la
Unién Europea, contiene las siguientes
disposiciones.

169. De acuerdo con el articulo 1 de dicho
Acuerdo, «los objetivos de la Comunidad y
de los Estados miembros son el fomento del
[...] didlogo social [...]».

170. En el apartado 4 del articulo 2 se
dispone lo siguiente: « Todo Estado miem-
bro podra confiar a los interlocutores
sociales, a peticion conjunta de estos alti-
mos, la aplicacion de las Directivas [...]»

171. Con arreglo al apartado 1 del
-articulo 3, «la Comisidén tendra como
cometido fomentar la consulta a los inter-
locutores sociales a nivel comunitario [...] ».

86 — DO 1992, C 191, p. 90.

172. En el apartado 1 del articulo 4 se
establece lo siguiente: «El didlogo entre
interlocutores sociales en el Ambito comu-
nitario podra conducir, si estos lo desean, al
establecimiento de relaciones convenciona-
les, acuerdos incluidos. »

173. De acuerdo con el apartado 2 del
articulo 4, «la aplicacién de los acuerdos
celebrados a nivel comunitario se realizara
[...] en los ambitos sujetos al articulo 2 y a
peticién conjunta de las partes firmantes,
sobre la base de una decisién del Consejo
adoptada a propuesta de la Comision ».

174. Los Fondos, los Gobiernos neerlandés
y francés y la Comision extraen las siguien-
tes conclusiones de dichas normas. El
Tratado y el Acuerdo sobre la politica
social fomentan expresamente el proceso
de negociacion colectiva y la celebracién de
acuerdos entre los interlocutores sociales.
El Derecho comunitario acepta que el
didlogo social contribuya al proceso legis-
lativo a nivel de los Estados miembros e
incluso a nivel comunitario. Por tanto, esta

I-5795



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-67/96, ASUNTOS ACUMULADOS C-115/97, C-116/97 Y C-117/97 Y
ASUNTO C-219/97

claro que el articulo 85 del Tratado no se
aplica a esta categoria de acuerdos.

175. En sus observaciones escritas, la
Comisioén sostiene que, si se aplicara el
articulo 85, la mayoria de los convenios
colectivos cumplirian los requisitos de
restriccidon de la competencia y perjuicio
del comercio entre los Estados miembros.
Por tanto, estarian prohibidos y serian
nulos con arreglo a los apartados 1 y 2
del articulo 85. Ni siquiera seria probable
que pudieran disfrutar de una exencion con
arreglo al apartado 3 del articulo 85, ya
que, seglin se afirma, dicha disposicién no
permite tener en cuenta los objetivos socia-
les.

176. En cierta medida, estoy de acuerdo
con estos argumentos.

177. Asi se desprende, en primer lugar, de
una interpretacion sistematica del Tratado.
A este respecto, resultan pertinentes dos
conjuntos de normas potencialmente con-
tradictorios. Por un lado, estan las referidas
normas que fomentan la celebracién de
convenios colectivos. Estas normas parten
claramente del supuesto de que los conve-
nios colectivos entre empresarios y traba-
jadores son en principio legales. Por otra
parte, esta el articulo 85. De acuerdo con el
apartado 1 del articulo 85, determinadas
categorias de acuerdos estin prohibidas.
Con arreglo al apartado 2 del articulo 85,
estos acuerdos prohibidos son automatica-
mente nulos de pleno Derecho. Sélo si se
cumplen los requisitos establecidos en el
apartado 3 del articulo 85, la Comisién

I-5796

puede declarar inaplicable la prohibicién
del apartado 1 del articulo 85.

178. Tal y como queda patente en los
presentes asuntos y se deriva del analisis
comparativo del Derecho nacional que he
efectuado, en cualquier ordenamiento juri-
dico existe una tensidon potencial entre estos
dos conjuntos de normas. No se puede
negar que los convenios colectivos norma-
les sobre cuestiones centrales de la nego-
ciacion colectiva como los salarios y otras
condiciones de trabajo restringen la com-
petencia entre los trabajadores: en efecto,
éstos no pueden ofrecerse a trabajar por un
salario inferior al minimo convenido. Sin
embargo, el principal objetivo de los sindi-
catos y del proceso de negociacion colectiva
consiste precisamente en evitar que los
trabajadores se lancen a una «carrera a la
baja» con respecto a los salarios y las
condiciones de trabajo. Esta es la razén por
la cual la negociacion colectiva se fomenta
en todos los ordenamientos juridicos nacio-
nales, instrumentos juridicos internaciona-
les y, mas concretamente, en €l propio
Tratado; ademas, la legislacién comunita-
ria en materia de empleo contiene disposi-
ciones precisas para la aplicacién de medi-
das a través de la negociacién colectiva y no
solo de la legislacion. 37 Si este tipo de
acuerdos estuvieran sujetos a la prohibicion
del apartado 1 del articulo 85, seria nece-
sario solicitar a la Comisién una declara-
cién negativa o una exencion. Ahora bien,
por su propia naturaleza, este tipo de
acuerdos no encajan bien en el marco de
las normas sobre la competencia.

87 — Véanse, por ejemplo, los articulos 4 y 6, el apartado 3 del
articulo 17 y el apartado 1 del articulo 18 de la Directiva
93/104/CEE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo (DO L 307, p. 18).
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179. Los autores del Tratado o bien no
fueron conscientes del problema, o bien no
consiguieron acordar una solucion. Por
ello, el Tratado no ofrece una orientacién
clara. En estas circunstancias, hay que
establecer una linea de demarcacion con
arreglo a los principios consolidados de
interpretacién. Puesto que ambos conjun-
tos de normas constituyen disposiciones del
Tratado del mismo rango, no hay razon
para que uno de ellos tenga una primacia
absoluta sobre €l otro, y ninguno de los dos
debe quedar completamente vaciado de su
contenido. Puesto que las normas del
Tratado que fomentan la negociacién colec-
tiva presuponen que los convenios colecti-
vos son en principio legales, no podia
pretenderse que el apartado 1 del
articulo 85 se aplicara a los convenios
colectivos entre empresarios y trabajadores
relativos a cuestiones centrales de la nego-
ciacién colectiva como los salarios y otras
condiciones de trabajo. En consecuencia,
los convenios colectivos entre empresarios
y trabajadores relativos a los salarios y
condiciones de trabajo deben disfrutar de
una inmunidad automdtica respecto del
examen con arreglo a las normas de
defensa de la competencia.

180. Hay también consideraciones de
orden practico que avalan esta conclusion
basica.

181. Existe un amplio consenso acerca de
que los convenios colectivos entre empre-
sarios y trabajadores evitan costosos con-
flictos laborales, reducen los costes de
transaccidén mediante un proceso de nego-

ciacién colectivo y reglado y aumentan la

predictibilidad y la transparencia. Un cierto
grado de equilibrio entre el poder negocia-
dor de ambas partes contribuye a asegurar
un resultado equilibrado para ambas y para
la sociedad en su conjunto.

182. Ademis, los convenios colectivos
sobre salarios, jornada laboral y otras
condiciones de trabajo, aunque pueden
restringir la competencia entre los trabaja-
dores, probablemente no tengan un efecto
restrictivo apreciable sobre la competencia
entre empresarios. Por lo que respecta a la
competencia por el lado de la demanda del
mercado de trabajo, normalmente cada
empresario sigue pudiendo ofrecer libre-
mente unas condiciones mas ventajosas a
sus trabajadores. Por lo que respecta a la
competencia en los mercados de productos
o servicios en los que operan los empresa-
rios, en primer lugar los convenios sobre
salarios o condiciones de trabajo tan solo
armonizan uno de los muchos factores de
costes de produccién. Por tanto, solo se ve
afectado un aspecto de la competencia. 88
En segundo lugar, tal como se desprende de
la practica de la Comisién, ® la proximi-
dad al mercado del factor de que se trate es
un criterio importante para valorar el
caracter apreciable de su impacto. En el
caso de los convenios colectivos sobre
salarios y condiciones de trabajo, el precio
final de los productos o servicios de que se
trate estard influido por muchos otros
factores antes de llegar al mercado. En
tercer lugar, y tal vez lo mas importante, los
costes de los factores de produccion sélo se
armonizan de manera aparente, ya que en

88 — Decisidén 86/507, citada en la nota 21 supra, punto 16.

89 — Comunicacién de la Comisién sobre el tratamiento de las
empresas en participacion de caricter cooperativo en
virtud del articulo 8; del Tratado CEE (DO 1993, C 43,
p. 2), letra d) del apartado 2 del punto Iil.
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términos econdémicos la mano de obra —a
diferencia de las materias primas— no es
un producto homogéneo. El hecho de que
los trabajadores ganen el mismo salario
nominal no significa que los costes reales
para sus respectivos empresarios sean idén-
ticos. Los costes reales tan sdlo pueden
determinarse una vez tenida en cuenta la
productividad de los trabajadores. A su vez,
la productividad estd determinada por
muchos factores, como por ejemplo las
cualificaciones profesionales, la motiva-
cién, el entorno tecnoldgico y la organiza-
cién del trabajo. Sobre todos estos factores
pueden influir y efectivamente influyen los
empresarios. Esa es precisamente la tarea
de una direccidn eficiente de los recursos
humanos. Asi, la competencia basada en la
mano de obra como factor de coste es en
realidad muy intensa. Por altimo, el hecho
de que el primer caso relativo a la compa-
tibilidad de un convenio colectivo con el
articulo 85 haya tardado casi cuarenta
afos en llegar al Tribunal de Justicia y
que en el analisis de los Derechos naciona-
les que antes se ha efectuado no se haya
encontrado ni un solo asunto que tenga por
objeto convenios normales sobre salarios y
condiciones de trabajo puede considerarse
una evidencia empirica de la falta de efectos
apreciables.

183. Esta conclusién favorable a una inmu-
nidad limitada respecto de las normas de
defensa de la competencia para los conve-
nios colectivos entre empresarios y traba-
jadores no es incompatible con los argu-
mentos anteriormente expuestos en el sen-
tido de que no existe una excepcion para el
ambito social en general. La principal
diferencia radica en que, por lo que res-
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pecta a la negociacion colectiva, propugno
una excepcién basada no sélo en el conte-
nido del convenio, sino principalmente en
el marco en el que se celebra.

184. La logica subyacente en el vasto
ambito de aplicacién ratione materiae de
las normas sobre la competencia es muy
simple. Cabe suponer que, normalmente,
cuando celebran acuerdos entre si los
agentes privados actian en funcidén de sus
propios intereses y no del interés general.
Asi pues, las consecuencias de sus acuerdos
no siempre responden al interés general.
Por tanto, las autoridades de defensa de la
competencia deben estar en condiciones de
examinar los acuerdos entre agentes priva-
dos incluso en ambitos especificos de la
economia como la banca, los seguros o
incluso el ambito social. Consiguiente-
mente, el Tratado tan sélo contiene un
nimero muy limitado de excepciones sec-
toriales a la aplicabilidad de las normas
sobre la competencia basadas exclusiva-
mente en el contenido del acuerdo. Como
queda indicado, el Tribunal de Justicia debe
seguir interpretando dichas excepciones de
manera estricta.

185. Sin embargo, al fomentar la celebra-
ciébn de convenios colectivos entre empre-
sarios y trabajadores, el Tratado reconoce
la posibilidad de que haya una excepcién al
supuesto general sobre las consecuencias de
los acuerdos entre agentes privados debido
a que, en condiciones normales, esta cate-
goria concreta de acuerdos responde al
interés general. Asi lo confirman los Dere-
chos nacionales y la practica de las auto-
ridades de defensa de la competencia y los
tribunales de los Estados miembros, que
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consideran que la negociacién colectiva
satisface normalmente una funcién social
valiosa. En realidad, considerar la negocia-
cién colectiva sujeta al ambito de aplica-
ciébn de las normas sobre la competencia
iria en contra de la practica generalmente
seguida en los Estados miembros. Ello
supondria no sblo que este tipo de acuerdos
deberian ser notificados con arreglo al
Derecho comunitario y/o nacional de la
competencia, sino que los convertiria en
posible objeto de acciones jurisdiccionales.

186. No obstante, considero que la inmu-
nidad respecto de las normas de la compe-
tencia que propongo para los convenios
colectivos entre empresarios y trabajadores
no debe estar exenta de limitaciones.

187. Asi se desprende sobre todo y ante
todo de la interpretacion del Tratado que
he defendido antes. Si por una parte el
apartado 1 del articulo 85 no puede inter-
ferir con la mayoria de los convenios
fomentados por las normas relativas a la
negociacion colectiva, por otra dichas nor-
mas no pueden privar al apartado 1 del
articulo 85 de todo su significado.

188. Esto resulta evidente asimismo si se
atiende a la formulacion del Tratado: el
articulo 117 («[...] dicha evolucién [la
mejora de las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores] resultara [...]
del funcionamiento del mercado comiin
[...]») v el articulo 118 («Sin perjuicio de
las restantes disposiciones del presente

Tratado [...]») parecen presuponer que las
normas sobre la competencia se aplican en
cierta medida a los convenios colectivos
entre empresarios y trabajadores. Por lo
que respecta al Acuerdo sobre la politica
social, en el preAmbulo del Protocolo se
afirma expresamente que «el presente Pro-
tocolo y el Acuerdo mencionado se entien-
den sin perjuicio de lo dispuesto en el [...]
Tratado [...]».

189. Ademas, el anterior analisis de los
Derechos nacionales ha puesto de mani-
fiesto que puede haber casos en los que la
negociacion colectiva se utilice como marco
para celebrar acuerdos entre los empresa-
rios con efectos gravemente contrarios a la
competencia para terceros O para oOtros
mercados. De hecho, los convenios exami-
nados por los diferentes organos jurisdic-
cionales y autoridades nacionales a los que
me he referido se referian a otros mercados
0 a terceras personas. Ninguno de dichos
convenios era un convenio normal sobre
salarios y condiciones de trabajo.

190. Por ello, propongo tres requisitos para
aplicar la inmunidad automatica.

191. En primer lugar, tal y como ha
sefialado la Comisién, el convenio debe
haberse celebrado dentro del marco formal
de la negociacion colectiva entre las dos
partes sociales. La coordinacién unilateral
entre los empresarios al margen del proceso
de negociacidén colectiva no debe queda
amparada de forma automaitica por esta
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inmunidad, independientemente de cual sea
el objeto de la coordinacion.

192. En segundo lugar, el convenio debe
haberse celebrado de buena fe. En ese
contexto, deben tenerse en cuenta los
convenios que aparentemente tratan sobre
cuestiones centrales de la negociacién
colectiva, como la jornada laboral, pero
que sirven Gnicamente para encubrir una
grave restriccion de la competencia entre
empresarios en sus mercados de productos.
También en estos casos excepcionales las
autoridades de defensa de la competencia
deberian poder examinar el convenio de
que se trate.

193. En tercer lugar, es necesario delimitar
el alcance de la inmunidad de que goza la
negociacién colectiva con el fin de que la
inmunidad se extienda tan s6lo a aquellos
convenios para los cuales esté verdadera-
mente justificada. No sera facil encontrar
un criterio que establezca una linea de
demarcacioén adecuada y al mismo tiempo
proporcione la seguridad juridica reque-
rida. De manera tentativa, yo propondria
como posible criterio el hecho de que el
convenio colectivo debe tratar sobre cues-
tiones centrales de la negociacién colectiva,
como los salarios y las condiciones de
trabajo, y no afectar a terceros o a otros
~mercados. Fl criterio determinante seria si
el convenio se limita a modificar o esta-
blecer derechos y obligaciones en el marco
de la relacion laboral entre empresarios y
trabajadores o si va mas alld y afecta
directamente a las relaciones entre los
empresarios y terceros, como los clientes,
los proveedores, los empresarios competi-
dores o los consumidores. El anterior
analisis de los Derechos nacionales propor-
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ciona varios ejemplos de este Gltimo tipo de
convenio. Puesto que dichos convenios
tienen efectos potencialmente perjudiciales
para el proceso competitivo, deberian ser
objeto de examen con arreglo a las normas
de defensa de la competencia por parte de
la Comision o de otras autoridades compe-
tentes, que examinaran si efectivamente se
produjo una restriccidn apreciable de la
competencia. De ser asi, la Comisioén
deberia ser capaz de ponderar los diferentes
intereses en juego v, en caso de ser proce-
dente, conceder una exencidén con arreglo
al apartado 3 del articulo 85 del Tratado.
Tanto este Tribunal de Justicia como la
Comisién han reconocido en ocasiones la
posibilidad de tener en cuenta razones
sociales en ese contexto, en particular
haciendo una interpretacién extensiva del
apartado 3 del articulo 85 para que incluya
los objetivos relacionados con el empleo. 70

194, En consecuencia, mi conclusién con
respecto a la inmunidad respecto de las
normas de defensa de la competencia para
los convenios colectivos es que los conve-
nios colectivos entre empresarios y traba-
jadores celebrados de buena fe sobre cues-
tiones centrales de la negociacién colectiva,
como los salarios y las condiciones de
trabajo, que no afecten directamente a
otros mercados ni a terceros no estin
comprendidos dentro del ambito de aplica-
cion del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado.

90 — Sentencias de 25 de octubre de 1977, Metro/Comisién
(26/76, Rec. p. 1875), apartado 43, y de 11 de julio
de 1985, Remia/Comisién (42/84, Rec. p. 2545), apar-
tado 42; asi como la Decisién 84/380/CEE de la Comision,
de 4 de julio de 1984 (DO L 207, p. 17), punto 37, y la
Decisién 93/49/CEE de la Comision, de 23 de noviembre
de 1992, refativa a un procedimiento de aplicacién del
articulo 85 ({IV/33.814 — Ford/Volkswagen) (DO 1993,
L 20, p. 14}, punto 23.
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195. ¢Se encuentran los convenios exami-
nados en los presentes procedimientos
amparados por esta inmunidad?

196. Recordaré que, con arreglo al Dere-
cho neerlandés, los empresarios pueden en
principio decidir libremente si ofrecen o no
pensiones complementarias a sus trabaja-
dores. Si deciden hacerlo, pueden celebrar
convenios colectivos en los que empresarios
y trabajadores se limiten a acordar unas
pensiones minimas. En esos casos, las
empresas empleadoras deciden qué hacer
con las cotizaciones percibidas. Empresa-
rios y trabajadores pueden acordar asi-
mismo el establecimiento de un plan de
pensiones sectorial. El plan sectorial, a su
vez, puede ser gestionado bien por los
representantes de empresarios y trabajado-
res, o bien por una compaiiia de seguros.
Una vez que empresarios y trabajadores
han decidido el establecimiento de un
fondo de pensiones sectorial, tienen que
decidir si solicitan al Ministro competente
que declare obligatoria la afiliacién al
fondo sectorial para todo el sector.

197. De esta variedad de opciones se des-
prende que los convenios examinados pue-
den analizarse como si de tres acuerdos
distintos se tratara, cada uno de ellos con el
siguiente contenido:

a) Por cada trabajador perteneciente a un
“determinado sector, los empresarios
abonan una cotizacién de pension
convenida de una determinada cuantia.

b) Con las cotizaciones de pensién perci-
bidas, se establece un plan de pensiones
sectorial gestionado conjuntamente por
los representantes de los empresarios y
los sindicatos.

c) Ambas partes sociales solicitan conjun-
tamente al Ministro competente que
declare obligatoria la afiliaciéon de
todas las empresas del sector.

198. Por lo que respecta al primer acuerdo,
las cotizaciones de pension de los empresa-
rios forman parte de la retribucién que los
trabajadores reciben.®! Estas cotizaciones
plantean los mismos problemas analiticos
que los salarios y otras condiciones de
trabajo. Por ello, la negociacién colectiva
sobre unas cotizaciones de pensién unifor-
mes forma parte de la negociacién sobre el
contenido del contrato de trabajo, y no
afecta directamente a terceros. En conse-
cuencia, estd amparada por la inmunidad
que antes he propugnado.

199. La situacidn es mas complicada por lo
que respecta a los otros dos acuerdos.
Ambos pueden considerarse meramente
auxiliares con respecto al primero. Sin
embargo, es posible sostener, basandose
en el criterio antes propuesto, que no deben
estar amparados por la inmunidad. Por una
parte, existe una restriccion de la libertad
de los empresarios que participan en ellos
para confiar la administracién de los fon-

91 — Sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec.
p. -1889).
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dos a compaiiias de seguros (o de su
libertad para hacerlo ellos mismos). Por
otra parte, empresarios y trabajadores
intentan conjuntamente obligar a los
empresarios que no tomaron parte en el
proceso de negociacion colectiva a plegarse
al resultado del mismo. De este modo,
ambos acuerdos no son simples negocia-
ciones colectivas sobre el contenido de la
relacion laboral, sino que afectan directa-
mente a las relaciones de los empresarios
con terceros y no estan amparados por la
inmunidad que he propuesto.

200. En consecuencia, paso ahora a anali-
zar el apartado 1 del articulo 85 por lo que
respecta a los altimos dos acuerdos.

C. Acuerdo entre empresas

201. Segiin los Gobiernos neerlandés, fran-
cés y sueco v la Comisién, no hay acuerdo
entre «empresas» y, por ende, el apar-
tado 1 del articulo 85 del Tratado no es
aplicable ratione personae. Segun se
afirma, los trabajadores no son «empre-
sas», ya que no son entidades independien-
tes que ejerzan una actividad econémica,
sino que dependen de su empresario. Sus
representantes, es decir, los sindicatos, no
ejercen una actividad econdémica, al menos
cuando participan en la negociacion colec-
tiva sobre las condiciones de trabajo o las
pensiones. Asi pues, una de las dos partes
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de los convenios de que se trata no puede
ser calificada de empresa.

202. Por lo que respecta al argumento
segn el cual existe un «acuerdo entre
empresas» implicito o una «decisién de
asociacion de empresas» por el lado de los
empresarios, el Gobierno neerlandés sos-
tiene que los empresarios que participan en
la negociacién colectiva sobre las pensiones
no ejercen una actividad econbémica, sino
una actividad social.

203. La Comisién llega a una conclusién
idéntica. Sin embargo, de sus observaciones
no se desprende claramente cémo considera
que debe llegarse a dicha conclusion. Se
limita a llamar la atencién del Tribunal
sobre las consecuencias de una decisién en
sentido contrario.

204. Examinaré en primer lugar si los
agentes econémicos de que se trata pueden
ser calificados de empresas o asociaciones
de empresas. En segundo lugar, consideraré
si existe un acuerdo u otra forma de
concertacion.

1. Empresa o asociacién de empresas

205. El Tribunal de Justicia ha declarado
que «el concepto de empresa comprende
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cualquier entidad que ejerza una actividad
econdmica con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacién ». 92 A este respecto, puede ser
atil hacer dos observaciones preliminares.

206. En primer lugar, considero que el
concepto de «empresa» tiene un doble
objetivo en el sistema del articulo 85. Por
un lado —y ésta es la funcién mas obvia—,
permite determinar las categorias de agen-
tes a la que se aplican las normas sobre la
competencia. Esta cuestién se plantea, por
ejemplo, en los asuntos relativos a organis-
mos piblicos. ®3 En esos casos, el criterio
determinante es el de si el agente ejerce una
actividad de caracter econémico o comer-
cial. Por otro lado, sirve para establecer la
entidad a la que puede atribuirse un
determinado comportamiento. Esta
segunda cuestiéon se plantea, por ejemplo,
en los casos relativos a la relaciéon entre
filiales y empresas matrices. ** En este caso,
el criterio determinante es el de si existe una
entidad independiente que actiia por su
propia cuenta o si se trata tan soélo de un
«agente» sin autonomia para decidir su
manera de actuar.

207. En segundo lugar, el Tribunal ha
declarado que «en el Derecho de la com-
petencia, el término “empresa” debe enten-
derse en el sentido de que designa a una

92 — Sentencia Hoéfner y Elser, citada en la nota 53 supra.

93 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 4 de mayo de 1988,
Bodson (30/87, Rec. p. 2479); Héfner y Elser, citada en la
nota 53 supra, y de 19 de enero de 1994, SAT Fluggesells-
chaft (C-364/92, Rec. p. 1-43).

94 — Sentencia de 24 de octubre de 1996, Viho/Comision
{C-73/95 P, Rec. p. I-5457), asi como los asuntos citados
en el apartado 16 de dicha sentencia.

unidad econdémica a efectos del objeto del
acuerdo de que se trate». > En consecuen-
cia, el concepto de «empresa» es relativo y
debe determinarse en cada caso concreto
con respecto a la actividad especifica que se
esté examinando. En la sentencia Hofner y
Elser, 76 por ejemplo, un organismo pablico
dedicado, entre otras actividades, a prestar
servicios de colocacion, fue calificada a este
respecto como una empresa. En cambio, en
la sentencia Diego Cali & Figli®7 se declard
que una sociedad anénima a la que el
Estado le habia encomendado actividades
de vigilancia preventiva anticontaminacién
no estaba comprendida dentro del ambito
de aplicacién personal de las normas sobre
la competencia respecto de esa actividad
concreta.

208. Por lo que respecta a los presentes
casos, examinaré sucesivamente si deben
considerarse empresas o asociaciones de
empresas a efectos del Derecho de la
competencia a) a los trabajadores, b) a los
sindicatos, o c) a los empresarios.

a) Trabajadores

209. En la sentencia Suiker Unie y otros/
Comisién, el Tribunal de Justicia afirmé
que los trabajadores forman «una unidad
econdmica» ?8 junto con la empresa que les

95 — Sentencia de 12 de julio de 1984, Hydrotherm (170/83,
Rec. p. 2999), apartado 11 (el subrayado es mio).

96 — Citada en la nota 53 supra.

97 — Sentencia de 18 de marzo de 1997 (C-343/95, Rec.
p. 11547).

98 — Sentencia de 16 de diciembre de 1975 (asuntos acumulados
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y
114/73, Rec. p. 1663), apartado 539.
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emplea. Los «o6rganos auxiliares que for-
man parte integrante de la empresa princi-
pal»®® no pueden considerarse empresas.
En aquel asunto, el Tribunal tan sélo tenia
que establecer la linea de demarcacién
entre trabajadores y agentes comerciales
independientes en sus respectivas relaciones
con terceros. Ello le permitié basar su
razonamiento principalmente en la impu-
tabilidad de las actividades de los trabaja-
dores a su empresario.

210. Sin embargo, en los presentes casos se
trata de la relacién entre trabajadores y sus
empresarios. En ellos, los trabajadores
participan, a través de sus sindicatos, en
negociaciones sobre pensiones complemen-
tarias y su administracion. Dichas pensio-
nes forman parte de su retribucién. 100 A
ese respecto, los trabajadores actlian de
manera autébnoma y por su propia cuenta.
Por tanto, el razonamiento del Tribunal de
Justicia en la sentencia Suiker Unie y otros/
Comisién no es directamente pertinente.

211. En consecuencia, se plantea la cues-
tiébn de cémo calificar el hecho de que los
trabajadores ofrezcan su trabajo a cambio
de una retribucién.

212, Cabria sostener que se trata de una
actividad econdmica similar a la venta de
bienes o la prestacion de servicios. Y, desde

99 — Ibidem, apartado 542.
100 — Sentencia Barber, citada en la nota 91 supra.
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un punto de vista econémico, eso puede ser
—seglin puede afirmarse— cierto. Sin
embargo, no creo que, desde una perspec-
tiva juridica, dicha afirmacion sea correcta.

213. En primer lugar, resulta dificil de
comprender c¢omo podria entenderse el
término «empresa» en el sentido de «tra-
bajador». Interpretar el Tratado de un
modo que incluyera este Gltimo término
dentro del primero excederia, en mi opi-
nidn, de los limites que impone su propio
tenor.

214. En segundo lugar, la interpretacion
funcional del término «empresa» que este
Tribunal ha adoptado en su jurisprudencia
conduce al mismo resultado. En el caso de
los organismos piblicos, el Tribunal exa-
mina si la actividad de que se trate la
ejercen —al menos potencialmente— enti- -
dades privadas dedicadas a la entrega de
bienes y servicios. 191 También los particu-
lares pueden ser calificados de empresas 102
si operan como agentes econdmicos inde-
pendientes en los mercados de bienes o
servicios. La logica subyacente en esos
casos es que las entidades examinadas
desempefian la «funcién» de una empresa.
La aplicacion de los articulos 85 y 86 esta
justificada por el hecho de que dichos
organismos plblicos o particulares operan
en los mismos o similares mercados y de

101 — Veanse las sentencias Diego Cali & Figli, citada en la nota
97 supra, y Hofner y Elser, citada en la nota 53 supra.

102 — Véase, como més reciente, la sentencia de 18 de junio
de 1998, Comisién/Italia (C-35/96, Rec. p. 1-3851).
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acuerdo con los mismos principios que las
empresas «normales», 103

215. El trabajo por cuenta ajena es, por su
propia naturaleza, lo opuesto al ejercicio
independiente de una actividad econdmica
o comercial. Normalmente, los trabajado-
res por cuenta ajena no asumen el riesgo
comercial directo de una determinada tran-
saccion. Estan sujetos a las 6rdenes de su
empresario. No ofrecen sus servicios a
distintos clientes, sino que trabajan par un
Gnico empresario. Por estas razones, existe
una diferencia funcional significativa entre
un trabajador y una empresa que presta
servicios. Esa diferencia tiene su reflejo en
su estatuto juridico especial en distintos
ambitos del Derecho comunitario%* o
nacional.

216. En tercer lugar, el sistema del Derecho
comunitario de la competencia no esta
concebido para su aplicacién a los trabaja-
dores. Los ejemplos de practicas contrarias
a la competencia que figuran en el apar-
tado 1 del articulo 85 y en el articulo 86 o
los requisitos para poder disfrutar de una
exencién que figuran en el apartado 3 del
articulo 85 estan tomados claramente pen-
sando en agentes econdmicos dedicados a
la entrega de bienes y servicios. La letra a)
del apartado 1 del articulo 85, por ejem-
plo, se refiere a «los precios de compra o de
venta» y a «otras condiciones de transac-
cién». En cambio, en el caso de los
trabajadores se trata de «salarios» y «con-
diciones de trabajo». Por tanto, la aplica-

103 — Para una comparacion detallada con las empresas
«normales», véase la sentencia Comisién/ltalia, citada
en la nota 102 supra, apartados 36 a 38.

104 — Por ejemplo, los articulos 48 y 59 del Tratado.

cibn del apartado 1 del articulo 85 a los
trabajadores requeriria hacer dificiles ana-
logias entre los mercados de bienes y
servicios y los mercados de trabajo.

217. En consecuencia, considero que, en
principio, los trabajadores no estin com-
prendidos dentro del ambito de aplicacidon
personal de la prohibicién del apartado 1
del articulo 85. Probablemente, el futuro
demuestre si ese principio se aplica asi-
mismo en algunos ambitos fronterizos
como por ejemplo el deporte profesional.

b) Sindicatqs

218. Dado que los trabajadores no pueden
calificarse de empresas a efectos del
articulo 85, los sindicatos u otras asocia-
ciones que representen a los trabajadores
no son «asociaciones de empresas».

219. Sin embargo, ¢son los propios sindi-
catos «empresas»?

220. El mero hecho de que un sindicato sea
una entidad sin dnimo de lucro no priva
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automaticamente a las actividades que
ejerce de su caracter econémico, 105

221. Un sindicato es una asociacién de
trabajadores. Ha quedado acreditado que
también las asociaciones pueden ser consi-
deradas «empresas» en la medida en que
ejerzan una actividad econémica. 106

222. Debe tenerse presente que una asocia-
cién puede actuar bien por su propia
cuenta, de manera hasta cierto punto
independiente de la voluntad de sus miem-
bros, o bien meramente como drgano
ejecutivo de un acuerdo entre sus miem-
bros. En el primero de los casos, su
comportamiento sera imputable a la propia
asociacién, mientras que en el segundo los
miembros seran responsables de su activi-

dad.

223. Por lo que respecta a las asociaciones
profesionales ordinarias, el resultado de esa
distincién carece a menudo de relevancia,
ya que el articulo 85 se aplica por igual a
los acuerdos entre empresas y a las decisio-
nes de asociaciones de empresas. 197 Puede
ser relevante cuando la Comisidn tenga que

105 — Sentencias de 29 de octubre de 1980, Van Landewyck/
Comisiéon (asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y
218/78, Rec. p. 3125), apartado 88, y Fédération fran-
aise des sociétés d’assurance y otros, citada en la nota 56
supra, apartado 21.

106 — Asi se desprende implicitamente de la sentencia de 21 de
marzo de 1974, BRT (127/73, Rec. p. 313), apartado 7;
véanse también las conclusiones del Abogado General St.
Mayras en dicho asunto (Rec. p. 322}, asi como las
conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el asunto
en el que recay6 la sentencia Bosman, citada en la nota
21 supra, punto 256.

107 — Conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el asunto

’ en el que recayd la sentencia Bosman, citada en la nota 21
supra, punto 258,
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decidir a quién dirigir su Decisién y a quién
imponer multas, 108

224. Sin embargo, en el caso de los sindi-
catos dicha delimitaciéon adquiere una
importancia determinante, ya que si el
sindicato actla meramente como agente,
serd tan sblo un 6rgano ejecutivo de un
acuerdo entre sus miembros, los cuales
—como hemos visto— no son destinatarios
de la prohibicién del apartado 1 del
articulo 85.

225. Por lo que respecta a las actividades
sindicales, hay que proceder, por tanto, en
dos tiempos: en primer lugar, hay que
preguntarse si una determinada actividad
es imputable al propio sindicato y, de ser
asi, en segundo lugar, si dicha actividad
tiene un caracter econémico.

226. Ciertamente, hay circunstancias en
que las actividades de los sindicatos cum-
plen ambos requisitos. Por ejemplo, algu-
nos sindicatos pueden gestionar por si
mismos supermercados, cajas de ahorro,
agencias de viajes u otros negocios. Cuando
lo hacen, se aplican las normas sobre la
competencia.

108 — Veanse los problemas planteados en el auto del Tribunal
de Primera Instancia de 4 de junio de 1996, SCK y FNK/
Comision (T-18/96 R, Rec. p. 1I-407), y en la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 22 de octubre
de 1997, SCK y FNK/Comisién {asuntos acumulados
T-213/95 y T-18/96, Rec. p. 11-1739).
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227. Sin embargo, en los presentes casos
los sindicatos participan en una negocia-
cién colectiva con los empresarios sobre
pensiones para los trabajadores del sector.
A este respecto, los sindicatos actiian
meramente como agentes de los trabajado-
res pertenecientes a un determinado sector,
y no por su propia cuenta. Esto basta, por si
solo, para poner de manifiesto que en los
presentes asuntos no actiilan como empre-
sas a efectos del Derecho de la competen-
cia.

¢) Empresarios

228. En los presentes casos, los empresa-
rios ejercen actividades econdémicas en
diferentes mercados de bienes y servicios.
A ese respecto, deben ser calificados de
empresas.

229. Para poder producir dichos bienes o
servicios, contratan trabajadores. Por con-
siguiente, la contratacién de personas es
una parte integrante de sus actividades
econdmicas principales.

230. Como queda indicado, el Gobierno
neerlandés sostiene que los empresarios que
participan en la negociacién colectiva sobre
salarios o condiciones de trabajo no ejercen

una actividad econodmica, sino social, y no
pueden considerarse empresas, al menos
por lo que respecta a dicha actividad. La
Comision llega a idéntica conclusion.

231. Dado que propongo en todo caso una
excepcion limitada a la aplicabilidad
ratione materiae de las normas sobre la
competencia que incluye la categoria de
acuerdos a la que se refieren el Gobierno
neerlandés y la Comisién, no es realmente
necesario analizar en profundidad dicha
alegacion. Sin embargo, pienso que es atil
observar que los empresarios ejercen acti-
vidades econdémicas.

232. En primer lugar, los empresarios que
participan en la negociacidn colectiva sobre
condiciones de trabajo, salarios o pensiones
normalmente no estain motivados, o al
menos no sdlo, por consideraciones socia-
les. Resulta mas realista considerar que
tienen motivos econdmicos, por ejemplo
evitar costosos conflictos laborales, reducir
los costes de transaccién mediante un
proceso de negociacion colectivo y reglado,
y tener una mayor certidumbre a efectos de
su planificacién y transparencia en materia
de costes de produccién.

233. En segundo lugar, el éxito econdmico
de una empresa en los mercados nacionales
o internacionales de bienes o servicios
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dependera de su capacidad para celebrar un
convenio colectivo 6ptimo con sus trabaja-
dores, que afectard a su estructura de
costes. Por tanto, la negociacién con los
trabajadores es una parte integrante de su
actividad econdmica en los mercados, y no
puede segregarse de la misma de manera
artificial.

234. En tercer lugar, el propio concepto de
negociacion colectiva implica que cada una
de las partes defiende sus propios intereses.
La parté de los trabajadores intenta asegu-
rar el maximo posible de ventajas sociales.
La parte de los empresarios intenta defen-
der los intereses econdmicos de las empre-
sas participantes. El resultado 6ptimo para
ambas partes y para la sociedad se garan-
tiza supuestamente mediante un equilibrio
del poder negociador de cada una de las
partes. Por consiguiente, ni siquiera seria
deseable que los empresarios actuaran por
cualquier otro tipo de consideraciones
distintas de las econdémicas.

235. En consecuencia, los empresarios
siguen siendo empresas cuando participan
en la negociacion colectiva.

236. De ello se desprende asimismo que las
asociaciones de empresarios de que se trata
en los presentes casos son asociaciones de
empresas.

I-5808

2. Acuerdo u otra forma de concertacion

237. Puesto que ni los trabajadores ni sus
representantes son empresas, me centraré
en la cuestion de si un convenio colectivo
entre empresarios y trabajadores contiene
un acuerdo implicito entre las empresas
empleadoras.

238. En la sentencia BNIC, el Tribunal
declaré que «el marco juridico en el que se
celebran dichos acuerdos [entre empresas] y
se toman tales decisiones [de asociaciones
de empresas], asi como la calificacién
juridica que a dicho marco dan los distintos
ordenamientos juridicos nacionales no tie-
nen influencia alguna en la aplicabilidad de
las normas comunitarias de la competencia

y, particularmente, del articulo 85 del Tra-
tado », 109

239. En la sentencia Frubo/Comisién, el
Tribunal declaré6 que «el apartado 1 del
articulo 85 se aplica a las asociaciones en la
medida en que sus propias actividades o las
de las empresas que pertenecen a ellas estén
destinadas a producir los resultados a que
el mismo se refiere. Atribuir cualquier otra
interpretacidn al apartado 1 del articulo 85
supondria privarle de su esencia». 110

109 — Sentencia de 30 de enero de 1985 (123/83, Rec. p. 391),
apartado 17.

110 — Sentencia de 15 de mayo de 1975 (71/74, Rec. p. 563),
apartados 30 y 31.
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240. Ademas, de la jurisprudencia del Tri-
bunal se desprende que un acuerdo puede
ser oral 111 o tacito 112 y que es suficiente
que las empresas de que se trate hayan
expresado su voluntad comiin de compor-
tarse de una manera concreta, 113

241. Para que tenga lugar un convenio
colectivo entre empresarios y trabajadores,
ambas partes deben coordinar su accién, ya
sea mediante acuerdos ad hoc o de manera
institucionalizada a través de asociaciones.
Como minimo, tienen que acordar negociar
conjuntamente y respetar el resultado de la
negociaciéon obtenido por sus representan-
tes.

242. De este modo, a la luz de las senten-
cias del Tribunal de Justicia antes conside-
radas, no puede haber ninguna duda de
que, por parte de los empresarios, existe un
acuerdo implicito entre empresas a efectos
del apartado 1 del articulo 85. Como
minimo, se trata de una practica concer-
tada, asimismo contemplada en el apar-
tado 1 del articulo 85.

243. La Comision obrd de acuerdo con
dicho planteamiento en la {inica Decision
que ha adoptado sobre la relacién entre el
apartado 1 del articulo 85 y los convenios
colectivos celebrados entre empresarios y

111 — Sentencia de 20 de junio de 1978, Tepea/Comisién
(28/77, Rec. p. 1391), apartado 41.

112 — Sentencia de 25 de octubre de 1983, AEG/Comisién
(107/82, Rec. p. 3151), apartado 38.

113 — Sentencias de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/
Comision (41/69, Rec. p. 661), a[partado 112, y Van
Landewyck/Comision, citada en la nota 105 supra,
apartado 86.

trabajadores. En la Decision Irish Banks’
Standing Committee, 114 una asociaciéon de
bancos irlandeses solicitd una declaracién
negativa con respecto a un acuerdo sobre el
horario de apertura celebrado entre los
bancos interesados «y también con el
Sindicato de empleados bancarios». La
Comision declard, en primer lugar, que las
normas sobre la competencia eran aplica-
bles al sector bancario y, en segundo lugar,
que «los bancos que participan en los
acuerdos para los que se ha solicitado una
declaraciéon negativa, son empresas de
acuerdo con el articulo 85 del Tratado
CEE ». A continuacién, afirmé lo siguiente:
«La solicitud de declaracién negativa se
refiere a los acuerdos que en la misma se
contienen, considerados acuerdos entre las
partes en cuyo nombre se hizo la solicitud.
Como tales, puede considerarse que los
acuerdos constituyen acuerdos entre
empresas a efectos del articulo 85.»

244. En consecuencia, concluyo que cual-
quier convenio colectivo entre empresarios
y trabajadores contiene un acuerdo impli-
cito entre empresas por parte de los empre-
sarios.

D. Restriccion de la competencia

245, La cuestién es si los acuerdos implici-
tos entre empresarios —en la medida en
que no estén amparados por la inmunidad
respecto de las normas de defensa de la
competencia— tienen «por objeto o efecto,

114 — Citada en la nota 21 supra.
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impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia» a efectos del apartado 1 del
articulo 8S.

246. Los Fondos y el Gobierno neerlandés
sostienen que ni el objeto ni el efecto de los
convenios colectivos de que se trata consis-
ten en restringir el juego de la competencia.
Dichos convenios tienen una finalidad
social y no pretenden limitar la competen-
cia entre las empresas que participan en
ellos. En el caso de que haya alguna
restriccion, esta causada no por las acciones
de los empresarios, sino por la accién del
Estado al declarar obligatoria la afiliacién
para todas las empresas.

247. Antes de entrar en el analisis, con-
viene hacer dos observaciones preliminares.

248. La primera es que, en los presentes
asuntos, la interaccién entre los convenios
colectivos examinados y la intervencion del
Estado es compleja. Esta el convenio colec-
tivo entre los representantes de los empre-
sarios y los trabajadores. Dicho convenio
presupone dos acuerdos implicitos, uno
entre los empresarios y otro entre los
trabajadores. Por altimo, esta la interven-
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cién del Gobierno neerlandés declarando
obligatoria la afiliacién al fondo.

249. El analisis debe centrarse en las con-
secuencias del acuerdo implicito entre
empresarios y, de este modo, en el nexo
causal existente en cada caso entre el
acuerdo y sus efectos para los diferentes
agentes y mercados.

250. En segundo lugar, en los presentes
asuntos es preciso efectuar un cuidadoso
analisis que tenga en cuenta el contexto
econdmico especifico.

251. A diferencia de lo que sucede en
muchos sistemas nacionales de Derecho de
la competencia, las normas comunitarias
sobre la competencia se aplican practica-
mente en todos los sectores de la economia
(por ejemplo, agricultura, banca, seguros,
energia, transporte, ambito social) y a todas
las categorias de acuerdos (por ejemplo, los
acuerdos verticales). Esta amplitud de su
alcance otorga mayor importancia al hecho
de tener en cuenta las caracteristicas eco-
ndmicas especificas de un determinado
sector o una categoria de acuerdos a la
hora de apreciar si se infringen las normas
sobre la competencia en un caso concreto.

252. Por lo que respecta a la interpretacion
de la expresién «impedir, restringir o
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falsear el juego de la competencia» a
efectos del apartado 1 del articulo 85,
normalmente unas normas claras, que se
limitan a identificar determinadas restric-
ciones del comportamiento de los operado-
res individuales, proporcionan una base
vilida para presumir la existencia de un
efecto contrario a la competencia, a la vez
que garantizan la seguridad juridica desea-
ble. Sin embargo, en asuntos relativos a
sectores especificos 115 o categorias concre-
tas de acuerdos, !¢ este Tribunal ha ido
mas all4 de dicho planteamiento mecanico
y ha optado por realizar un analisis mas
exhaustivo. Por tanto, habida cuenta del
objeto y la naturaleza de los acuerdos de
que se trata en los presentes procedimien-
tos, deben tenerse en cuenta su contexto
econdmico y la loégica econémica en oca-
siones compleja que subyace en ellos.

253. Paso a ocuparme ahora de los acuer-
dos objeto de examen. Como ya he indi-
cado, los convenios colectivos de que se
trata pueden desagregarse en tres elementos
juridica y econdmicamente independientes.

254. Como ya he dicho, el primero de ellos,
a saber, el acuerdo entre empresarios por el
que se uniformizan las cotizaciones de
pensidon en todo un sector, no esti sujeto a

115 — Sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre
de 1994, DLG (C-250/92, Rec. p. I-5641), apartado 31,y
de 12 de diciembre de 1995, Oude Luttikhuis y otros
(C-399/93, Rec. p. 1-4515), apartado 10, y del Tribunal
de Primera Instancia de 15 de septiembre de 1998,
European Night Services y otros/Comisién (asuntos
acumulados T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94,
Rec. p. 11-3141), apartados 136 y 137. ’

116 — Sentencias de 30 de junio de 1966, Société Technique
Miniére (56/65, Rec. p. 235); de 28 de febrero de 1991,
Delimitis (C-234/89, Rec. p. 1-935); de 8 de junio
de 1971, Deutsche Grammophon (78/70, Rec. p. 487);
de 8 de junio de 1982, Nungesser/Comision {258/78, Rec.
p. 2015), y de 28 de enero de 1986, Pronuptia (161/84,
Rec. p. 353).

la prohibicién del apartado 1 del
articulo 85. Se trata, en realidad, de un
acuerdo sobre la retribucién de los traba-
jadores, que es un tema central de la
negociacidén colectiva que no afecta direc-
tamente a terceras personas ni a otros
mercados. De este modo, no deben apli-
carse las normas de defensa de la compe-
tencia.

255. Por tanto, aqui s6lo se trata de los
otros dos elementos de los convenios, que
tienen consecuencias —o al menos asi se ha
afirmado— para las compaiiias de seguros
y los empresarios que no participaron en
los convenios colectivos de que se trata.
Ademas, debe recordarse que sblo resulta
pertinente el acuerdo implicito entre los
empresarios. Asi pues, examinaré si existe
una restriccion apreciable de la competen-
cia causada por un acuerdo implicito entre
empresarios por lo que respecta, en primer
lugar, al acuerdo de establecer un finico
fondo de pensiones que los empresarios
administran conjuntamente con los sindi-
catos y, en segundo lugar, al acuerdo de
solicitar al Ministro competente, conjunta-
mente con los sindicatos, que declare
obligatoria la afiliacién para todas las
empresas del sector.

1. El acuerdo de establecer un dinico fondo
de pensiones que los empresarios adminis-
tran conjuntamente con los sindicatos

256. Para comprender mejor las razones
subyacentes del acuerdo, es atil tener
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presente las opciones al alcance de empre-
sarios y trabajadores. Hay convenios colec-
tivos en los que empresarios y trabajadores
se limitan a acordar unas cotizaciones de
pension minimas para cada trabajador. En
esos casos, las empresas empleadoras deci-
den qué hacer con las cotizaciones percibi-
das. Pueden optar libremente entre estable-
cer un fondo de pensiones de empresa,
suscribir con una aseguradora un contrato
de seguro colectivo especifico para su
empresa, o establecer un fondo de pensio-
nes comun con otros empresarios.

257. En los presentes asuntos, los represen-
tantes de los empresarios y trabajadores
eligieron la tercera opcidn, a saber, esta-
blecer un fondo de pensiones comiin admi-
nistrado conjuntamente por los represen-
tantes de ambas partes sociales.

258. ;Cémo puede analizarse dicho
acuerdo desde la perspectiva del Derecho
de la competencia? En primer lugar, cons-
tituye una forma de cooperacién horizontal
voluntaria entre empresas pertenecientes a
un mismo sector por lo que respecta a la
administraciéon de las pensiones de sus
trabajadores. S6lo la posterior intervencién
del Gobierno neerlandés convierte en obli-
gatoria la participacién en el fondo. En
segundo lugar, dicha cooperacion se con-
creta no sobre una base ad boc, sino en el
marco de una estructura permanente segre-
gada de las empresas participantes.

259. De este modo, el establecimiento de
los fondo de pensiones como forma insti-
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tucionalizada de cooperacién es, desde
muchos aspectos, idéntica a lo que comiin-
mente se denomina el establecimiento de
una empresa en participacion de caracter
cooperativo.

260. Examinaré por separado los efectos de
los acuerdos de que se trata a) para las
empresas empleadoras y b) para las com-
pafiias de seguros.

a) Restriccion de la competencia respecto
de los empresarios

261. ;Restringe la competencia entre
empresarios en una medida apreciable el
establecimiento de los fondos de pensiones?

262. En relacién con una cooperativa de
compras agricola, este Tribunal ha decla-
rado lo siguiente:

«[...] el hecho de que un empresa se
organice adoptando la forma juridica espe-
cifica de sociedad cooperativa no consti-
tuye en si mismo un comportamiento
contrario a la competencia. [...] [T]anto el
legislador nacional como las autoridades
comunitarias consideran favorablemente
dicha forma juridica, por ser un factor de
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normalizacién y de racionalizacién [...] y
aumentar la eficacia de las empresas. » 117

263. En su «Comunicacion relativa a los
acuerdos, decisiones y practicas concer-
tadas relativos a la cooperacion entre
empresas », 118 la Comision afirma:

I. La Comision considera favorablemente
la cooperacién entre pequefias y medianas
empresas en la medida en que se pone a
estas Gltimas en condiciones de trabajar de
forma mas racional y de aumentar su
productividad y su competitividad en un
mercado ampliado. Al tiempo que la
Comisién estima que su tarea es facilitar,
en concreto, la cooperacion entre pequefias

y medianas empresas, reconoce asimismo’

que la cooperacion entre grandes empresas
puede ser también econdémicamente desea-
ble sin provocar objeciones desde el punto
de vista de la politica de la competencia.

[...]

Es posible que otras formas de cooperacién
entre empresas distintas de las citadas no

117 — Sentencia Oude Luttikhuis y otros, citada en la nota 115
supra, apartado 12.

118 — DO 1968, C 75, p. 3, rectificada en DO 1968, C 84,
p. 14; EE 08/01, p. 117.

estén prohibidas por el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado CEE [...]

II. La Comision considera que los siguien-
tes acuerdos no restringen la competencia:

]

2. Los acuerdos que tienen como #nico
objeto:

a) la cooperacion en materia de contabi-

lidad,

b) la garantia en comiin del crédito,

c) las oficinas comunes de cobro,

d) la consulta de organismos comunes en
materia de organizacién de las empre-
sas o en materia fiscal.
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En estos casos, se trata de una cooperacion
en 4mbitos que no afectan ni a la oferta de
productos y servicios, ni a las decisiones
econdmicas de las empresas interesadas, de
manera que de ello no se desprende nin-
guna restricciéon de la competencia. »

264. En la «Comunicacion sobre el trata-
miento de las empresas en participacion de
cardcter cooperativo en virtud del

articulo 85 del Tratado CEE» 119 ]a Comi-
sién afirma, en el punto 15, lo siguiente:

«Determinadas categorias de [Empresas en
Participacion] escapan a la prohibicién de
los acuerdos y practicas concertadas,
puesto que no tienen por objeto o por
efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia. Asi ocurre en el caso de:

— las [Empresas en Participacién] que
desempefian actividades neutrales
desde el punto de vista de la compe-
tencia, tal como se definen en la
Comunicacién de 1968 sobre la coo-
peracidn entre empresas. Las formas de

119 — DO 1993, C 43, p. 2.
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cooperacioén descritas no afectan a la
competencia, puesto que:

— (nicamente se refieren a los aspec-
tos técnicos de la gestion de la
empresa,

— f(nicamente se refieren a activida-
des alejadas del mercado. »

265. La logica que subyace en la sentencia
del Tribunal de Justicia y las dos Comuni-
caciones es que la cooperacion institucio-
nalizada en materia de direcciébn que per-
mite a las empresas participantes conseguir
considerables economias de escala, y que
tiene lugar en un ambito alejado del
mercado de productos o servicios, general-
mente favorece la competencia.

266. Ese razonamiento se aplica asimismo
a los fondos de pensiones sectoriales.

267. El establecimiento de un Gnico fondo
de pensiones sectorial tiene varias ventajas
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para los empresarios participantes. En
primer lugar, hay economias de escala por
lo que respecta a los servicios esenciales
para gestionar un plan de pensiones, como
la administracién de las cotizaciones y los
pagos o las medidas de custodia. Ademas,
la administracién es mucho mas simple
cuando un trabajador cambia de una
empresa a otra dentro del mismo sector.

268. Ademais, un fondo sectorial tiene una
posicion mas fuerte en el mercado de
capitales o frente a los prestadores de
servicios (consultores, compafiias de segu-
ros). Por tanto, hay fuertes efectos favora-
bles a la competencia.

269. Por otra parte, por lo que respecta a la
contabilidad o la asesoria fiscal comunes, la
cooperaciéon en materia de gestidn de
pensiones tiene lugar en un ambito «que
no afecta [directamente] ni a la oferta de
productos y servicios, ni a las decisiones
econdmicas de las empresas interesadas».
Por el contrario, la cooperacién tiene lugar
en un ambito que se encuentra ain mas
alejado del mercado de productos que, por
ejemplo, las actividades conjuntas de inves-
tigacion y desarrollo.

270. En consecuencia, el establecimiento
de un fondo de pensiones sectorial volun-
tario es una forma eficiente y racional de
cooperacion entre empresas favorable a la
competencia que, en principio, no incurre

en la prohibicién del apartado 1 del
articulo 85.

271. No obstante, Albany, Brentjens y
Drijvende Bokken alegan que se infringe
el apartado 1 del articulo 85 porque se
restringe su libertad para organizar sus
propios regimenes de pensiones.

272. En relacion con las normas de una
cooperativa agricola que limitaban las
posibilidades de retirarse de la asociacion,
el Tribunal de Justicia ha declarado lo
siguiente:

«No obstante, ello no significa que las
disposiciones estatutarias que regulan las
relaciones entre la sociedad y sus socios, y
en particular las relativas a la disolucion del
vinculo contractual y las que obligan a los
socios a reservar a la cooperativa la pro-
duccién de leche, se encuentren automati-
camente excluidas de la prohibicién formu-
lada en el apartado 1 del articulo 85 del
Tratado.

En efecto, para evitar dicha prohibicién, las
restricciones impuestas a los socios por los
estatutos de las sociedades cooperativas a
fin de garantizar su fidelidad deben limi-.
tarse a lo necesario para garantizar el buen
funcionamiento de la cooperativa, y en
especial para garantizarle una base comer-
cial suficientemente amplia y una partici-
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pacion de los socios relativamente
estable. » 120

273. En consecuencia, aunque en determi-
nadas circunstancias las empresas pueden
crear asociaciones cooperativas, las restric-
ciones contractuales de su libertad comer-
cial derivadas de las mismas deben limi-
tarse al minimo imprescindible.

274. En mi opinidn, un fondo de pensiones
sectorial voluntario en el que hubiera
limitaciones a la retirada podria constituir
un caso anilogo en el que determinadas
restricciones contractuales conexas limi-
tadas, destinadas a asegurar la fidelidad
de los socios, serian indispensables «para
garantizarle una base comercial suficiente-
mente amplia y una participacion de los
socios relativamente estable ».

275. Sin embargo, en los presentes asuntos
la situacién es diferente. Nada en los autos
indica que las restricciones de que se trata
se deriven directamente de los convenios
colectivos objeto de examen. La libertad
para establecer regimenes especiales de
pensiones parece quedar limitada no por
los convenios que establecieron los Fondos,
sino por la decisién de los Paises Bajos de
declarar obligatoria la afiliacién. Por tanto,
no existe ningfin vinculo causal entre los
acuerdos originales entre determinados
empresarios para establecer un fondo de
pensiones comiin y las dificultades experi-
mentadas en la practica por las demandan-
tes al solicitar la concesién de una exencién

120 — Sentencia Qude Luttikhuis y otros, citada en la nota 115
supra, apartados 13 y 14.
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de la obligacién de afiliacién. La restriccion
de la libertad de las demandantes se deriva
de la intervencion del Gobierno neerlandés.
La compatibilidad de dicha intervencion
con el articulo 5 y el apartado 1 del
articulo 85, asi como con el articulo 86 y
el apartado 1 del articulo 90, es una cues-
tién diferente y serd analizada mas ade-
lante.

b) Restricciones respecto de las compaiiias
de seguros de pension

276. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
sostienen que la prohibicion de celebrar
contratos de pensiones complementarias
con compaiiias de seguros privadas afecta
negativamente a la posicién competitiva de
las compaiiias de seguros. En efecto, con
ello se les impide a estas altimas celebrar
contratos de seguro colectivos con los
empresarios de un determinado sector,
excluyéndolas asi de una parte importante
del mercado de seguros de los Paises Bajos.
Ademais, existe un efecto acumulado, ya
que la obligacién de afiliacién rige practi-
camente en todos los sectores de la econo-
mia neerlandesa.

277. Analizaré en primer lugar los efectos
de los acuerdos originales entre determina-
dos empresarios y representantes de los
trabajadores para establecer un fondo de
pensiones sectorial comn que administran
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conjuntamente. A tal fin, examinaré el
acuerdo in abstracto, sin tener en cuenta
la posterior intervencion del Gobierno, y
partiendo, por tanto, del supuesto de que se
trata de un fondo de pensiones voluntario.
A continuacién, analizaré los efectos de la
decision del Gobierno de declarar obliga-
toria la afiliacién.

278. Por lo que respecta al establecimiento
de un fondo de pensiones sectorial comin
voluntario, debe tenerse presente que un
empresario individual puede optar entre
establecer un fondo de pensiones de
empresa o suscribir con una compaiiia de
seguros un contrato de seguro colectivo
para sus trabajadores.

279. Desde la perspectiva del Derecho de la
competencia, ambas alternativas son indi-
ferentes. La eleccién puede compararse a la
decisién de un fabricante entre «comprar»
determinados servicios (por ejemplo, lim-
pieza o contabilidad) a proveedores exter-
nos o «producirlos» internamente. En
dichas circunstancias, la decisibn de no
establecer relaciones contractuales con pro-
veedores externos estd protegida por la
libertad de contratacién. Esta negativa a
comerciar tan s6lo seria relevante en el caso
de una empresa que ocupe una posicidon
dominante.

280. La decision de determinados empre-
sarios de cooperar entre si con el fin de
establecer un fondo tnico no empeora la

situacion de las compaiiias de seguros de
pensién. Como ya hemos visto, todos los
empresarios participantes pueden optar
libremente por no ofrecer pensién alguna
o por ofrecerlas a través de un fondo de
pensiones de empresa. Desde el punto de
vista de las compaiiias de seguros, no existe
ninguna diferencia por el hecho de que
varios empresarios decidan poner en
comiin las cotizaciones de pension en un
finico fondo en lugar de mantener fondos
de pensiones de empresa separados.

281. Ademas, como ya se ha mencionado,
nada en los autos indica que el convenio
colectivo original en el que se acordd
establecer un fondo de pensiones conjunto
contuviera ninguna restriccion de la liber-
tad de los socios para abandonar el fondo y
celebrar un contrato més ventajoso con una
compaiiia de seguros externa. Por tanto, un
fondo de pensiones meramente voluntario
sin exclusividad y sin limitaciones a la
retirada no tiene ning(in efecto real de
exclusion.

282, Por ltimo, todas las partes y el
Gobierno neerlandés estin de acuerdo en
que los representantes de los empresarios y
los trabajadores pueden confiar a compa-
filas de seguros la administracién del fondo
sectorial. De este modo, las compafiias de
seguros tienen una oportunidad adicionat
para ofrecer sus servicios de gestién a
grandes fondos que integran a un gran
niimero de empresarios y trabajadores.
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283. La decisién de los. representantes de
los empresarios y los trabajadores de admi-
nistrar conjuntamente el fondo de pensio-
nes y no celebrar un contrato de adminis-
tracion con una compaiiia de seguros es
asimismo una negativa a comerciar que, en
principio, estd amparada por la libertad de
contratacion y s6lo seria relevante a efectos
del articulo 86.

284, De este modo, por lo que respecta a
los empresarios que participaron en el
acuerdo original de establecer un fondo de
pensiones sectorial, no existe ningan efecto
real de exclusibn de las compafiias de
seguros. La eleccidon de un empresario de
adherirse a un fondo de pensiones sectorial
en lugar de confiar a una compaifiia de
seguros la administracion de las cotizacio-
nes esta protegida por la libertad de contra-
tacion.

285. Por tanto, una vez mas las alegaciones
de las demandantes estan dirigidas funda-
mentalmente contra los efectos de la obli-
gacion de afiliacién. Soélo la obligacion de
afiliacién limita la libertad de los empresa-
rios para celebrar contratos de seguro
colectivos con las compafias de seguros.
Su efecto secundario es que las compaiiias
de seguros no tiene acceso al mercado
potencial de seguros de pensién comple-
mentaria. Como queda indicado, la com-
patibilidad con el Derecho comunitario de
la intervencion del Gobierno neerlandés es
una cuestion diferente que abordaré mas
adelante.

286. En consecuencia, el acuerdo implicito
original entre empresarios para establecer
un fondo de pensiones sectorial comtn que
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administran conjuntamente con los repre-
sentantes de los trabajadores no incurre en
la prohibiciéon del apartado 1 del
articulo 835. En el caso de que haya cuales-
quiera efectos restrictivos, estan causados

por la intervencién del Gobierno neerlan-
dés.

2. El acuerdo de solicitar al Ministro
competente, conjuntamente con los sindi-
catos, que declare obligatoria la afiliacién
para todas las empresas del sector

287. Se tata de la solicitud conjunta al
Ministro para que declare obligatoria la
afiliacibn para todas las empresas del
sector.

288. Por lo que respecta a los empresarios,
este acuerdo puede analizarse como una
medida de coordinacién destinada a obte-
ner la intervencién piiblica con el fin de
crear unas condiciones de competencia
iguales entre todos los empresarios del
sector.

289. En primer lugar, dicha accién debe
distinguirse de una accién directa contra las
empresas competidoras ajenas al acuerdo
con el fin de obligarlas a adherirse o a
cumplir los términos de un determinado
acuerdo. Algunos métodos comianmente
utilizados en tales casos son, por ejemplo,
los boicots y los acuerdos de exclusividad
reciproca con compradores o proveedores.
En esas circunstancias, las empresas infrac-
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toras han asegurado a menudo que preten-
dian evitar la competencia desleal, el dum-
ping o, més en general, actuar en aras del
interés piiblico. El Tribunal de Justicia y la
Comisiéon han declarado reiteradamente
que corresponde a las autoridades pablicas
0 a los organos jurisdiccionales, y no a las
empresas privadas, proteger los intereses
piblicos en materias como la seguridad de

los productos o evitar la competencia
desleal. 121

290. En segundo lugar, acaba de ponerse de
relieve que el acuerdo original entre deter-
minados empresarios y representantes de
los trabajadores para establecer un Gnico
fondo de pensiones no es contrario al
apartado 1 del articulo 85. Por tanto, la
solicitud conjunta de que se trata puede
diferenciarse de una solicitud efectuada por
empresas para que se extiendan los efectos
de un acuerdo prohibido a otras empresas
de su sector.

291. Sin embargo, en mi opinién este
altimo particular no resulta determinante
para la apreciacién de la legalidad del
comportamiento de que se trata. Los sim-
ples esfuerzos de las empresas para con-
vencer a las autoridades pablicas de que
extiendan los efectos de un determinado
acuerdo a otros agentes econdmicos no

121 — Sentencias del Tribunal de justicia de 17 de enero
de 1984, VBVB y VBBB/Comisién (asuntos acumulados
43/82 y 63/82, Rec. p. 19), apartado 37, y del Tribunal de
Primera Instancia cfe 12 de diciembre de 1991, Hilt¥/
Comision (T-30/89, Rec. p. 1I-1439), apartados 115 a
119; Decisién 94/815/CE de la Comision, de 30 de
noviembre de 1994, relativa a un procedimiento de
aplicacién del articulo 85 del Tratado CE (Asuntos TV/
33.126 y 33.322 — Cemento) (DO L 343, p. 1), punto 8.

incurren en la prohibicién del apartado 1
del articulo 85.122

292. En primer lugar, dicha accién, por si
sola, no afecta al proceso competitivo ni a
la libertad de competir de nadie. Cualquier
eventual restriccion es consecuencia de la
ulterior acci6én del Estado.

293. En segundo lugar, la coordinacion en
la presentacién de solicitudes a las auto-
ridades pablicas forma parte de nuestras
sociedades democraticas. Las personas
naturales o juridicas estan facultadas para
organizarse y presentar conjuntamente sus
peticiones al Gobierno o al poder legisla-
tivo. Son las autoridades pablicas las que
tienen que decidir después si la accion
propuesta responde al interés general. Sélo
ellas tienen la competencia exclusiva para
hacerlo, pero ellas son asimismo las Gnicas
responsables de su decisién.

294. En consecuencia, tampoco la solicitud
conjunta de que se declarara obligatoria la
afiliacién incurre en la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85.

295. Dado que ninguno de los dos acuer-
dos restringe la competencia, no es necesa-

122 — Decisién 94/815, citada en la nota 121 supra.
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rio examinar sus efectos sobre el comercio
entre los Estados miembros.

296. Concluyo que el apartado 1 del
articulo 85 no es aplicable ratione materiae
a los convenios colectivos entre las dos
partes sociales en virtud de los cuales los
empresarios se comprometen a efectuar una
cotizacidon de pensiéon de una determinada
cuantia por cada trabajador perteneciente a
un determinado sector, ya que dichos
acuerdos son convenios colectivos entre
empresarios y trabajadores celebrados de
buena fe sobre cuestiones centrales de la
negociacién colectiva, como los salarios y
las condiciones de trabajo, que no afectan
directamente a otros mercados ni a terce-
ros. En los presentes asuntos, el apartado 1
del articulo 85 tampoco es aplicable
ratione personae a los trabajadores o
sindicatos, ya que en el marco de la
negociacion colectiva ninguno de ellos
actia como una empresa en el sentido de
las normas sobre la competencia. Por lo
que respecta a los dos acuerdos implicitos
entre empresarios para establecer un finico
plan de pensiones sectorial conjuntamente
gestionado por los empresarios y los traba-
jadores y para solicitar al Ministro compe-
tente, conjuntamente con los sindicatos, la
afiliacién obligatoria, aunque en principio
el apartado 1 del articulo 85 es aplicable,
no existe ninguna infraccion del mismo, ya
que ninguno de los dos acuerdos restringe
la competencia.

297. En consecuencia, no se infringe el
apartado 1 del articulo 85 cuando los
representantes de los empresarios y los
trabajadores de un determinado sector de
la economia acuerdan, en el marco de la
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negociacién colectiva, establecer un Gnico
fondo de pensiones sectorial y solicitar
conjuntamente a las autoridades que decla-
ren obligatoria la afiliacion al fondo para
todas las personas pertenecientes a dicho
sector.

VIL Los articulos 5 y 85

298. La cuestioén que se plantea es la de si
un Estado miembro infringe los articulos 5
y 85 del Tratado cuando, a peticién de los
representantes de los empresarios y los
trabajadores, declara obligatoria la partici-
pacién en un plan de pensiones sectorial
para todas las empresas de dicho sector.

299. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
sostienen que, al crear inicialmente el
marco legal para la afiliacién obligatoria
y posteriormente declarar obligatoria la
afiliacion a cada uno de los tres fondos de
que se trata, los Paises Bajos por un lado
favorecieron y por otro reforzaron los
efectos de un acuerdo que es contrario al
articulo 85. En su opinién, eso constituye
una infraccién de los articulos 5 y 85, tal
como fueron interpretados por este Tribu-
nal en las sentencias Meng!?? y Ohra
Schadeverzekeringen 124,

123 — Sentencia de 17 de noviembre de 1993 (C-2/91, Rec.
p. I-5751).

124 — Sentencia de 17 de noviembre de 1993 (C-245/91, Rec.
p. 1-5851).
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300. Los Fondos, los Gobiernos neerlan-
dés, francés y sueco y la Comisién mantie-
nen que en los presentes asuntos no existe
ningin acuerdo contrario al apartado 1 del
articulo 85 que pudiera favorecerse o cuyos
efectos pudieran reforzarse en el sentido de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Ademas, segin los Fondos, los Paises Bajos
no han delegado en agentes econdémicos
privados, en el sentido de la jurisprudencia
del Tribunal, la responsabilidad de la toma
de decisiones en materia econdmica.

301. La jurisprudencia de este Tribunal ha
establecido los siguientes principios. 123
Considerado en si mismo, el articulo 85 se
refiere Gnicamente a la conducta de las
empresas. Asi, en principio no se refiere a
medidas legislativas o reglamentarias adop-
tadas por los Estados miembros. Sin
embargo, el articulo 85, analizado en rela-
cién con el parrafo segundo del articulo 5,
obliga a los Estados miembros a no adoptar
o mantener en vigor medidas, ni siquiera
legistativas o reglamentarias, que puedan
eliminar el efecto ftil de las normas sobre la
competencia aplicables a las empresas. Tal
es el caso en tres situaciones: primero,
cuando un Estado miembro impone o
favorece la adopcion de acuerdos, decisio-
nes o practicas concertadas contrarios al
articulo 85; en segundo lugar, cuando
refuerza sus efectos o, en tercer lugar,

125 — Sentencias de 21 de septiembre de 1988, Van Eycke
(267/86, Rec. p. 4769), apartado 16; Meng, citada en la
nota 123 supra, apartado 14; de 17 de noviembre
de 1993, Reiff {C-185/91, Rec. p. [-5801), apartado 14;
Ohra Schadeverzekeringen, cita(fa en la nota 124 supra,
apartado 10; de 9 de junio de 1994, Delta Schiffahrts-
und Speditionsgesellschaft (C-153/93, Rec. p. 1-2517),
apartado 14; de 5 de octubre de 1995, Centro Servizi
Spediporto (C-96/94, Rec. g 1-2883), apartados 20y 21;
de 17 de octubre de 1995, DIP y otros (asuntos
acumulados C-140/94, C-141/94 y (C-142/94, Rec.
p. [-3257), apartados 14 y 15; Sodemare y otros, citada
en la nota 57 supra, apartados 41 y 42; de 18 de junio
de 1998, Corsica Ferries France (C-266/96, Rec.
p. 1-3949), apartados 35, 36 y 49, y Comisién/ltalia,
citada en la nota 102 supra, apartados 53 y 54.

cuando prescinde de dar caracter oficial a
su propia normativa, delegando en opera-
dores privados la responsabilidad de tomar
decisiones de intervencidon en materia eco-
némica.

302. Por lo que respecta a las dos primeras
situaciones, el Tribunal exige, para que las
medidas estatales sean ilegales, la existencia
de una relacion con los comportamientos
contrarios a la competencia de las empre-
sas. 126 Asi, las medidas estatales que
imponen o favorecen un determinado
acuerdo entre empresas o refuerzan sus
efectos no incurren en las prohibiciones de
los articulos 5 y 85 cuando dicho acuerdo
no infringe el apartado 1 del
articulo 85.127 Como hemos visto, en los
presentes casos los acuerdos de que se trata
no restringen la competencia y, por tanto,
no incurren en la prohibiciéon del apar-
tado 1 del articulo 8S.

303. Con respecto a la tercera cuestion, a
saber, la que se da cuando las autoridades
publicas han delegado sus poderes a agen-
tes econdmicos privados, de la legislacién
neerlandesa se desprende que el Ministro
competente tiene la exclusiva responsabili-
dad de la decisién de declarar obligatoria la
afiliacion a un determinado fondo. De
acuerdo con el apartado 1 del articulo 3
de la BPW, los empresarios y trabajadores
se limitan a presentar una solicitud al
Ministro. La Verzekeringskamer y el
Sociaal Economische Raad, que en todo
caso son organismos pablicos, tan sélo
tienen el derecho a ser consultados. En ese

126 — Véanse los fallos de las sentencias Meng, citada en la nota
123 supra, y Ohra Schadeverzekeringen, citada en la nota
124 supra.

127 — Véase, gara un ejemplo reciente, la sentencia Corsica
Ferries France, citada en la nota 125 supra, apartado 51.
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contexto, debe tenerse presente asimismo
que el Ministro competente tiene la facul-
tad de derogar la obligacién de afiliacién
(apartado 4 del articulo 3 de la BPW) y
debe adoptar una nueva decisién por la que
se declara obligatoria la afiliacion siempre
que se modifiquen las normas que rigen el
plan de pensiones (apartado 5 del
articulo 3 de la BPW). De este modo, el
poder de tomar decisiones en materia de
afiliacion obligatoria lo conserva el Minis-
tro competente, y no se deja a un acuerdo
entre empresarios y trabajadores.

304. Mis adelante se pondri de manifiesto
que la delegacion en los fondos de las
facultades decisorias con respecto a las
exenciones individuales de la obligacion
de afiliacién es una cuestion diferente, que
debe analizarse en el marco de la lex
specialis 128 del apartado 1 del articulo 90.

305. En consecuencia, si se mantiene la
jurisprudencia del Tribunal sobre el
articulo 5, no hay ninguna infraccion de
los articulos 5 y 85 del Tratado.

VIII. Calificacién como empresas de los
fondos de pensiones sectoriales neerlande-
ses

306. La cuestién de que se trata es la de si
los fondos de pensiones sectoriales neerlan-
deses son «empresas» en el sentido de las

128 — Sentencia de 5 de octubre de 1994, Centre d’insémination
de la Crespelle (C-323/93, Rec. p. I-5077), apartado 15.
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disposiciones del Tratado relativas a la
competencia. Mas concretamente, debe
determinarse si la actividad de los fondos
de pensiones sectoriales objeto de examen,
a saber, la provision de pensiones comple-
mentarias a los trabajadores, tiene un
caracter econdémico. 129

307. Las caracteristicas esenciales de los
fondos objeto de examen son las siguientes:

— Proporcionan pensiones complementa-
rias de vejez.

— Fueron establecidos originalmente
mediante convenios colectivos entre
empresarios y trabajadores y abarcan
todo un sector de actividad.

— La afiliacién ha sido declarada obliga-
toria mediante resolucién ministerial, y
estd sujeta a una posible exencidon en
determinados casos.

— Se trata de planes de pensiones con
fondo separado, que funcionan de
acuerdo con el método de capitaliza-
cion.

129 — Veéase el punto 207 supra.
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— El nivel de las cotizaciones y las

prestaciones lo fija el Consejo de
Administracién del fondo.

Las prestaciones de pension dependen
de las reservas constituidas con las
cotizaciones, de los resultados finan-
cieros de las inversiones de los fondos y
de los costes de gestion.

Los planes tienen un objetivo social.

Existen los siguientes elementos de
solidaridad intrasectorial: Los fondos
tienen la obligacion real de aceptar a
cualquier empresario y trabajador per-
teneciente al sector. No existe ningiin
medio de seleccion de riesgos mediante
cuestionarios o exdmenes médicos.
Ademas, no existe ninguna relacidén
entre el riesgo y las cotizaciones. Todos
los afiliados pagan una cotizacién
media que no tiene en cuenta, por
ejemplo, la edad de los trabajadores.
Las cotizaciones por los trabajadores
de pequefias y medianas empresas son
idénticas a las cotizaciones por los
trabajadores de las grandes empresas.
En caso de incapacidad laboral,
otorgan exenciones de la obligacién
de abonar cotizaciones.

En el Consejo de Administracion del
fondo tiene que haber un nimero igual

de representantes de los empresarios y
de los trabajadores.

— La direcciéon de los fondos tiene la
obligacién de mantener el equilibrio
financiero.

— Los fondos tienen que invertirse «op
solide wijze» {de manera prudente).

— Al igual que sucede en los casos de las
compafiias de seguros privadas, la
direccion estd sujeta al control de la
Verzekeringskamer.

— El fondo no tiene animo de lucro.

308. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
sostienen que los fondos de pensiones que
se examinan son empresas. La COIl’llSlOn
también comparte esta opinién.

309. Los Fondos y los Gobiernos neerlan-
dés, francés, aleman y sueco c01nc1den en
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que los fondos de pensiones no pueden
calificarse de empresas.

310. Antes de entrar en el examen de casos
mas concretos —Poucet y Pistre, 130 Van
Schijndel y Van Veen,31 y Fédération
frangaise des sociétés d’assurance y otros
{en lo sucesivo, «FFSA»)132 — es qtil
recordar algunos principios generales rela-
tivos a la calificacion de las actividades de
una entidad con arreglo al Derecho comu-
nitario de la competencia.

311. Como ya se ha indicado, por regla
general el Tribunal de Justicia ha adoptado
un enfoque funcional.?33 Por tanto, el
criterio basico es el de si la entidad de que
se trata ejerce una actividad que, al menos
en principio, podria ser ejercida por una
empresa privada para obtener beneficios.

312. De dicha interpretaciéon funcional se
desprende que el Tribunal ha desestimado
por carentes de pertinencia algunos argu-
mentos recurrentes. En primer lugar, ni el
estatuto juridico de la entidad ni su modo
de financiacidén tienen relevancia
alguna. 134 Asi, por ejemplo, se ha conside-
rado que autoridades pablicas como el
Bundesanstalt fiir Arbeit aleman!3 o la
Amministrazione Autonoma dei Monopoli

130 — Sentencia citada en la nota 55 supra.
131 - Sentencia citada en la nota 2 supra.
132 — Sentencia citada en la nota 56 supra.
133 — Véase el punto 214 supra.

134 — Sentencias Hofner y Elser, citada en la nota 53 supra,
apartado 21, y Job Centre, citada en la nota 54 supra,
apartado 21,

135 — Sentencia Héfner y Elser, citada en la nota 53 supra.
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di Stato italiana 136 ejercen actividades de
caracter econdémico en relacidon con la
contratacion o la oferta de bienes o servi-
cios en el mercado de labores del tabaco,
respectivamente. En cambio, se ha decla-
rado que las normas sobre la competencia
no son aplicables a una sociedad privada
que e¢jercia actividades de vigilancia anti-
contaminacion que le habian sido enco-
mendadas por un Estado miembro. 137 En
segundo lugar, el hecho de que una entidad
no tenga animo de lucro 138 o el hecho de
que persiga objetivos no econdmicos 13°
carece, en principio, de pertinencia. En
tercer lugar, el hecho de que determinadas
entidades hayan sido encargadas por el
Estado de determinadas tareas de interés
piblico no significa que dichas entidades
no sean empresas, ya que, en ese €aso, los
apartados 1 y 2 del articulo 90 carecerian
de sentido. Por tanto, las normas sobre la
competencia se aplican a las actividades,
por ejemplo, de los servicios pfiblicos de
telecomunicaciones 140 y de correos 141, las
emisoras piblicas de televisién14? o las
empresas y sociedades de trabajos portua-
rios 143, Por altimo, el mero hecho de que
determinadas actividades se encomienden
normalmente a organismos publicos no
basta para poner a dichas actividades al

136 — Sentencias de 16 de junio de 1987, Comisi6n/ltalia
(118/85, Rec. p. 2599), apartados 6 a 16, y de 14 de
diciembre de 1995, Bancheto (C-387/93, Rec. p. [-4663),
apartado 50.

137 — Sentencia Diego Cali & Figli, citada en la nota 97 supra.

138 -~ Sentencia Van Landewyck/Comisién, citada en la nora
105 supra, apartado 88, y conclusiones del Abogade
General 5t. Lenz en el asunto en el que recayd la sentencia
Bosman, citada en la nota 21 supra, punto 253.

* 139 — Sentencia de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73, Rec.

p. 409), apartados 13 y 14.

140 — Sentencia de 20 de marzo de 1985, Italia/Comisién
(41/83, Rec. p. 873), apartados 18 y 19.

141 — Sentencia de 19 de mayo de 1993, Corbeau (C-320/91,
Rec. p. 1-2533), apartado 8.

142 — Sentencias ERT, citada en la nota 64 sugra, apartado 33,
y de 3 de octubre de 1985, CBEM (311/84, Rec. p. 3261),
apartado 17. .

143 -« Sentencia de 10 de diciembre de 1991, Merci convenzio-
naclli porto di Genova (C-179/90, Rec. p. 1-5889), apar-
tado 9. :
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amparo de las normas sobre la competen-
cia. 144

313. En algunos casos, el Tribunal ha
adoptado un enfoque que va mas alla de
esta interpretacién funcional. En la senten-
cia IAZ/Comisién, por ejemplo, el Tribunal
declaré que «el apartado 1 del articulo 85
del Tratado se aplica asimismo a las
asociaciones de empresas en la medida en
que sus propias actividades o las de las
empresas que forman parte de ellas estén
destinadas a producir los resultados que
dicha disposicién pretende suprimir», 145
En un sentido similar, el Tribunal de
Primera Instancia ha declarado que «el
apartado 1 del articulo 85 del Tratado CEE
[...] se dirige a unas entidades econdmicas
constituidas por un conjunto de elementos
materiales y humanos, que pueden partici-
par en la comisién de una infraccién
contemplada por dicha disposicién ». 146

314. En cambio, las actividades de una
entidad pueden quedar al amparo de la
aplicabilidad de las normas sobre la com-
petencia en dos situaciones. En primer
lugar, las normas sobre la competencia no
son aplicables a «las actividades en el
ejercicio de la autoridad piiblica» 147 o
emanaciones del Estado que acthan «en
calidad de Administraciones Pablicas» 148,
En ese contexto, carece de pertinencia el

144 — Sentencia Héfner y Elser, citada en la nota 33 supra,
apartado 22.

145 — Sentencias de 8 de noviembre de 1983, IAZ/Comision
(asuntos acumulados 96/82 a 102/82, 104/82 105/82,
108/82 y 110/82, Rec. p. 3369), apartado 20,y Frubo/
Comisidn, citada en ia nota 110 supra, apartados 30
y 31.

146 — Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
diciembre de 1991, Enichem Anic/Comision (T-6/89, Rec.
p. 1I-1623), apartado 23S.

147 — Sentencias de 16 de junio de 1987, Comision/Italia,
citada en la nota 136 supra, apartados 7y 8, y Diego Cali
& Figli, citada en la nota 97 supra, apartados 16 y 17.

148 — Sentengia Bodson, citada en la nota 33 supra, apar-
tado 1 .

que el Estado ejerza su autoridad piblica
directamente a través de un organismo que
forme parte de la Administracion Pablica o
a través de una entidad privada a la que
haya concedido derechos especiales o
exclusivos. 14° Una entidad actGa en el
ejercicio de la autoridad pablica cuando
la actividad de que se trate sea «una misién
de interés general que forma parte de las
funciones esenciales del Estado» y cuando
dicha actividad «por su naturaleza, por su
objeto y por las normas a las que estd
sujeta, se vincula al ejercicio de prerroga-
tivas [...] tipicas del poder ptblico». 15¢ En
segundo lugar, del apartado 22 de la sen-
tencia en el asunto Héfner y Elser parece
deducirse que las normas sobre la compe-
tencia no se aplican si la actividad de que se
trate siempre ha sido y debe necesariamente
ser ejercida por organismos publicos. 151

315. Paso a ocuparme ahora de los tres
asuntos en los que se ha tratado de la
calificacidon de organismos similares a los
de los presentes procedimientos.

316. En la sentencia Poucet y Pistre, 152 el
Tribunal de Justicia declaré que determi-
nados organismos franceses que gestiona-
ban el régimen de seguro de enfermedad y
maternidad de los trabajadores autébnomos
de profesiones no agrarias y el régimen de
pensiones de vejez para los artesanos no
debian calificarse de empresas a efectos del
Derecho de la competencia.

149 — Sentencias de 16 de junio de 1987, Comisi6n/ltalia,
citada en la nota 136, apartados 7 y 8 dy Diego Cali &
Figli, citada en la nota 97 supra, apartados 16 'y 17.

150 — Sentencias SAT Fluggesellschaft, citada en la nota 93
supra, apartado 30, y Diego Cali & Figli, citada en la
nota 97 supra, apartados 22y 23.

151 — Sentencia Hofner y Elser, citada en la nota 53 supra.
152 — Citada en la nota 55 supra.
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317. Aquellos regimenes tenian las siguien-
tes caracteristicas:

— El régimen de pensiones de vejez pro-
porcionaba la pension basica.

— Los regimenes habian sido establecidos
mediante ley.

— La afiliacién a los regimenes era obli-
gatoria.

— Se trataba de un plan de pensiones sin
fondo separado: operaba sobre la base
de un principio redistributivo, de modo
que las cotizaciones de los miembros en
activo se utilizaban directamente para
financiar las pensiones de los miembros
jubilados.

— Los regimenes tenian una finalidad
social, ya que tenian por objeto garan-
tizar a sus beneficiarios una cobertura
contra los riesgos de enfermedad o
vejez con independencia de su situacién
econdmica y estado de salud en el
momento de la afiliacion.

— El principio de solidaridad se materia-
lizaba, en el régimen del seguro de
vejez, en la circunstancia de que las
cotizaciones abonadas por los trabaja-
dores en activo permitian financiar las
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pensiones de los trabajadores jubila-
dos. También se reflejaba en la conce-
sibn de derechos de pension en los
casos en que no se habia efectuado
ninguna cotizacion y en la existencia de
derechos de pension que no eran pro-
porcionales a las cotizaciones abona-
das. Por altimo, los diferentes regime-
nes de Seguridad Social eran solidarios
entre si, de modo que los regimenes
excedentarios participaban en la finan-
ciacién de aquellos otros que atravesa-
ban dificultades estructurales.

318. A modo de conclusién sobre la natu-
raleza de los regimenes, el Tribunal de
Justicia declaré lo siguiente:

«De cuanto antecede se deduce que los
regimenes de Seguridad Social concebidos
de esta manera se basan en un sistema de
afiliacion obligatoria, que resulta indispen-
sable tanto para la aplicacién del principio
de solidaridad como para el equilibrio
financiero de tales regimenes».

319. Las entidades gestoras de dichos regi-
menes presentaban las siguientes caracte-
risticas:

— La gestion les habia sido atribuida por
ley.

— Las actividades de los fondos estaban
sujetas al control del Estado.
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— Los fondos se limitaban a aplicar la ley
y no tenian ninguna posibilidad de
influir en la cuantia de las cotizaciones,
la utilizacién de los fondos o la deter-
minacioén del nivel de las prestaciones.

320. A modo de conclusién sobre la natu-
raleza de las actividades de los fondos, el
Tribunal de Justicia declaré lo siguiente:

«[...] los organismos que participan en la
gestion del servicio phiblico de Seguridad
Social desempefian una funcién de caracter
exclusivamente social. En efecto, tal activi-
dad se basa en el principio de solidaridad
nacional y carece de toda finalidad lucra-
tiva. Las prestaciones que se abonan son
prestaciones legalmente determinadas e
independientes de la cuantia de las cotiza-
ciones.

De lo anterior se deduce que dicha activi-
dad no es una actividad econdémica [...}»

321. En mis conclusiones en el asunto Van
Schijndel y Van Veen, 33 conclui que el
fondo de pensiones profesional de los
fisioterapeutas de los Paises Bajos, que
tenia unas caracteristicas similares a las de
los fondos objeto de examen en los presen-
tes procedimientos, no actuaba como una
empresa en sus relaciones con sus afiliados.
Sin embargo, debido a la falta de informa-
cidén sobre el contexto factico y el régimen

153 — Sentencia citada en la nota 2 supra, puntos 53 a 65 de las
conclusiones.

normativo, me limité a dar una opinién
provisional.

322. Las caracteristicas del régimen y el
fondo eran las siguientes:

— El régimen proporcionaba pensiones
complementarias.

— El régimen fue creado por la profesién
de los fisioterapeutas.

— La afiliacién obligatoria fue establecida
mediante una Resolucién ministerial
adoptada en aplicacidén de una Ley de
pensiones neerlandesa.

— Se trataba de un plan de pensiones con
fondo separado, es decir, las pensiones
se financiaban con cargo a reservas y
no con las cotizaciones corrientes. No
se financiaba con cargo al presupuesto
del Estado.

— El régimen de los fisioterapeutas
desempefiaba una funcién social. La
Ley mediante la cual se declard obliga-
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toria la afiliacién pretendia asegurar
que los ingresos de los jubilados refle-
jaban el aumento del nivel general de
ingresos, que los compaiieros de profe-
sibn mas jovenes contribuian a las
mayores cargas derivadas del pago de
las pensiones de los compafieros de
profesion de mas edad y que se toma-
ban previsiones relativas a los derechos
de pensidn correspondientes a los afios
anteriores a la entrada en vigor del
régimen.

— El régimen contenia elementos de soli-
daridad entre sus miembros. En princi-
pio, se cobraba una cotizacién uni-
forme y se pagaba una pensién uni-
forme. Esto era asi con independencia
de la edad en la que un afiliado
individual se incorporara a la profesién
y de su estado de salud en el momento
de su afiliacion al régimen. En caso de
incapacidad laboral, se mantenia la
cobertura del seguro sin necesidad de
pagar cotizaciones.

— El fondo que gestionaba el régimen no
tenia fines lucrativos.

— El Consejo de Administracién estaba
integrado exclusivamente por miem-

bros del fondo.

— Los miembros del Consejo de Adminis-
traciébn no percibian retribucién
alguna, sino Gnicamente reembolsos
de gastos.
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323. En mis conclusiones, apliqué el argu-
mento seguido por el Tribunal en la sen-
tencia Poucet y Pistre y afirmé —con
caracter provisional, como ya he mencio-
nado— que el fondo se asemejaba mas
estrechamente a una institucién de Seguri-
dad Social que a un asegurador comercial.
En sus relaciones con sus miembros, el
fondo no actuaba como una empresa, sino
como una institucion social a la que los
miembros de la profesién habian conferido
la responsabilidad de organizar sus pensio-
nes. El Tribunal no abordd la cuestién de si
el fondo era una empresa a efectos del
apartado 1 del articulo 85.

324, Posteriormente, en la sentencia
FFSA 154 ¢l Tribunal aclarb y precisé con-
siderablemente su jurisprudencia sobre la
aplicabilidad de las normas sobre la com-
petencia a los regimenes de pensiones y las
instituciones que los gestionan.

325. El régimen francés de pensiones de
jubilacién complementarias para los agri-
cultores autdbnomos de que se trataba en
aquel asunto presentaba las siguientes
caracteristicas:

— El régimen proporcionaba pensiones
complementarias.

— Habia sido establecido y regulado
mediante ley.

154 — Citada en la nota 56 supra.
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La afiliacién era voluntaria.

Se trataba de un plan de pensiones con
fondo separado, que funcionaba de
acuerdo con el método de capitaliza-
cién y no con arreglo a un principio
redistributivo.

Las cotizaciones estaban directamente
relacionadas con los ingresos.

Las prestaciones a las que daba derecho
dependian exclusivamente de la cuantia
de las cotizaciones abonadas y de los
resultados financieros de las inversio-
nes efectuadas por la entidad gestora.
Las prestaciones y cotizaciones eran
fijadas no mediante ley, sino por el
Consejo de Administracidén del fondo
gestor,

El régimen tenia una finalidad social.
Fue creado por el Gobierno para pro-
teger a una poblacidén cuyos ingresos
eran inferiores y cuya edad media era
superior a la de otras categorias socioe-
conbmicas y cuyo seguro basico de
vejez no era suficiente.

Habia elementos de solidaridad. Las
cotizaciones no dependian de los ries-
gos que corriera cada miembro. En ese

contexto, no se exigia ningin cuestio-
nario o examen médico previo ni se
procedia a seleccidn alguna. Los miem-
bros que no pudieran pagar las cotiza-
clones por causa de enfermedad podian
ser eximidos del pago. El pago de las
cotizaciones podia suspenderse tempo-
ralmente por razones relacionadas con
la situacién econémica del miembro.
En caso de fallecimiento prematuro de
un miembro, se ponia a disposicion del
régimen, y no de sus herederos, una
cantidad equivalente a las cotizaciones
abonadas.

— La entidad gestora era un organismo
sin animo de lucro administrado por
voluntarios.

— La gestién estaba controlada por el
Estado.

— Los fondos percibidos podian utilizarse
Ginicamente para determinadas inver-
siones autorizadas por el Gobierno.

326. Los elementos esenciales de la senten-
cia del Tribunal de Justicia son los siguien-
tes:

«A este respecto, debe sefialarse, en primer
lugar, que la afiliacién al régimen Coreva es
voluntaria, que dicho régimen funciona con
arreglo al principio de capitalizacién y que
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las prestaciones a que da derecho dependen
Gnicamente del importe de las cotizaciones
abonadas por los beneficiarios, asi como
del resultado financiero de las inversiones
efectuadas por la Entidad Gestora. Por lo
tanto, [la Entidad Gestora] ejerce una
actividad econdmica, compitiendo con las
compaiiias de seguros de vida. [...]

Ni los elementos de solidaridad que el [...]
régimen comporta ni las restantes caracte-
risticas [...] son suficientes para desvirtuar
esta calificacién.

En primer lugar, {...] el principio de solida-
ridad tiene un alcance extremadamente
limitado, que resulta del caracter volunta-
rio del régimen. En tales circunstancias,
dicho principio no puede privar de su
caracter econdmico a la actividad ejercida
por la Entidad Gestora del régimen de que
se trata.

En segundo lugar, [...] la finalidad de
caracter social y las exigencias de solidari-
dad, asi como el resto de la regulacion [...],
especialmente en lo relativo a los derechos
y obligaciones de la Entidad Gestora y de
los asegurados, al estatuto de éstos y a las
limitaciones impuestas a la Entidad Ges-
tora al efectuar inversiones, podrian hacer
que el servicio que presta el régimen Coreva
resultara menos competitivo que un servi-
cio comparable prestado por las compaiiias
de seguros de vida. Tales condicionamien-
tos, sin embargo, no impiden considerar
como actividad econdémica la actividad
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ejercida por [la Entidad Gestora]. Quedaria
por examinar si tales condicionamientos
podrian invocarse, por ejemplo, para justi-
ficar el derecho exclusivo de la referida
Entidad a ofrecer seguros de vejez cuyas
cotizaciones fueran deducibles de los rendi-
mientos imponibles derivados de activida-
des profesionales.

Por altimo, el mero hecho de que [la
Entidad Gestora] no persiga fines lucrativos
no priva a la actividad que ejerce de su
caracter econdmico, ya que [...] dicha
actividad puede dac lugar a conductas que
las normas en materia de competencia
tienen por objeto reprimir.

Procede, pues, responder al 6rgano juris-
diccional nacional en el sentido de que una
Entidad con fines no lucrativos que ges-
tiona un régimen de Seguro de Vejez
destinado a completar el régimen basico
obligatorio, establecido por la ley con
caracter voluntario y que funcionan, con
sujecién a normas dictadas en ejercicio de
la potestad reglamentaria, segn el princi-
pio de capitalizacidon, especialmente en lo
relativo a las condiciones de afiliacion,
cotizaciones y prestaciones, es una empresa
a efectos de los articulos 85 y siguientes del
Tratado. »

327. Antes de analizar las diferentes carac-
teristicas de los fondos objeto de examen en
los presentes procedimientos, puede ser atil
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extraer algunas conclusiones generales de
esta jurisprudencia.

328. En primer lugar, como ya afirmé en
mis conclusiones en el asunto Van Schijndel
y Van Veen, los regimenes de pensiones
revisten una gran variedad de formas, que
van desde los regimenes puablicos de Segu-
ridad Social, en un extremo del espectro, a
los planes privados individuales gestiona-
dos por aseguradoras privadas, en el otro.
La clasificacion de las categorias interme-
dias de planes o regimenes de pensiones
resulta dificil: se trata de una cuestion de
grado que requiere el analisis de una serie
de criterios.

329. En segundo lugar, en su sentencia en el
asunto FFSA, el Tribunal ha precisado y
aclarado considerablemente su analisis de
esta cuestion. En consecuencia, estoy en
condiciones de revisar la opinion provisio-
nal que expresé en el asunto Van Schijndel y
Van Veen.

330. En tercer lugar, de la jurisprudencia
general relativa al concepto de empresas
—especialmente de la sentencia Hofner y
Elser y del apartado 20 de la sentencia
FFSA— se desprende claramente que el
factor determinante es el de si una determi-
nada actividad ha de ser necesariamente
desempefiada por organismos piblicos o
sus agentes. En contra de lo sostenido por
los Fondos, esa cuestidon debe distinguirse
del problema, distinto, de si la concesion de
unos determinados derechos exclusivos es
necesaria para desempefar tareas de interés
pablico, y en qué medida. Esta altima

cuestiébn solo resulta pertinente a efectos
del apartado 2 del articulo 90 del Tratado.
Del articulo 90 se desprende que el hecho
de que la concesion de derechos exclusivos
sea necesaria, por si solo, no priva a las
actividades de una entidad de su caracter
econdémico.

331. En cuarto lugar, también resulta per-
tinente, de acuerdo con la jurisprudencia vy,
en particular, con el apartado 21 en la
sentencia en el asunto FFSA, el hecho de si
la entidad esta en condiciones de adoptar
una determinada linea de comportamiento
que las normas sobre la competencia pre-
tenden evitar.

332. A la luz de lo anterior, analizaré ahora
cuales de las caracteristicas de los fondos
neerlandeses objeto de examen resultan
pertinentes a efectos de la cuestion de si
su actividad es de naturaleza econdmica o
no.

333. Considero que las siguientes caracte-
risticas carecen de pertinencia.

334. En primer lugar, el modo en que el
régimen o la entidad gestora fueron esta-
blecidos y el estatuto legal del régimen no
tienen ninguna importancia para la clasifi-
cacién de las actividades de un fondo. En la
sentencia FFSA, el Tribunal declaré que las
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actividades de la Caisse centrale de la
mutualité sociale agricole francesa, que
gestionaba un régimen establecido por ley,
eran de naturaleza econdémica. Ni en la
sentencia Poucet y Pistre ni en la sentencia
FFSA se menciond el estatuto legal de las
diferentes «Caisses». El hecho de que el
Tribunal no lo considerara pertinente para
su anilisis es totalmente coherente con la
jurisprudencia general. 135 El hecho de que
en los presentes asuntos los regimenes de
pensiones complementarias fueran estable-
cidos mediante convenio colectivo y sean
gestionados conjuntamente por represen-
tantes de los empresarios y los trabajadores
bajo la forma juridica de una «Stichting»
no tiene, en consecuencia, ninguna inciden-
cia sobre la clasificacion de sus actividades.

335. En segundo lugar, las normas que
rigen la composicion del érgano de gestion,
las restricciones a las que esta sujeto en la
realizacion de inversiones y el modo en que
es controlado por las autoridades piblicas
también carecen de pertinencia, de acuerdo
con el criterio establecido en el apartado 20
de la sentencia en el asunto FFSA. En la
sentencia Poucet y Pistre, el Tribunal atn
menciond como elemento pertinente el
control del Estado. 15¢ Sin embargo, en la
sentencia FFSA dicho elemento no fue
mencionado, a pesar de que el Gobierno
francés habia planteado dicha cuestién. 157
En consecuencia, en los presentes asuntos
carece de pertinencia el hecho de que en el
Consejo de Administracion del fondo haya
un namero igual de representantes de
empresarios y de trabajadores, que la
direccion tenga la obligacion de mantener
el equilibrio financiero e invertir de manera

155 — Véanse el punto 312 supra y las notas 134 a 137 supra.

156 — Apartado 14, en relacién con el apartado 16 de la
sentencia.

157 — Apartado 11 de la sentencia.
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prudente y que la gestién esté controlada
por la Verzekeringskamer. Por el contrario,
estoy de acuerdo con Albany, Drijvende
Bokken y Brentjens en que la identidad del
mecanismo de control de las compaiiias de
seguros y de los fondos de pensiones es un
indicio de que sus actividades son similares.

336. En tercer lugar, tampoco son perti-
nentes el hecho de que los fondos tengan
una finalidad social ni el que no tengan
animo de lucro. En la sentencia Poucet y
Pistre, el Tribunal parece haber atribuido
cierta importancia a estas dos caracteristi-
cas. 138 Sin embargo, al resumir la sentencia
Poucet y Pistre en el apartado 15 de su
sentencia en el asunto FFSA, el Tribunal no
las menciond. De acuerdo con su criterio
general consistente en no tener en cuenta la
finalidad perseguida o la inexistencia de
animo de lucro, 1% en los apartados 20 y
21 de su sentencia en el asunto FFSA el
Tribunal declaré que esas dos caracteristi-
cas no podian influir en su apreciacién.

337. En cambio, las siguientes caracteristi-
cas si resultan pertinentes a efectos del
analisis.

338. En primer lugar, a la luz de la
sentencia FFSA (apartado 16), y en contra
de lo que afirmé con caracter provisional en
el asunto Van Schijndel y Van Veen, el
modo de funcionamiento del régimen de
pensiones si es un factor importante. Con-

158 — Apartado 18 de la sentencia.
159 — Veanse el punto 312 supra y las notas 138 y 139 supra.
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sidero que un plan de pensiones sin fondo
separado que funciona con arreglo al
método de redistribucion, en el que las
cotizaciones corrientes financian las pen-
siones de los jubilados actuales, ha de ser
necesariamente gestionado por el Estado,
bien directamente, o bien indirectamente a
través de organismos que acten como
agentes del Estado o de un modo similar.
No veo ninguna posibilidad —ni siquiera
tedrica— de que, sin la intervencion del
Estado, empresas privadas pudieran ofrecer
en los mercados un plan de pensiones
basado en el principio de redistribucion.
Nadie estaria dispuesto a pagar las pensio-
nes de otras personas sin una garantia de
que la préxima generacion va a hacer lo
mismo. Esa es precisamente la razon por la
cual fue histéricamente necesaria la intro-
duccién de dichos sistemas, gestionados o
al menos protegidos por el Estado. Por
consiguiente, tengo algunas dificultades
para aceptar la opinién segiin la cual las
actividades de un plan de este tipo pueden
tener caricter econdmico. Por el contrario,
estd claro que el mercado ha generado
planes de pensiones que funcionan con
arreglo al principio de capitalizacion, El
hecho de que las actividades de dichos
planes, al igual que las de muchas otras
actividades de seguros, estén reguladas por
el legislador en interés de los consumidores
e inversores no priva a dichas actividades
de su cardcter econdémico. Las restricciones
a que estin sujetas sus actividades tal vez
haya que apreciarlas con arreglo al
articulo 90 del Tratado. En consecuencia,
resulta significativo el hecho de que, en los
presentes asuntos, los fondos de pensiones
sectoriales funcionen como planes de pen-
siones sin fondo separado.

339. En segundo lugar, también son perti-
nentes los mecanismos de decisién y los

factores financieros que influyen en el nivel
de las cotizaciones y las prestaciones.

340. Por un lado, los planes en los que los
niveles de prestaciones y cotizaciones los
fija el legislador deben distinguirse de
aquellos otros en los que dichos niveles se
fijan mediante una decisién independiente
de! Consejo de Administracién del fondo.
En ese contexto, el principio que subyace
en el apartado 21 de la sentencia en el
asunto FFSA, asi como en algunas otras
sentencias de este Tribunal 160 que se han
analizado antes, resulta pertinente: las
entidades independientes que estan en con-
diciones de producir efectos que las normas
sobre la competencia pretenden evitar
deberian estar sujetas a dichas normas.

341. A este respecto, el Gobierno aleméan y
la Comisidon alegan que, dado que los
efectos juridicos de los convenios colectivos
entre empresarios y trabajadores son simi-
lares a los de la legislacion, la situacién en
los presentes procedimientos es comparable
a la que se-daba en los asuntos Poucet y
Pistre, en los que las cotizaciones y las
prestaciones eran fijadas mediante ley. Sin
embargo, en mi opinidbn no es necesario
pronunciarse sobre la cuestion de hasta qué
punto los convenios colectivos y la legisla-
cién tienen unos efectos juridicos similares,
En los presentes procedimientos, las deci-
siones relativas a las cotizaciones y las
prestaciones no son adoptadas por las dos
partes sociales dentro del marco formal de
la negociacién colectiva, sino mediante
votaciones por mayoria en el seno del
Consejo de Administraciéon del fondo.
Ademas, parece ser que el principal obje-

160 ~— Véanse el punto 313 supra y las notas 145 y 146 supra.
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tivo del Consejo de Administracidn consiste
en promover los intereses de todos los
participes del fondo, v esos intereses pue-
den diferir de los intereses de los sindicatos
y las asociaciones de empresarios que
designan a los miembros de Consejo.

342, Por otro lado, los planes en los que el
Estado garantiza un determinado nivel de
cotizaciones o de prestaciones son diferen-
tes de los planes en los que el Estado no
interviene. Dicha caracteristica desempefio
un papel importante en la sentencia del
Tribunal de Justicia en los asuntos acumu-
lados Poucet y Pistre, en los que habia un
elemento de solidaridad entre las diferentes
instituciones de Seguridad Social,161 de
modo que las instituciones excedentarias
participaban en la financiacién de las
instituciones que atravesaban dificulrades
financieras. Dicha caracteristica volvio a
ser mencionada en el resumen de esta
sentencia que el Tribunal hizo en la senten-
cia FFSA.162 En cambio, en los presentes
asuntos —al igual que en el asunto FFSA—
el nivel de las prestaciones depende exclu-
sivamente del importe de las cotizaciones,
los resultados financieros de las inversiones
efectuadas por la Entidad Gestora y los
costes generados por dicha Entidad.

343. En tercer lugar, también son pertinen-
tes los elementos de solidaridad que forman
parte del plan. Asi se desprende claramente
de la sentencia Poucet y Pistre 163 y del
resumen de la misma efectuado en la
sentencia FFSA.164 Sin embargo, en esta
altima sentencia el Tribunal considerd que

161 — Aparrado 12 de la sentencia.
162 — Apartado 15 de la sentencia.
163 — Apartados 10 y 18.

164 — Apartado 15.
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en el caso de que se trataba los elementos
de solidaridad inherentes al régimen eran
extremadamente limitados y no podian
privar de su caracter econdémico a la
actividad ejercida por la Entidad Gestora
del régimen. 6> En los presentes asuntos,
los elementos de solidaridad intrasectorial
1no son ni mas numerosos ni mas fuertes que
en el asunto FFSA, en el que no habia
ninguna relacién entre cotizaciones y ries-
gos ni seleccion de riesgos mediante cues-
tionarios o examenes médicos. El fondo
tenia la obligacion de aceptar a cualquier
trabajador y empresario perteneciente al
sector. 166 En caso de enfermedad, se con-
cedian exenciones de la obligacion de pagar
las cotizaciones. 67 La nica diferencia
parece radicar en que algunos de los fondos
neerlandeses exigen el pago de cotizaciones
medias, mientras que las cotizaciones en el
asunto FFSA dependian de los ingresos. Sin
embargo, puesto que al parecer los fondos
neerlandeses también proporcionan pensio-
nes medias no relacionadas con el salario,
esta diferencia no reviste ninguna relevan-
cia. En consecuencia, tampoco en los
presentes asuntos los elementos de solida-
ridad son suficientemente fuertes como
para privar de su caricter econdémico a las
actividades de los fondos.

344. Todas las caracteristicas relevantes de
los fondos de pensiones complementarias
neerlandeses consideradas hasta ahora indi-
can que sus actividades tienen una natura-
leza econdémica. Sin embargo, se plantea la
cuestion de si esta conclusidn se ve afectada
por el hecho de que la afiliacién a la gran
mayoria de dichos fondos fuera declarada
obligatoria por el Gobierno neerlandés en
aplicacion de una normativa especial. Debe

165 — Apartado 19 de la sentencia.
166 — Apartado 9 de la sentencia.
167 — Apartado 10 de la sentencia.
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tenerse presente que en el asunto FFSA la
afiliacién era voluntaria.

345. En la sentencia Poucet y Pistre, el
Tribunal de Justicia afirmé que un régimen
de cotizacién obligatoria era indispensable
para la aplicacion del principio de solida-
ridad y el equilibrio financiero de los
regimenes de que se trataba.16® En su
resumen de la sentencia Poucet y Pistre
efectuado en la sentencia FFSA, el Tribunal
reiterd esa observacion y declaré que los
elementos de solidaridad que formaban
parte de los regimenes de que se trataba
implicaban necesariamente que los diferen-
tes regimenes fueran gestionados por una
Entidad Gnica y que la afiliacién a dichos
regimenes tuviera caricter obligatorio. 162
Asi pues, la afiliacion obligatoria se consi-
derd como una consecuencia necesaria de
la existencia de fuertes elementos de soli-
daridad. Sin embargo, no estid claro si se
trataba de una condicién previa para llegar
a la conclusion relativa al caracter no
econdmico de las actividades de los fondos.

346. En la sentencia FFSA, el Tribunal de
Justicia menciond la afiliacién voluntaria al
concluir que las actividades del régimen
tenian un caracter econémico. 170 Estoy de
acuerdo sobre este particular. La afiliacion
voluntaria es un indicio especialmente
solido de que las actividades de que se
trata son comparables a las de un asegura-
dor privado y que deben ser objeto de

168 — Apartado 13 de la sentencia.
169 — Apartado 15.
170 — Apartados 17 y 22 de la sentencia.

examen por parte de las autoridades de
defensa de la competencia.

"347. Sin embargo, la jurisprudencia pone

de manifiesto que el Tribunal de Justicia
aGn no ha resuelto la cuestidon que aqui se
trata, a saber, la de si debe extraerse alguna
conclusién del hecho de que la afiliacién a
un determinado régimen sea obligatoria. En
mi opinién, no debe extraerse ninguna
conclusién de ello. Hacerlo implicaria, en
primer lugar, permitir a los Estados miem-
bros sustraer las actividades de una deter-
minada entidad al ambito de aplicacion de
las normas sobre la competencia simple-
mente declarando obligatoria la afiliacién
al régimen. En segundo lugar, la afiliacién
obligatoria debe analizarse como la conce-
si6n de derechos exclusivos. Del apartado 1
del articulo 90 del Tratado se desprende
que las empresas que disfrutan de este tipo
de derechos exclusivos no dejan por ello de
ser empresas ni de estar sujetas a la normas
sobre la competencia.

348. En consecuencia, mi conclusidn es que
las actividades de los fondos de pensiones
complementarias neerlandeses tiene carac-
ter econdmico y que, por tanto, dichos
fondos constituyen empresas a efectos del
Derecho comunitario de la competencia.

IX. Los articulos 90 y 86

349. La siguiente cuestion es la de si un
Estado miembro infringe €l apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86 del Tratado,
considerados conjuntamente, cuando esta-
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blece un régimen de afiliacidn obligatoria a
fondos de pensiones sectoriales como el
existente en los Paises Bajos y cuando, en el
marco de dicho sistema, declara obligatoria
la afiliaciébn a los fondos de pensiones
sectorialés.

350. A estas alturas, es ftil recordar las
principales caracteristicas del sistema neer-
landés.

351. Un primer conjunto de normas (las
normas relativas a la afiliacién obligatoria
para todo el sector) definen las condiciones
en las cuales el Gobierno puede declarar
obligatoria la afiliacién a un determinado
fondo para todas las empresas pertenecien-
tes a un determinado sector. Los empresa-
rios y trabajadores representativos de un
sector de actividad presentan conjunta-
mente al Ministro una solicitud para que
declare obligatoria la afiliacién a un fondo
de pensiones sectorial. A continuacidn, el
Ministro comprueba si el Reglamento que
rige las actividades del fondo cumple todas
las exigencias legales. Antes de tomar una
decisidn, consulta a diferentes organismos,
entre ellos la Verzekeringskamer. A conti-
nuacién, adopta una resolucién por la que
se declara obligatoria la afiliaciébn para
todas las empresas y trabajadores del
sector. En caso de modificacién de las
normas que rigen el plan de pensiones, el
Ministro debe adoptar una nueva resolu-
" cibn.

352. Existe un segundo conjunto de nor-
mas (normas relativas a las exenciones
individuales) que regulan las circunstancias
en las cuales empresas o trabajadores
individuales pueden obtener una exencién
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de la obligacién de afiliacion, en el caso de
que cuenten o deseen contar con regimenes
de pensiones alternativos.

353. Para poder obtener una exencién, el
plan de pensiones alternativo debe cumplir
varios requisitos. El mas importante de
ellos es que en el plan de pensiones
alternativo garantice unas prestaciones de
pension al menos equivalentes a las otor-
gadas por el fondo sectorial.

354. Es el propio fondo de pensiones
sectorial el que resuelve sobre cualquier
peticion de exencidén. El fondo debe conce-
der una exencién cuando los regimenes de
pensiones alternativos estuvieran vigentes
seis meses antes de la presentacion de la
peticibn como resultado de la cual se
declard obligatoria la participacién en el
fondo de pensiones (en lo sucesivo,
«motivo de exencién de los seis meses»).
En todos los demas casos, el fondo puede
decidir discrecionalmente.

355. Esta prevista la posibilidad de pre-
sentar una reclamacién («bezwaar») con-
tra la denegacion de la exencion por parte
de un fondo de pensiones. Esta reclamaciéon
es resuelta por la Verzekeringskamer. Sin
embargo, seglin el Gobierno neerlandés la
resolucion de la Verzekeringskamer sobre
la reclamaciéon no es mas que una pro-
puesta de conciliacién, y no tiene ninguna
fuerza legal. No existe posibilidad de
apelacion contra la decisién de la Camara.
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356. De las resoluciones de remision, y en
particular de la resolucién del Kantonge-
recht en el asunto Albany, se desprende que
los érganos jurisdiccionales de la jurisdic-
cién civil son en principio competentes
para controlar la legalidad de las decisiones
de los fondos. Esto puede ser una conse-
cuencia directa o indirecta del hecho de que
los fondos sean personas juridicas organi-
zadas bajo la forma de una «Stichting»
(fundacién) privada.

357. El alcance de las facultades de los
Juzgados y Tribunales de la jurisdiccidon
civil para controlar las decisiones discre-
cionales de los fondos en materia de
exenciones no esti, sin embargo, del todo
claro. El Kantongerecht remitente en el
asunto Brentjens afirmé lo siguiente:

«No corresponde a este Tribunal zanjar la
cuestién de si el Plan de Pensiones no ha
advertido una razoén para utilizar su facul-
tad discrecional al objeto de conceder una
exencién a Brentjens, dado que dicha
facultad deriva de la propia politica de la
direccién del Plan de Pensiones ».

358. No obstante otras afirmaciones de los
Tribunales remitentes y una férmula usada
en el asunto Albany parecen implicar que
en tales supuestos existe una facultad
limitada de control jurisdiccional:

«Las relaciones entre el Plan de Pensiones y
sus participes se rigen también por las
exigencias de justicia y equidad y/o por

los principios generales de una buena
administracion. »

359. De la formula anterior se desprende
asimismo que los Organos jurisdiccionales
neerlandeses albergan ciertas dudas acerca
de los principios que rigen esta cuestion.
Esto puede deberse, a su vez, al caracter
hibrido de la decisién de los fondos de
pensiones.

360. Segun el Gobierno neerlandés, desde
el 26 de abril de 1998 esti en vigor una
versiobn modificada de las directrices en
materia de exenciones. En primer lugar,
mientras que anteriormente el tnico motivo
obligatorio era el motivo de exencién de los
seis meses, se han afiadido tres nuevos
motivos de exencion obligatorios. Ahora,
también debe concederse una exenciéon
cuando:

— la empresa empleadora forme parte o
vaya a formar parte de un grupo de
empresas que no estd comprendido
dentro del ambito de aplicacion del
fondo de pensiones sectorial de que se
trate;

— la empresa empleadora tenga su propio
convenio colectivo con sus trabajado-
res y, por tanto, esté exenta de la
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obligacién de participar en el convenio
colectivo general; o

— los resultados de un fondo de pensiones
sectorial en materia de rentabilidad de
sus inversiones sean significativamente
inferiores a lo largo de un periodo de
varios afios a los resultados de una
cartera de referencia previamente defi-
nida por el fondo de pensiones. Para
medir dichos resultados, se establecen
una serie de principios contables.

361. En segundo lugar, se han introducido
nuevas normas relativas a la equivalencia
del plan de pensiones alternativo y el
célculo de la compensacion por la pérdida
actuarial ocasionada a la que ya me he
referido. 171

362. En tercer lugar, se ha eliminado la
posibilidad de presentar una reclamacién
ante la Verzekeringskamer.

363. Sin embargo, dado que los procedi-
mientos principales se rigen por la version
anterior de las directrices en materia de
exenciones, la versiébn modificada no es
directamente pertinente a efectos de los
presentes procedimientos.

171 — Veéase el punto 15 supra.
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364. Por Gltimo, debe recordarse que, en la
practica, no se ha declarado obligatoria la
afiliacién a quince fondos de pensiones
sectoriales.

365. Paso a analizar ahora el apartado 1
del articulo 90, en relacién con el
articulo 86.

366. En el apartado 1 del articulo 90 se
establece lo siguiente:

«Los Estados miembros no adoptaran ni
mantendran, respecto de las empresas
pablicas y aquellas empresas a las que
concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del
presente Tratado, especialmente las previs-
tas en los articulos 6 y 85 a 94, ambos
inclusive. »

367.En el articulo 86 se establece lo
siguiente:

«Seré incompatible con el mercado comiin
y quedara prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacién abusiva, por
parte de una o méas empresas, de una
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posicion dominante en el mercado comiin o
en una parte sustancial del mismo. [...]»

368. Albany, Brentjens y Drijvende Bokken
sostienen que el sistema neerlandés de
fondos de pensiones sectoriales obligatorios
infringe dichas normas en dos aspectos. En
primer lugar, sostienen que el sistema hace
que los servicios de pensiones que ofrecen
los fondos no satisfagan, o ya no satisfagan,
las necesidades de las empresas. A este
respecto, se refieren a la sentencia de este
Tribunal en el asunto Héfner y Elser. 172 En
segundo lugar, en su opini6n de la sentencia
en el asunto GB-Inno-BM 173 se desprende
que los fondos no deben ser autorizados a
decidir por si mismos sobre las exenciones
individuales de la obligacion de afiliacion.

369. Los Fondos, los Gobiernos neerlandés
y francés y la Comision estan de acuerdo
—aunque por diferentes razones— en que
no se infringe el apartado 1 del articulo 90
ni el articulo 86 o que, en todo caso, el
sistema neerlandés estd justificado con
arreglo al apartado 2 del articulo 90.

370. Debo hacer dos comentarios intro-
ductorios sobre el apartado 1 del
articulo 90 y el apartado 86.

172 — Citado en la nota 53 supra.
173 — Sentencia de 13 de diciembre de 1991 (C-18/88, Rec.
p. [-5941).

371. En primer lugar, es importante consi-
derar el lugar que ocupan el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86 en el sistema del
Tratado. Como ya he indicado, 174 los
articulos 85 y 86 estan dirigidos a las
empresas, y no a los Estados miembros.
Sin embargo, existe un principio general
—derivado del apartado 2 del articulo 5—
seglin e! cual los Estados miembros no
deben establecer ni mantener en vigor
medidas, ni siquiera de caracter reglamen-
tario, que puedan eliminar la eficacia de
dichas disposiciones. 175 La jurisprudencia
relativa a los articulos § y 85 en la que se
aplica ese principio general a la interven-
cién del Estado en el marco de los acuerdos
entre empresas ha sido examinada
antes. 176 El apartado 1 del articulo 90 es
otra aplicacion —legislativa— de dicho
principio general. 177 Cuando el apartado 1
del articulo 90 es aplicable ratione perso-
nae, es una lex specialis con respecto al
apartado 2 del articulo 5.178

372. En segundo lugar, es necesario tener
presente que la aplicabilidad, o incluso la
infraccidn, del apartado 1 del articulo 90
no tiene ninguna consecuencia automatica
por lo que respecta a la aplicabilidad de los
articulos 85 y 86 a las empresas interesa-
das. Las empresas que disfrutan de dere-
chos exclusivos siguen estando sujetas a las
normas sobre la competencia. 17? La tinica

174 — Véase el punto 301 supra.

175 — Sentencias de 16 de noviembre de 1977, Inno (13/77,
Rec. p. 2115), apartados 30 y 31; Ahmed Saced Flugrei-
sen_y otros, citada en la nota 48 supra, apartado 48, y
ERT, citada en la nota 64 supra, apartado 35.

176 — Veéanse los puntos 298 a 305 supra.

177 — Sentencias Inno, citada en la nota 175 supra, aparta-
dos 32 y 42, y Ahmed Saeed Flugreisen y otros, citada en
la nota 48 supra, apartado 50.

178 — Sentencia Centre d’insémination de la Crespelle, citada en
la nota 128 supra, apartado 15.

179 — Sentencias de 29 de noviembre de 1978, Pigs Marketing
Board (83/78, Rec. p. 2347), apartados 43 y 44; CBEM,
citada en la nota 142 supra, apartados 16 y 17, y Centre
d’insémination de la Crespelle, citada en la nota 128
supra, apartados 24 a 27.

I-5839



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-67/96, ASUNTOS ACUMULADOS C-115/97, C-116/97 Y C-117/97 Y
ASUNTO C-219/97

excepcién a dicha norma se da cuando el
comportamiento real objeto de examen no
sea imputable a la empresa, es decir,
cuando el comportamiento contrario a la
competencia sea impuesto por la legislacidén
nacional o cuando dicha legislacion cree un
marco juridico que limita por si mismo
cualquier posibilidad de comportamiento
competitivo. 180 En consecuencia, e inde-
pendientemente de las respuestas que dé
este Tribunal a las cuestiones relativas al
apartado 1 del articulo 20, los fondos indi-
viduales seguirdn estando, en principio,
sujetos a las normas sobre la competencia.

373. Para responder a las cuestiones de los
Organos jurisdiccionales nacionales, debe
determinarse, en primer lugar, si los fondos
son empresas a las cuales los Paises Bajos
han otorgado derechos especiales o exclu-
sivos; en segundo lugar, si los fondos
ocupan una posicién dominante en una
parte sustancial del mercado comun, y, en
tercer lugar, si los Paises Bajos han —en el
sentido del apartado 1 del articulo 90—
«adoptado o mantenido en vigor una
medida contraria a las normas del Tra-
tado», y especialmente contraria al
articulo 86, que no pueda justificarse con
arreglo al apartado 2 del articulo 90.

A. Aplicabilidad del apartado 1 del
articulo 90: empresas que disfrutan de
derechos especiales o exclusivos

374. Segtin el Gobierno neerlandés, la
resoluciéon del Ministro por la que se

180 — Sentencia de 11 de noviembre de 1997, Comisién y
Francia/Ladbroke Racing (asuntos acumulados
C-359/95 P y C-379/95 P, Rec. p. 1-6265), apartados 32
a 37.
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declara obligatoria la afiliacién se limita a
crear obligaciones para las empresas afec-
tadas, pero no otorga derechos exclusivos
en materia de seguro de pension, ni siquiera
de pensiones complementarias.

375. En mi opinién, dicho argumento esti
mal planteado, ya que las cotizaciones
reservadas por empresarios y trabajadores
para las pensiones complementarias han de
ser forzosamente gestionadas por los fon-
dos. Por tanto, los fondos disfrutan de un
derecho exclusivo para percibir y gestionar
las cotizaciones. El derecho exclusivo de los
fondos a ese respecto no es mas que la otra
cara de la moneda de la obligacién para
todo el sector de afiliar a los trabajadores a
un determinado fondo de pensiones com-
plementarias.

376. Ademas, cabria sostener asimismo
que, con arreglo a las normas neerlandesas
en materia de exenciones individuales, los
fondos disfrutan de un segundo derecho
exclusivo, a saber, el derecho de decidir, con
cariacter discrecional, sobre las solicitudes
de exenciones individuales de la obligacién
de afiliacion.

377. En consecuencia, los fondos son el
tipo de empresas al que se aplica el
apartado 1 del articulo 90.
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B. Aplicabilidad del articulo 86: posicion
dominante en una parte sustancial del
mercado comiin

378. Segtin Albany, Brentjens y Drijvende
Bokken, cada fondo ocupa una posicién
dominante en el mercado de servicios de
seguros de pensidn complementaria en -su
respectivo sector de actividad.

379. Los Fondos afirman que son unos
operadores relativamente pequefios en el
mercado de seguros de pension, en el que
operan muchas otras empresas. En su
opinién, las alegaciones de los demandan-
tes se basan en una definicién sumamente
restringida del mercado relevante.

380. Inicialmente, en sus observaciones
escritas la Comisidon discutié la existencia
de una posicibn dominante, invocando
principalmente los mismos argumentos uti-
lizados por los Fondos. Sin embargo, en la
vista la Comision adoptd la postura
opuesta, y se adhirid a ese respecto al
Gobierno francés. Sostuvo que en los casos
en que la afiliacién era obligatoria no habia
ninguna alternativa, ni por el lado de la
oferta ni por el lado de la demanda del
mercado.

381. Puedo ser muy breve a este respecto.
Este Tribunal ha declarado reiteradamente

- que puede considerarse que una empresa

que disfruta de un monopolio legal sobre la
prestacion de determinados servicios en
una parte sustancial del mercado comin
ocupa una posicidén dominante en el sentido
del articulo 86 del Tratado. 181 Asi pues, el
hecho de que la posicion que ocupa el
fondo de pensiones sea consecuencia de una
intervenciéon publica carece de pertinen-
cia. 182

382. Cuando la afiliacién &s obligatoria,
otras formas de seguro de pensién privado
no son un sustituto valido de una pensién
complementaria sectorial. Por lo que res-
pecta a las pensiones complementarias, los
empresarios y trabajadores simplemente no
tienen la posibilidad de afiliarse a ningin
otro fondo. Por tanto, el hecho de que cada
fondo explote un solo plan de pensiones y
que haya muchos otros planes mas impor-
tantes tampoco es pertinente. 183

383. Por filtimo, cada fondo de pensiones
cubre la totalidad del territorio de los
Paises Bajos y, por tanto, una parte sustan-
cial del mercado coman. En consecuencia,
cada uno de los fondos ocupa una posicion
dominante por lo que respecta a la provi-

181 — Sentencias CBEM, citada en la nota 142 supra, apar-
tado 16; Héfner y Elser, citada en la nota 53 supra,
apartado 28; ERT, citada en la nota 64 supra, apar-
tado 31; Merci convenzionali porto di Genova, citada en
la nota 143 supra, apartado 14; de 12 de febrero de 1998,
Raso y otros (C-163/96, Rec. p. 1-533), apartado 25, y
Corsica Ferries France, citada en la nota 125 supra,
apartado 39.

182 —-Sentenzia CBEM, citada en la nota 142 supra, apar-
tado 16.

183 — Sentencia de 13 de noviembre de 1975, General Motors/
Comisién {26/75, Rec. p. 1367), apartado 9.
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sion de seguros de pensidén complementaria
en un determinado sector de actividad en
los Paises Bajos.

C. Medidas nacionales contrarias a los
articulos 90 y 86

384. Como queda indicado, Albany, Brent-
jens y Drijvende Bokken discuten la com-
patibilidad del sistema neerlandés con el
apartado 1 del articulo 90 y el articulo 86
por dos motivos, remitiéndose a las senten-
cias del Tribunal de Justicia en los asuntos
Héfner y Elser y GB-Inno-BM.

385. Por lo que respecta a la primera
objecién, a saber, el argumento segin el
cual los servicios de pensiones ofrecidos por
los fondos no satisfacen, o ya no satisfacen,
las necesidades de las empresas, las deman-
" dantes alegan que las prestaciones de
pension ofrecidas son demasiado bajas, no
estan relacionadas con los salarios y, por
ello, son sistematicamente inadecuadas. En
su opinidn, hay otros efectos secundarios
negativos derivados del hecho de que los
empresarios tengan que establecer regime-
nes de pensiones adicionales y no puedan
celebrar un fnico contrato de seguros de
pensién global con una compafia de segu-
ros. De este modo, las empresas tienen que
operar con varios niveles de regimenes de
pensiones diferentes, lo que incrementa los
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costes administrativos y origina otras pér-
didas de eficiencia.

386. En segundo lugar, por lo que respecta
a la alegacion segtin la cual no deberia
autorizarse a los fondos a decidir por si
mismos sobre las exenciones individuales
de la obligacién de afiliacion, las deman-
dantes sostienen que los fondos se encuen-
tran en una situacion en la que pueden
decidir el grado de competencia al que
estin expuestos.

387. En mi opinibn, estas alegaciones plan-
tean dos cuestiones diferentes: en primer
lugar, si la afiliacién obligatoria a los
fondos de pensiones sectoriales, como tal,
es compatible con el apartado 1 del
articulo 90 y con el articulo 86, y en qué
medida, v, en segundo lugar, si lo son las
normas que regulan las exenciones indivi-
duales discrecionales.

1. Compatibilidad de la obligacién de afi-
liacién con los articulos 90 y 86

388. El apartado 1 del articulo 90 es, como
ya he indicado, una aplicacién especial del
apartado 2 del articulo 5, e impone obli-
gaciones a los Estados miembros, y no
directamente a las empresas. De su interac-
cién con el articulo 86 se desprende que no
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puede ser la base juridica adecuada para
declarar a los Estados miembros responsa-
bles de comportamientos contrarios a la
competencia independientes por parte de
las empresas por el mero hecho de que
tengan lugar dentro de su jurisdiccién. Por
consiguiente, el apartado 1 del articulo 90
soOlo puede infringirse cuando haya un nexo
causal entre la intervencion legislativa o
administrativa de un Estado miembro, por
un lado, y el comportamiento contrario a la
competencia de las empresas, por el otro. El
Tribunal ha declarado que, en el marco del
apartado 1 del articulo 90, los abusos ale-
gados deben ser «consecuencia directa » del
marco juridico nacional. 184

389. Esa es una de las razones de un dilema
fundamental que se plantea en la aplicacién
del apartado 1 del articulo 90. Por un lado,
la concesién de derechos exclusivos o, en
otras palabras, la creacién de un monopo-
lio legal, es una medida estatal estructural
que normalmente facilita los comporta-
mientos contrarios a la competencia. Por
otro lado, la formulacién del articulo 90
parece implicar que la concesion de dere-
chos exclusivos como tal no puede, en
principio, haber sido el tipo de medidas que
los autores del Tratado pretendian prohibir
mediante el apartado 1 del articulo 90.

390. En efecto, al cuestionar la obligacién
de afiliacion, las empresas demandantes
estan impugnando en realidad el derecho

184 — Sentencia Centre d’insémination de la Crespelle, citada en
la nota 128 supra, apartado 20.

exclusivo de los fondos. Asi pues, ése es
precisamente el dilema que se plantea.

391. Este Tribunal ha declarado reiterada-
mente que el mero hecho de crear una
posicion dominante mediante la concesién
de derechos exclusivos normalmente no

infringe el apartado 1 del articulo 90 ni el
articulo 86.185

392. Ese principio general fue uno de los
elementos centrales de la sentencia del
Tribunal en el asunto Centre
d’insémination de la Crespelle. 186 Se tra-
taba del monopolio de que disfrutaban en
Francia los centros de inseminacién para la
prestacion de determinados servicios a los
ganaderos. Los primero que hizo el Tribu-
nal de Justicia fue recordar el referido
principio. A continuacibn, declard que el
apartado 1 del articulo 20 y el articulo 86
solo se infringian excepcionalmente si la
empresa de que se trata, por el mero
ejercicio del derecho exclusivo que se le
habia conferido, no podia evitar explotar
su posicién dominante de modo abusivo. A
continuacion, el Tribunal examiné si existia
una relacion causal directa entre la legisla-
¢ion nacional y el supuesto abuso, dejando
claro que, normalmente, la mera concesion
del derecho exclusivo no era suficiente para
que los abusos fueran inevitables en el
sentido de la férmula que habia enun-
ciado. 187 El Tribunal declaré que, en la

185 — Véanse, por ejemplo, las sentencias CBEM, citada en la
nota 142 supra, apartado 17; Hofner y Elser, citada en la
nota 53 supra, apartado 29; Merci convenzionali porto
di Genova, citada en la nota 143 supra, apartado 16, y
Corbeau, citada en la nota 141 supra, apartado 11,

186 — Citada en la nota 128 supra.

187 — Veanse, para una linea de argumentacion similar, las
sentencias Banchero, citada en la nota 136 supra, y Job
Centre, citada en la nota 54 supra.
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practica, la legislacion no «incitaba» a
explotar abusivamente su posicion domi-
nante. Acto seguido, examind, desde una
perspectiva diferente, si los propios centros
habian cometido algtin abuso con arreglo al

articulo 86 del que fueran tnicos responsa-
bles.

393. No obstante, aunque normalmente los
derechos exclusivos no son contrarios al
apartado 1 del articulo 90 y al articulo 86,
el Tribunal ha declarado reiteradamente
que la libertad de los Estados miembros
para conceder derechos exclusivos no deja
de tener ciertos limites. En efecto, el
Tribunal ha afirmado lo siguiente:

«[...] si bien el [apartado 1 del articulo 90]
presupone la existencia de empresas titula-
res de determinados derechos especiales y
exclusivos, de ello no se deduce necesaria-
mente que todos los derechos especiales y
exclusivos sean compatibles con el Tratado.
Este extremo dependera de las diferentes
normas a las que el apartado 1 del
articulo 90 remite. » 188

394. Por lo que respecta al alcance de
dichos limites, las formulas empleadas por
el Tribunal no son del todo coherentes. 189
Por ello, es necesario examinar los asuntos
principales en los que el Tribunal ha tenido
que decidir esta misma dificil cuestidn, a

188 — Sentencia de 19 de marzo de 1991, Francia/Comisién
(C-202/88, Rec. p. I-1223), apartado 22.

189 — Véanse, por ejemplo, las sentencias Merci convenzionali
porto di Genova, citada en la nota 143 supra, apar-
tado 17, y de 25 de junio de 1998, Dusseldorp y otros
(C-203/96, Rec. p. [-4075), apartado 61.
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saber, la de si un derecho exclusivo es,
como tal, compatible con el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86. Por supuesto,
en tales casos el referido dilema se presenta
de un modo particularmente pronunciado.

395. Las sentencias mas importantes sobre
la compatibilidad de un derecho exclusivo
con el apartado 1 del articulo 90 pueden
dividirse en tres grupos. En aras de la
conveniencia, los denominaré asuntos del
tipo ERT, 190 asuntos del tipo Héfner y
Elser 1°1 y asuntos del tipo Corbeau. 192

a) Los asuntos del tipo ERT

396. En el asunto ERT, era la acumulacién
de dos derechos exclusivos, a la emision de
los propios programas de la empresa y a la
retransmision de las emisiones extranjeras,
la que causaba un conflicto de intereses. El
monopolista se veia inducido a explotar
abusivamente su posicién dominante como
consecuencia de una politica discriminato-
ria que favorecia a sus propios programas.

190 - Sentencia ERT, citada en la nota 64 supra; véanse
también las sentencias Merci convenzionali porto di
Genova, citada en la nota 143 supra, y Raso y otros,
citada en la nota 181 supra.

191 — Sentencias Héfner y Elser, citada en la nota 53 supra, y
Job Centre, citada en la nota 54 supra.

192 — Sentencia Corbeau,. citada en la nota 141 supra; véanse
también las sentencias Corsica Ferries France, citada en la
nota 125 supra, y Sacchi, citada en la nota 139 supra.
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397. En el asunto Raso y otros,1%3 el
régimen italiano de que se trataba no solo
otorgaba a las empresas de trabajos por-
tuarios un derecho exclusivo a suministrar
mano de obra temporal a determinadas
empresas, sino que ademas permitia a
dichas empresas competir con las empresas
que dependian de sus servicios. También en
este caso era inevitable un conflicto de
intereses, ya que, mediante el mero ejercicio
de su monopolio, la empresa de trabajos
portuarios podia distorsionar a su favor la
competencia en el mercado secundario.

398. En la sentencia Merci convenzionali
porto di Genova,1%4 el Tribunal, pronun-
ciandose sobre los derechos exclusivos
concedidos a las empresas y sociedades
italianas de trabajos portuarios, declaré lo
siguiente:

«A este respecto, de las circunstancias
descritas por el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal y discutidas ante este Tribunal de
Justicia resulta que las empresas a las que
se han conferido, segiin las modalidades
definidas por la normativa nacional en
cuestion, derechos exclusivos son induci-
das, por ello, a exigir el pago de servicios
no solicitados, o a facturar precios despro-
porcionados [...]» 195

399. No esta del todo claro, ni en el citado
pasaje ni en el resto de la sentencia, si
efectivamente el marco legislativo contenia
elementos, al margen de la concesion de

193 — Sentencia citada en la nota 181 supra.
194 — Citada en la nota 143 supra.
195 — Apartado 19 de la sentencia.

derechos exclusivos, que justificaran la
aplicacion del apartado 1 del articulo 90.
Sin embargo, puesto que el Tribunal de
Justicia se refiri6 a las especificas «circuns-
tancias descritas por el érgano jurisdiccio-
nal nacional», me inclinaria a clasificar
también dicho caso en el primer grupo.

400. En esos tres casos, no era solo el
propio monopolio el que infringia el apar-
tado 1 del articulo 90 y el articulo 86, sino
el monopolio en conjuncién con otros
elementos el que hacia muy probables los
abusos. Otras medidas estructurales al
margen de la concesion de un derecho
exclusivo inducian a las empresas de que se
trataba a explotar abusivamente su posi-
cién dominante. S6lo en esa medida estaba
justificado declarar al Estado —al menos
en parte— responsable del comportamiento
contrario a la competencia del monopo-
lista.

401. La cuestién que se plantea es la de si
los asuntos de que ahora conoce este
Tribunal presentan una situacién del tipo
ERT, y si existen elementos estructurales al
margen de la existencia del derecho exclu-
sivo que induzcan a los fondos a explotar
abusivamente su posicién dominante.

402. Se alega, en primer lugar, que hasta
ahora no se ha demostrado la existencia de
ninguna explotacidon abusiva concreta,

I-5845



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-67/96, ASUNTOS ACUMULADOS  -115/97, C-116/97 Y C-117/97 Y
ASUNTO C-219/97

como por ejemplo la aplicacién de cotiza-
ciones excesivamente altas o la concesién
de prestaciones excesivamente bajas.

403. Ese hecho por si solo no resulta
determinante. De la estructura del apar-
tado 1 del articulo 90 y de la jurispruden-
cia de este Tribunal 1*6 se desprende que la
cuestion no es si efectivamente se han
cometido abusos, sino si el marco legisla-
tivo induce a las empresas —aunque sea
hipotéticamente— a cometer tales abusos.

404. Sin embargo, no veo nada en el
sistema neerlandés que induzca a los fondos
a cometer tales abusos. Por el contrario, los
fondos estan controlados por diferentes
autoridades pablicas y por un consejo de
afiliados. Estin obligados a invertir los
fondos recaudados de manera prudente. La
normativa tributaria pone un limite a las
prestaciones de pensidon maximas. Por
tanto, el margen de maniobra de los fondos
a este respecto es limitado. En consecuen-
cia, ni siquiera aunque existieran abusos
concretos de ese tipo los fondos serian
Gnicos responsables con arreglo al
articulo 86.

405. Asi pues, no hay en la legislacion
neerlandesa ningiin otro elemento estructu-

196 — Sentencias Raso y otros, citada en la nota 181 supra,
apartado 31, y GB-Inno-BM, citada en la nota 173 supra,
apattados 23 y 24.
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ral que induzca a los fondos a explotar
abusivamente su posicidbn dominante.

b) Los asuntos del tipo Hoéfner y Elser

406. En la sentencia Hofner y Elser, 197 se
solicitd al Tribunal de Justicia que se
pronunciara sobre la legalidad del mono-
polio de colocacién existente en Alemania.
El Tribunal declaré lo siguiente:

«[...] un Estado miembro sbélo infringe las
prohibiciones contenidas en estas dos dis-
posiciones si la empresa de que se trata, por
el mero ejercicio del derecho exclusivo que
se le ha conferido, explota [léase: no puede
evitar explotar] su posicién dominante de
modo abusivo.

Segan la letra b) del apartado 2 del
articulo 86 del Tratado, tal practica abu-
siva puede consistir, en particular, en
limitar la prestacion en perjuicio de quienes
solicitan el servicio de que se trata.

Ahora bien, un Estado miembro crea una
situacioén en la que se limita la prestacién,
cuando es patente que la empresa a la que
se ha conferido un derecho exclusivo, que
se extiende a las actividades de colocacién

197 — Citada en la nota 53 supra.
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de ejecutivos y directivos de empresas, no
puede satisfacer la demanda del mercado
para este tipo de actividades y cuando el
ejercicio efectivo de estas actividades por
empresas privadas se hace imposible por el
mantenimiento en vigor de una disposicion
legal que prohibe tales actividades so pena
de nulidad de los contratos correspondien-
tes. » 198

407. En el asunto Job Centre, 1?? el Estado
italiano hacia respetar activamente un
monopolio de colocacién similar mediante
procesos penales. El Tribunal confirmé su
sentencia Héfner y Elser. Subray6 las
particularidades del mercado de prestacion
de servicios relacionados con la colocacion
de trabajadores por cuenta ajena, y
declaré:

«En un mercado tan vasto y diferenciado,
que, por afladidura, estd sujeto a grandes
cambios debidos al desarrollo econémico y
social, las oficinas pablicas de empleo
pueden no ser capaces de satisfacer una
parte significativa de la totalidad de las
demandas de prestaciones. » 200

408. En esos dos asuntos, a diferencia de lo
que sucedia en los asuntos del tipo ERT, el
Estado no hizo nada mas que conceder un
derecho exclusivo. No obstante, el Tribunal
de Justicia consideré que, debido al con-

198 — Apartados 29 a 31 de al sentencia.
199 — Sentencia citada en la nota 54 supra.
200 — Apartado 34 de la sentencia.

texto econdmico especifico y a la natura-
leza de los servicios de que se trataba, el
monopolista no podia evitar explotar abu-
sivamente su posicibn dominante, y
«limitar la produccién, el mercado o el
desarrollo técnico en perjuicio de los con-
sumidores» de manera permanente, en el
sentido de la letra b) del articulo 86. Por
tante, en esas circunstancias excepcionales
el Tribunal considerd que estaba justificado
hacer una verdadera excepcion al principio
de no menoscabar la libertad de los Estados
miembros para conceder derechos exclusi-
vOs.

409. Sin embargo, al referirse, en la sen-
tencia Hofner y Elser, a una empresa que es
patente que no estd en condiciones de
satisfacer la demanda, el Tribunal dejb
claro que tan sélo ejerce un control margi-
nal de la legalidad de los monopolios.

410. La cuestion que se plantea es la de si
los presentes asuntos presentan una situa-
cion del tipo Hofner y Elser, en la que el
fondo, por el mero ejercicio de su derecho
exclusivo, no puede evitar la explotacidon
abusiva de su posiciéon dominante. ¢Esta-
mos ante un contexto fictico y econdmico
en el que es patente que los fondos de
pensiones complementarias obligatorios no
pueden sistematicamente satisfacer la
demanda?

411. Las partes discrepan radicalmente
sobre este particular. El Tribunal no esti
en condiciones de resolver la cuestién, que
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requiere efectuar apreciaciones econdmicas
y facticas detalladas. En el marco de una
remision prejudicial efectuada por un
organo jurisdiccional nacional con arreglo
al articulo 177 del Tratado, incumbe a los
organos jurisdiccionales nacionales efec-
tuar dichas apreciaciones. Sin embargo,
puede resultar atil dar algunas orientacio-
nes relativas a los factores que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales pueden conside-
rar relevantes al efectuar dichas apreciacio-
nes.

412. En primer lugar, los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales deben tener presentes
las respectivas responsabilidades del
Gobierno neerlandés y de los fondos en el
marco del apartado 1 del articulo 90 y del
articulo 86. A un Estado miembro soblo
puede considerarsele responsable si existe
un fallo del sistema, es decir, cuando los
abusos son «consecuencias directa» de su
intervencidn regulatoria o decisoria, mien-
tras que las empresas que disfruten de
derechos exclusivos o especiales son las
{inicas responsables de cualquier infraccion
de las normas sobre la competencia que les
sea exclusivamente imputable. Por tanto,
no se infringirdn el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86 cuando la Gnica
razdn de que manifiestamente un fondo
«no puede satisfacer la demanda» sea su
propia mala gestion o su politica de inver-
siones.

413. En segundo lugar, los 6rganos juris-
diccionales nacionales deben ser conscien-
tes de que ese tipo de cuestion es siempre
una cuestidon de grado, plantea problemas
de gran complejidad e implica realizar
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apreciaciones sobre importantes elecciones
econdmicas y sociales. Por ello, debe
subrayarse que, en una situacién del tipo
Hoéfner y Elser, el Tribunal de Justicia ha
limitado su propio control y el de los
organos jurisdiccionales nacionales a los
sistemas nacionales que sean manifiesta-
mente inadecuados.

414. Por altimo, dado que la concesién de
derechos exclusivos implica dificiles apre-
claciones econdmicas, en ambitos como
éste los Estados miembros disfrutan de un
cierto margen de apreciaci6n para decidir si
el monopolista puede satisfacer la demanda
o no. He aqui otro motivo més para limitar
el alcance del control efectuado por el
Organo jurisdiccional nacional.

415. Segin una alegacion complementaria
formulada por la Comisién, en todo caso
no puede compararse a los fondos con una
aseguradora normal, ya que deben limitar
sus actividades a un Gnico sector y no estan
autorizados para seleccionar los buenos y
malos riesgos.

416. En mi opinién, dichas alegaciones
estan relacionadas con el apartado 2 del
articulo 90 y me conducen directamente al
tercer grupo de asuntos, a saber, los asuntos
del tipo Corbeau.
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c) Los asuntos del tipo Corbeau

417. En el asunto Corbeau, 291 se solicitd al
Tribunal de Justicia que se pronunciara
sobre la compatibilidad con el apartado 1
del articulo 90 y el articulo 86 del mono-
polio de servicios postales existente en
Bélgica. El Tribunal no identificé clara-
mente qué elementos de la legislacién belga
eran contrarios, en su caso, al apartado 1
del articulo 90 y al articulo 86. En su lugar,
afirmd que el apartado 1 del articulo 90
debia interpretarse en relacién con el
apartado 2 del articulo 90, y emprendid
inmediatamente un proceso de ponderacion
sobre la justificacion del alcance del mono-
polio. Entre otras cosas, declaré lo
siguiente:

«De este modo, [el apartado 2 del
articulo 90] permite que los Estados miem-
bros confieran a empresas, a las que
encomiendan la gestibn de servicios de
interés econdmico general, derechos exclu-
sivos que pueden obstaculizar la aplicacion
de las normas del Tratado sobre la compe-
tencia, en la medida en que, para garantizar
el cumplimiento de la misién especifica
confiada a las empresas titulares de los
derechos exclusivos, sea necesario estable-
cer restricciones a la competencia o,
incluso, excluir toda competencia de otros
operadores econdmicos. » 202

418. Recientemente, en la sentencia Cor-
sica Ferries France 203 el Tribunal adoptd el

201 — Sentencia citada en la nota 141 supra.
202 — Apartado 14 de la sentencia.
203 — Citada en la nota 125 supra.

mismo enfoque al examinar los derechos
exclusivos de las corporaciones de amarra-
dores en dos importantes puertos italianos.
Sin pronunciarse sobre una infraccién a
primera vista del apartado 1 del
articulo 90, declard que, en todo caso,
dichos derechos exclusivos estaban justifi-
cados con arreglo al apartado 2 del
articulo 90.

419. Incluso la temprana sentencia en el
asunto Sacchi 204 se inscribe, en mi opinién,
en esta categoria. En el fallo de la senten-
cia, 205 el Tribunal se remitio, al igual que
en otros pasajes de la sentencia, al
articulo 90, sin especificar el apartado
correspondiente. A la luz de las conclusio-
nes del Abogado General Sr. Reischl, 206 no
puede excluirse la posibilidad de que el
Tribunal tuviera en mente el apartado 2 del
articulo 90.

420. De dicha jurisprudencia se desprende
que, cuando se aplica la excepcion del
apartado 2 del articulo 90, la concesion de
derechos exclusivos estd en todo caso
justificada. Ahora bien, ¢se aplica el apar-
tado 2 del articulo 90 en los presentes
asuntos?

421. En el apartado 2 del articulo 90 se
establece lo siguiente:

«Las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico general o

204 — Citada en la nota 139 supra.
205 — Pirrafo tercero del apartado 14.
206 — Pigina 443.
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que tengan el caracter de monopolio fiscal
quedaran sometidas a las normas del pre-
sente Tratado, en especial, a las normas
sobre la competencia, en la medida en que
la aplicacién de dichas normas no impida,
de hecho o de Derecho, el cumplimiento de
la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera
quedar afectado de forma tal que sea
contraria al interés de la Comunidad. »

422. La primera cuestion que se plantea es
la de si los fondos tienen encomendada la
gestidn de servicios de interés econdmico
general. En mi opinién, pocas dudas puede
haber a tal respecto.

423. En los Paises Bajos, el régimen de
pensiones legal tan sodlo garantiza una
pensién basica relacionada con el salario
minimo. Asi pues, los regimenes de pensio-
nes complementarias ayudan a garantizar
que una amplia proporcién de la poblacion
disfrute de prestaciones de pension supe-
riores al minimo. Por tanto, los fondos
tienen una finalidad social. No actian
principalmente en su propio interés ni en
funcién del interés privado individual de
sus afiliados, 297 sino principalmente en
funcién del interés general. El legislador
comunitario ha reconocido recientemente,
de manera indirecta, la importante funcién
social que desempefian las pensiones com-
plementarias cuando, adoptd una Directiva
relativa a la proteccion de los derechos de
pensién complementaria de los trabajado-
res por cuenta ajena y los trabajadores por

207 — Sentencias BRT, citada en la nota 106 supra, apar-
tado 23, y Ziichner, citada en la nota 50 supra, apar-
tado 7, a contrario.
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cuenta propia que se desplazan dentro de la
Comunidad. 208

424. Ademas, como ya se ha mencionado,
los fondos no tienen animo de lucro. Estan
obligados a aceptar a cualquier empresario
y trabajador perteneciente al sector. Por
tanto, no estan autorizados a proceder a
ningin mecanismo de seleccion de riesgos
mediante cuestionarios o examenes médi-
cos. No existe ninguna relacién entre el
riesgo y las cotizaciones. Todos los afiliados
pagan una cotizacién media que no tiene en
cuenta, por ejemplo, ni la edad de los
trabajadores ni el tamafio de la empresa
empleadora. En caso de incapacidad labo-
ral, se conceden exenciones de la obligacion
de pagar cotizaciones.

425. En consecuencia, la resolucién que
declara obligatoria la afiliacién es un acto
de la autoridad puablica que encomienda al
fondo de que se trate un servicio de interés
general.

426. Por ello, la siguiente cuestidn, a saber,
si eliminar el sistema de afiliacién obliga-
toria impediria, de hecho o de Derecho, el
cumplimiento de la misién confiada a los
fondos, resulta determinante.

208 — Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998
(DO L 209, p. 46).
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427. Los Fondos y el Gobierno neerlandés
sostienen que el mantenimiento de sus
derechos exclusivos es una condicién nece-
saria para la supervivencia de estos regime-
nes de pensiones. Remitiéndose a la sen-
tencia de este Tribunal en el asunto Cor-
beau, sostienen que si la afiliacién no fuera
obligatoria su equilibrio financiero correria
peligro. A ese respecto, utilizan el argu-
mento de un circulo vicioso, en el que los
«buenos riesgos» (es decir, las grandes
empresas con un personal joven y sano
que ejercen actividades no peligrosas) bus-
carian regimenes mas ventajosos con ase-
guradoras privadas, dejando a los fondos
con una elevada concentracién de malos
riesgos. A su vez, esto causaria un aumento
del coste de las pensiones para los trabaja-
dores, por ejemplo, de las pequefias y
medianas empresas con un personal de
méas edad y que ejercen actividades peli-
grosas. Como consecuencia de ello, resul-
taria mucho mas dificil, y tal vez incluso
imposible, asegurar los malos riesgos a
precios aceptables.

428. Ademas, sostienen que solo gracias a
la afiliacién obligatoria es posible mantener
las cotizaciones medias (no relacionadas
con el riesgo) y las pensiones medias (no
relacionadas con el salario). En su opinion,
las aseguradoras privadas no podrian ofre-
cer en ningiin caso un seguro de pensioén de
este tipo.

429. Segin Albany, Brentjens y Drijvende
Bokken, el sistema neerlandés de afiliacién
obligatoria excede de lo necesario para

alcanzar el objetivo de un nivel adecuado
de proteccién social.

430. En primer lugar, seria suficiente que
los convenios colectivos contuvieran unas
exigencias minimas en materia de pensio-
nes. En principio, la definicién de normas
detalladas sobre la administracion de las
cotizaciones de pension percibidas deberia
dejarse a los empresarios. En caso necesa-
rio, estas exigencias minimas podian impo-
nerse asimismo por ley. Un buen ejemplo de
éllo es una Ley vigente desde el 1 de enero
de 1998 que prohibe practicar examenes
médicos previos en el marco de los contra-
tos de seguros de pensi6n colectivos.

431. Por lo que respecta a la alegacidén
segin la cual las primas y prestaciones
medias s6lo son viables en el marco de la
afiliacién obligatoria, se afirma que un
sistema de cotizaciones medias ya no
constituye, en la practica, un elemento
esencial de los planes de pensiones com-
plementarias, y que la ley no lo exige. A la
inversa, diversos planes de pensiones secto-
riales funcionan con primas medias y sin
necesidad de la afiliacién obligatoria.

432. Por altimo, existe evidencia empirica
de que la afiliaciébn obligatoria no es
necesaria, ya que en los Paises Bajos hay
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quince planes de pensiones complementa-
rias que funcionan sin afiliacién obligato-
ria.

433. En mi opinion, sigue habiendo dema-
siados elementos importantes relacionados
con el contexto factico que atn son objeto
de litigio entre las partes y/o no estin del
todo claros.

434, Por ejemplo, ¢por qué determinados
fondos de pensiones sectoriales pueden
sobrevivir sin necesidad de afiliacién obli-
gatoria? La respuesta escrita del Gobierno
neerlandés a una pregunta formulada por el
Tribunal de Justicia no disipa todas las
dudas al respecto, y ademas fue parcial-
mente discutida por las demandantes. En la
vista, las partes no consiguieron ponerse de
acuerdo tampoco sobre la cuestion de si las
cotizaciones y prestaciones medias seguian
siendo un elemento caracteristico de los
fondos de pensiones complementarias sec-
toriales de los Paises Bajos y, de ser asi, en
qué medida.

435. En consecuencia, una vez mas el
Tribunal no esta en condiciones de resolver
si la eliminacién de la obligacién de
afiliacién impediria el cumplimiento de
hecho o de Derecho de la mision especifica
confiada a los fondos de pensiones. Corres-
ponde a los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales proceder al examen detallado de
todas las cuestiones econdmicas, financie-
ras y sociales pertinentes, para lo cual
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tendran que tener en cuenta las siguientes
observaciones.

436. El apartado 2 del articulo 90 pretende
conciliar el interés de los Estados miembros
en utilizar a determinadas empresas como
instrumento de su politica econdémica o
social con el interés comunitario en asegu-
rar la observancia de las normas sobre la
competencia y el mercado interior. 20° Por
tratarse de una disposiciébn que permite
admitir excepciones a las normas del Tra-
tado, debe interpretarse en sentido
estricto, 210

437. Sin embargo, al definir los servicios de
interés econdmico general que encomien-
dan a determinadas empresas, no puede
prohibirse a los Estados miembros que
tengan en cuenta objetivos de politica
nacional. 2!1 A ese respecto, debe tenerse
presente que los Estados miembros mantie-
nen la competencia de ordenar sus sistemas
de Seguridad Social.?12 Por tanto, los
Estados miembros disfrutan de un amplio
margen de discrecionalidad en dicho
ambito.

438. El Tribunal ha aclarado recientemente
que para que se aplique la excepcion del

209 — Sentencia de 23 de octubre de 1997, Comisidn/Paises
Bajos (C-157/94, Rec. p. 1-5699), apartado 39.

210 — Ibidem, apartado 37. .

211 — Ibidem, apartado 40.

212 — Sentencias de 7 de febrero de 1984, Duphar (238/82, Rec.
p. 523), apartado 16; Poucet y Pistre, citada en la nota §§
supra, apartado 6, y Sodemare y otros, citada en la nota
57 supra, apartado 27.
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apartado 2 del articulo 90 no es necesario
que la propia supervivencia de la empresa
esté amenazada.213 Del tenor de dicha
disposicion se desprende que es suficiente
con que la aplicacién de las normas sobre la
competencia impida, de hecho o de Dere-
cho, el cumplimiento de la misién especi-
fica confiada a dicha empresa.

439. Por tanto, los drganos jurisdiccionales
nacionales deberan determinar en primer
lugar cuales son exactamente las obligacio-
nes de servicio phiblico impuestas a los
fondos v, en segundo lugar, si se impediria
el cumplimiento de dichas obligaciones de
no existir la afiliacién obligatoria.

440. En consecuencia, la obligacién de
afiliacién como tal solo infringira el apar-
tado 1 del articulo 90 y el articulo 86 si,
debido al marco normativo neerlandés, es
patente que los fondos no pueden satisfacer
la demanda y si la eliminacién de la
obligacion de afiliacién no impediria el
cumplimiento de los servicios de interés
general confiados a los fondos.

2. Las normas relativas a la concesiébn
discrecional de exenciones de la obligacién
de afiliaciébn

441. Como ya se ha indicado, el sistema
neerlandés contiene normas en materia de

213 — Sentencia Comisién/Paises Bajos, citada en la nota 209
supra, apartado 43.

exenciones individuales de la obligacién de
afiliaciéon cuando los empresarios o los
trabajadores han establecido o deseen esta-
blecer regimenes especiales de pensiones
alternativos. Tres son los elementos impor-
tantes de dichas normas. En primer lugar, la
decision sobre las exenciones individuales

" la adopta el propio fondo sectorial compe-

tente. En segundo lugar, en la mayoria de
los casos el fondo goza de discrecionalidad
a este respecto. En tercer lugar, como
consecuencia de dicha discrecionalidad los
6rganos jurisdiccionales nacionales tan sblo
ejercen un control marginal de la decisidon
del fondo. 214 '

442. Albany, Brentjens y Drijvende Bok-
ken, remitiéndose a la sentencia en el
asunto GB-Inno-BM, 215 sostienen que
dichas normas infringen el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86 porque colocan
a los fondos en una posicién en la que
pueden decidir por si mismos el grado de
competencia al que estin expuestos.

443, Por el contrario, los Fondos sostienen
que, de hecho, su margen de discrecionali-
dad es limitado. En la practica, los fondos
no pueden conceder exenciones con mayor
frecuencia, porque eso crearia precedentes
peligrosos. La concesiéon de un mayor
niimero de exenciones pondria en peligro
la solidaridad intrasectorial, la afiliacién
obligatoria como tal y, en altima instancia,
la existencia de los fondos. En su opinion,
de ello se desprende que los fondos no son
comparables a la entidad piblica de que se
trataba en el asunto GB-Inno-BM.

214 — Veanse los puntos 352 a 363 supra.
215 — Citada en la nota 173 supra.
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444, La Comision sostiene, en primer lugar,
que la posibilidad de otorgar exenciones
individuales es una apertura excepcional de
un sistema por lo demis herméticamente
cerrado. En su opinidn, no seria coherente
examinar la compatibilidad de las normas
- en materia de exenciones individuales si la
obligacion de afiliaciéon como tal es com-
patible con el Tratado.

445. Si entiendo correctamente el argu-
mento de la Comisién, cualquier norma
relativa a las exenciones individuales seria
automiticamente legal una vez que se haya
declarado que la afiliacién obligatoria vy,
por ende, el derecho exclusivo de los
fondos como tal, es compatible con el
apartado 1 del articulo 90 y con el
articulo 86.

446. No estoy de acuerdo con esa opinidn.

447. El alcance del monopolio de cada
fondo esti- determinado no sélo por la
resolucién que declara obligatoria la afilia-
cidn, sino también por las posibilidades de
exenci6n disponibles. Si se declarara que el
“derecho exclusivo de los fondos como tal es
legal, efectivamente seria contradictorio
sostener que el apartado 1 del articulo 90
y el articulo 86 exigen la introduccién de
nuevos motivos de exencidén (obligatorios).
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En esa medida, estoy de acuerdo con la
Comision.

448, Sin embargo, aqui se trata de un
problema diferente. La cuestién no radica
en el alcance material del derecho exclusivo
de los fondos tal y como ha sido determi-
nado por la resolucién por la que se
establece la afiliacién obligatoria y por los
motivos de exencién que pueden invocarse,
sino el mecanismo formal mediante el cual
se adoptan las decisiones relativas a dicho
alcance. Cuando un fondo toma una deci-
sidbn discrecional sobre una solicitud de
exencion individual, de hecho esti determi-
nando el alcance de su monopolio legal.
Esa delegacion del poder de decisién no es
un elemento necesario e inherente a las
normas relativas al alcance material del
derecho exclusivo. Por tanto, puede ser
separado de dichas normas y cuestionado
por separado.

449. En la vista, la Comision alegd, en
segundo lugar, que no hay nada en el marco
normativo de los Paises Bajos que induzca a
los fondos a hacer un mal uso de su
discrecionalidad. Remitiéndose a la senten-
cia Centre d’insémination de la Crespe-
lle,21¢ la Comision afirmé que los fondos
eran, por tanto, los (nicos responsables de
cualquier abuso que se produjera.

450. Tampoco en este caso me convence.
Al encomendar a los fondos la decision

216 — Citada en la nota 128 supra; analizada en el punto 392
supra.
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sobre las exenciones individuales, la legis-
lacién neerlandesa crea un evidente con-
flicto de intereses.

451. Al adoptar normas en materia de
exenciones discrecionales, el legislativo
neerlandés reconocidé que puede haber
situaciones en que empresas pertenecientes
a un determinado sector puedan tener
intereses legitimos en solicitar una exen-
cién. Cabe pensar, por ejemplo, en empre-
sas pertenecientes a un grupo de empresas
con su propia politica de pensiones de
grupo, O en otras situaciones recogidas
ahora como motivos de exencién obligato-
rios en la altima versidon de las directrices
en materia de exenciones. 217

452, En cambio, los fondos sectoriales
tienen un evidente interés en mantener un
alto grado de afiliacion. Cuanto mayor es el
namero de afiliados, por ejemplo, mayores
son las economias de escala que se obtienen
en relacion con los costes administrativos,
mayor el poder de compra en los mercados
de capitales y mas ventajosa es la distribu-
cién de los riesgos.

453. Las directrices en materia de exencio-
nes, en la version aplicable en los procedi-
mientos principales, encomiendan a los
fondos la misiéon de equilibrar esos dos
conjuntos de intereses contrapuestos. Asi

217 — Véase el punto 360 supra.

pues, en cierto sentido el fondo es simulta-
neamente juez y parte.

454. Es jurisprudencia consolidada que la
creacidn de este tipo de conflictos de
intereses infringe el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86.

455, En la sentencia Francia/Comision, 218
se solicitd al Tribunal de Justicia que se
pronunciara sobre una Directiva basada en
los apartados 1 y 3 del articulo 90219 que
obligaba a los Estados miembros a velar
por que la responsabilidad normativa y de
supervision en materia de aparatos termi-
nales de telecomunicaciones fuera enco-
mendada a un organismo independiente de
la empresa que explota la red pablica. El
Tribunal declaré lo siguiente:

«[...] un sistema de competencia no fal-
seada como el previsto por el Tratado tan
sOlo sera posible si se garantiza la igualdad
de oportunidades entre los diferentes agen-
tes econdmicos. Encomendar a una
empresa que comercializa aparatos termi-
nales la tarea de formalizar las especifica-
ciones a las que deberan ajustarse los
aparatos terminales, de controlar su apli-
cacién y de homologar dichos aparatos
equivale a atribuirle la facultad de determi-
nar a su arbitrio qué aparatos terminales

218 — Citada en la nota 188 supra.
219 — Véase el apartado 13 de la sentencia.
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podran ser conectados a la red pablica y a
concederle, de este modo, una ventaja
evidente sobre sus competidores. » 220

456. En la sentencia GB-Inno-BM, 221 ¢l
Tribunal reiterd dicha afirmacién y afiadio
que «el mantenimiento de una competencia
efectiva y la garantia de transparencia
exigen» que la entidad que adopta medidas
regulatorias y concede la homologacion sea
independiente de cualquier empresa que
opere en el mercado de aparatos termina-
les.

457. En la sentencia Tranchant, 222 el Tri-
bunal declaré, de manera mas concreta,
que el requisito de independencia «tiene
por objeto evitar todo riesgo de conflicto de
intereses entre la autoridad reguladora [...],
por un lado, y las empresas [...], por otro».

458. En otros asuntos similares el Tribunal
ha ejercido también un control estricto del
requisito de independencia. 223 En las sen-
tencias Decoster2?4 y Taillandier,225 el
Tribunal declaré, por ejemplo, que la

220 — Apartado 51 de la sentencia.

221 — Citada en la nota 173 supra, apartado 26.

222 — Sentencia de 9 de noviembre de 1995 (C-91/94, Rec.
p. 1-3911), apartado 19.

223 — Sentencias de 17 de noviembre de 1992, Espafia y otros/
Comisién, «servicios de telecomunicaciones» (asuntos
acumulados C-271/90, C-281/90 y C-289/90, Rec.

. 1-5833), apartado 22, y de 27 de octubre de 1993,
ecoster (C-69/91, Rec. p. 1-5335), y Taillandier
(C-92/91, Rec. p. 1-5383).
224 — Citada en la nota 223 supra.
225 — Citada en la nota 223 supra.

I-5856

C-219/97

independencia no estaba garantizada
cuando distintas Direcciones Generales del
ministére des Postes et Téelécommunications
(Ministerio francés de Correos y Telecomu-
nicaciones) eran simultineamente respon-
sables de la explotacién de la red pablica y
de la aplicacién de la politica comercial,
por un lado, y de la homologacion de los
aparatos terminales, por otro.

459. En las sentencias en los asuntos
ERT?2¢ y, mas recientemente, Raso y
otros, 227 se declar6 que un tipo diferente
de conflicto de intereses infringia el apar-
tado 1 del articulo 90 y el articulo 86.
Especialmente en esta filtima sentencia, el
Tribunal explica claramente por qué este
tipo de conflictos de intereses constituyen
una amenaza para el proceso competitivo y
para los competidores.

460. Ademas, de las sentencias en los
asuntos GB-Inno-BM 228 y Raso y
otros 22° se desprende que es el hecho
de que el marco legal cause el conflicto
de intereses de que se trata el que es
contrario al apartado 1 del articulo 90 y
al articulo 86. No es necesario identifi-
car ningin caso concreto de abuso.

461. En los presentes asuntos, los peligros
inherentes a este tipo de conflictos de
intereses se ven considerablemente agrava-

226 — Citada en la nota 64 supra, apartado 37.

227 — Citada en la nota 181 supra, apartados 28 a 31.
228 — Citada en la nota 173 supra, apartados 23 y 24.
229 — Apartado 31.
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dos por otros dos elementos del sistema, a
saber, la discrecionalidad de los fondos y el
control jurisdiccional limitado de sus deci-
siones.

462. En relacidon con una situacién similar,
aunque en un contexto diferente, el Tribu-
nal ya declaré, en la sentencia Meroni/Alta
Autoridad, lo siguiente:

«las consecuencias derivadas de una dele-
gacion de facultades son muy diferentes
segOn se refiera a facultades de ejecuciéon
netamente delimitadas y cuyo uso, por ello,
puede ser controlado rigurosamente en
relacion con criterios objetivos fijados por
la autoridad delegante, o una facultad
discrecional, que implica una amplia liber-
tad de apreciacién, que pueda traducirse a
través del uso que se haga de ella en una
verdadera politica econdmica ». 230

463. Por lo que respecta, mas concreta-
mente, a la discrecionalidad de los fondos,
resulta pertinente la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto Lagauche y
otros. 231 También al operador de teleco-
municaciones belga se le habia encomen-
dado la misién de conceder la homologa-
ci6n de los aparatos de telecomunicaciones.
A diferencia de la situaciéon que se daba en
el asunto GB-Inno-BM, era sin embargo el
Ministro el que definia las especificaciones

230 -~ Sentencia de 13 de junio de 1958, Meroni/Alta Autoridad
(9/56, Rec. pp. 13; y §5., especmlmente p. 152).

231 — Sentencia de 27 de octubre de 1993 {asuntos acumulados
C-46190 y C-93/91, Rec. p. 1-5267).

técnicas requeridas para dicha homologa-
cion. A falta de cualquier discrecionalidad,
el Tribunal no considerd que hubiera
infraccion del apartado 1 del articulo 90 y
del articulo 86.

464. Por lo que respecta a la importancia
de un control jurisdiccional pleno, tal vez
sea suficiente remitirse a los mismos dos
asuntos, GB-Inno-BM 232 y Lagauche y
otros. 233 En ambas sentencias, el Tribunal
dejé claro —aunque en el contexto del
articulo 30— que las decisiones de una
entidad con autoridad normativa de super-
visibn que puedan afectar a los derechos
que confiere a los particulares el Derecho
comunitario deben poder ser objeto de
control jurisdiccional.

465. En los presentes asuntos, las directri-
ces en materia de exenciones crean un
marco normativo en el que estan presentes
los tres elementos determinantes, a saber, la
existencia de un conflicto de intereses, la
discrecionalidad y el control jurisdiccional
meramente marginal. Por tanto, concluyo,
sin que sea necesario tomar postura sobre
la nueva version de las directrices en
materia de exenciones, que las normas
neerlandesas relativas a la exencion indivi-
dual discrecional infringen el apartado 1
del articulo 90 y el articulo 86.

466. Queda por abordar brevemente las
alegaciones formuladas en Gltimo lugar por

232 — Sentencia citada en la nota 173 supra, apartados 34 a 36.
233 — Sentencia citada en la nota 231 supra, apartados 25 a 25.
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la Comision. Esta sostiene, en primer lugar,
que de hecho el Consejo de Administracién
del fondo es el Gnico drgano que puede
decidir sobre las solicitudes de exencién. En
segundo lugar, invoca la posibilidad de
presentar una reclamacién ante la Verzeke-
ringskamer.

467. En mi opinion, la primera alegacion
estd —al menos en parte— en contradic-
cion con la segunda. Si la Verzekeringska-
mer independiente puede resolver las recla-
maciones relativas a las decisiones del
fondo, ¢por qué no es capaz de tomar
decisiones sobre exenciones individuales?
¢ Por qué ningfin otro 6rgano independiente
ha de ser capaz de encontrar el equilibrio
entre los intereses de los fondos y los de los
afiliados? Por lo que respecta a la segunda
alegacion, en las fases escrita y oral del
procedimiento quedd claro, como ya se ha
indicado, que la Cimara no puede adoptar
decisiones juridicamente vinculantes. Asi
pues, la reclamacién ante la Verzekerings-
kamer no es un medio de recurso adecuado.

468. En consecuencia, normas del tipo de
las directrices neerlandesas en materia de
exenciones infringen el apartado 1 del
articulo 90 y el articulo 86 en la medida
en que facultan a los fondos para adoptar
decisiones discrecionales sobre las solicitu-
des de exencién individual de la obligacion
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de afiliacidbn que solo son objeto de un
control jurisdiccional marginal.

X. Efectos juridicos de la sentencia del
Tribunal de Justicia

469. El Hoge Raad solicita al Tribunal que
especifique expresamente las consecuencias
de su sentencia.

470. De las ‘consideraciones anteriores se
desprende que deben distinguirse dos ele-
mentos en la legislacion neerlandesa: la
afiliacion obligatoria como tal y las normas
en materia de exenciones individuales dis-
crecionales.

471. La primera cuestidon tan solo se plan-
tearia si el 6rgano jurisdiccional nacional
declarara que el sistema neerlandés de
afiliacién obligatoria, como tal, o una
resolucion por la que se declara obligatoria
la afiliacién a un determinado fondo, son
contrarios al apartado 1 del articulo 90 y al
articulo 86, y se refiere a las consecuencias
de dicha sentencia.

472. En contra de lo que sostienen los
Fondos, esa sentencia nacional se basaria
en la lex specialis del apartado 1 del
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articulo 90 y del articulo 86, y no en el
parrafo segundo del articulo 5.234 El apar-
tado 1 del articulo 90 y el articulo 86
tienen efecto directo.23% Por tanto, en
principio, las leyes y resoluciones naciona-
les por las que se declara obligatoria la
afiliacion serian inaplicables. 236

473. El Gobierno neerlandés solicita al
Tribunal de Justicia que limite los efectos
temporales de su sentencia.

474, La interpretacién que hace el Tribunal
de Justicia de una norma de Derecho
comunitario se limita a aclarar y precisar
el significado y el alcance de dicha norma,
tal como debe o habria debido ser enten-
dida y aplicada en el momento de su
entrada en vigor. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia ha declarado que, excepcional-
mente, en aplicacién del principio general
de seguridad juridica y teniendo en cuenta
los graves efectos que su sentencia puede
tener, pueden limitarse los efectos tempo-
rales de su sentencia con respecto al
pasado, 237

475. En contra de dicha limitacion podria
sostenerse que, desde la remisién prejudi-
cial del Hoge Raad en el asunto Van
Schijndel y Van Veen,23% los agentes eco-

234 — Véanse el punto 304 supra y la sentencia Centre
d’insémination de la Crespelle, citada en la nota 128
supra, apartado 15.

235 — Sentencia Merci convenzionali porto di Genova, citada en
Ia nota 143 supra, apartado 23.

236—Sentenc1as de 4 de abril de 1968, Liick (34/67, Rec.

p. 245 y ss., especialmente p. 251), y de 22 de octubre

de 1998, IN, CO. GE’20 y otros (asuntos acumulados
C-10/97 a C-22/97, Rec. p. [-6307), apartados 18 a 21.

237 — Sentencia de 15 de septiembre de 1998, Edis (C-231/96,
Rec. p. 1-4951), apartados 15 y 16.

238 — Sentencia citada en la nota 2 supra.

nbémicos interesados podian haber alber-
gado dudas sobre la legalidad de la afilia-
cion obligatoria a los fondos de pensiones
complementarias, 23°

476. Por otro lado, en el ambito de las
pensiones la necesidad de una limitacién
ratione temporis es particularmente acu-
sada. Las sentencias sin tales limitaciones
podrian trastocar retroactivamente el equi-
librio financiero de muchos planes de
pensiones y cuestionar situaciones legales
que han agotado todos sus efectos en el
pasado. 20 Por ello, me inclino a apoyar
una limitacién excepcional ratione tempo-
ris de los efectos de la sentencia.

477. Debe subrayarse que s6lo el Tribunal
de Justicia puede decidir una restriccién
excepcional y que dicha limitacién Gnica-
mente puede admitirse en la misma senten-
cia que resuelve.sobre la interpretacion
solicitada. 241

478. Segin mi anlisis, en los presentes
asuntos es el érgano jurisdiccional nacional
el que tendra que resolver definitivamente
sobre la compatibilidad de la afiliacion
obligatoria con el Derecho comunitario. En

239 — Sentencia Bosman, citada en la nota 21 supra, apar-
tado 146.

240 — Sentencia Barber, citada en la nota 91 supra, apar-
tado 44

241 — Sentencia de 27 de marzo de 1980, Salumi (asuntos
acumulados 66/79, 127/79 y 128/79 Rec. p. 1237),
apartado 11.
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mi opinidn, eso no impide al Tribunal, sin
embargo, tomar la decision final sobre los
efectos ratione temporis de su sentencia,
basando expresamente su sentencia en el
supuesto de que, a la luz de su interpre-
tacioén, los Organos jurisdiccionales nacio-
nales declaren el marco normativo neerlan-
dés contrario al apartado 1 del articulo 90
y al articulo 86.

479. La segunda cuestion se refiere a los
efectos de una sentencia que declara incom-
patibles con el apartado 1 del articulo 90 y
el articulo 86 normas en materia de exen-
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ciones individuales como las vigentes en los
Paises Bajos.

480. Debido al efecto directo del apar-
tado 1 del articulo 90 y del articulo 86,
las normas en materia de exenciones indi-
viduales discrecionales son inaplicables.
Dado que dichas normas pueden conside-
rarse por separado, como ya se ha indicado,
no se verian afectadas las normas relativas
a la afiliaciébn obligatoria como tales, 242
Los demas efectos se regirian asimismo por
el Derecho nacional, dentro de los limites
impuestos por el Derecho comunitario.

242 — Veéanse, en una situacidén comparable, las conclusiones del
Abogado General St. Tesauro en el asunto en el que
recayd la sentencia Decoster, citada en la nota 223 supra,
Rec. p. 5371. :
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X1. Conclusién

En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente
modo a las cuestiones planteadas en los presentes asuntos:

«1)No se infringe el apartado 1 del articulo 85 del Tratado CE cuando los

2)

representantes de los empresarios y los trabajadores de un determinado sector
de la economia acuerdan, en el marco de la negociacion colectiva, establecer
un Gnico fondo de pensiones sectorial y solicitan conjuntamente a las
autoridades que declaren obligatoria la afiliacion al fondo para todas las
personas pertenecientes a dicho sector.

No se infringen los articulos 5 y 85 del Tratado cuando, a raiz de una peticion
conjunta de los representantes de los empresarios y los trabajadores, un
Estado miembro declara obligatoria la participacion en un plan de pensiones
sectorial para todas las empresas pertenecientes a dicho sector.

Los fondos de pensiones sectoriales neerlandeses son “empresas” en el sentido
de las normas sobre la competencia del Tratado.

El apartado 1 del articulo 90 y el articulo 86 s6lo se oponen a las normas
relativas a la afiliacién obligatoria a los fondos de pensiones sectoriales como
las normas vigentes en los Paises Bajos si, debido al marco normativo y a la
resolucién que declara obligatoria la afiliacidn, es patente que los fondos no
pueden satisfacer la demanda y si la eliminacién de la afiliacion obligatoria
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impediria el cumplimiento de los servicios de interés general confiados a los
fondos. '

El apartado 1 del articulo 90 y el articulo 86 del Tratado se oponen a normas
como las directrices neerlandesas en materia de exenciones en la medida en
que facultan a los fondos de pensiones sectoriales para adoptar decisiones
discrecionales sobre las solicitudes de exencion individual de la obligacion de
afiliacién que s6lo son objeto de un control jurisdiccional marginal.

5) En la medida en que las normas nacionales sean declaradas contrarias al
apartado 1 del articulo 90 y al articulo 86 del Tratado, dichas normas son
inaplicables, sin perjuicio de una posible limitacion, impuesta por el Tribunal
de Justicia, de los efectos temporales de su sentencia. »
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