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I. Antecedentes, procedimiento y preten-
siones de las partes

1. Mediante la Decisién 2002/742/CE (en lo
sucesivo, «Decisién impugnada»),? la Comi-
sién, tras un procedimiento tramitado de
conformidad con el Reglamento n° 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, declaré, en
su articulo 1, que Archer Daniels Midland Co
(en lo sucesivo, «recurrente» o «ADM») y
otras empresas habfan vulnerado el
articulo 81 CE, apartado 1, y el articulo 53,
apartado 1, del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (EEE) por participar en
un acuerdo continuado y una préctica concer-
tada en el sector del 4cido citrico.

2 — Decision de la Comision, de 5 de diciembre de 2001, relativa a
un procedimiento de conformidad con el articulo 81 del
Tratado CE y con el articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto
COMP/E-1/36 604 — Acido citrico) (DO 2002, L 239, p. 18).

3 — Primer reglamento de aplicacion de los articulos [81] y [82] del
Tratado (DO n° 13, p. 204; EE 08/01, p. 22).
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2. En el considerando 158 de la Decisién
impugnada la Comisién identificé, como
elementos pertinentes en el caso de autos
para constatar la citada infraccién, la asigna-
cién de mercados y cuotas de mercado, la
congelacién, restricciéon y eliminacién de
capacidad de produccion, acordar incre-
mentos concertados de precios, la designa-
cién del productor que debia «encabezar» los
incrementos de precios en cada mercado
nacional, la elaboracién de listas de precios
maximos actuales y futuros para coordinar los
incrementos de precios, la concepcién y
aplicacién de un sistema de informacién y
supervision para garantizar la aplicacién de
los acuerdos restrictivos, el reparto o asigna-
cién de clientes, la participacién en reuniones
regulares y el mantenimiento de otros
contactos para acordar estas restricciones y
ejecutarlas y modificarlas en caso de nece-
sidad.

3. En el articulo 3 de la Decisién impugnada
se imponian multas a las empresas responsa-
bles de la citada infraccién. A efectos del
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calculo del importe de tal multa, la Comisién
aplicd, aun sin mencionarlo expresamente, el
método expuesto en sus propias Directrices
para el calculo de las multas impuestas en
aplicacion del apartado 2 del articulo 15 del
Reglamento n° 17 y del apartado 5 del
articulo 65 del Tratado CECA (en lo sucesivo,
«Directrices»)* y, segin el caso, aplico
ademds, citdndola expresamente, su Comu-
nicacion de 1996 relativa a la no imposicién de
multas o a la reduccién de su importe en los
asuntos relacionados con acuerdos entre
empresas (en lo sucesivo, «Comunicacién
sobre la cooperacion»).®

4. El importe de la multa impuesta a la
recurrente se fij6é en 39,69 millones de EUR.

5. En el marco de la determinacién del
importe de la multa, la Comisién, valorando
la gravedad de la infraccidn, tuvo particular-
mente en cuenta el hecho de que el cirtel
habia tenido repercusiones concretas en el
mercado del 4cido citrico del EEE. Al importe
de base de la multa a ADM, fijado en
58,8 millones de EUR en funcién de la
gravedad y de la duracién de la infraccién, la
Comisién aplicé, en concepto de circuns-
tancia agravante, un incremento del 35 % por
el motivo de que ADM, conjuntamente con
otra empresa, habia desarrollado un papel de
lider del cartel. Ademads, se denegé a ADM, en
favor de otra empresa, Cerestar Bioproducts
BV (en lo sucesivo, «Cerestar»), el beneficio

4 — DO1998,C9,p.3.
5 — DO 1996, C 207, p. 4.

previsto en la secciéon B de la Comunicacién
sobre la cooperacidn, es decir, la «no imposi-
cién» o la «reducciéon muy importante» del
importe de la multa que se le habia impuesto a
falta de cooperacién. En efecto, la Comisién
consideré que fue Cerestar y no ADM la
primera empresa que facilité elementos
determinantes para probar la existencia del
acuerdo, en el sentido de la seccién B, letra b),
de la Comunicacién sobre la cooperacién, y
que ADM, en su condicién de lider del cartel,
tampoco cumplia el requisito establecido en la
seccidén B, letra e), de la citada Comunicacidn.
No obstante, en virtud de la seccién D de tal
Comunicacién, la Comisién permitié a ADM
una «reduccién significativa» (del 50 %) del
importe de la multa.

6. Mediante demanda presentada en la Secre-
taria del Tribunal de Primera Instancia el
28 de febrero de 2002, ADM solicitd, por un
lado, la anulacién del articulo 1 de la Decisién
impugnada, en la parte en que se declara que
vulnerd los articulos 81 CE y 53 del Acuerdo
EEE al participar en la restriccién de las
capacidades del mercado de referencia y en la
designacién del productor que debia «enca-
bezar» los aumentos de precios en cada
segmento nacional de los que integran dicho
mercado vy, por otro lado, la anulacién del
articulo 3 de dicha Decision en la medida en
que se refiere a ella o, con caracter subsidiario,
su modificaciéon suprimiendo o reduciendo la
multa que se le impuso.

[-5851
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7. Mediante sentencia de 27 de septiembre de
2006 (en lo sucesivo, «sentencia impug-
nada»),® el Tribunal de Primera Instancia
acogi6é la pretensién de la recurrente de
anulacién parcial del articulo 1 de la Decisién
impugnada, mientras que desestimé las
pretensiones de la recurrente relativas a la
multa que se le impuso en el articulo 3 de la
misma Decisién, condené a la Comisién a
soportar una décima parte de las costas en que
hubiera incurrido la recurrente y a esta tiltima
a soportar el resto de sus propias costas y las
costas en que hubiera incurrido la Comisién.

8. Mediante escrito presentado en la Secre-
taria del Tribunal de Justicia de
11 de diciembre de 2006, la recurrente
impugnd la sentencia antes citada, solicitando
al Tribunal de Justicia que la anule en la
medida en que desestim6 su recurso contra la
Decisién impugnada y ademas, que anule su
articulo 3 en lo que se refiera a la recurrente o
que lo modifique de modo que se anule o
reduzca la multa que se le impuso, o bien, con
cardcter subsidiario, que devuelva el asunto al
Tribunal de Primera Instancia para que se
pronuncie con arreglo a los principios de
Derecho que establezca el Tribunal de
Justicia, en cualquier caso con condena a la
Comisién a soportar las costas de las dos
instancias.

9. En su escrito de contestacidn, la Comisién
solicita al Tribunal de Justicia que desestime el
recurso de casacién y que condene en costas a
la recurrente.

6 — Archer Daniels Midland/Comisién (T-59/02, Rec. p. 11-3627).

I-5852

10. Los representantes de las partes fueron
oidos en la vista celebrada el 8 de mayo
de 2008.

II. Analisis juridico

A. Observacion preliminar

11. En apoyo del recurso de casacién, la
recurrente formula nueve motivos, que
versan en su totalidad sobre la determinacion
del importe de la multa que se le impuso.

12. Mediante los primeros cinco motivos de
casacion, la recurrente censura las aprecia-
ciones que indujeron al Tribunal de Primera
Instancia a desestimar las alegaciones que
habia formulado contra el incremento del
35 % del importe de base de la citada multa,
incremento aplicado por la Comisién a la vista
de la circunstancia agravante constituida por
el papel de lider que ADM asumi6 en el cartel
del 4cido citrico. El primero de estos motivos
versa sobre la falta de comprobacién, por
parte del Tribunal de Primera Instancia, de
una vulneracién del derecho de defensa de la
recurrente, derivada de la falta de impugna-
cién de dicha circunstancia agravante o de los
hechos inherentes a la misma en el curso del
procedimiento administrativo. Los cuatro
motivos siguientes versan en cambio, en
conceptos distintos, sobre apreciaciones
mediante las cuales el Tribunal de Primera
Instancia descarté que las consideraciones
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que sirvieron de base en la Decisién impug-
nada para atribuir a ADM la condicién de
lider fueran idéneas, tal como sostiene la
recurrente, para justificar tal calificacién.

13. Los ultimos cuatro motivos se refieren ala
falta de reconocimiento de una circunstancia
atenuante, la valoracién de las repercusiones
concretas del cartel en el mercado y la
valoracién de la cooperacién prestada por la
recurrente a la Comisién en el curso del
procedimiento administrativo.

14. He de anticipar ya que algunos de los
citados motivos me parecen fundados, que la
sentencia impugnada deberia ser pues, a mi
juicio, anulada en algunos puntos y que
considero que el estado de los autos permite
al Tribunal de Justicia, en virtud del
articulo 61, apartado 1, de sus Estatutos,
resolver definitivamente sobre el litigio, tal
como solicita la recurrente. En aras de una
mayor comodidad en la exposicién, habida
cuenta del nimero de motivos, realizaré en su
momento el examen de aquéllos que consi-
dero basados en la apreciacién de los motivos
pertinentes del recurso de primera instancia
que el Tribunal de Primera Instancia deses-
timd, y a continuacion el examen de las partes
de la sentencia impugnada que deberian
anularse.

B. Sobre el primer motivo, relativo a una
vulneracion del derecho de defensa en cuanto
se atribuye a la recurrente la condicion de
lider del cdrtel

1. Consideraciones del Tribunal de Primera
Instancia

15. Ante el Tribunal de Primera Instancia la
recurrente alegd que la Comisién habia
vulnerado su derecho de defensa en la
medida en que la acusacién de ser lider del
cartel no fue formulada en el curso del
procedimiento administrativo y en la medida
en que el pliego de cargos no indicaba los
elementos (relativos en particular al papel
desarrollado por algunos de sus represen-
tantes en las reuniones del cértel) en que se
basaba tal acusaciéon en la Decisién impug-
nada. La recurrente censur6 ademdis que no
pudo pronunciarse en el curso del citado
procedimiento sobre la utilizacién como
pruebas, en apoyo de tal acusacién, del
informe del Federal Bureau of Investigation
(en lo sucesivo, «FBI») de los Estados Unidos
relativo a declaraciones ante agentes del FBI
por un antiguo representante de ADM
realizadas el 11 y el 12 de octubre de 1996
(en lo sucesivo, «informe del FBI»), asi como
de la declaracion escrita de Cerestar de
18 de marzo de 19997 dirigida a la Comisién
(en lo sucesivo, «declaracion escrita de
Cerestar»).

7 — La Decisién controvertida menciona la declaracién de
Cerestar de 25 de marzo de 1999. Sin embargo, no se trata
de dos declaraciones distintas, sino de la misma. Como se
desprende del apartado 371 de la sentencia impugnada, la
declaracién de Cerestar lleva la fecha de 18 de marzo de 1999,
pero fue comunicada a la Comisi6n el 25 de marzo de 1999.

I-5853
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16. El Tribunal de Primera Instancia invocé
antes de nada la sentencia del Tribunal de
Justicia Musique diffusion francaise y otros/
Comisién, ® segiin la cual desde el momento
en que la Comision indica expresamente, en el
pliego de cargos, que va a examinar si procede
imponer multas a las empresas implicadas e
indica los principales elementos de hecho y de
Derecho que pueden dar lugar a la imposicién
de una multa, tales como la gravedad y la
duracién de la presunta infraccién y el hecho
de haberla cometido «deliberadamente o por
negligencia», dicha institucién cumple su
obligacion de respetar el derecho de las
empresas a ser oidas, dando a estas dltimas
las indicaciones necesarias para defenderse,
no sélo contra la calificacion de los hechos
como infraccién, sino también contra la
posibilidad de que se les imponga una multa.®

17. El Tribunal de Primera Instancia deses-
timé pues las citadas imputaciones de la
recurrente, al estimar que en el pliego de
cargos la Comisién indicé los principales
elementos ficticos y juridicos que podian
constituir el fundamento de la multa que
preveia imponer a ADM vy al poner de
manifiesto que «el respeto del derecho de
defensa de las empresas implicadas no obliga a
la Comisién a indicar en el pliego de cargos
con mayor precisién el modo en que se
servird, en su caso, de cada uno de estos
factores a la hora de determinar el nivel de la
multa». Invocando a la sentencia Michelin/
Comisidn, '° el Tribunal de Primera Instancia
observé en particular que «la Comisién no
estaba obligada a indicar ni que podia
considerar lider del cartel a ADM ni cudl
serfa la magnitud del incremento que podria
aplicar por este motivo a la multa de ADM».

8 — Sentenciade 7 dejunio de 1983 (100/80a 103/80, Rec. p. 1825),
apartado 21.
9 — Sentencia impugnada, apartado 434.
10 — Sentencia de 9 de noviembre de 1983 (322/81, Rec. p. 3461),
apartado 20.

I- 5854

Sobre la utilizacién como pruebas del informe
del FBI y de la declaracion escrita de Cerestar,
sefialé que «la Comisién [habia adjuntado]
dichos documentos al pliego de cargos,
ofreciendo asi a las partes la posibilidad de
expresarse sobre ellos, incluso en lo que
respecta a su utilizacién como pruebas». !

2. Alegaciones de las partes

18. Mediante el motivo examinado, la recu-
rrente reprocha al Tribunal de Primera
Instancia haber llegado a la conclusién, en
vulneracién del principio de tutela del
derecho de defensa, que la Comisién no
estaba obligada a advertir en el pliego de
cargos a la empresa destinataria de la posibi-
lidad de que ésta fuera calificada de lider del
cartel y que no tiene que indicar los hechos en
que se basa tal calificacién. Por otro lado, en su
opinién, la segunda de las conclusiones no
estd suficientemente motivada.

19. A juicio de la recurrente, el papel de lider
del cartel constituye uno de los principales
elementos facticos que califican la gravedad
del comportamiento de una empresa que ha
cometido una infracciéon y que deben
desprenderse del pliego de cargos,'? entre
otras razones porque el incremento aplicado
por la Comisién por esta circunstancia

11 — Sentencia impugnada, apartados 436, 438 y 439.

12 — La recurrente invoca a este respecto las sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo de 2002, HFBy
otros/Comisién (T-9/99, Rec. p. 11-1487), apartados 316 y
317, y LR AF 1998/Comisién (T-23/99, Rec. p. 1I-1705),
apartados 203 a 205, asi como la sentencia de 8 de julio de
2004, Corus UK/Comisién (T-48/00, Rec. p. 1I-2325),
apartado 153.
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agravante supone en general entre el 30 % y el
50 % del importe de la multa.

20. Ademds, los hechos en que se basa la
calificacion del lider del cartel también deben,
en opinion de la recurrente, ser mencionados
en el pliego de cargos o al menos poder ser
razonablemente deducidos de los docu-
mentos adjuntos al mismo.'* Ahora bien, en
el caso de autos no se dan ni la mencién de
tales hechos en el pliego de cargos ni la
posibilidad de inducirlos de los documentos
adjuntos al mismo, y ello en la medida en que:
a) la Comisién habia indicado expresamente
en el pliego de cargos que, al calcular el
importe de la multa y, en particular, al valorar
el papel desempefiado por cada una de las
empresas, habia tenido en cuenta los hechos
tal como se describian en el documento; b) la
identificacion del lider del cartel era dificil
como consecuencia de la complejidad de los
hechos, tal como se reconocié en la Decisién
impugnada (considerando 273) y en la
sentencia impugnada (apartado 300); c) al
indicar en el curso del procedimiento admi-
nistrativo a ADM que podia acogerse a la
seccion B de la Comunicacién sobre la
cooperacién, la Comisién habia inducido a
pensar que no consideraba a ADM lider del
cartel; d) no cabe exigir a una empresa, a falta
de advertencias especificas, que examine y
refute con pruebas contrarias cada hecho
resultante de diversos y voluminosos docu-
mentos adjuntados a un pliego de cargos,
comportamiento éste que podria significar
para la empresa la pérdida del beneficio de la
aplicacion de la seccién B de la Comunicaciéon
sobre la cooperacion, la cual presupone, entre
otras cosas, una cooperacion permanente y
total por parte de la empresa.

13 — Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo
de 1992, Shell/Comisién (T-11/89 Rec. p. 1I-757), apar-
tado 62.

21. La Comisién sostiene que las impu-
taciones de la recurrente son infundadas. A
su juicio, se basa en una distincion artificiosa
entre el papel de lider desempenado en un
cértel y las consecuencias que tal papel tienen
sobre la determinacién del importe de la
multa. La recurrente pierde de vista el hecho
de que el papel de lider repercute sobre tal
importe, pero no sobre la constatacién de la
infraccién. Por tanto, a su juicio, no es
necesario que en el pliego de cargos la
Comisién indique de forma mas detallada
«hechos que en realidad constituyen una
anticipaciéon del importe de la multa». En
cambio, a su juicio, en el caso de autos bastaba
indicar, tal como hizo, que en la apreciacién de
la gravedad de la infraccién tuvo en cuenta el
papel desempeiiado por cada una de las
empresas afectadas.

22. La Comisién observa que el informe del
FBI y la declaraciéon escrita de Cerestar
estaban comprendidas entre los ocho docu-
mentos adjuntos al pliego de cargos.

23. Afnade que el papel desempeiiado por la
recurrente en el cartel es mencionado en la
parte principal del pliego de cargos (citando, a
titulo ejemplificativo, los puntos 63, 71, 84, 85,
93, 94 y 104 de este ultimo). Ademds, en su
respuesta a tal pliego de cargos la recurrente
se refiri6 expresamente a los dos documentos
citados y definié ampliamente su posicién
sobre su funcién en el cértel, excluyendo que
fuera la de un lider o la de un instigador y
basdndose para demostrarlo precisamente en
el informe del FBI. Ello prueba que la
recurrente estaba en condiciones de articular
su propia defensa sobre la base del contenido
del citado pliego de cargos.

I-5855
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3. Apreciacién

24. Si bien no falta alguna afirmacion aislada
interpretada en sentido contrario,™ puede
considerarse consolidado en jurisprudencia
que las empresas sujetas a un procedimiento
por vulneracién de las normas sobre compe-
tencia del Tratado disponen de un derecho a
ser oidas por la Comisién no sélo en relacién
con la existencia de las infracciones impu-
tadas, sino también sobre la imposicién de
una multa y sobre los criterios de determina-
cién de la misma.

25. Como record6 el Tribunal de Primera
Instancia en la sentencia impugnada, desde el
momento en que la Comisién indica expre-
samente, en el pliego de cargos, que va a
examinar si procede imponer multas a las
empresas implicadas e indica los principales
elementos de hecho y de Derecho que pueden
dar lugar a la imposicién de una multa, tales
como la gravedad y la duracién de la presunta
infracciéon y el hecho de haberla cometido
«deliberadamente o por negligencia», dicha
institucién cumple su obligacién de respetar
el derecho de las empresas a ser oidas, dado
que, al actuar asi, les da las indicaciones
necesarias para defenderse no sélo contra la
calificacion de los hechos como infraccién,

14 — Véasela sentencia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl
Maatschappij y otros/Comisién, denominada «PVC II»
(C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, de
C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, Rec. p. 1-8375),
apartado 91, segtn la cual «el dmbito de ejercicio de los
derechos de defensa organizado por los Reglamentos n* 17
y 99/63 [estd] circunscrito a las cuestiones relativas a la
realidad y a la pertinencia de los hechos y circunstancias
aducidas y a los documentos utilizados por la Comisién en
apoyo de su alegaciéon de que existe una infraccion del
Derecho de la competencia». El subrayado es mio.
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sino también contra la posibilidad de que se
les imponga una multa. **

26. En particular, en la sentencia Michelin/
Comision'® el Tribunal de Justicia parece
haberse apartado en parte de las sugerencias
del Abogado General Verloren Van Themaat,
el cual consideraba «evidente [...] que [la
Comisién] no puede indicar ya durante el
procedimiento administrativo el importe de la
multa o los criterios para la determinacion de
la misma, ya que s6lo al término de dicho
procedimiento administrativo puede deter-
minar la gravedad de la culpa o negligencia». '’
En efecto, en cuanto respecta a los criterios de
determinacion de la multa, el Tribunal de
Justicia consideré necesario subrayar en la
citada sentencia que «en su pliego de cargos
[...], la Comisién [habia indicado] expresa-
mente que tenia la intencion de imponer a [la
empresa afectada] una multa cuyo importe se
determinaria teniendo en cuenta la duracién y
la gravedad de la infraccién, que consideraba
grave», de modo que dio a aquella empresa «la
oportunidad de defenderse no sélo contra la
declaracién de la infraccién, sino también
contra la imposicién de una multa». '*

15 — Sentencias Musique diffusion frangaise y otros/Comision,
citada en la nota 8 supra, apartado 21, y de 28 de junio de
2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisiéon (C-189/02 P,
C-202/02 P, de C-205/02 P a C-208/02 Py C-213/02 P, Rec.
p. [-5425), apartado 428.

16 — Citada en la nota 10 supra.

17 — Conclusiones presentadas el 21 de junio de 1983 en el asunto
en que recayo la sentencia Michelin/Comision, citada en la
nota 10 supra, punto 7. El subrayado es mio.

18 — Sentencia Michelin/Comisién, citada en la nota 10 supra,
apartado 20. El subrayado es mio.
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27. Més recientemente, en la sentencia
Showa Denko/Comisiéon® el Tribunal de
Justicia ha sefialado, en términos absoluta-
mente claros, que las empresas afectadas por
un procedimiento de infraccién del
articulo 81 CE tienen derecho a ser oidas
«no sblo sobre el principio de la sancién, sino
también sobre cada uno de los factores que [la
Comision] pretend[e] tener en cuenta en el
marco de la fijacién de las multas».

28. La férmula jurisprudencial que he recor-
dado en el punto 25 supra es, no obstante,
bastante genérica y no permite comprender
qué ha de entenderse por «principales
elementos de hecho y de Derecho» perti-
nentes para la multa que deben desprenderse
del pliego de cargos; en particular si basta que
la Comisién indique en el pliego de cargos que
tendrd en cuenta, a la hora de anunciarse
sobre el an y sobre el quantum de la multa, la
gravedad, la duracién y el elemento subjetivo
de la presente infraccién o si, en cambio, es
necesario que especifique sus apreciaciones
sobre cada uno de tales aspectos.

29. Ciertamente, cabe excluir que pueda
bastar a la Comisién hacer una referencia
abstracta a los tres citados elementos de la
gravedad, la duracién y el elemento subjetivo
de la presunta infraccion. Como ya ha
observado el Tribunal de Primera Instancia,
«la obligacién de indicar la gravedad y la
negligencia o la deliberacion en la comisién de
la infraccién quedaria vacia de contenido si el
mero hecho de parafrasear el articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n° 17 bastara para

19 — Sentencia de 29 de junio de 2006 (C-289/04 P, Rec. p. I-5859),
apartado 70.

satisfacerla».? En cuanto a la duracion de la
infraccion, el Tribunal de Justicia ya ha
sefialado que debe ser precisada ya en el
pliego de cargos. *

30. Al contrario, puede excluirse, sobre la
base de la jurisprudencia, que el respeto de los
derechos de defensa de las empresas implique
que en el pliego de cargos deban darse
precisiones sobre el modo en que la Comisién
proyecta utilizar cada uno de tales «elementos
de hecho y de Derecho» para la determinacién
de la cuantia de la multa. En efecto, facilitar
indicaciones sobre el nivel de las multas
previstas antes de que las empresas hayan
podido presentar sus observaciones sobre los
cargos existentes contra ellas equivaldria a
anticipar de una manera inadecuada la
decision de la Comisién.

31. En el espacio comprendido entre estos
dos supuestos extremos, una vez establecido
que del pliego de cargos deben derivarse tanto
la duracién de la infraccién como que ésta
haya sido cometida intencionalmente o por
negligencia, queda no obstante comprobar si
basta que la Comisién enumere en el pliego de
cargos los criterios de determinacién de la
gravedad de la infraccién que pretende seguir
o si le corresponde especificar las aprecia-
ciones que proyecta formular en virtud de la
aplicacion de tales criterios. En particular, en

20 — Sentencia Corus UK/Comision, citada en la nota 12 supra,
apartado 145.

21 — Sentencia Musique diffusion francaise y otros/Comision,
citada en la nota 8 supra, apartado 15.

22 — Véanse las sentencias Michelin/Comisién, citada en la nota
10 supra, apartado 19; Musique diffusion francaise y otros/
Comision, citada en la nota 8 supra, apartado 21; Dansk
Rorindustri y otros/Comision, citada en la nota 15 supra,
apartados 434 y 439, y de 10 de mayo de 2007, SGL Carbon/
Comision (C-328/05 P, Rec. p. 1-3921), apartado 58.
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el caso de autos, ;a la Comisién le bastaba
indicar en el pliego de cargos, tal como hizo,
que habia tenido en cuenta, entre otros, el
papel desempeiiado por cada una de las
empresas en la infraccién a la hora de fijar el
importe de la multa respectiva (indicacién del
criterio), o en cambio, debia plantear ya en tal
documento la posibilidad de atribuir [a ADM]
la condicién de lider del cartel (apreciacion en
virtud de la aplicacién del criterio)?

32. A mijuicio, lajurisprudencia del Tribunal
de Justicia no ofrece indicaciones utiles para
resolver tal cuestion. Otro tanto cabe decir de
las sentencias del Tribunal de Primera
Instancia HFB y otros/Comisién vy
LR AF 1998/Comisién, invocadas por la
recurrente en apoyo de la segunda solucién. *
Si bien es cierto que en estas sentencias el
Tribunal de Primera Instancia puso de
manifiesto que el pliego de cargos enviado a
las empresas recurrentes hacia referencia,
entre otras circunstancias, al papel activo* o
al papel de cabecilla® desarrollado por las
mismas en el cirtel de que se trataba, para
luego declarar que, «de esta manera, la
Comisién [habia indicado] en el pliego de
cargos los elementos de hecho y de Derecho
en los que iba a basarse para calcular la multa
que se impondria a la demandante, de modo
que, a este respecto, el derecho de esta tltima
a ser oido fue debidamente respetado»,? sin
embargo no puede deducirse todavia de ello
que el Tribunal de Primera Instancia haya
considerado tal referencia necesaria a efectos
del respeto de tal derecho.

23 — Citadas en la nota 12 supra.

24 — Sentencia HFB y otros/Comisién, citada en la nota 12 supra,
apartado 316.

25 — Sentencia LR AF 1998/Comisién, citada en la nota 12 supra,
apartado 204.

26 — Sentencie HFB y otros/Comisién, apartado 317, y
LR AF 1998/Comisién, apartado 205, citadas en la nota
12 supra.
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33. En cambio, ha de reconocerse que en la
sentencia Corus UK/Comisi6n,” igualmente
invocada por la recurrente, el Tribunal de
Primera Instancia interpretd efectivamente
como mads gravosas las cargas de la Comisién
en relaciéon con el contenido del pliego de
cargos, considerando en esencia insuficiente
la indicacién de un determinado criterio de
gravedad no acompanada de una evaluacién
provisional en virtud de tal criterio. Después
de afirmar que la Comisién «estd obligada a
exponer, en el pliego de cargos, una breve
apreciacion provisional sobre la duracién de la
infraccion que se imputa, sobre su gravedad y
sobre la cuestion de si la infraccién se cometié
deliberadamente o por negligencia en las
circunstancias del asunto de que se trate», el
Tribunal de Justicia estimé que en el caso
sometido a su examen el pliego de cargos
adolecia «de un vicio en la medida en que la
Comisiéon no [habia indicado] en él su
calificacion provisional de la gravedad de la
infracciéon cometida», al no aclarar si se
trataba a su juicio de un infraccién «grave» o
«muy grave» a efectos de las Directrices. % Por
otro lado, el Tribunal de Primera Instancia
observé que tal vicio no implicaba la anula-
cién de la Decisién impugnada al no quedar
demostrado que a falta del mismo la recu-
rrente habria presentado, en su respuesta al
pliego de cargos, argumentos sensiblemente
diferentes de los que figuran efectivamente en
la referida respuesta, destinados a minimizar
la gravedad de la infraccion cometida.

34. Por mi parte, me pregunto si es mas
correcto un planteamiento en cierta medida
inverso. En lugar de determinar en primer
lugar y de modo abstracto el alcance de las

27 — Citada en la nota 12 supra.
28 — Ibidem, apartados 146, 151 y 153.
29 — Ibidem, apartado 154 a 159.
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cargas que gravan a la Comisién en cuanto al
contenido del pliego de cargos, para después
comprobar si su vulneracién ha incidido en
concreto en los derechos de defensa, seria
quizd més adecuado deducir el alcance de
dichas cargas a partir de la necesidad de que
tales derechos sean respetados.

35. Si como se ha afirmado a menudo en la
jurisprudencia y se recuerda en el apar-
tado 435 de la sentencia impugnada, «en lo
que respecta a la determinacién del importe
de la multa, el derecho de defensa de las
empresas de que se trata queda garantizado
ante la Comisién cuando éstas tienen la
oportunidad de formular observaciones
sobre la duracion, la gravedad vy la previsibi-
lidad del carécter contrario a la competencia
de la infraccién»,* las cargas que gravan a la
Comisién deberian ser aquellas, y inicamente
aquellas, que puedan hacer efectiva tal posi-

bilidad.

36. En tal sentido, a mi juicio, una vez que la
Comisién indique en el pliego de cargos,
como hizo en el caso de autos, que en la
determinacién de la multa que ha de impo-
nerse a una empresa tendrd en cuenta, en el
ambito de la apreciacion de la gravedad de la
infraccidn, el papel desempenado por ésta en
las practicas colusorias descritas en el mismo
pliego, la empresa controvertida se halla en
condiciones de formular observaciones sobre

30 — Tal afirmacion, que se encuentra en diversas sentencias del
Tribunal de Primera Instancia (de 6 de octubre de 1994, Tetra
Pak/Comision, T-83/91, Rec. p. II-755, apartado 235; HFB y
otros/Comision, apartado 312, y LR AF 1998/Comisidn,
apartado 200, citadas en la nota 12 supra; de 15 de junio de
2005, Tokai Carbon y otros/Comisién, T-71/03, T-74/03,
T-87/03 y T-91/03, apartado 140; de 25 de octubre de 2005,
Groupe Danone/Comisién T-38/02, Rec. p. 11-4407, apar-
tado 51, y de 15 de marzo de 2006, BASF/Comisién T-15/02,
Rec. p. 11-497, apartado 49), ha sido corroborada por el
Tribunal de Justicia en la sentencia SGL Carbon/Comisién,
citada en la nota 22 supra, apartado 57.

las conclusiones que quepa extraer, en cuanto
al papel desempenado por ella, de los hechos
mencionados por la Comisién, alegando por
ejemplo que dichos hechos no revelan que tal
papel haya sido activo o incluso el de un lider.

37. Asi pues, a mi juicio, el Tribunal de
Primera Instancia no incurrié en un error de
Derecho al llegar a la conclusién de que la
Comisién no estaba obligada a indicar en el
pliego de cargos que podria considerara ADM
lider del cértel de que se trataba.

38. En cuanto respecta a la segunda parte del
presente motivo, la relativa a la falta de
indicacién en el pliego de cargos de hechos
que fundamenten en la Decisién impugnada
la atribucién a ADM de la condicién de lider
del cértel, considero en cambio que los
argumentos de la recurrente han de ser
parcialmente acogidos.

39. Los hechos a los que se refiere la
recurrente en el marco de esta parte del
motivo son las circunstancias expuestas en los
considerandos 265 a 266 de la Decisién
impugnada y recogidas en el informe del FBI
y en la declaracién escrita de Cerestar. Segiin
el informe del FBI, un representante de ADM
ide6 los mecanismos del acuerdo «G-4/5»,
tuvo un papel bastante activo en la reunion de
6 de marzo de 1991 en Basilea donde se habia
formulado el acuerdo sobre el acido citrico,
era considerado como «el viejo sabio» e
incluso era apodado «el Predicador» por un
representante de Jungbunzlauer (conside-
rando 265). Segtn la declaraciéon escrita de
Cerestar, otro representante de ADM desem-
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pefiaba un papel fundamental y presidia las
reuniones denominadas sherpa (es decir,
aquellas que se celebraban a nivel técnico,
contrapuestas a las reuniones denominadas
«de jefes», celebradas al mas alto nivel), y se
ocupaba de preparar los asuntos y elaborar las
propuestas de listas de precios (conside-
rando 266). La Comision consider6 que tales
circunstancias  constituian  «suficientes
elementos adicionales para concluir que
ADM era un lider del cértel», después de
considerar que «el hecho de que una ronda de
reuniones bilaterales [hubiera tenido] lugar
entre ADM y sus competidores poco antes de
la primera reunién multilateral del cértel no
[era] suficiente para mostrar que ADM fuera
el instigador del cartel» (considerando 264).
Las citadas circunstancias facticas resultan,
pues, haber sido decisivas al objeto de atribuir
a la recurrente la condicién de lider del cartel.

40. Puede estimarse infundada la imputacién
mediante la cual se aduce la falta de motiva-
cién de la sentencia impugnada en cuanto al
argumento de la recurrente relativo a la falta
de indicacién de tales circunstancias en el
pliego de cargos. Si bien el Tribunal de
Primera Instancia no expuso con mucha
claridad las razones por las que en su
opinién tal omisién no habia entrafiado una
vulneracién de los derechos de defensa de
ADM, cabe afirmar que dichas razones se
desprenden implicitamente del apartado 439
de la sentencia impugnada. Cierto es que
dicho apartado se refiere principalmente a un
argumento distinto, que es desestimado en el
mismo, mediante el cual la recurrente censu-
raba que no tuvo oportunidad de pronun-
ciarse en el curso del procedimiento adminis-
trativo sobre la utilizaciéon como pruebas del
informe del FBI y de la declaracion escrita de
Cerestar. No obstante, el alcance de dicho
apartado es mas amplio, como se desprende
de la expresion «incluso en lo que respecta a
su utilizacién como pruebas», en la medida en
que el Tribunal de Primera Instancia parece
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considerar que el hecho de que la Comisién
hubiera adjuntado los dos citados docu-
mentos al pliego de cargos bastaba para
permitir a las partes definir su postura no
solo sobre su utilizacién como pruebas, sino
también sobre circunstancias facticas que se
describian en los mismos.

41. Ahora bien, por otro lado, soy de la
opinién de que tal apreciacion del Tribunal de
Primera Instancia, en la medida en que no
considerd necesaria la exposicién en el pliego
de cargos de las circunstancias ficticas
mencionadas en los considerandos 265 y 266
de la Decisién impugnada, es juridicamente
erronea.

42. En efecto, el respeto del derecho de
defensa exige, a mi modo de ver, que en el
pliego de cargos se revelen al menos a la
empresa destinataria tanto el material fictico
como el correspondiente material probatorio
sobre el que la Comision proyecta basar sus
propias apreciaciones en la decisién final. *

43. Segun el Tribunal de Justicia, «el respeto
del derecho de defensa exige que durante el
procedimiento administrativo la empresa
afectada haya podido dar a conocer efectiva-
mente su punto de vista sobre la realidad y la

31 — Véase, a este respecto, la sentencia de 25 de octubre de 1983,
AEG-Telefunken/Comisién (107/82, Rec. p. 3151), segun la
cual la Comisién no podia tomar en consideraciéon en la
decision final, al no estar mencionados en el pliego de cargos,
ni determinados casos particulares (véanse los apartados 21 y
28) ni determinados documentos (véanse los aparta-
dos 21y 27).
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pertinencia de los hechos y circunstancias
invocados, asi como sobre los documentos
que la Comisién tuvo en cuenta para funda-
mentar su alegacion de la existencia de una
infraccion». *

44. La carga para la Comision de comunicar
previamente a las empresas el material factico
y el correspondiente material probatorio que
proyecta utilizar en la decisién final, asi
afirmado en cuanto a la comprobacién de la
infraccion, debe valer, a mi juicio, también
para la determinacién del an y del quantum de
la multa.*

45. El caso de autos se caracteriza en
particular por el hecho de que la conclusién
de la Comisién relativa al papel de lider de
ADM se basa, lo cual no se discute, en
circunstancias facticas (las reproducidas en
los considerandos 265 y 266 de la Decisién
impugnada) no mencionadas en el pliego de
autos, las cuales fueron sin embargo acredi-
tadas mediante documentos no sélo, como
subraya la Comisién, adjuntados al propio
pliego, sino también mencionados en él,

32 — Sentencia de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comision
(C-407/04 P, Rec. p. 1-829), apartado 44, y la jurisprudencia
ahi citada.

33 — En la sentencia de 14 de julio de 2005, ThyssenKrupp/
Comisiéon (C-65/02 P y C-73/02 P, Rec. p. 1-6773), apar-
tado 92, el Tribunal de Justicia retoma la férmula jurispru-
dencial recogida en el apartado 43 de las presentes
conclusiones empleando no obstante términos que parecen
ampliar su alcance: «El Tribunal de Primera Instancia
recordd acertadamente que el respeto efectivo de este
principio exige que, desde la fase del procedimiento
administrativo, se ofrezca a la empresa interesada la
posibilidad de manifestar oportunamente su punto de vista
sobre la realidad y la pertinencia de los hechos y circunstan-
cias alegados, asi como sobre los documentos que la
Comisién ha tenido en cuenta en apoyo de sus alegaciones»
(el subrayado es mio).

siquiera como pruebas de los hechos

expuestos en el mismo.

46. ;Debe considerarse que el hecho de que
dichas circunstancias se desprendian de tales
documentos, respecto a las cuales el pliego de
autos precisaba que fueron utilizados como
prueba, podia permitir a ADM definir su
postura sobre la realidad y sobre la pertinencia
de estas mismas circunstancias?

47. La recurrente propone remitirse a la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia
Shell/Comisién, ** de la cual se desprende, en
particular, que:

— Los documentos adjuntados a los pliegos
de cargos, pero no mencionados en ellos,
s6lo pueden utilizarse en la decisién en
contra de la empresa destinataria unica-
mente si esta dltima pudo razonable-
mente deducir de los pliegos de cargos las
conclusiones que la Comisién pretendia
extraer de ellos;*

34 — Citada en la nota 13 supra.

35 — Ibidem, apartado 56. En el mismo sentido véanse también las
sentencias de 10 de marzo de 1992, ICI/Comision (T-13/89,
Rec. p. 11-1021), apartado 35; de 15 de marzo de 2000,
Cimenteries CBR y otros/Comisién (T-25/95, T-26/95, de
T-30/95 a T-32/95, de T-34/95 a T-39/95, de T-42/95
a T-46/95, T-48/95, de T-50/95 a T-65/95, de T-68/95 a
T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec.
p. 11-491), apartado 323, y de 30 de septiembre de 2003,
Atlantic Container Line y otros/Comision (T-191/98 y de
T-212/98 a T-214/98, Rec. p. 11-3275), apartado 162.
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— los documentos adjuntados al pliego de
cargos y mencionados en el mismo en
apoyo de una determinada acusaci6n
pueden ser utilizados en la decisién en
apoyo de una acusacién distinta contra la
misma empresa solo si esta dltima pudo
razonablemente deducir, a partir de los
pliegos de cargos y del contenido de los
documentos, las conclusiones que la
Comisién pretendia deducir de ellos. %

48. Tales criterios parecen compartibles, en la
medida en que permiten una equilibrada
ponderacién entre exigencias relativas a la
defensa de las empresas y exigencias relativas
al eficaz examen de la actuacién administra-
tiva de la Comisiéon. Por otro lado, los
documentos adjuntados como anexos al
pliego de cargos pueden ser (y son frecuente-
mente) muy numerosos o voluminosos, por lo
que, como acertadamente sostiene la recu-
rrente, no es viable atribuir a las empresas
destinatarias de tal pliego de cargos la carga de
extraer de los mismos todo elemento que
pueda ser interpretado en abstracto como
elemento en su contra y de rebatir su
veracidad o significado.

49. A mi juicio, un criterio analogo a los
extraidos de la sentencia Shell/Comisidn,
antes citada, deberia poder ser aplicado
también en el supuesto, como ocurre en el
caso de autos, en que los documentos
adjuntados al pliego de cargos y mencionados
en el mismo son utilizados en la decisién final
como prueba de circunstancias ficticas
distintas de las recogidas en el citado pliego.
Tal utilizacion deberia estar permitida tnica-
mente cuando se compruebe que la empresa

36 — Sentencia Shell/Comisién, citada en la nota 13 supra,
apartado 62.
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afectada podia deducir, partiendo del pliego de
cargos y a la luz del contenido de dichos
documentos, las conclusiones fdcticas que la
Comisiéon proyectaba extraer de estos
ultimos.

50. Por tanto, considero que el Tribunal de
Primera Instancia incurrié en un error de
Derecho cuando, al omitir tal clase de
verificacién, consideré que el simple hecho
de que el informe del FBI y la declaracién
escrita de Cerestar fueran adjuntados como
anexos al pliego de cargos permitia a la
Comision rebatir a ADM en la Decisién final
las circunstancias ficticas recogidas en los
considerandos 265 y 266 de tal Decision.

51. A mi juicio, este error de Derecho no
puede subsanarse mediante una sustitucién
de los motivos,* la cual es admisible tnica-
mente cuando los motivos juridicamente
erréneos pueden ser sustituidos por otros de
puro Derecho. * Pues bien, la realizacién de la
citada verificacion, dirigida a determinar si
ADM podia deducir del pliego de cargos y del
contenido de los dos documentos controver-
tidos que la Comision pretendia rebatir las
circunstancias ficticas antes mencionadas,

37 — Segan la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si los
fundamentos de una sentencia del Tribunal de Primera
Instancia revelan una infraccion del Derecho comunitario,
pero su fallo se fundamenta en otros fundamentos de
Derecho, el recurso de casacion debe desestimarse (véanse,
entre otras, las sentencias de 9 de junio de 1992, Lestelle/
Comisién, C-30/91 P, Rec. p. I-3755, apartado 28; de
15 de diciembre de 1994, Finsider/Comisién, C-320/92 P,
Rec. p. 1-5697, apartado 37, y de 13 de julio de 2000,
Salzgitter/Comision, C-210/98 P, Rec. p.1-5843, apartado 58).

38 — Véase, ademas de la jurisprudencia citada en la nota anterior,
de forma mas explicita, las conclusiones presentadas por el
Abogado General Léger el 4 de julio de 1996 en el asunto en
que recayd la sentencia de 12 de noviembre de 1996, Ojha/
Comision (C-294/95 P, Rec. p. I-5863), punto 179, asi como
mis conclusiones de 11 de enero de 2007 en el asunto en que
recayé la sentencia de 19 de abril de 2007, Holcim
(Deutschland)/Comisién  (C-282/05 P Rec. p. 1-2941),
punto 123.
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implica una valoracién de los hechos que el
Tribunal de Justicia no puede efectuar en el
marco del examen del recurso de casacién.
Por tanto, la sentencia impugnada deberia, a
mi juicio, ser anulada en el aspecto mencio-
nado en el punto anterior, sin que a tal fin
proceda tener en cuenta ni los argumentos de
la recurrente recogidos en el punto 20 supra,
letras a) a c), ni los de la Comisién mencio-
nados en el punto 23 supra, que seran
pertinentes, a lo sumo, en el distinto contexto
de la realizacién de la citada verificacién.

C. Sobre el recurso contra la Decision impug-
nada: apreciacion de la existencia de una
vulneracion del derecho de defensa en cuanto
a la atribucion a la recurrente de la condicion
de lider del cdrtel

52. Al objeto del examen, en cuanto aqui
interesa, del motivo del recurso interpuesto
en primera instancia basado en la vulneracién
del derecho de defensa de la recurrente en
cuanto a la cuestién del liderazgo del cartel,
procede comprobar, como he sefialado supra,
sila recurrente pudo razonablemente deducir,
a partir del pliego de cargos y teniendo en
cuenta el contenido de los documentos
adjuntos como anexo a tal pliego, que la
Comisién pretendia reprocharle los hechos
mencionados en los considerandos 265 y 266
de la Decisiéon impugnada como elementos
indiciarios de su condicion de lider del cartel.

53. Puesbien, a mijuicio, no cabe responder a
tal pregunta de forma afirmativa. Como
subraya precisamente la recurrente, el pliego

de cargos indicaba, en su punto 161, que en la
apreciacion de la gravedad de la infraccion la
Comisién habia tenido en cuenta «hechos
descritos y considerados supra» vy, en el
punto 162, que, a la hora de determinar el
importe de la multa a imponer a cada una de
las empresas, habia tenido en cuenta, entre
otras cosas, el papel desempefiado por cada
una en los acuerdos colusorios «del modo
descrito supra». Los hechos mencionados en
los considerandos 265 a 266 de la Decisién
impugnada no son descritos ni en los
puntos 63, 71, 84, 85, 93, 94 y 104, a los que
remite la Comisién en su escrito de contes-
tacién, ni en otros puntos del pliego de cargos.
Por otro lado, si bien es cierto que el punto 50
del pliego de cargos sefialaba que la Comisién
pretendia utilizar como pruebas, entre otros
documentos, el informe del FBI y la declara-
cién escrita de Cerestar, esta referencia se
hacia no obstante a la prueba de los «hechos
expuestos en la seccion C» del mismo
pliego.*

54. En cuanto al hecho, subrayado por la
Comisién, de que en su respuesta al pliego de
cargos la recurrente hizo referencia a los dos
citados documentos y que incluso se basé en
el informe del FBI para descartar que su papel
en el cartel fuera el de un lider o de un
instigador, ello no puede en modo alguno
significar que la recurrente comprendiera o
debiera comprender que se le imputaban las
circunstancias mencionadas en los conside-
randos 265 y 266 de la Decisién impugnada.

39 — La traduccién de los pasajes mencionados del pliego de
cargos, redactado en inglés, es mia.
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55. No veo pues como cabe razonablemente
considerar que el texto del pliego de cargos,
aun considerado a la luz de los documentos
adjuntados como anexo a éste, pudo permitir
a la recurrente deducir que se le reprochaban
esas mismas circunstancias.

56. Por tanto, a mi juicio, el motivo del
recurso de primera instancia basado en la
vulneracién del derecho de defensa de la
recurrente deberia ser estimado en el sentido
expuesto supra.

57. Alahora de apreciar si ADM desempeiié
un papel de lider en el cértel del 4cido citrico
no pueden tenerse en cuenta, pues, las
circunstancias facticas mencionadas en los
considerandos 265 y 266 de la Decisién
impugnada, las cuales, no obstante, como he
sefalado en el punto 39 supra, resultaron
decisivas en el reconocimiento de tal papel
por parte de la Comisién por propia admisién
de esta ultima. He de anadir ademdis que
tampoco se desprende con claridad de la
Decisién impugnada si, entre los elementos en
que la Comisién se basé para tal reconoci-
miento, se hallan las rondas de reuniones
bilaterales entre ADM y sus competidores
celebradas poco antes de la primera reunién
multilateral del cartel, de lo cual se da cuenta
en el considerando 263 de la citada Decision.
En el posterior considerando 264 1la Comisién
consideré que tales encuentros bilaterales
sugerian claramente que ADM habia desem-
pefiado un papel de instigador, si bien no
bastaba para probarlo. La Comisién afiadid,
sin embargo, que se hallaba en posesién de
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«suficientes» elementos adicionales para
concluir que ADM era un lider del cdrtel. *°

58. Pues bien, como sugiere el propio punto 2
de las Directrices, relativo a las circunstancias
agravantes, ha de establecerse una distincién
entre «funcién de responsable de la infrac-
cién», que afecta al funcionamiento del cartel,
y la funcién de «instigador de la infraccidon»,
que versa sobre el momento del estableci-
miento o ampliacion del cértel. ** Asi pues, los
indicios sobre el papel de instigador eventual-
mente desempefiado por una empresa no
pueden constituir una prueba del papel de
lider desempenado por la misma. Las
reuniones bilaterales controvertidas no
revisten pues pertinencia al objeto de calificar
a ADM como lider del cartel.

59. La Comision no ha invocado ni ante el
Tribunal de Primera Instancia ni ante el
Tribunal de Justicia circunstancias ulteriores
pertinentes a efectos de tal calificacién que el
juez comunitario pudiera tomar en conside-
racion en virtud de su competencia jurisdic-
cional plena en materia de multas.

60. De ello se sigue, en ausencia de los
presupuestos para considerar que ADM

40 — El subrayado es mio.

41 — Ental sentido se expreso el Tribunal de Primera Instancia en
la sentencia BASF/Comisién, citada en la nota 30 supra,
apartado 316, afiadiendo que «a la hora de examinar el papel
desempeniado por la demandante en las infracciones del
presente asunto, procede distinguir el concepto de lider del
de incitador de una infraccion y realizar dos analisis
independientes para comprobar si la demandante desem-
pefi6 alguno de estos papeles».
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desempeii6 un papel de lider en el cartel, que
el incremento del 35 % del importe de base de
la multa, aplicado por la Comisién a la
recurrente en concepto de circunstancia
agravante, deberia ser revocado.

61. Paso ahora a examinar los cuatro motivos
siguientes, igualmente relativos a la cuestién
del liderazgo del cartel, prescindiendo de las
conclusiones a las que he llegado en los
puntos que preceden, habida cuenta del
interés de algunas cuestiones que suscitan
dichos motivos y para el caso de que el
Tribunal de Justicia, a diferencia de cuanto
propongo, considerase infundado el motivo
examinado supra.

D. Sobre el segundo motivo, relativo a la
vulneracion de las garantias procesales como
consecuencia de la utilizacion del informe del
FBI como prueba de la condicion de lider del
cdrtel de la recurrente

1. Consideraciones del Tribunal de Primera
Instancia

62. Ante el Tribunal de Primera Instancia la
recurrente imputé a la Comisién un error de
Derecho al basar sus conclusiones sobre el
papel de lider de ADM en algunos pasajes del
informe del FBI. Segun la recurrente, dicho
informe no debi6 ser utilizado por la Comi-
sién como prueba del liderazgo ejercido por la
recurrente en el cartel. A tal respecto adujo
razones de cardcter procesal y otras relativas a
la fiabilidad del documento. Desde el primer

punto de vista, la recurrente sefialé en
particular que dicho informe fue redactado
por la autoridad de un tercer pais en el marco
de una investigacién en la que no se aplicaban
las garantias procesales ofrecidas por el
Derecho comunitario; que el relato de las
declaraciones del antiguo representante de
ADM contenido en dicho informe no fue
sometido al examen, aprobacién y suscripcién
por parte de aquél o de su abogado; que la
recurrente no tuvo la oportunidad de ejercer
ante la Comisién, en relacién con las decla-
raciones recogidas en dicho documento, su
derecho, de origen comunitario, de oponerse
a la autoinculpacién; que las autoridades de
defensa de la competencia estadounidenses
habian afirmado expresamente que las decla-
raciones realizadas por el antiguo represen-
tante de ADM sdlo serfan divulgadas en el
marco de procedimientos incoados por auto-
ridades estadounidenses, salvo orden judicial.
Desde el segundo punto de vista, la recurrente
sostuvo que el informe del FBI no era fiable
por su naturaleza, por contradicciones
internas y por oponerse a otros elementos
probatorios.

63. Enla sentencia impugnada el Tribunal de
Primera Instancia desestimé tanto las impu-
taciones de caracter procesal, con las consi-
deraciones contenidas en los apartados 261 a
270 de dicha sentencia, como las relativas a la
exactitud de la apreciacion realizada por la
Comisién sobre el contenido de dicho
informe.

64. Mediante el presente motivo se censuran
unicamente las consideraciones que se
recogen en los apartados 261 a 270 de la
sentencia impugnada.
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65. El Tribunal de Primera Instancia senald
antes de nada que «consta que ninguna
disposicién prohibe que la Comisién utilice
como prueba para demostrar una infraccién
de los articulos 81 CE y 82 CE y para imponer
una multa un documento que, como el
informe del FBI en el presente asunto, haya
sido elaborado en un procedimiento distinto
del tramitado por la propia Comisién». **

66. Después de recordar que la jurispru-
dencia comunitaria, a partir de la sentencia
Orkem/Comisidn, ** ha reconocido el derecho
de una empresa a no ser forzada por la
Comisién, en el marco del articulo 11 del
Reglamento n° 17, a confesar su participacién
en una infraccién, el Tribunal de Primera
Instancia sefalé que la situacion factica del
caso de autos era distinta de la que habia sido
examinada por la citada jurisprudencia,
caracterizada por el envio por parte de la
Comisién de solicitudes de informacién a
empresas. *

67. No obstante, el Tribunal de Primera
Instancia considerd que «cuando, al proceder
a la libre apreciacién de las pruebas en su
poder, la Comision se basa en una declaracién
formulada en un contexto que no es el del
procedimiento desarrollado ante ella, tal
como ocurre en el presente asunto, y cuando
dicha declaracién puede contener informa-
ciones que la empresa de que se trate habria
podido negarse a suministrar a la Comisién

42 — Sentencia impugnada, apartado 261.
43 — Sentencia de 18 de octubre de 1989 (374/87 Rec. p. 3283).
44 — Sentencia impugnada, apartados 262 y 263.
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con arreglo a la sentencia Orkem/Comisién
[...] la Comisidn estd obligada a garantizar a la
empresa derechos [procesales] equivalentes a
los que confiere dicha jurisprudencia».*

68. Segtn el Tribunal de Primera Instancia,
«el respeto de estas garantias [procesales]
obliga a la Comisién a examinar de oficio si
existen a primera vista serias dudas sobre el
respeto de los derechos [procesales] de las
partes implicadas en el marco del procedi-
miento en el que éstas formularon tales
declaraciones. Cuando no existan serias
dudas, procede considerar que los derechos
[procesales] de las partes implicadas quedan
suficientemente garantizados si la Comisién
indica claramente en el pliego de cargos, en su
caso adjuntando al mismo los documentos de
que se trate, que tiene la intencién de basarse
en tales declaraciones. De este modo, la
Comisién permite que las partes implicadas
se pronuncien, no sélo sobre el contenido de
las declaraciones, sino también sobre even-
tuales irregularidades o sobre las especiales
circunstancias en que tales documentos hayan
podido elaborarse o presentarse ante la
Comision». 4

69. Aplicando tales criterios al caso de autos,
el Tribunal de Primera Instancia observo en
primer lugar que «el informe del FBI fue

45 — Sentencia impugnada, apartado 264.
46 — Sentencia impugnada, apartado 265.
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presentado a la Comisioén por un competidor
de ADM, Bayer, también miembro del cartel
[...], y que ADM no ha alegado que Bayer o la
Comisién hubieran obtenido ilegalmente
dicho documento». *

70. En segundo lugar, hizo constar que «el
informe del FBI constituye un documento
elaborado por la autoridad estadounidense
competente para perseguir cérteles secretos y
que fue presentado ante los tribunales norte-
americanos en un proceso relativo a este
mismo cartel» y que «dicho documento no
contiene ningun signo exterior que hubiera
debido incitar a la Comisién a dudar, de oficio,
de su fuerza probatoria». *

71. En tercer lugar, el Tribunal de Primera
Instancia recordé6 que la Comisiéon habia
indicado en el pliego de cargos que tenia la
intencién de basarse en dicho informe,
adjuntado a tal pliego, permitiendo asi que
ADM «se pronunciara, no so6lo sobre el
contenido del documento, sino también
sobre eventuales irregularidades o sobre las
especiales circunstancias en que habia sido
elaborado [...] o presentado ante la Comisidn,
irregularidades o circunstancias que, segin
ADM, impedian que la Comisién se basase en
dicho documento sin violar los derechos
[procesales] garantizados por el Derecho
comunitario». ¥

72. El Tribunal de Primera Instancia observé
ademds que, en su respuesta al pliego de

47 — Sentencia impugnada, apartado 266.
48 — Sentencia impugnada, apartado 267.
49 — Sentencia impugnada, apartado 268.

cargos, ADM no habia formulado critica
alguna contra la decision de la Comisién de
tomar en consideracién dicho documento,
sino que, antes al contrario, la propia ADM se
habia basado expresamente en dicho docu-
mento para defender sus alegaciones. El
Tribunal de Primera Instancia anadié que
ADM ni siquiera aleg6 haber llamado la
atencién de la Comision sobre la falta de
fiabilidad del informe del FBI en cualquier
otro momento del procedimiento adminis-
trativo, o haber solicitado a la Comisién que
interrogara al antiguo representante de ADM
sobre la veracidad de las afirmaciones reco-
gidas en dicho informe. *

73. Por tanto, el Tribunal de Primera
Instancia llegé a la conclusién de que «dadas
estas circunstancias», invocando el informe
del FBI en el marco de «la libre apreciacion de
las pruebas de que disponia», la Comisién no
habfa vulnerado los derechos procesales
garantizados por el Derecho comunitario. **

2. Alegaciones de las partes

74. La recurrente sostiene, basindose en las
sentencias de los bancos espaiioles * y Otto, **
que no pueden utilizarse como pruebas por la
Comisién en un procedimiento por infraccién
del articulo 81 CE informaciones obtenidas y
utilizadas, aun legalmente, por autoridades
publicas en el marco de otros procedimientos.

50 — Sentencia impugnada, apartado 269.

51 — Sentencia impugnada, apartado 270.

52 — Sentencia de 16 de julio de 1992, Asociacién Espafiola de
Banca Privada y otros, denominada «de los bancos
espanoles» (C-67/91, Rec. p. I-4785).

53 — Sentencia de 10 de noviembre de 1993 (C-60/92, Rec.
p. 1-5683).
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A sujuicio, el informe del FBI fue elaborado en
un marco juridico por completo distinto de
aquél en que se mueve la Comisién, con
aplicacion de garantias procesales distintas de
las conferidas por el Derecho comunitario. La
recurrente observa que ni el antiguo repre-
sentante de ADM ni su abogado tuvieron la
posibilidad de leer, aprobar o suscribir dicho
informe. Ademads, subraya que este ultimo
debi6 ser confidencial, por cuanto se
desprende de su primera péagina, y ser
utilizado Gnicamente en el marco de procedi-
mientos en los Estados Unidos, como se
desprende del compromiso escrito asumido
en tal sentido por las autoridades antimono-
polio estadounidenses en un escrito de
13 de junio de 1997, incluido en los autos
del procedimiento de primera instancia. **

75. Mediante una referencia especifica a la
garantia constituida por el derecho de las
empresas a oponerse a la autoinculpacidn,
reconocido en la sentencia Orkem/Comi-
sion, *° la recurrente alega que de la sentencia
Otto* se desprende que dicho derecho es
vulnerado por la Comisién cuando utiliza
como prueba informaciones que al haber sido
obtenidas en otros procedimientos mediante
el ejercicio de poderes coercitivos, no habria
podido obtener directamente, por efecto de
tal derecho, mediante el ejercicio de sus
propios poderes coercitivos.

76. Pues bien, los criterios expuestos por el
Tribunal de Primera Instancia en el apar-
tado 265 de la sentencia impugnada (véase el
punto 68 supra) son contrarios a las citadas

54 — Véase el recurso de casacién, puntos 42 y 44, in fine.
55 — Citada en la nota 43 supra.

56 — Citada en la nota 53 supra.

57 — Véase el recurso de casacion, puntos 41y 43.
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reglas que la recurrente deduce de la juris-
prudencia comunitaria. Ademads, el respeto de
las garantias procesales conferidas a las
empresas por el Derecho comunitario, en
particular del derecho a oponerse a la auto-
inculpacién, se impone en cualquier caso a la
Comisidn, aun a falta de una solicitud en tal
sentido de la empresa interesada, sin que
puedan revestir pertinencia en sentido
contrario la falta de serias dudas sobre el
respeto de los derechos procesales en el marco
del procedimiento «externo» en el que se
recabaron las informaciones o el hecho de que
el documento que contiene estas tltimas sea
adjuntado como anexo por la Comision al
pliego de cargos. Tanto menos resultan
pertinentes otras circunstancias que el
Tribunal de Primera Instancia consideré un
cambio en su andlisis, si bien —segin la
recurrente— sin coherencia con los criterios
antes mencionados por él acogidos, tales
como el hecho de que dicho documento fue
eventualmente obtenido y transmitido legal-
mente a la Comision por una tercera empresa,
que éste fue elaborado por la autoridad
estadounidense competente, o que, en un
supuesto rechazado, tuviera valor probatorio,
y fuera presentado ante tribunales estadouni-
denses en el marco de un proceso relativo al
cartel del 4cido citrico.

77. En el marco de tales censuras, la recu-
rrente sostiene asimismo que el Tribunal de
Primera Instancia, al considerar en el apar-
tado 229 de la sentencia impugnada las
declaraciones recogidas en el informe del
FBI como realizadas en el marco de una
«declaracién ante un “grand jury”» y en el
apartado 267 de la misma sentencia que dicho
informe «fue presentado ante los tribunales
norteamericanos en un proceso relativo a este
mismo cértel [del dcido citrico]», realizé6 un
examen de los hechos viciado por inexacti-
tudes materiales derivadas de los documentos
obrantes en autos, censurable como tal en el
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marco de la casacién. En efecto, por un lado,
del propio informe del FBI se desprende que el
antiguo representante de ADM no fue oido
por un «grand jury», sino por fiscales de la
Antitrust Division del Ministerio de Justicia
estadounidense y por un agente del FBI; por
otro lado, no existié ningin otro proceso ante
tribunales de los Estados Unidos en relacién
con el cértel del 4cido citrico, dado que todas
las empresas implicadas en tal cartel cele-
braron «plea agreements» (transacciones
judiciales).

78. La recurrente imputa igualmente al
Tribunal de Primera Instancia una «desnatu-
ralizacién de las pruebas» en la medida en que
éste llegé a la conclusién de que la Comisién
no podia albergar serias dudas a primera vista
sobre el respeto de los derechos procesales. En
opinién de la recurrente, algunas circunstan-
cias del caso de autos, derivadas del informe
del FBI, apuntaban claramente a la aplicabi-
lidad de la jurisprudencia inaugurada con la
sentencia Orkem/Comisién, antes citada,
aplicabilidad que la Comisién debié apreciar
de oficio.

79. Por ultimo, la recurrente censura la
sentencia impugnada en la parte en que
afirmaba que la falta de impugnacién por
parte de ADM, en su respuesta al pliego de
cargos, de la admisibilidad como prueba del
informe del FBI puede «justificar una vulne-
racién de derechos fundamentales» y entrafa
la pérdida de ADM del derecho de promover
tal debate ante el juez comunitario.

80. La Comisién considera que el presente
motivo carece de fundamento desde cualquier
punto de vista.

81. Sostiene en primer lugar que el Tribunal
de Primera Instancia afirmé correctamente
que la tutela garantizada por la sentencia
Orkem/Comisidn, antes citada, debia, en el
caso de autos, ser adaptada a las circunstan-
cias particulares del caso, habida cuenta del
hecho de que la Comisién habia recibido el
informe del FBI de una tercera empresay no lo
habia solicitado directamente a ADM. En tales
circunstancias, a juicio de la Comisién,
correspondia a la propia institucién compro-
bar si la utilizacién del documento por su
parte podia vulnerar los derechos procesales
de la recurrente. El mejor modo de hacerlo
fue, tal como apreci6 el Tribunal de Primera
Instancia, dando a la recurrente la posibilidad
de expresar su propio punto de vista sobre la
utilizacién del documento, cosa que la Comi-
sion hizo en tiempo oportuno, citando el
documento en el pliego de cargos y adjuntdn-
dolo al mismo.

82. En la vista, el agente de la Comisién
observé que el derecho reconocido por la
sentencia Orkem/Comision, antes citada, es
renunciable, al ser la empresa libre de
ejercitarlo o no, y que ADM, aun estando en
condiciones de hacerlo, no formulé ninguna
objecion contra la utilizacién del informe del
FBI en el curso del procedimiento adminis-
trativo ante la Comisién. Dicho agente afiadi6
que el derecho de defensa fue respetado por
las autoridades estadounidenses, las cuales
recabaron las declaraciones del antiguo repre-
sentante de ADM, y que, en particular, en los
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Estados Unidos las empresas no disponen, a
diferencia de las personas fisicas, del derecho
a guardar silencio garantizado por la quinta
enmienda de la Constitucién estadounidense.

83. La Comisién subraya que, de ser acogida
la imputacién de la recurrente relativa al
modo en que el Tribunal de Primera Instancia
adapt6é la tutela ofrecida por la sentencia
Orkem/Comision, antes citada, a las circuns-
tancias del caso de autos, se llegaria al
resultado «aberrante» de excluir automatica-
mente la posibilidad de utilizar cualquier
documento que contuviera declaraciones
contra una empresa que haya sido comuni-
cado por otra.

84. Ademds, la Comisién sostiene que, a
diferencia de cuanto sostiene la recurrente
(véase el punto 76 supra), todos los elementos
de apreciacion utilizados por el Tribunal de
Primera Instancia eran pertinentes en la
medida en que eran necesarios para una
aplicaciéon de la regla establecida por la
sentencia Orkem/Comisién, antes citada,
que se adaptase al caso de autos.

85. En cuanto a la supuesta desnaturalizacién
de las pruebas, la Comisién considera dificil
comprender el sentido de tal imputacién y en
qué modo ésta, aun pudiendo ser compartida,
demuestra la ilegalidad de la sentencia impug-
nada. A continuacidn, la Comisién considera
«absurda» la censura recogida en el apar-
tado 79 supra, al estimar que existirfa una
vulneracién de los derechos fundamentales de
la recurrente si esta dltima no fuese avisada
del propésito de la Comision de utilizar el
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informe del FBI ni se le permitiese formular
observaciones sobre la utilizacién de tal
documento. No obstante, como hizo constar
el Tribunal de Primera Instancia, la Comisidn,
mediante el pliego de cargos, avisé debida-
mente a la recurrente de tal intencién,
permitiendo a ésta censurar la utilizacién del
informe del FBI.

3. Apreciacion

a) Interpretacién de la sentencia impugnada

86. El razonamiento del Tribunal de Primera
Instancia contenido en los apartados 261 a
270 de la sentencia impugnada no parece
claro en todas sus partes.

87. El punto de partida de tal razonamiento es
no obstante claro y se corresponde en esencia
con la siguiente afirmacién: en principio no se
prohibe ala Comisién utilizar como prueba en
un procedimiento por incumplimiento de los
articulos 81 CE y 82 CE tramitado por ella
misma un documento elaborado en el
contexto de un procedimiento distinto del
tramitado por ella.

58 — Sentencia impugnada, apartado 261.
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88. La segunda fase del razonamiento se
ajusta en esencia a la siguiente afirmacién:
cuando utiliza como prueba una declaracién
realizada en el contexto de un procedimiento
distinto del tramitado por ella, la Comisién
estd obligada a garantizar a la empresa
afectada «derechos [procesales] equivalentes»
a aquéllos de que ésta dispone en virtud del
Derecho comunitario en el marco del proce-
dimiento tramitado por ella. * Tal afirmacién,
aun siendo de suyo clara, debe ser no obstante
precisada a la luz de las observaciones que el
Tribunal de Primera Instancia férmula
cuando pasa a describir el modo en que la
Comisién debe cumplir esta obligacién.

89. A este respecto el Tribunal de Primera
Instancia sefala que la Comisién debe, en un
primer momento, «examinar de oficio si
existen a primera vista dudas sobre el
respeto de los derechos [procesales] de las
partes implicadas en el marco del procedi-
miento en el que éstas formularon tales
declaraciones». ©°

90. Pues bien, este pasaje, en aparente contra-
diccién con la premisa relativa al necesario
respeto de derechos equivalentes a los confe-
ridos por el Derecho comunitario® y con
ulteriores remisiones al respeto de los «dere-
chos [procesales] garantizados por el Derecho
comunitario», © parece referirse al respeto de
los derechos procesales invocables en tal
procedimiento, es decir, en el caso de autos,
a los previstos por la legislacién estadouni-
dense en cuanto respecta a las investigaciones
realizadas por las autoridades de defensa de la

59 — Ibidem, apartado 264.
60 — Ibidem, apartado 265.
61 — Ibidem, apartado 264.
62 — Ibidem, apartados 268 y 270.

competencia de los Estados Unidos. También
parecen apuntar vagamente en esta direccién
las referencias realizadas por el Tribunal de
Primera Instancia a «eventuales irregulari-
dades» relativas a la redaccion y a la presen-
tacidn del informe del FBI ante la Comision, ¢
irregularidades cuya existencia s6lo puede ser
apreciada sobre la base del Derecho estadou-
nidense, asi como la referencia, en el marco de
lo que parece ser la aplicacion al caso de autos
de aquel primer criterio de comprobacién
prima facie de la ausencia de serias dudas
sobre el respeto de los derechos procesales
(véase el punto 70 supra), a cuestiones de
Derecho estadounidense tales como la de la
competencia de la autoridad que elaboré el
informe controvertido.

91. Si bien cabe afirmar la existencia de una
insuficiencia o de una contradiccién de
motivacién de la sentencia en el punto
examinado, considero que cabe razonable-
mente interpretar tal motivacion, mas alld de
la desafortunada formulacién de algunas de
sus partes, en el sentido de que:

a) la posibilidad de utilizar declaraciones
recabadas en un procedimiento «extran-
jero» como prueba en un procedimiento
tramitado por la Comisién presupone,
por un lado, que se hayan respetado las
garantias procesales previstas por aquel
ordenamiento juridico en relacién con la
recogida de tales declaraciones y, por otro
lado, que las modalidades observadas por

63 — Ibidem, apartados 265 y 268.
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las autoridades extranjeras a la hora de
obtener tales declaraciones sean compa-
tibles con los derechos procesales confe-
ridos por el ordenamiento juridico comu-
nitario;

b) antes de utilizar tales declaraciones como
prueba en su procedimiento, la Comisién
tiene la carga de comprobar si existen
serias dudas tanto sobre el respeto, en el
marco del procedimiento extranjero, de
los derechos procesales conferidos a la
parte interesada por el ordenamiento
juridico extranjero como sobre la compa-
tibilidad de las modalidades utilizadas en
aquel procedimiento para obtener las
declaraciones controvertidas con los
derechos procesales conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario.

92. El Tribunal de Primera Instancia sefiala a
continuacién que la Comisién, si no existen
serias dudas sobre el respeto de los «derechos
procesales», debe indicar en el pliego de
cargos su intencién de basarse en las decla-
raciones realizadas en el procedimiento
extranjero. %

93. A este respecto, ateniéndose al tenor
literal del apartado 265 de la sentencia
impugnada, el Tribunal de Primera Instancia
pareceria considerar que el cumplimiento de
tal obligacién basta por si misma para
garantizar la tutela de tales derechos. Tal
conclusién serfa, a mi juicio, claramente
incorrecta. En efecto, resulta obvio que dar a

64 — Sentencia impugnada, apartado 265.
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la empresa afectada la posibilidad de rebatir,
en la medida en que perjudica sus derechos
procesales, la utilizacién del documento que
contiene tales declaraciones no puede servir
como tal para excluir que dicha utilizacién
pueda lesionar tales derechos. Asimismo,
cuando la empresa formule efectivamente
imputaciones, serd necesario que la Comisién
las tome en consideraciéon y valore su
pertinencia con argumentos juridicamente
correctos.

94. Lo que el Tribunal de Primera Instancia
parece realmente querer decir es que, a falta
de impugnacién por parte de la empresa
afectada de la utilizacién como prueba en el
procedimiento tramitado por la Comisién de
declaraciones realizadas en un procedimiento
extranjero, la Comision estd facultada para
considerar que dicha utilizacién no vulnera
los derechos procesales de que es titular la
empresa.

b) Sobre la exactitud de los criterios de
andlisis seguidos en la sentencia impugnada

95. Paso pues a examinar, a la luz de las
alegaciones formuladas por las partes, la
conformidad con el Derecho comunitario de
los criterios seguidos por el Tribunal de
Primera Instancia en su razonamiento,
expuestos en los puntos 87 (inexistencia de
una prohibicién general de utilizacién por
parte de la Comisién de pruebas formadas en
el contexto de un procedimiento distinto del
tramitado por ella), 91, letra a) (requisito para
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tal utilizacién, representado por el respeto de
los derechos procesales), 91, letra b), y
94 supra (modalidades que la Comisién debe
observar para garantizar el respeto de tales
derechos).

96. Elasunto abordado, relativo al régimen de
la prueba en los procedimientos por infrac-
cién de los articulos 81 CE y 82 CE y a la
circulaciéon de las pruebas entre procedi-
mientos e incluso ordenamientos juridicos
distintos, es de una indudable delicadeza y
exige por tanto un andlisis profundo.

i) Sobre la inexistencia de una prohibicién
general de utilizacién por parte de la Comi-
sién de pruebas obtenidas en el contexto de
un procedimiento distinto del tramitado
por ella

97. La recurrente pone en duda en primer
lugar la facultad de la Comisién de utilizar
como prueba, en un procedimiento suyo de
infraccién del articulo 81 CE, informaciones
obtenidas en el marco de un procedimiento
distinto del tramitado por ella, e invoca al
respecto las sentencias de los bancos
espaiioles y Otto, antes citadas.

98. En la sentencia de los bancos espaiioles
el Tribunal de Justicia dedujo del articulo 214
del Tratado CE (actualmente articulo 287 CE,

65 — Citada en la nota 52 supra, apartado 55.

relativo al secreto de oficio) y de las disposi-
ciones del Reglamento n° 17 que los Estados
miembros, dentro del marco de las compe-
tencias que se les reconocen para la aplicacién
de las normas sobre la competencia nacio-
nales y comunitarias, no pueden utilizar,
como medios de prueba, ni las informaciones
no publicadas contenidas en las respuestas a
las solicitudes de informacién dirigidas a las
empresas de conformidad con el articulo 11
del Reglamento n° 17, ni las informaciones
contenidas en las solicitudes y notificaciones
previstas en los articulos 2, 4 y 5 del citado
Reglamento. Ahora bien, la invocacién de tal
sentencia por la recurrente resulta ser poco
eficaz, puesto que versa sobre (y considera
prohibida) la utilizacién de informacién
recabada por la Comisién en un procedi-
miento tramitado por ella de conformidad
con el Reglamento n° 17 como prueba en un
procedimiento tramitado por las autoridades
nacionales de la competencia, mientras que en
el asunto resuelto con la citada sentencia no se
discutia la inclusién de informacién como
prueba en el procedimiento tramitado por la
Comision, asunto sobre el cual versa el
presente motivo.

99. En cuanto atafie a la sentencia Otto, ® la
prohibiciéon de que la Comisién utilice como
prueba en un procedimiento tramitado por
ella determinadas declaraciones recabadas el
marco de un procedimiento civil nacional no
es concebida en dicha sentencia como una
prohibicién de caricter general debida a la
separacién entre procedimientos, sino que se
desprende de la necesidad de respetar el
derecho de la empresa a oponerse a la
autoinculpacion, conocida en la sentencia
Orkem/Comisién, antes citada, sobre el
presupuesto del cardcter autoinculpatorio.

66 — Citada en la nota 53 supra, apartado 20.
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100. Indicaciones mds significativas en apoyo
de la tesis sostenida por la recurrente podrian
extraerse a lo sumo de las sentencias Dow
Benelux/Comisién® y «PVC II»% (en lo
sucesivo, «sentencias PVC»), de las cuales se
desprende que las informaciones o docu-
mentos obtenidos por la Comisién en un
procedimiento conforme al Reglamento n° 17
en el curso de comprobaciones efectuadas a
efectos del articulo 14 de dicho Reglamento
no pueden ser utilizadas directamente como
pruebas en el marco de un segundo procedi-
miento tramitado por la propia Comision en
virtud del citado Reglamento.

101. Cabria argumentar que, si estas dos
sentencias han consagrado la prohibicién
para la Comisién de utilizar como pruebas
en un procedimiento suyo de infraccién de las
normas de la competencia informaciones que
obtuvo ella misma en otro procedimiento del
mismo tipo, con mayor motivo deberia
considerarse prohibida a la Comisién la
utilizacién como prueba en un procedimiento
suyo de informacién obtenida por autoridades
publicas de un tercer pais en el marco de un
procedimiento, tramitado por éstas, de infrac-
cién de las normas de la competencia de
tal pais.

102. No obstante, a mi juicio, este argumento
no puede ser acogido a fortiori.

67 — Sentencia de 17 de octubre de 1989 (85/87 Rec. p. 3137),
apartados 17 a 19.
68 — Citada en la nota 14 supra, apartados 298 a 300 y 305.
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103. En las sentencias PVC el Tribunal de
Justicia declar6 que la informacién obtenida
durante las verificaciones efectuadas a efectos
del articulo 14 del Reglamento n° 17 no
pueden ser utilizadas para fines distintos de
los indicados en el mandato de verificacién y
que tal exigencia pretende preservar tanto el
secreto profesional, mencionado expresa-
mente en el articulo 20 del citado Reglamento,
como el derecho de defensa de las empresas a
cuya garantia estd dirigido el articulo 14,
numero 3, de este tltimo Reglamento. Segtin
el Tribunal de Justicia, «este derecho resul-
taria gravemente dafiado si la Comisién
pudiese invocar contra las empresas pruebas
que, obtenidas durante una verificacion,
fuesen ajenas al objeto y a la finalidad de éstax.

104. La prohibicién consagrada en las
sentencias PVC resulta pues accesoria a la
tutela de garantias, tales como el secreto
profesional y el derecho de defensa, que, por
efecto de las normas de Derecho comunitario,
son inherentes a la obtencion de informacion
por la Comision en el procedimiento por ella
tramitado, vinculando a esta ultima y a sus
funcionarios y agentes en cuanto a la utiliza-
cién de tal informacién. Al ser ésta la ratio de
tal prohibicién,® de ésta no cabe inferir
automaticamente y a fortiori una prohibicién
general de utilizacién como prueba, por parte
de la Comision, de informacién obtenida en
un procedimiento extranjero en materia de
defensa de la competencia.

69 — La misma ratio tiene, por otro lado, a la vista de la sentencia
de los bancos espanoles, citada en la nota 52 supra
(apartados 36 a 38 y 47 a 50), la prohibicién de utilizar
como prueba, por parte de las autoridades nacionales de la
competencia, de la informacién obtenida por la Comisién en
virtud del articulo 11 del Reglamento n® 17 o por ella recibida
en las solicitudes y notificaciones previstas en los articulos 2,
4y 5 del citado Reglamento.
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105. La inexistencia en Derecho comunitario
de una prohibicién general de utilizacién
como prueba en un procedimiento por
infraccién del articulo 81 CE tramitado por
la Comisién de informacién obtenida en un
procedimiento tramitado por otras autori-
dades viene confirmada por la sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comision. ”°

106. En tal sentencia el Tribunal de Justicia,
como habia hecho el Tribunal de Primera
Instancia,” se pronunci6é en el sentido de
permitir la utilizacién como prueba, en un
procedimiento tramitado por la Comisién de
conformidad con el Reglamento n° 17, de
actas de interrogatorios de antiguos dirigentes
de una sociedad implicada en tal procedi-
miento, Dalmine, efectuados por el ministerio
fiscal de un Estado miembro en el marco de la
instruccién de un procedimiento penal.

107. Ante el Tribunal de Primera Instancia,
Dalmine imputé a la Comisién la comisién de
una grave vulneraciéon de las normas proce-
sales utilizando declaraciones realizadas en el
ambito de un procedimiento penal por
completo ajeno a la investigacion de que
estaba encargada la institucién, e invoco a tal
respecto la sentencia de los bancos espafioles.
El Tribunal de Primera Instancia desestimd tal
imputacién formulada por Dalmine sefia-
lando, sobre la base de que dicha sentencia
versaba sobre la utilizacién por parte de las
autoridades nacionales de informacién obte-
nida por la Comisién de conformidad con el
articulo 11 del Reglamento n° 17 y que tal
situacion estaba expresamente regulada en el
articulo 20 del Reglamento n° 17, que

70 — Citada en la nota 32 supra.
71 — Sentencia de 8 de julio de 2004, Dalmine/Comisién (T-50/00,
Rec. p. 11-2395).

mientras que «la legalidad de la comunicacién
por parte de la Comision [de tales informa-
ciones] a una autoridad nacional y la de la
prohibicién de la utilizacién directa de tales
informaciones como pruebas por esta tltima
son cuestiones reguladas por el Derecho
comunitario», «en cambio, la legalidad de la
comunicacién a la Comisién, por parte de un
fiscal nacional o de las autoridades compe-
tentes en materia de Derecho de la compe-
tencia, de informaciones obtenidas en aplica-
cién del Derecho penal nacional, asi como la
de su ulterior utilizacién por la Comisién son
cuestiones sometidas, en principio, al
Derecho nacional aplicable a las investiga-
ciones que llevan a cabo dichas autoridades
nacionales, asi como, en el caso de procedi-
mientos judiciales, a la competencia de los
6rganos jurisdiccionales nacionales». Ahora
bien, el Tribunal de Primera Instancia observé
que no se desprendia que Dalmine hubiera
planteado la cuestiéon de la legalidad de la
comunicacién y de la utilizacién a nivel
comunitario de dichas actas ante un 6rgano
jurisdiccional italiano competente, y que
tampoco habia aportado datos que permi-
tieran demostrar que su utilizacién fue
contraria a las disposiciones aplicables del
Derecho italiano. Por tanto, a juicio del
Tribunal de Primera Instancia, las alegaciones
de Dalmine sélo podian, a lo sumo, poner en
cuestién la credibilidad de los testimonios
contenidos en dichas actas, pero no su
admisibilidad como prueba en el procedi-
miento tramitado ante la Comisién. >

108. En el procedimiento de casacién, el
Tribunal de Justicia, siguiendo en este
aspecto las conclusiones del Abogado
General Geelhoed,” ratific6 este analisis del

72 — Ibidem, apartados 84 a 87 y 90.
73 — Conclusiones presentadas el 12 de septiembre de 2006, en el
asunto C-407/04 P, puntos 66 y 67.
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Tribunal de Primera Instancia con el siguiente
razonamiento:

«62. A continuacidn, en lo que se refiere a la
admisibilidad de dichas actas como
medios de prueba, procede sefalar,
como hizo el Tribunal de Primera
Instancia [...], que la legalidad de la
comunicacién a la Comisién, por parte
de un fiscal nacional o de las autoridades
competentes en materia de Derecho de
la competencia, de informaciones obte-
nidas en aplicaciéon del Derecho penal
nacional es una cuestién regulada por el
Derecho nacional. Ademds, como
record¢ el Tribunal de Primera Instancia
en ese mismo apartado, el drgano
jurisdiccional comunitario no es compe-
tente para pronunciarse sobre la lega-
lidad, con arreglo al Derecho nacional,
de un acto adoptado por una autoridad
nacional [...].

63. En cuanto a la utilizacién de estas
informaciones por la Comisién, el
Tribunal de Primera Instancia declaré
acertadamente [...] que las alegaciones
de Dalmine sélo podian referirse a la
“credibilidad y, en consecuencia, al valor
probatorio de los testimonios de sus
directivos y no a su admisibilidad en el
presente procedimiento”. En efecto,
como se ha sefialado al examinar la
primera parte del presente motivo, el
principio que prevalece en el Derecho
comunitario es el de la libre aportacién
de las pruebas ™ ! y el tnico criterio

74 — Algunas versiones lingiiisticas (como la inglesa, la alemana y
la portuguesa) de la sentencia Dalmine del Tribunal de
Justicia contienen un error de traduccién en el apartado 63:
los términos «libera produzione delle prove» que figuran en
la version italiana (version auténtica, en virtud del articulo 31
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, al
ser la lengua de procedimiento), que corresponden a los
términos «libre administration des preuves» empleados en la
version en francés (lengua de trabajo interna del Tribunal de
Justicia), se tradujeron impropiamente con una expresion
que corresponde a la libre apreciacién de las pruebas.
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relevante para valorar las pruebas apor-
tadas reside en su credibilidad. Por
consiguiente, como la remisién de las
actas controvertidas no fue declarada
ilegal por un o6rgano jurisdiccional
italiano, no procede considerar que
estos documentos eran pruebas inadmi-
sibles que debian ser retirados de los
autos.»

109. Dicha sentencia excluye evidentemente
la existencia de una prohibicién general para
la Comisién de utilizar como prueba, en un
procedimiento tramitado por ella de confor-
midad con el Reglamento n° 17, declaraciones
realizadas en un procedimiento extranjero. A
mi juicio, pues, la alegacion de caricter
general de la recurrente recogida en el
punto 97 supra, no debe ser acogida.

ii) Sobre la vulneracion de garantias proce-
sales especificas

110. Mas alld del argumento de cardcter
general, mediante el presente motivo la
recurrente censura, en esencia, que la utiliza-
cién como prueba del informe del FBI resulta
contraria a especificas garantias procesales de
las que era titular, relativas tanto al procedi-
miento ante las autoridades de defensa de la
competencia estadounidenses como al proce-
dimiento ante la Comision.
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— Sobre la existencia de condiciones para la
utilizaciéon por parte de la Comisién de
pruebas obtenidas en el marco de un procedi-
miento distinto del tramitado por ella: el
respeto de los derechos procesales

111. Antes de nada, procede comprobar, a
efectos del examen de estas alegaciones mds
especificas formuladas por la recurrente, si la
utilizaciéon por parte de la Comisién de
pruebas obtenidas en el marco de un procedi-
miento distinto del tramitado por ella estd
sujeta a restricciones. Esta comprobacion se
impone a la vista de la referencia que el
Tribunal de Justicia hace en la sentencia
Dalmine/Comision (véase el punto 108 supra)
al principio «de la libre presentacién de
pruebas» en Derecho comunitario, referencia
que exige, a mi juicio, algunas precisiones
importantes.

112. El principio «de la libre presentacion de
pruebas» en Derecho comunitario no puede
entenderse en el sentido de que cualquier
«elemento» probatorio es siempre y en
cualquier caso utilizable y que lo tnico que
importa es su credibilidad.

113. En materia probatoria no deben confun-
dirse principios de significado distinto. En
apoyo de la afirmacién, que formulé igual-
mente en su sentencia Dalmine/Comisién, 7>
segun la cual el principio vigente en el
Derecho comunitario es el de la libre apor-
tacién de pruebas y el tnico criterio perti-
nente para apreciar las pruebas aportadas es el
de su credibilidad, el Tribunal de Primera
Instancia habia citado las conclusiones del

75 — Citada en la nota 71 supra, apartado 72.

Juez Vesterdorf, en funciones de Abogado
General, en el asunto Rhone-Poulenc/Comi-
siébn” y la sentencia Met-Trans y Sagpol.”
Ahora bien, me parece que las observaciones
del Juez Vesterdorf invocadas por el Tribunal
de Primera Instancia versan sobre un prin-
cipio distinto, el de la «libre valoracién de la
prueba» por parte del juez, es decir, dicho en
otras palabras, el de la libre conviccion del
juez respecto al contenido de la prueba y al
significado que se le debe atribuir.” En el
asunto resuelto mediante la sentencia Met-
Trans y Sagpol, antes citada, se solicitaba al
Tribunal de Justicia, entre otras cosas, que
precisase qué medios de prueba bastaban para
demostrar una determinada circunstancia
recogida en una determinada disposicién de
Derecho comunitario y, en particular, si se
exigia al respecto una prueba documental que
satisficiera determinados requisitos.” Al
responder a este respecto que del tenor de la
citada disposicién se desprendia que la prueba
de tal circunstancia no se limita a determi-
nados medios de prueba y que, «a falta de
normas comunitarias que regulen el concepto
de prueba, en principio, son admisibles todos
los medios de prueba que en procedimientos
similares admitan los Derechos procesales de
los Estados miembros», es evidente que el
Tribunal de Justicia consagré un principio de
«libertad de medios de prueba» que debe

76 — Conclusiones del 10 de julio de 1991 presentadas en el asunto
T-1/89, resuelto mediante sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 24 de octubre de 1991 (Rec. pp. 11-867 y ss.,
especialmente p. 11-954).

77 — Sentenciade 23 de marzo de 2000 (C-310/98 y C-406/98, Rec.
p. [-1797), apartado 29.

78 — Alalibre conviccion del juez se opone en general el sistema
de la «prueba legal», que vincula al juez en cuanto al
significado que ha de darse al contenido de la prueba.

79 — Se trataba en particular de determinar si, a efectos de la
prueba del lugar en que se cometié efectivamente la
infraccién en el curso de un transporte efectuado con un
cuaderno TIR en el sentido del articulo 454, ntimero 3,
parrafo primero, del Reglamento (CEE) n°® 2454/93 de la
Comisién, de 2 de julio de 1993, por el que se fijan
determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento
(CEE) n° 2913/92 del Consejo, por el que se establece el
Cédigo Aduanero Comunitario (DO L 253, p. 1), bastan la
declaraciéon del titular del cuaderno y el testimonio del
conductor del camién que ha efectuado el transporte por
cuenta de dicho titular del cuaderno, o bien si tal prueba sélo
puede consistir en documentos de los que se desprenda
claramente que las autoridades competentes del otro Estado
miembro han comprobado que la infraccién se habia
cometido en su territorio.

1-5877



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-511/06 P

entenderse como una facultad de utilizar, para
probar un determinado hecho, medios de
prueba de cualquier naturaleza (es decir,
testimonio, prueba documental, confesion,
etc.) y que estd sujeto a las excepciones
explicitamente previstas por la normativa
comunitaria. %

114. Si bien es cierto, pues, que el Derecho
comunitario, salvo disposicién en sentido
contrario, un determinado hecho puede
quedar acreditado con medios de prueba de
cualquier naturaleza (libertad de medios de
prueba) y la determinacién del valor proba-
torio de un elemento de prueba se somete a la
conviccién intima del juez y no a un sistema
de prueba legal (libertad de valoracién de la
prueba), no cabe afirmar, en cambio, a mi
juicio, que todo elemento de prueba aportado
sea utilizable y deba ser objeto de valoracién
en cuanto al fondo por parte de la Comisién o
del Juez comunitario. No cabria pensar tal
cosa, por ejemplo, de una declaracién que se
obtenga con violencia de las autoridades
pertinentes. Mdas alld de este ejemplo de
escuela, basta recordar que, segun la juris-
prudencia comunitaria, no pueden ser utili-
zadas por la Comisién como pruebas en un
procedimiento de conformidad con el Regla-
mento n° 17:

— declaraciones o documentos obtenidos
por la Comisién en el marco de un

80 — Esaesta problematica a la que se refiere también la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 14 de diciembre de
2005, General Electric/Comisién (T-210/01, Rec. p. II-5575),
apartado 297, en la que se recuerda que «el principio que
prevalece en Derecho comunitario es el de la libertad de
prueba» y se observa que las «pruebas sdlidas» que la
Comision debe aportar para demostrar la probabilidad de
comportamientos futuros anticompetitivos de la entidad
fusionada no deben consistir necesariamente en estudios
econdémicos, sino que pueden, en determinados casos, venir
constituidas por las «meras realidades econémicas y
comerciales en el caso concreto.
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procedimiento anterior de conformidad
con el citado con el Reglamento (véase el
punto 100 supra);

— documentos sobre los que en el curso del
procedimiento no se ha dado ala empresa
sometida al mismo la posibilidad de
ejercitar su derecho a ser oida; *

— comunicaciones entre abogados vy
clientes que tengan cardcter reservado
protegido por la ley;

— declaraciones realizadas por directivos de
una empresa en respuesta a solicitudes
presentadas en el marco de un examen de
testigos con cardcter preliminar a un
proceso civil y nacional, cuya respuesta
entrafia el reconocimiento de una vulne-
raciéon de las normas sobre la compe-
tencia; %

— actas de interrogatorio procedentes de un
procedimiento penal nacional, siempre
que su notificacién a la Comisién haya
sido declarada ilegal por el juez nacional
competente (véanse los puntos 107 vy
108 supra).

81 — Sentencia AEG-Telefunken/Comisién, citada en la nota
31 supra.

82 — Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de mayo
de 1982, AM & S/Comisién (155/79, Rec. p. 1575), aparta-
dos 29 a 31, y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 17 de septiembre de 2007, Akzo Nobel Chemicals y Akcros
Chemicals/Comisién (T-125/03 y T-253/03, Rec. p. II-3523).

83 — Sentencia Otto, citada en la nota 53 supra, apartado 20.
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115. A estos ejemplos de utilizacién inadmi-
sible de pruebas por parte de la Comisién la
sentencia impugnada en el presente asunto
anade otro, el de las declaraciones realizadas
en el marco de un procedimiento distinto del
tramitado por la Comisién, cuando no se han
garantizado a la parte afectada los derechos
procesales que le correspondian en el marco
de aquel procedimiento o de los que dispon-
dria en virtud del Derecho comunitario en
caso de obtencion directa de tales declara-
ciones por parte de la Comisién.

116. Ahora bien, en cuanto a la cuestién de
los limites a la utilizacién como pruebas en el
procedimiento tramitado por la Comisién de
declaraciones realizadas en un procedimiento
distinto, la sentencia impugnada y las senten-
cias Dalmine/Comisién * no parecen homo-
géneas. Sobre la base de estas ultimas, un
problema de inadmisibilidad del tal utiliza-
cién parece poder surgir inicamente en el
caso en que la comunicacién a la Comisién o
la utilizacién por parte de esta ultima del acta
en el que se recojan tales declaraciones sea
ilegal en virtud de la normativa del Estado de
la autoridad que las ha obtenido (y tal
ilegalidad sea constatada por el o6rgano
jurisdiccional nacional competente).® La

84 — Citadas en las notas 32y 71 supra.

85 — En realidad, en los apartados 62 y 63 de la sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisién (véase el
punto 108 supra) se menciona tnicamente la cuestién de la
legalidad de la comunicacion del documento de la Comisioény
no la cuestion de la legalidad de la utilizacién como prueba
del mismo por parte de esta ultima. En cambio, tanto la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia Dalmine/
Comisién (véase el punto 107 supra) como las conclusiones
del Abogado General Geelhoed (citadas en la nota 73 supra,
puntos 71 a 73 y 76) habian mencionado explicitamente,
como circunstancia que se opone a la utilizacién del
documento por la Comisién, el caso en que el 6rgano
jurisdiccional nacional competente haya declarado la ilega-
lidad sobre la base de la normativa nacional de tal utilizacion,
haciendo abstraccién de la legalidad de la comunicaciéon. No
obstante, considero que la sentencia del Tribunal de Justicia
Dalmine/Comisién puede ser interpretada en este aspecto en
un sentido conforme a las conclusiones del Abogado General
Geelhoed, entendiendo el concepto «comunicacién» del
documento como referido a una comunicacién con vistas a la
utilizacion del mismo.

sentencia impugnada, mds ampliamente, da
relevancia a la inobservancia de las garantias
procesales que corresponden en el dmbito del
procedimiento extranjero —entre las cuales, a
mi juicio, pueden considerarse comprendidos
los limites que el ordenamiento juridico
extranjero establece en interés del declarante
a la comunicacion de las declaraciones a otras
autoridades y a la utilizacién de las mismas
por parte de estas dltimas— y a la incompa-
tibilidad de las modalidades de obtencién de
tales declaraciones seguidas en aquel proce-
dimiento con las garantias procesales confe-
ridas por el ordenamiento juridico comuni-
tario.

117. El hecho de que las sentencias Dalmine/
Comisidn, antes citadas, no hayan exceptuado
el motivo de la imposibilidad de utilizacién
relativo a la falta de observancia de estas
ultimas garantias puede atribuirse quiza al
hecho de que Dalmine no habia censurado la
legalidad de la utilizacién como prueba, en el
procedimiento tramitado por la Comisién, de
las actas de interrogatorio controvertidas por
la vulneracién de derechos procesales especi-
ficos (tales como, por ejemplo, el derecho de
oponerse a la autoinculpacién garantizado
por el Derecho comunitario), sino, en esencia,
por una supuesta oposicién general al derecho
de defensa de la utilizacién como pruebas en
aquel procedimiento de informaciones proce-
dentes de un procedimiento distinto.

118. Por otro lado, no ha de soslayarse que la
concepcién particularmente restrictiva de los
limites a la utilizacién por parte de la
Comision de pruebas aportadas en el marco
de un procedimiento tramitado por otras
autoridades, asumida por los jueces comuni-
tarios en el caso Dalmine/Comisién, antes
citado, también debe, en su caso, ser inter-
pretada como inherente exclusivamente a los

I-5879



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI —

casos en que se trate de autoridades de los
Estados miembros de la Comunidad Europea
y basada en definitiva en una presuncién
implicita de equivalencia de principio en la
proteccion del derecho de defensa a nivel
comunitario y a nivel de los Estados miem-
bros.® Ahora bien, tal presuncién no puede
obviamente valer cuando se estd en presencia
de procedimientos tramitados en terceros
Estados.

119. En cualquier caso, comparto sin reservas
la idea, formulada en la sentencia impugnada
y no debatida entre las partes en el presente
asunto, de considerar necesario, al objeto de la
utilizacién como prueba en un procedimiento
tramitado por la Comisién de informaciones
recabadas en el marco de un procedimiento
tramitado por autoridades de un tercer paifs, el
respeto tanto de las garantias procesales
establecidas para este ultimo procedimiento
como de las establecidas para el procedi-
miento tramitado por la Comisién. Tal idea,
que se corresponde con la aplicacién cumu-
lativa de la ley del Estado de origen de la
pruebay delaley del Estado de recepcién de la
misma, se impone, a mi juicio, habida cuenta
del hecho de que nos hallamos en el 4mbito
del Derecho ptblico, y en particular en
materia de sanciones, y que el respeto del

86 — En este contexto, no puede dejar de seialarse que el
Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado
(DOL 1, p. 1), que ha sustituido al Reglamento n° 17, prevé
expresamente en su articulo 12, apartado 1, que «al objeto de
aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado, la Comision y las
autoridades de competencia de los Estados miembros
deberan estar facultadas para procurarse entre si y utilizar
como medio de prueba todo elemento de hecho o de derecho,
incluida la informacién confidencial». El considerando
decimosexto del Reglamento n° 1/2003 sefala a este respecto
que «cuando la informacién intercambiada sea utilizada por
la autoridad receptora para imponer sanciones a las
empresas, no deberia fijarse para ello otro limite que la
obligacién de utilizar la informacién a los fines para los cuales
haya sido recabada, dado que las sanciones impuestas a las
empresas son del mismo tipo en todos los sistemas»,
anadiendo que «los derechos de la defensa de que gozan las
empresas en los distintos si: iderarse
suficientemente equivalentes» (el subrayado es mlo)
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derecho de defensa en cualquier procedi-
miento mediante el que puede imponerse
sanciones, en particular multas o multas
coercitivas, constituye un principio funda-
mental del Derecho comunitario que debe ser
observado aun cuando se trate de un procedi-
miento de cardcter administrativo. ¥

120. El respeto de los derechos procesales en
un asunto como el aqui examinado presupone
pues que la prueba aportada en el procedi-
miento extranjero haya sido obtenida en el
respeto de las formalidades prescritas por las
disposiciones pertinentes del ordenamiento
juridico extranjero, que su comunicacién a la
Comisién y su utilizacién por parte de esta
altima estén permitidas por dicho ordena-
miento juridico y que tal utilizacién no resulte
contraria a las garantias especificas de las que
se habria beneficiado la empresa afectada, en
virtud del Derecho comunitario, si la obten-
cién de la prueba se hubiera producido
directamente en el procedimiento tramitado
por la Comisién.

— Sobre los criterios elaborados por el
Tribunal de Primera Instancia sobre las
modalidades que la Comisién debe observar
para garantizar el respeto de los derechos
procesales y sobre su aplicacion en el caso de
autos

121. En el recurso de casacion la recurrente
censura los criterios que el Tribunal de
Primera Instancia elabord, en el apartado 265

87 — Véanse por todas las sentencias de 13 de febrero de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comisién (85/76, Rec. p. 461), apar-
tado 9, y de 2 de octubre de 2003, ARBED/Comisién
(C-176/99 P, Rec. p. I-10687), apartado 19.
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de la sentencia impugnada, en relacién con el
modo en que la Comision estd obligada a
garantizar los citados derechos. El respeto de
los mismos se impone, en efecto, en cualquier
caso, por lo que la Comisién no puede, como
en cambio estim6 el Tribunal de Primera
Instancia, limitarse a comprobar la inexis-
tencia de serias dudas y de objeciones
formuladas por la empresa implicada a este
respecto. Recuerda que el propio Tribunal de
Primera Instancia, segin la jurisprudencia,
estd obligado a plantear de oficio la cuestiéon
del respeto de las garantias procesales.

122. El Tribunal de Primera Instancia consi-
deré en esencia que no puede darse una
vulneracién por parte de la Comisién de los
derechos procesales de la empresa implicada
mediante la utilizacién como prueba de las
declaraciones recogidas en el procedimiento
extranjero cuando dicha empresa, puesta
previamente al corriente de la intencién de
la Comisién de proceder a tal utilizacién, no
ha formulado objeciones al respecto y la
propia Comisién no tiene motivo alguno
para albergar serias dudas a primera vista
sobre la compatibilidad de tal utilizacién con
el respeto de los citados derechos.

123. Considero que la recurrente tiene razén
al discutir la conformidad a Derecho de tal
construccién. Los derechos procesales son
respetados en cualquier caso por la Comision,
incluso en el supuesto en que la empresa
implicada no los invoca en el curso del
procedimiento administrativo. En Derecho
comunitario no existe ninguna regla que
obligue a la empresa, so pena de caducidad,
a plantear cuestiones de Derecho en el curso
del procedimiento administrativo ante la
Comisién. No existe ninguna regla de concor-
dancia obligatoria entre la respuesta al pliego

de cargos y el recurso interpuesto ante el juez
comunitario. Tampoco impone a la empresa la
carga de responder al pliego de cargos. La
Comision estd obligada a adoptar una deci-
sion final conforme a Derecho, con indepen-
dencia del efectivo ejercicio por parte de la
empresa implicada del derecho de defensa en
el procedimiento administrativo y del alcance
de tal ejercicio.

124. Por otra parte, ha de observarse que la
Comisidn estd obligada, en aras del respeto del
derecho de defensa, a manifestar en cualquier
caso a la empresa destinataria del pliego de
cargos su intencion de utilizar las declara-
ciones procedentes de un procedimiento
extranjero como prueba al objeto de su
decisién final, es decir, con independencia
del hecho de que albergue o no serias dudas
sobre la compatibilidad de tal utilizacién con
el respeto de los derechos procesales.

125. Aun admitiendo que, como observa la
Comisidn, los derechos procesales son renun-
ciables, el mero hecho de no formular ante
ésta ninguna observacién sobre la utilizacién
como prueba de informaciones procedentes
de un procedimiento extranjero, anunciado
en el pliego de cargos, no puede ser inter-
pretado como una renuncia a ejercitar los
derechos procesales, sino que ha de interpre-
tarse simplemente como una falta de ejercicio
del derecho de la empresa a ser oida por la
Comisién en relacion con la legalidad de tal
utilizacion.
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126. Asi pues, a mi juicio, en el aspecto
examinado la sentencia impugnada estd
viciada de un error de Derecho.

127. Ademads, aun considerando conformes a
Derecho los criterios elaborados por el
Tribunal de Primera Instancia en el apar-
tado 265 de la sentencia impugnada, ésta me
pareceria en cualquier caso viciada por un
error de Derecho en la medida en que la
aplicacion que el Tribunal de Primera
Instancia hizo de tal criterio en el caso de
autos no resulta correcta.

128. Por un lado, ha de observarse que el
Tribunal de Primera Instancia, sin un ulterior
andlisis, no podia imputar a la recurrente,
vinculando a ello la caducidad, no haberse
opuesto, en su respuesta al pliego de cargos, a
la utilizacién como prueba del informe del FBI
por parte de la Comisién. En el procedimiento
de primera instancia la recurrente rechazo la
utilizacién de tal informe como prueba de las
circunstancias ficticas mencionadas en el
considerando 265 de la Decisién impugnada.
No obstante, dado que tales circunstancias no
figuraban en el pliego de cargos, donde
figuran inicamente circunstancias cuya exac-
titud no fue rebatida por la recurrente, el
Tribunal de Primera Instancia habria debido,
antes de formular tal imputacién contra la
recurrente, comprobar si ésta pudo razona-
blemente deducir, partiendo del pliego de
cargos v a la luz del contenido del informe del
FBI que era mencionado en dicho pliego y se
adjuntaba al mismo, que la Comisién
pretendia reprocharle también tales circuns-
tancias (véanse los puntos 46 a 50 supra), y si
la recurrente tenia por tanto interés en
formular, en respuesta a tal pliego de cargos,
objeciones contra la utilizacién del informe
del FBI como prueba. El silencio de la
recurrente respecto a eventuales causas de
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imposibilidad de utilizar el documento como
prueba no puede interpretarse como una
aquiescencia, cuando no respeto, a la utiliza-
cién que se preveia en el pliego de cargos.

129. Por otro lado, a mi juicio, en el caso de
autos existian motivos para dudar seriamente,
a primera vista, de la compatibilidad de la
utilizacién como prueba del informe del FBI
con los derechos procesales de la recurrente.

130. A tal respecto, antes de nada convengo
con la recurrente en sostener que los
elementos tomados en consideracién por el
Tribunal de Primera Instancia en los aparta-
dos 266 y 267 de la sentencia impugnada
(véanse los puntos 69 y 70 supra) son, si no del
todo carentes de pertinencia respecto al
problema del respeto de las garantias proce-
sales, inapropiados para excluir la existencia
de serias dudas sobre la compatibilidad de la
utilizacién de tal informe por parte de la
Comisién con las garantias procesales concre-
tamente invocadas por la recurrente ante el
Tribunal de Primera Instancia y ahora ante el
Tribunal de Justicia. Se trata, recuérdese, del
derecho a oponerse a la autoinculpacién, de la
obligaciéon de la autoridad que recaba la
informacién de someter al declarante para
su aprobacion el informe escrito de las
declaraciones realizadas elaborado por la
propia autoridad, asi como de la tutela del
cardcter confidencial de las declaraciones
realizadas por el antiguo representante de
ADM ante las autoridades de defensa de la
competencia estadounidenses en el marco de
la colaboracién prestada a estas tltimas por la
propia ADM.
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131. Me detendré en particular en este tltimo
aspecto, que merece una particular atencién
puesto que afecta al delicado asunto de las
relaciones bilaterales entre las Comunidades
Europeas y los Estados Unidos en materia de
cooperacién entre las autoridades de defensa
de la competencia.

132. Al afirmar que el informe del FBI estaba
destinado a ser utilizado Gnicamente en el
marco de procedimientos en los Estados
Unidos, la recurrente ha puesto de manifiesto,
por un lado, que la primera pagina de dicho
informe indica que esta prohibida la divulga-
cién de dicho informe a terceros y, por otro
lado, que las autoridades de defensa de la
competencia estadounidenses habfan acor-
dado expresamente con el abogado del
antiguo representante de ADM que las
informaciones facilitadas por él mismo no
serfan divulgadas salvo al objeto de su
utilizacion en procedimientos tramitados en
los Estados Unidos. Tales circunstancias se
desprenden efectivamente de los documentos
presentados ante el Tribunal de Primera
Instancia.

133. Es cierto que la Comisién no disponia
probablemente del escrito que contenia tal
compromiso asumido por las citadas auto-
ridades * y que el informe del FBI no le habia
sido comunicado por estas ultimas, sino por
otra empresa implicada en el procedimiento
tramitado por la Comisién.

88 — Cartade 13 de junio de 1997, firmada por el Trial Attorney de
la Antitrust Division del Ministerio de Justicia de los Estados
Unidos (presentada por ADM en anexo a su respuesta a las
preguntas escritas que le formul6 el Tribunal de Primera
Instancia).

134. No obstante, a mi juicio, la Comisién no
podia ignorar la posibilidad que la utilizacién
como prueba en el procedimiento por ella
tramitado del informe del FBI entraba en
conflicto con garantias conferidas en el
ordenamiento juridico estadounidense en
cuanto al tratamiento confidencial de la
informacién facilitada por el antiguo repre-
sentante de ADM. Y ello no s6lo en la medida
en que el documento lleva en su primera
pagina, como subraya la recurrente, una
indicacién relativa a la prohibicién de comu-
nicaciéon a terceros, sino sobre todo en
consideracién de la ordenacién de las rela-
ciones entre la Comunidad Europea y los
Estados Unidos en materia de cooperacién
entre las respectivas autoridades de defensa de
la competencia.

135. En la época de adopcion de la decisién
controvertida, tales relaciones estaban regidas
—como, por otra parte, lo estan todavia— por
un acuerdo bilateral celebrado en 1991,%
completado por un segundo acuerdo bilateral
celebrado en 1998.* Los dos acuerdos prevén
la consulta, la cooperacién y la coordinacién

89 — Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de
Estados Unidos de América relativo a la aplicacion de sus
normas de competencia, de 23 de septiembre de 1991 - Canje
de notas interpretativas con el Gobierno de Estados Unidos
de América, de 31 de mayo y 31 de julio de 1995 (DO 1995,
L 95, p. 47). El acuerdo fue aprobado en nombre de la
Comunidad Europea y de la Comunidad Europea del Carbén
y del Acero mediante la Decisiéon 95/145/CE, CECA del
Consejo y de la Comisién, de 10 de abril de 1995, por la que se
celebra el Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el
Gobierno de Estados Unidos de América relativo a la
aplicacién de sus normas de competencia (DO L 95, p. 45,
con rectificacién publicada en DO L 131, p. 38).

90 — Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de
Estados Unidos de América sobre observancia de los
principios de cortesia positiva en la aplicacién de sus
normas de competencia (DO 1998, L 173, p. 28). El acuerdo
fue aprobado, en nombre de la Comunidad Europea y de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero, mediante la
Decisién 98/386/CE, CECA del Consejo y de la Comision, de
29 de mayo de 1998 (DO L 173, p. 26).
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entre la Comision, por un lado, y la Antitrust
Division del Ministerio de Justicia y la Federal
Trade Commission, por otro lado, en el
desarrollo de las actividades dirigidas a
garantizar la aplicaciéon del Derecho de la
competencia. Ninguna disposicién de tales
acuerdos prevé explicitamente el intercambio
de informacién entre tales autoridades a
efectos de prueba de las infracciones al
Derecho de la competencia. En el acuerdo de
1991 se prevé, en particular, en cuanto ataiie al
intercambio de informacién entre tales auto-
ridades, que la parte contratante que posee la
informacién no esta obligada a facilitarla a la
otra parte si la propia ley interna prohibe su
divulgacién y que cada una de las partes
contratantes estd obligada a guardar, en la
medida mas amplia posible, confidencialidad
sobre toda informacién que le haya facilitado
la otra parte en virtud del acuerdo y a
oponerse, en la medida mas amplia posible, a
cualquier solicitud de divulgaciéon de la
informacién presentada por terceros a falta
de autorizacién de la parte contratante que
haya facilitado la informacién (articulo VIII).
Asimismo se precisa que las disposiciones del
acuerdo deben ser interpretadas de modo que
resulten coherentes con las leyes en vigor de
las partes contratantes o de sus Estados
miembros y en el sentido de que no exigen
modificaciones de estas tltimas (articulo IX).
Ademas, en el canje de notas interpretativas
relativas al propio acuerdo, se declaraba en
nombre de la Comunidad Europea, en refe-
rencia a los articulos VIII y IX del mismo, que
las informaciones comprendidas por el
secreto profesional mencionado en el
articulo 20 del Reglamento n° 17 serfan
comunicadas por la Comisién a las auto-
ridades de defensa de la competencia esta-
dounidenses unicamente con el expreso
consentimiento de la «fuente» interesada. El
acuerdo de 1998 también contiene, en los
articulos IV, apartado 2, letra c), inciso iii), y V,
referencias a la necesidad de obtener previa-
mente el consentimiento de la fuente intere-
sada al objeto de comunicar a la autoridad en
materia de competencia de la otra parte
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contratante informacién de caracter confi-
dencial.

136. En esencia, sobre la base de tales
acuerdos la Comisién y las autoridades de
defensa de la competencia estadounidenses
no estdn autorizadas para intercambiarse
informacién que no pueda ser divulgada
conforme al ordenamiento juridico de la
autoridad que posee tal informacién,® al
deber atenerse, en particular, «a lo dispuesto
en su legislacion nacional sobre proteccion de
la confidencialidad en la informacién obte-
nida durante las investigaciones». 2

137. El intercambio de informacién entre
dichas autoridades se produce pues «dentro
de los limites de las disposiciones vigentes
sobre confidencialidad» *® y es la renuncia de
la parte implicada al derecho a la confiden-
cialidad lo que permite a las autoridades de
que se trata intercambiarse informacién
confidencial.** La imposibilidad de las auto-
ridades de defensa de la competencia, sobre la
base de los actuales acuerdos de cooperacién,
de intercambiarse informacién confidencial

91 — Asi lo afirma Nazzini R.: «Concurrent Proceedings in
Competition Law», Oxford University Press, Nueva York,
2004, pp. 75 y 76.

92 — Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo, del 13 de agosto de 2003, sobre la aplicacién de los
Acuerdos entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de
los Estados Unidos de América y el Gobierno de Canadd
relativos a la aplicacién de sus normas de competencia
(1 de enero de 2002 a 31 de diciembre de 2002), punto 1.1, que
puede descargarse de Eur-Lex con el cédigo 52003DC0500.

93 — Ibidem, punto 1.2.2.

94 — Informe de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo,
del 17 de septiembre de 2002, sobre la aplicacién de los
Acuerdos entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de
los Estados Unidos de América y el Gobierno de Canada
relativos a la aplicacién de sus normas de competencia
(1 de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2001), punto 1.2.2,
que puede descargarse de Eur-Lex con el
cédigo 52002DC0505, en el que la Comisién indica que en
el asunto de las casas de subasta de obras de arte «una
empresa parte en el procedimiento consintié a que los dos
organismos intercambiasen puntos de vista relativos a
pruebas confidenciales».
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sin el permiso de la fuente interesada es
senalada ademas como un importante limite a
la eficacia de la cooperacién en la lucha contra
los carteles, hasta tal punto que en varias sedes
institucionales se aboga por la celebracién de
un acuerdo denominado de «segunda gene-
racién» dirigido a permitir también el inter-
cambio de informacién confidencial. *°

138. El limite al intercambio de informacién
entre autoridades representado por el respeto
de la confidencialidad de la informacién
reviste, por otro lado, una importancia muy
particular cuando se trata, como en el caso de
autos, de informacién facilitada voluntaria-
mente en el marco de la cooperacién ofrecida
por una empresa al objeto de obtener un trato
favorable desde el punto de vista sancionador.
En efecto, es evidente que si informacién de
esta clase pudiera ser comunicada por la
autoridad que la recibe en el marco de una
solicitud de trato favorable presentada ante

95 — Asiloafirmala propia Comisién en su Informe al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre la aplicacién del Acuerdo entre
las Comunidades Europeas y el Gobierno de Estados Unidos
de América relativo a la aplicacién de sus normas de
competencia (1 de enero de 1999 a 31 de diciembre de
1999), punto 2.2, que puede descargarse de Eur-Lex con el
cddigo 52000DC0618. Véase también el tercer informe del
Competition Committee de la OCDE de 2005 sobre la
aplicacién de las recomendaciones del Consejo de la OCDE
de 25 de marzo de 1998 sobre una accién efectiva contra los
carteles especialmente graves (hard core), punto 4, que puede
descargarse del sitio web de la OCDE (www.oecd.org). Ha de
recordase que la facultad de intercambiar y utilizar como
prueba informacion confidencial esta hoy previsto, dentro de
ciertos limites, en el articulo 12 del Reglamento n° 1/2003 en
el marco de la cooperaci6n en el seno de la red constituida por
la Comisién y por las autoridades de defensa de la
competencia de los Estados miembros.

autoridades de defensa de la competencia de
otros paises daria lugar, en particular a falta de
toda coordinacién entre los programas de
clemencia establecidos por las autoridades
implicadas, a una muy fuerte disuasion para
las empresas de ofrecer su propia colabora-
cién en el &mbito de tales programas. *

139. Como ha sefialado el Competition
Commitee de la Organizacién para la Coope-
raciéon y el Desarrollo Econémico (en lo
sucesivo, «OCDE»), «los intercambios de
informacién no deberédn perjudicar de forma
imprudente las investigaciones de cérteles
especialmente graves (hard core), incluida la
eficacia de los programas de clemenciax; a tal
fin, la mayor parte de los paises miembros [de

96 — Por ello, no sorprende leer en el informe citado en la nota
92 supra (punto 1.2.2) que la Comisién intervino en tres
procedimientos civiles estadounidenses al objeto de proteger
la confidencialidad de informaciones escritas presentadas en
el marco de su politica de trato favorable, haciendo tal cosa no
en apoyo de una de las partes de los procedimientos antes
citados, sino para «salvaguardar la integridad» de tal politica.
Ademads, la Comunicaciéon de la Comisién relativa a la
dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe
en casos de cdrtel contiene significativas indicaciones: en la
versién de 2002 (DO C 45, p. 3, punto 33) la Comisién senialé
que las declaraciones recibidas por ella en relacién con esta
Comunicacién no podran ser divulgadas ni emplearse para
fines diferentes de la aplicacion del articulo 81 CE, mientras
que en la versién de 2006 (DO C 298, p. 17, punto 35) precisé
que dichas declaraciones pueden ser transmitidas, si se
cumplen ciertas condiciones, tinicamente a las autoridades
de competencia de los Estados miembros. En las dos
versiones antes citadas de tal Comunicaciéon (puntos 32 y
40, respectivamente) se pone de manifiesto que la divulga-
cién de tales declaraciones entrafia un perjuicio para la
proteccion del objetivo de las actividades de inspeccién e
investigacién a efectos del articulo 4, apartado 2, del
Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién (DO L 145, p. 43).
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la OCDE] ha adoptado politicas en virtud de
las cuales no intercambian informacién obte-
nida por una persona que solicita la clemencia
sin el previo consentimiento de ésta.*’

140. Pues bien, a laluz de la sistematica de las
relaciones bilaterales entre la Comunidad
Europea y los Estados Unidos en la materia
examinada y de los problemas inherentes a la
divulgacién de informacién facilitada por
empresas que se adhieren a programas de
clemencia, que la Comisién no podia ignorar,
considero que, una vez recibido el informe del
FBI por otra de las empresas implicadas en el
procedimiento tramitado por ella, dicha
institucién debié adoptar las oportunas
cautelas en cuanto al tratamiento que ha de
dispensarse al documento en el citado proce-
dimiento, para evitar el riesgo de vulnerar
posibles garantias reconocidas por el ordena-
miento juridico estadounidense en relacién
con la divulgacion del contenido del propio
documento.

141. En particular, creo que la Comisién no
pudo licitamente utilizar como prueba el
informe del FBI sin haber preguntado previa-
mente a la empresa que se lo habia facilitado
relaciones sobre el modo en que ésta se hizo
con el mismo y sin haber solicitado antes a las
autoridades de defensa de la competencia
estadounidenses, en cumplimiento de sus
deberes de leal colaboracién con las mismas

97 — Documento de octubre de 2005 titulado Best Practices for the
Formal Exchange of Information Between Competition
Authorities in Hard Core Cartel Investigations, que puede
descargarse desde el sitio web de la OCDE (www.oecd.org).
La traduccién es mia. Es interesante observar que la propia
Comision, en su Comunicacién sobre la cooperacién en la
Red de Autoridades de Competencia (DO 2004, C 101, p. 43),
ha previsto en el punto 40 que, salvo en supuestos especificos,
«la informacién facilitada de forma voluntaria por un
solicitante de clemencia s6lo se transmitird a otro miembro
de la Red, de conformidad con el articulo 12 del [Reglamento
n° 1/2003], con el consentimiento del solicitante».
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en virtud de los acuerdos bilaterales en vigor,
si dicho informe constituia, segin el Derecho
estadounidense, un documento que procedia
considerar confidencial, como cabia presumir
salvo prueba en contrario, ademds de su
primera pégina, del contexto, conocido por
la Comisién, en que se aport6 (y como parece
resultar de la carta de 13 de junio de 1997 de la
Antitrust Division del Ministerio de Justicia
de los Estados Unidos).

142. El hecho de que fuera una empresa
tercera y no dichas autoridades quienes
transmitieran el informe del FBI no puede,
ciertamente, justificar la falta de adopcién por
parte de la Comisién de tales cautelas. Tal
hecho no puede autorizar a la Comision para
considerar que el citado documento habia
perdido todo cardcter confidencial. La Comi-
si6n, sobre la base de una interpretacién
conforme a la buena fe del articulo VIII del
Acuerdo bilateral de 1991, debia evitar, a mi
juicio, el riesgo de conducir, utilizando ella
misma dicho informe a efectos probatorios, a
ulteriores consecuencias una eventual vulne-
racién del caricter confidencial del mismo
cometida en los Estados Unidos.

143. El hecho de que dicho informe no fuera
transmitido a la Comisién por las autoridades
en materia de competencia estadounidenses
distingue ademas de forma sustancial el caso
de autos del que fue objeto de las sentencias
Dalmine/Comisién, *® en el que la Comisién
habia recibido las actas de interrogatorio
controvertidos directamente de la autoridad
nacional que se habfa ocupado de su redac-
cién. En el asunto Dalmine/Comision la

98 — Citadas en la notas 32 y 71 supra.
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Comisién estaba facultada, segin el Tribunal
de Justicia, para utilizar como prueba las
citadas actas, a falta de un pronunciamiento
del juez nacional que declarase la ilicitud de la
remision de los mismos en la Comisién. * En
el caso de autos, en cambio, a falta de una
remision directa del informe del FBI por parte
de las autoridades de defensa de la compe-
tencia estadounidenses, no podria revestir
pertinencia la falta de un pronunciamiento
analogo de un juez estadounidense. La
consulta de las autoridades de defensa de la
competencia estadounidenses sobre la
conformidad con el Derecho estadounidense
de la utilizacién del documento por parte de la
Comisién se imponia a esta ultima precisa-
mente al objeto de obtener al respecto cuando
menos un primer pronunciamiento de las
autoridades nacionales competentes, si bien
no de cardcter jurisdiccional.

144. Por los motivos expuestos en los
puntos 121 y siguientes supra, sostengo pues
que, en el caso en que procediera considerar
infundado el primer motivo, la sentencia
impugnada deberia ser anulada en la parte
en que rechazé las imputaciones, basadas en
la vulneracién de garantias procesales, formu-
ladas por la recurrente contra la utilizacién
por parte de la Comisién del informe del FBI al
objeto de probar la condicién del lider que
ADM habia desempeiiado en el cartel.

99 — Sentencia del Tribunal de Justicia, citada en la nota 32 supra,
apartado 63.

E. Sobre el recurso contra la Decision impug-
nada: spodia utilizar la Comision el informe
del FBI como prueba de la condicién de lider
del cdrtel de la recurrente?

145. Yahesefnalado en el punto 141 supra que
la Comisién no podia utilizar legalmente
como prueba el informe del FBI sin haber
obtenido previamente de la empresa que se lo
habia facilitado y a las autoridades de defensa
de la competencia estadounidenses las acla-
raciones necesarias para comprobar el
régimen juridico de dicho documento desde
el punto de vista de la confidencialidad. Por
tanto, a mi juicio, procederfa acoger el motivo
del recurso de primera instancia relativo a la
vulneracién de garantias procesales, en la
parte en que estd basado en la incompatibi-
lidad entre la utilizacion como prueba de
dicho informe por parte de la Comisién vy el
trato confidencial garantizado en el mismo
por las citadas autoridades.

F. Sobre los motivos (tercero, cuarto y quinto)
relativos a la declaracién escrita de Cerestar

146. Mediante tres distintos motivos, la
recurrente formula censuras contra las consi-
deraciones que indujeron al Tribunal de
Primera Instancia a concluir, a diferencia de
cuanto ella habia sostenido en primera
instancia, que la Comisién no habia incurrido
en ningun error manifiesto en la apreciaciéon
de la declaracién escrita de Cerestar en cuanto
al papel desempenado por el antiguo repre-
sentante de ADM en la misma.
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147. A esterespecto ha derecordarse antes de
nada que el Tribunal de Justicia no es
competente para pronunciarse sobre los
hechos ni, en principio, para examinar las
pruebas que el Tribunal de Primera Instancia
haya admitido en apoyo de éstos. En efecto,
siempre que dichas pruebas se hayan obtenido
de modo regular y se hayan observado los
principios generales del Derecho y las normas
procesales aplicables en materia de carga y de
valoracién de la prueba, corresponde dnica-
mente al Tribunal de Primera Instancia
apreciar la importancia que debe atribuirse a
los elementos que le hayan sido presentados.
Asi pues, esta apreciacion no constituye, salvo
en caso de desnaturalizacion de dichos
elementos, una cuestién de Derecho sujeta,
como tal, al control del Tribunal de Justicia. 1*°

148. Ahora bien, con el primero de estos
motivos la recurrente reprocha la desnatura-
lizacién de un elemento de prueba, el informe
del FBI. A su juicio, a diferencia de cuanto
sostuvo el Tribunal de Primera Instancia en el
apartado 288 de la sentencia impugnada,
dicho informe no corrobora en modo alguno
la declaracién escrita de Cerestar segtn la cual
el antiguo representante de ADM desempeii6
un papel de lider en el cartel, al presidir las
reuniones de sherpas, preparar los asuntos a
tratar y formular las propuestas sobre listas de
precios a aprobar. Segun dicho informe, fue
otro representante del ADM el que desem-
pefié un papel particularmente activo en el
marco del cértel.

100 — Sentencia de 21 de septiembre de 2006, JCB Service/
Comisién (C-167/04 P, Rec. p. 1-8935), apartado 107, y la
jurisprudencia ahi citada.
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149. A mi juicio, no cabe acoger este motivo.
Antes de nada, como ha observado la
Comision, en el apartado 288 de la sentencia
impugnada no se sefiala que el informe del FBI
corrobore, respecto al asunto que acaba de
mencionarse, la declaracién escrita de
Cerestar, sino que simplemente existe una
concordancia entre ambos documentos.
Ademds, esta comprobacién fue hecha por el
Tribunal de Primera Instancia en el marco del
examen de la credibilidad de la declaracién
escrita de Cerestar, la cual se oponia a cuanto
declaro el antiguo representante de ADM ante
la Comisién en el curso del procedimiento
administrativo. Pues bien, el Tribunal de
Primera Instancia consideré mds creible la
declaracion escrita de Cerestar no sélo porque
ésta resulta coherente con el informe del FBI,
sino también porque constaba que Cerestar
no habia desempeiiado un papel activo en el
marco del cartel y porque las declaraciones del
antiguo representante de ADM ante la
Comisién fueron efectuadas «in tempore
suspecto». ' Ahora bien, la recurrente no
formula censura alguna contra estas declara-
ciones adicionales del Tribunal de Primera
Instancia.

150. Mediante el segundo de los citados
motivos la recurrente reprocha una falta de
motivacién de la sentencia impugnada en la
parte en que desestima el argumento
mediante el cual alegaba que la declaracién
escrita de Cerestar sobre el papel desempe-
nado por el antiguo representante de ADM en
las reuniones de sherpas carecia de toda
credibilidad, al no estar Cerestar en condi-
ciones de identificar ninguna de tales
reuniones ni de facilitar detalles sobre el
objeto de las mismas.

101 — Véase la sentencia impugnada, apartados 288 y 290.
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151. A mi juicio, procede desestimar también
este motivo. En efecto, en el apartado 289 de la
sentencia impugnada, el Tribunal de Primera
Instancia puso de manifiesto en esencia que el
hecho de no estar en condiciones de aportar
detalles sobre tales reuniones del cértel no
podia impedir a Cerestar afirmar que dichas
reuniones fueron organizadas y dirigidas por
el antiguo representante de ADM.

152. Por ultimo, mediante el tercero de los
citados motivos la recurrente sostiene que en
el apartado 290 de la sentencia impugnada el
Tribunal de Primera Instancia incurrié en un
error al considerar que aquélla no podia
rebatir en el procedimiento jurisdiccional la
exactitud de la declaracion escrita de Cerestar,
al no haberlo hecho en el curso del procedi-
miento administrativo. Ahora bien, coincido
con la Comisién en afirmar que dicha censura
estd viciada por una interpretacién manifies-
tamente errénea del citado apartado, en el
cual el Tribunal de Primera Instancia, lejos de
declarar la caducidad de derechos de la
recurrente, se limité a subrayar que a la
declaracion escrita de Cerestar se le reconocia
«una fuerza probatoria superior» a la de la
declaraciéon del antiguo representante de
ADM, por lo cual no cabia inferir de la mera
incompatibilidad entre las dos declaraciones
la inexactitud de la primera.

153. Por tanto, a mi juicio, procede deses-
timar los motivos relativos a la declaracién
escrita de Cerestar.

G. Sobre el recurso contra la Decision impug-
nada: ;demostro suficientemente la Comision
el papel de lider desemperiado por ADM en el
cdrtel?

154. De las consideraciones que he desarro-
llado sobre la utilizacién por parte de la
Comisién del informe del FBI al objeto de
probar la condicién de lider del cartel
atribuida a ADM se desprende que, aun
siendo tal utilizacion ilegal, la Comisién, en
la valoracién del papel desempefiado por
ADM, no debié tener en cuenta las circuns-
tancias facticas mencionadas en el conside-
rando 265 de la Decisién impugnada, que se
desprendian dnicamente de dicho informe.

155. Por tanto, ha de comprobarse, en el
marco del examen del recurso contra la
Decision impugnada cuya realizacién
propongo al Tribunal de Justicia en virtud
del articulo 61, apartado 1, de su Estatuto, y
habida cuenta de las observaciones que he
formulado en los puntos 57 a 59 supra, si la
atribucién a ADM de la condicién de lider del
cértel puede justificarse sobre la sola base de
las circunstancias indicadas en el conside-
rando 266 de la Decision impugnada y
reproducidas en la declaracién escrita de
Cerestar. Se trata, recuérdese, de la «impre-
sion» de Cerestar de que el antiguo represen-
tante de ADM desempend un papel de lider y
el hecho de que él presidiera las reuniones de
sherpas y se ocupase de «preparar los asuntos
y hacer las propuestas de listas de precios».

156. A mi juicio, no cabe atribuir valor
particular alguno a la citada «impresiéon» de
Cerestar considerada en si y por si misma,
puesto que la calificacion de una empresa
como lider de un cartel debe basarse en
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hechos concretos y no en impresiones o
juicios de otros participantes en tal crtel. En
cuanto a los hechos concretos, me parece que
la presidencia de las reuniones de sherpas y la
preparacién de asuntos y propuestas por el
antiguo representante de ADM, si bien ponen
de manifiesto que la recurrente desempein6
un papel activo en el dmbito del cirtel, no
bastan para basar una calificacién de lide-
razgo. En efecto, consta que las decisiones
importantes del cartel eran adoptadas en el
marco de las reuniones «de los jefes»,
celebradas entre los directivos de rango méds
elevado en la jerarquia, y que estas reuniones,
como afirmé Cerestar, eran presididas gene-
ralmente por representantes de Hoffmann-La
Roche y de Jungbunzlauer, sin que esta tltima
fuera considerada por la Comisién como lider
del cartel. Del resto de la misma declaracién
escrita de Cerestar se desprende que el
antiguo representante de ADM, al presidir
las reuniones de sherpas, «daba regularmente
cuenta de los acuerdos adoptados en las
reuniones “de jefes”».'” Ademds, la propia
Comision sefialé en el considerando 273 de la
Decisién impugnada que «otros miembros del
cartel también llevaron a cabo actividades
generalmente asociadas con un papel de
liderazgo, tales como la presidencia de
reuniones o la centralizacién de la recopila-
cién y distribucién de datos».

157. Asi pues, a mi juicio, la condicién de
lider de ADM en el cartel del acido citrico no
puede considerarse suficientemente demos-
trada.

158. Por tanto, propongo al Tribunal de

Justicia que elimine, también en este

102 — Anexo 15 al recurso de casacién, p. 3.
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concepto, el incremento del 35% del
importe basico de la multa de la recurrente,
aplicado por la Comisién en la Decisiéon
impugnada.

H. Sobre el sexto motivo, relativo a la falta de
reconocimiento de una  circunstancia
atenuante en relacién con la cesacion de la
participacion de ADM en el cdrtel desde las
primeras intervenciones de las autoridades de
defensa de la competencia estadounidenses

1. Consideraciones del Tribunal de Primera
Instancia

159. Ante el Tribunal de Primera Instancia la
recurrente censuré que la Comisiéon no le
permiti6 acogerse a la circunstancia
atenuante mencionada en el punto 3, tercer
guién, de las Directrices, a saber «interrup-
cién de las infracciones desde las primeras
intervenciones de la Comisién (en particular,
verificaciones)». Al subrayar que puso fin a su
participacién en el cértel del acido citrico
inmediatamente después del registro efec-
tuado por el FBI en sus oficinas en Estados
Unidos en junio de 1995, la recurrente
sostuvo que la falta de concesion de la citada
circunstancia atenuante por parte de la

103 — En realidad existe incertidumbre sobre el hecho de que la
participacién de ADM en el cartel del dcido citrico cesara a
raiz del registro de sus locales por parte del FBI en junio de
1995. En la Decisién controvertida se hizo constar que la
duracién de la participacion de ADM en el cértel se
prolongé hasta mayo de 1995 (véase el considerando 247 y el
articulo 1, parrafo segundo) y que ADM, en su respuesta al
pliego de cargos (punto 5.2), habia indicado que puso fin a
tal participacion por iniciativa propia en mayo de 1995,
«cuando el cartel dej6 de funcionar y antes de la
intervencién de las autoridades». Ahora bien, la Decisiéon
controvertida contiene més de una indicacién en el sentido
de que la participacién de ADM en el cértel termind en junio
de 1995 con el registro del FBI (véanse los considerandos 128
y 193).
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Comisiéon era contraria al principio de
proporcionalidad y, puesto que la Comisién
adopt6 una decisién de sentido contrario en
un caso anterior caracterizado por circuns-
tancias andlogas, al principio de igualdad de
trato.

160. Con un razonamiento claro, expuesto en
los apartados 331 a 346 de la sentencia
impugnada, el Tribunal de Primera Instancia
desestimé ambas imputaciones.

161. En primer lugar, el Tribunal de Primera
Instancia estimd preciso «interpretar restric-
tivamente la disposicion recogida en el
punto 3, tercer guion, de las Directrices, de
modo que no contrarreste la eficacia del
articulo 81 CE, apartado 1». Una interpre-
tacién de tal disposicion basada en un anélisis
puramente literal, la cual «podria dar la
impresiéon de que, en general y sin reserva
alguna, el mero hecho de que un infractor
ponga fin a la infraccién desde las primeras
intervenciones de la Comision constituye una
circunstancia atenuante», «reduciria la
eficacia de las normas que permiten mantener
una competencia eficaz, ya que debilitaria
tanto la sancién aplicable a la violacién del
articulo 81 CE como el efecto disuasorio de
dicha sancién». Segtn el Tribunal de Primera
Instancia, «poner fin a una infraccién sélo
después de la intervencion de la Comisién no
puede asimilarse al mérito que conlleva una
iniciativa auténoma del infractor, sino que
constituye simplemente una reaccién normal
y apropiada a dicha intervencién», «tnica-
mente [consagrando] la vuelta del infractor a
un comportamiento licito». En consecuencia,
procederia «interpretar dicha disposicion [de
las Directrices] en el sentido de que unica-

mente las circunstancias particulares del
asunto de que se trate, en las que debe
materializarse el supuesto del cese de la
infraccién desde las primeras intervenciones
de la Comision, podrian justificar que se
tomase en consideracién dicho cese como
circunstancia atenuante». '

162. Ensegundo lugar, el Tribunal de Primera
Instancia consider6 que «en el contexto
particular del presente asunto», «el hecho de
que ADM pusiera fin a la infraccién tras la
primera intervencién de una autoridad de
defensa de la competencia no [podia] consti-
tuir una circunstancia atenuante», puesto
que, al tratarse de «un cértel secreto que
tenfa por objeto la fijacién de precios y el
reparto de los mercados», no cabia «ninguna
duda de que dicha infraccién fue cometida
deliberadamente por las partes impli-
cadas».

163. Por dltimo, el Tribunal de Primera
Instancia sefial6 que «el mero hecho de que,
en la practica seguida en sus decisiones
anteriores, la Comisién haya valorado de
determinado modo un comportamiento no
implica que esté obligada a efectuar la misma
apreciacion al adoptar una decisién poste-
rior» y, por tanto, que el precedente invocado
por la recurrente no bastaba para poner en
entredicho la interpretacién por él desarro-
llada, en la medida en que sélo reflejaba la
apreciacion de la Comisién. '

104 — Sentencia impugnada, apartados 335 a 338.
105 — Sentencia impugnada, apartados 339 a 342.
106 — Sentencia impugnada, apartado 345.
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2. Alegaciones de las partes

164. Mediante el presente motivo la recu-
rrente reprocha al Tribunal de Primera
Instancia haber vulnerado, con las considera-
ciones antes expuestas, el principio en virtud
del cual la Comisién estd obligada a respetar
las normas que ella misma se impone o, a falta
de las mismas, a indicar las razones por las que
se aparta de ellas. La recurrente formula a este
respecto diversas alegaciones mediante las
cuales, en esencia:

— censura la interpretacién dada por el
Tribunal de Primera Instancia al
punto 3, tercer guidén, de las Directrices,
mediante la cual se confundié una
genuina y efectiva obligacién con una
mera facultad de la Comision de conceder
una disminucién del importe de la multa
en caso de interrupcién de las infrac-
ciones desde sus primeras interven-
ciones;

— reprocha en cualquier caso al Tribunal de
Primera Instancia no haber declarado que
la Comisién incumpli6 su obligacién de
indicar las razones por las que no
proyectaba ejercer en el caso de autos su
facultad de valorar si la interrupcién de la
participacion en el cartel tras las primeras
intervenciones de las autoridades esta-
dounidenses justific6 una disminucion
del importe de la multa.
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165. La Comisidn, por su parte, sefiala que el
Tribunal de Primera Instancia examiné de
forma detallada las censuras de la recurrente,
interpreté de forma correcta las disposiciones
de las Directrices controvertidas y valoré
correctamente las circunstancias del caso de
autos, para llegar a la acertada conclusién
de que la interrupcion de la participacién de
ADM en el cartel desde el registro efectuado
por el FBI en sus locales no constituia una
circunstancia atenuante.

3. Apreciacion

166. He de senalar antes de nada que
comparto la idea, asumida por el Tribunal
de Primera Instancia, segin la cual la inte-
rrupcion de la participacion de una empresa
en un cértel secreto manifiestamente ilicito no
constituye una circunstancia que atente
significativamente la gravedad de la infraccién
Y que, por tanto, sea recompensada con una
disminucién del importe de la multa. '’

167. No obstante, no comparto '® el razona-
miento mediante el cual el Tribunal de
Primera Instancia desestim¢é la imputacién

107 — En este sentido véanse también las conclusiones presen-
tadas por el Abogado General Trstenjak el 15 de mayo de
2008 en el asunto en que recayd la sentencia Archer Daniels
Midland/Comisién (C-510/06 P, pendiente ante este
tribunal), punto 232, relativo al cértel del gluconato sédico.

108 — A diferencia de cuanto hace el Abogado General Trstenjak
en las conclusiones citadas en la nota anterior.
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delarecurrente relativa a la no concesion de la
circunstancia atenuante examinada. En parti-
cular, a mi juicio, la recurrente reprocha
acertadamente al Tribunal de Primera
Instancia haber interpretado de forma
errénea el punto 3, tercer guién, de las
Directrices.

168. Como se reconoce en el apartado 335 de
la sentencia impugnada, el tenor literal de tal
disposiciéon apunta a que, en general y sin
reserva alguna, el mero hecho de que un
infractor ponga fin a la infraccién desde las
primeras intervenciones de la Comisién
constituye una circunstancia atenuante.
Ningin elemento de la disposiciéon deja
margen a una posible distincién o a una
aplicacion del beneficio en cuestion «sélo [en]
circunstancias particulares». Por otro lado, ha
sido s6lo a partir de las nuevas Directrices de
2006'® cuando la Comision, al incorporar la
formulacién adoptada en el punto 3, tercer
guién, de las Directrices, ha sefialado que la
circunstancia atenuante representada por
haber puesto fin a las actividades ilicitas
inmediatamente después de las primeras
intervenciones de la Comisién «los acuerdos
o précticas de cardcter secreto (en particular,
los carteles)».

169. Por ello, desatendiendo el criterio segtiin
el cual in claris non fit interpretatio, el
Tribunal de Primera Instancia consider6 que
procedia acoger una interpretacion restrictiva
del punto 3, tercer guidén, de las Directrices
que lo haria aplicable sélo en «circunstancias
particulares», invocando el hecho de que
«calificar de circunstancia atenuante el cese

109 — Directrices para el cilculo de las multas impuestas en
aplicacién del articulo 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento n° 1/2003 (DO C 210, p. 2). Véase el
punto 29, primer guién.

de una infraccién desde las primeras inter-
venciones de la Comisién reduciria injustifi-
cadamente la eficacia del articulo 81 CE,
apartado 1, al reducir tanto la sancién como el
efecto disuasorio de ésta».

170. Esta declaracion me parece, sobre todo,
forzada. Maés alld del hecho de que el
articulo 81 CE, apartado 1, no prevé en
cuanto tal ninguna sancién, sino Unicamente
una prohibicién, no veo cémo el reconoci-
miento de principio de tal circunstancia
atenuante puede comprometer incluso el
efecto ttil de este articulo —o de los articu-
los 83 CE y 15 del Reglamento n° 17, que
prevén la imposicién de multas—, puesto que
la cuantia de la reduccién de la multa que se
seguiria de ello puede ser modulada en
funciéon de las caracteristicas del caso de
autos y ser incluso infima, de modo que no
pueda incidir en el efecto disuasorio de la
multa.

171. Ha de observarse que las Directrices no
prevén, en las circunstancias agravantes
recogidas en el punto 2, la continuacién de
la infraccién tras las primeras intervenciones
de la Comisién. Asi, cabe pensar que las
Directrices hayan pretendido diferenciar el
trato de empresas participantes en un cartel
prohibido que reaccionan de forma distinta a
la intervencion de la Comisién —unas inte-
rrumpiendo, otras cometiendo la infraccién—
mediante un premio (disminucién de la
multa) a dar en el primer caso y una
penalizacién (incremento de la multa) a
infligir en el segundo.

I-5893
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172. Por otro lado, interpretar el punto 3,
tercer guidn, de las Directrices en un sentido
cenido a su tenor literal, tal como sostienen la
recurrente, no significa reconocer que la
Comisién se haya impuesto considerar en
cualquier caso la mera interrupciéon de una
infraccion desde sus primeras intervenciones
como circunstancia atenuante. En efecto,
acierta la recurrente al recordar que, de
conformidad con la jurisprudencia, la Comi-
sién puede apartarse de las Directrices con la
condicién de que exponga las razones que le
inducen a hacerlo y que éstas sean compati-
bles con el principio de igualdad. '*°

173. Por tanto, considero que el punto 3,
tercer guién de las Directrices puede ser
considerado en el sentido de que la interrup-
cién de la infracciéon desde las primeras
intervenciones es en principio —y, por tanto,
no solo en circunstancias particulares, como
se afirma en la sentencia impugnada— recom-
pensada con una disminucién del importe de
base de la multa.

174. No obstante, esta interpretacién no
entrafa que el Tribunal de Primera Instancia
debiera necesariamente reconocer a favor de
la recurrente la circunstancia atenuante
mencionada en la citada disposicién y, por
tanto, concederle una disminucién del
importe de base de la multa.

110 — Véase la sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comisi6n,
citada en la nota 15 supra, apartado 209.
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175. En efecto, al disponer en virtud de los
articulos 229 CE y 17 del Reglamento n° 17 de
una competencia jurisdiccional plena en
cuanto atafe a las multas impuestas en
virtud del citado Reglamento, estd, mds alld
del mero control de la legalidad de la sancion,
«facultado para sustituir la apreciacién de la
Comisién por la suya propia», y puede
suprimir, reducir o incluso aumentar el
importe de la multa impuesta por la Comisién
cuando se somete a su apreciacién la cuestiéon
de tal importe. ' En consecuencia, como ya
sefialé el Abogado General Jacobs en sus
conclusiones presentadas en el asunto JCB
Service/Comision, ' el Tribunal de Primera
Instancia no estd vinculado por las Direc-
trices.

176. Asi pues, el Tribunal de Primera
Instancia habria podido rechazar la exigencia
de la recurrente utilizando precisamente los
argumentos expuestos en los apartados 336,
340 y 341 de la sentencia impugnada —que
considero perfectamente compartibles'® y
que se centran, en esencia, en la idea de que
poner fin a una infraccién cuya ilicitud es
manifiesto es una reacciéon «apropiada y
anormal» a la intervencién de la Comisién—
en el marco, no obstante, de una apreciacién
efectuada en el plano de su oportunidad, es
decir, que entrafia decisiones adoptadas en el
ambito de la discrecionalidad conferido al juez
por el legislador comunitario.

111 — Sentencia de 8 febrero de 2007, Groupe Danone/Comisién
(C-3/06 P, Rec. p. 1-1331), apartados 61 y 62. Véanse
también las conclusiones presentadas por la Abogado
General Kokott el 8 de diciembre de 2005 en el asunto en
que recay6 la sentencia de 21 de septiembre de 2006,
Technische Unie/Comisién (C-113/04, Rec. p. 1-8831),
punto 132, y las conclusiones presentadas por el Abogado
General Poiares Maduro el 16 de noviembre de 2006 en el
asunto en que recayé la sentencia Groupe Danone/
Comision, antes citada, puntos 45 y 48.

112 — Conclusiones presentadas el 15 de diciembre de 2005 en el
asunto en que recay6é la sentencia citada en la nota
100 supra, punto 141.

113 — Exceptuando, por los motivos sefialados supra, las dos
ultimas lineas del apartado 336, que hacen referencia a la
atenuacion de la sancién y el efecto disuasorio de la misma.
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177. Por tanto, en mi opinién, procede
estimar el presente motivo en la medida en
que imputa al Tribunal de Primera Instancia
un error de Derecho a la interpretacién de las
Directrices. La sentencia impugnada deberia
ser anulada en este aspecto. Dado que el
estado de los autos asi lo permite, la impu-
tacion formulada por la recurrente en primera
instancia puede ser reexaminada, y serfa en mi
opinién desestimada, por el Tribunal de
Justicia en el ejercicio de la competencia
jurisdiccional plena de que dispone cuando
resuelve él mismo definitivamente el litigio a
efectos del articulo 61, apartado 1 de su
Estatuto. '*

I. Sobre el noveno motivo, relativo a las
repercusiones concretas del cdrtel en el
mercado

1. Consideraciones del Tribunal de Primera
Instancia

178. Ante el Tribunal de Primera Instancia la
recurrente sostuvo, en diversas imputaciones,
que la Comisién no habia probado suficiente-
mente que, como se sefiala en la Decisién
impugnada en virtud del punto 1, parte A,
parrafo primero, de las Directrices, '** el cartel
constatado hubiese tenido repercusiones
concretas en el mercado. En su recurso de
casacién censura, sobre esta cuestion, Gnica-
mente las apreciaciones mediante las cuales el
Tribunal de Primera Instancia, en los aparta-

114 — Véase la sentencia de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic
Partecipazioni (C-49/92 P, Rec. p. I-4125), apartado 218.

115 — Envirtud de tal disposicion, «a la hora de evaluar la gravedad
de la infraccién ha de tenerse en cuenta», entre otras cosas,
«sus repercusiones concretas sobre el mercado (siempre y
cuando se puedan determinar)».

dos 198 a 203 de la sentencia impugnada,
rechaz6 su alegacion segin la cual las
mencionadas repercusiones no podian consi-
derarse demostradas en la medida en que la
Comision no habia procedido a determinar
previamente el mercado de producto de
referencia. La recurrente adujo que tal deter-
minacién se imponia en el marco de un
andlisis dirigido a determinar los efectos del
cartel al objeto de apreciar la gravedad de la
infraccion, poniendo de manifiesto que en la
Decision impugnada no figuraba conclusién
alguna segun la cual el 4cido citrico constituia
el mercado de producto de referencia. ''¢

179. El Tribunal de Primera Instancia deses-
timo la citada alegacién esencialmente sobre
la base de las siguientes consideraciones:

«198. En primer lugar procede senalar que,
en la Decisién, la Comisién no analizé
si el mercado de productos de refe-
rencia debia limitarse al del acido
citrico o si era preciso concebirlo con
mayor amplitud, incluyendo en él los
productos sustitutivos del 4cido
citrico, como alega ADM. Bajo los
encabezamientos “Producto” [...] y “El
mercado del 4cido citrico” [...], la
Comisién se limité a describir las
diferentes aplicaciones del 4cido
citrico y el volumen del mercado de
dicho producto.

199. Ahora bien, en el informe de los
expertos presentado por ADM a la

116 — Véase el recurso interpuesto en primera instancia,
punto 7.2.3.
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Comision en el procedimiento admi-
nistrativo, el mercado de productos de
referencia es analizado y definido
como un mercado mdas amplio, que
incluye los productos sustitutivos, en
particular los fosfatos y los 4cidos
minerales. Sin embargo, la Comisién
no analizé en su Decisién las alega-
ciones de ADM sobre la necesidad de
recurrir a una definicién mds amplia
del mercado de productos pertinente.

200. Dicho esto, es preciso sefialar que las
alegaciones de ADM unicamente
podrian prosperar si esta ultima
demuestra que, en el caso de que la
Comisién  hubiera  definido el
mercado de productos de referencia
conforme a las tesis de ADM, dicha
institucién se habria visto obligada a
reconocer que la infraccién no habia
tenido repercusiones en el mercado,
definido como el mercado del acido
citrico y de sus productos sustitutivos.

[...]

201. Pues bien, frente al andlisis de la
evolucion de los precios y de las
cuotas de ventas efectuado por la
Comisién en los puntos 213 vy
siguientes de la Decisién, ADM no
ha logrado demostrar que el cartel del
acido citrico no tuvo repercusién
alguna, o al menos ninguna repercu-
sién destacable, en el mercado mas
amplio que incluye también los
productos sustitutivos del 4cido
citrico, y ni siquiera ha aportado
datos que constituyan un conjunto
coherente de indicios de que, con una
probabilidad razonable, dicha reper-
cusion no existid. Incluso en el
informe de los expertos, que afirma
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sin embargo que el mercado deberia
definirse con mayor amplitud, el
andlisis sobre la supuesta falta de
influencia del cartel en la evolucién
de los precios se limita exclusivamente
al mercado del 4cido citrico.»

2. Alegacion de las partes

180. En el recurso de casacion la recurrente
aduce que, una vez que se constata acertada-
mente, en el apartado 198 de la sentencia
impugnada, que la Comisién no habia defi-
nido el mercado de producto de referencia, el
Tribunal de Primera Instancia no podia llegar
a la conclusion de que la Comisién habia
probado que el cartel repercuti6 en el
mercado. La recurrente sostiene que la
definiciéon de mercado de referencia es
indispensable al objeto de comprobar los
efectos de un cértel, subrayando en particular
que un cartel sobre los precios de un producto
no puede producir efectos silos consumidores
pueden orientar su demanda hacia productos
sustitutivos y que un aumento generalizado de
los precios o de la demanda de estos tltimos
puede determinar un aumento del precio del
producto sobre el que versa el cirtel prescin-
diendo de este ultimo. Al estimar que
correspondia a la recurrente demostrar que,
si el mercado de producto hubiera fuera
definido tal como la recurrente propone, la
Comision habria debido hacer constar que la
infraccién no tuvo repercusiones en dicho
mercado, el Tribunal de Primera Instancia
incurrié en un error al atribuir a la recurrente
la carga de la prueba de los efectos de un
cértel, que en cambio incumbe a la Comisién.
El Tribunal de Primera Instancia vulneré el
principio segun el cual la Comisién debe
respetar las reglas, como las expuestas en las
Directrices, que se impone a si misma. Al no
quedar demostrados los efectos del cartel en el
mercado, el importe de la multa debié ser
reducido en consecuencia.
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181. Tras sefalar que el Tribunal de Primera
Instancia no ha declarado que en la Decisién
impugnada faltase la definicién de un
mercado, la Comisién excluye que el Tribunal
de Primera Instancia haya incurrido en un
error sobre la carga de la prueba y sostiene que
mediante el presente motivo la recurrente
pretende en realidad obtener del Tribunal de
Justicia el examen de una cuestién de Derecho
respecto a la cual no ha presentado la prueba
necesaria en el curso del procedimiento de
primera instancia. En la vista, su represen-
tante afiadié que, en cualquier caso el andlisis
del mercado de productos de referencia no era
necesario en el caso de autos.

3. Apreciacién

182. Es oportuno senalar con caracter previo
que por mercado de producto de referencia la
recurrente entiende la bien conocida opera-
cién de identificaciéon del conjunto de
productos y servicios que, en razén de sus
caracteristicas, son especialmente aptos para
satisfacer necesidades permanentes y escasa-
mente sustituibles por otros productos, '’
operacién que la Comisién realiza en el
marco de la aplicacién de los articulos 81 CE
y 82 CE y del control de las concentraciones de
dimensién comunitaria. Se trata de una
operacién que, conjuntamente con la identi-
ficacion del mercado geografico de referencia,
permite determinar las presiones competi-
tivas a que se ven sometidas las empresas
implicadas por un determinado comporta-
miento en el mercado o por una concentra-
cién y evaluar su poder de mercado.

117 — Véase por todas la sentencia Michelin/Comisién, citada en
la nota 10 supra, apartado 37.

183. Como la propia Comisién recuerda en
su Comunicacion relativa a la definicién de
mercado de referencia a efectos de la norma-
tiva comunitaria en materia de compe-
tencia, "'® «el concepto de mercado de refe-
rencia es diferente de otros conceptos de
mercado utilizados frecuentemente en otros
contextos. Por ejemplo, las empresas a
menudo emplean el término mercado para
referirse al drea en que venden sus productos
o, en sentido amplio, a la industria o sector a
que pertenecen». Por otro lado, cabe referirse
de forma genérica al mercado de un producto
(por ejemplo, el acido citrico) como el &mbito
en el que se encuentran la demanda y la oferta
de tal producto, prescindiendo del hecho de
que pueden existir productos intercambiables
con aquél cuya demanda y oferta puedan
interactuar con la demanda yla oferta de aquel
producto. A este concepto de mercado de
producto de referencia, contrapuesto a
conceptos de mercado de producto en
sentido mas genérico, me referiré a continua-
cién al hablar del mercado de producto de
referencia.

184. La censura de la recurrente instaba al
Tribunal de Primera Instancia a pronunciarse
sobre la cuestién de si una apreciacién de los
efectos de un cartel prohibido por el
articulo 81 CE, en el ambito de la determina-
cién de la gravedad de la infraccién, presu-
pone necesariamente una definiciéon del
mercado de producto de referencia o bien si
puede realizarse con referencia inicamente al
producto objeto del cartel, es decir, prescin-
diendo de la existencia de otros productos
eventualmente intercambiables con aquél
desde el punto de vista de los consumidores.

118 — DO 1997, C 372, p. 5, punto 3.
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185. El presente motivo parte de la idea de
que el Tribunal de Primera Instancia constat
la falta en la Decisién impugnada de una
definicién del mercado de producto de
referencia y que, en esencia, incurrié en un
error al no considerar necesaria en el caso de
autos tal definicién a al objeto de evaluar las
repercusiones del cartel en el mercado.

186. Sibien las consideraciones desarrolladas
por el Tribunal de Primera Instancia son muy
claras sobre este punto y la Comisién observa
que aquél no le imputé no haber definido un
mercado, considero que de los apartados 198 y
199 de la sentencia impugnada se desprende
suficientemente que la Comision se limité a
tomar en consideracién el producto acido
citrico sin interesarse en comprobar su
sustituibilidad por otros productos. El hecho
de que el Tribunal de Primera Instancia haya
sefialado que la Decisién impugnada hiciera
referencia al «mercado del 4cido citrico» no
puede significar que el Tribunal de Primera
Instancia haya reconocido que la Comisién
hubiera definido el mercado de producto de
referencia.

187. Por otro lado, la propia Comisién, que
en el escrito de contrarréplica presentado en
primera instancia habia senalado que la
Decision impugnada «indica claramente que
el mercado de producto que debe tomarse en
cuenta era el del dcido citrico»,' en la
respuesta a las cuestiones escritas planteadas
por el Tribunal de Primera Instancia declaré
que con tal observacién no pretendia afirmar
haber efectuado «un andlisis extenso y deta-
llado del mercado de producto de refe-
rencia» ' en el sentido en que se entiende

119 — Escrito de contrarréplica, punto 25.
120 — Véase larespuesta a la primera cuestién, p. 2. Traduccién no
oficial (el subrayado es mio).
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en su Comunicacién antes citada, al no ser
necesario, a efectos del caso de autos,
examinar todos los posibles sustitutos del
dcido citrico. Ademas en la citada respuesta la
Comisién afiadié que en la Decision impug-
nada habia descrito simplemente «los
productos afectados por el cdrtel, asi como la
oferta y la demanda de tales productos», !
afirmacién que puede excluir que ella hiciera
cualquier clase de andlisis del mercado de
producto de referencia.

188. Considero por tanto que la recurrente
no incurrié en un error al afirmar que el
Tribunal de Primera Instancia declaré que la
Comisién no procedi6 a definir el mercado de
producto de referencia, sino que se limité a
considerar el producto éacido citrico y el
mercado correspondiente en un sentido
genérico.

189. Pues bien, si procediera estimar fundada
la tesis de la recurrente segtin la cual es
siempre necesaria la definicién de mercado de
producto de referencia para poder determinar
las repercusiones concretas de un cdrtel en el
marco de la apreciacién de la gravedad de la
infraccién, tendria razén la recurrente al
afirmar en el recurso de casacién que el
razonamiento seguido por el Tribunal de
Primera Instancia en los apartados 200 y 201
de la sentencia impugnada traslada indebida-
mente a la recurrente una carga de la prueba
que, en cambio, incumbe a la Comisién. Si la
Comisién debia definir el mercado de
producto de referencia y no lo hizo, al
interesarse solamente en el producto acido

121 — Ibidem, p. 3. Traduccién no oficial (el subrayado es mio).
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citrico sin tener en cuenta la sustituibilidad
del mismo por otros productos, al Tribunal de
Primera Instancia no le cabia mas que hacer
constar esta omisién de la Comisién y no
debid exigir a larecurrente la demostracién de
que en el mercado de referencia definido,
como esta tltima habia propuesto, el cirtel no
habia tenido repercusion alguna.

190. Asi pues, el presente motivo suscita una
cuestiéon de Derecho y no pone en duda la
apreciacion de los hechos efectuada por el
Tribunal de Primera Instancia. Por ello,
procede declarar su admisibilidad.

191. En cuanto al fondo, considero que cabe
compartir en esencia las apreciaciones del
Tribunal de Primera Instancia.

192. Ninguna consecuencia practica parece
tener el hecho de que el Tribunal de Primera
Instancia haya examinado la censura de la
recurrente en el sentido de estar dirigida a que
se declare una definicion errénea del mercado
de producto de referencia,'® cuando tal
censura se basaba, en realidad, en la falta de
definicién de tal mercado. El Tribunal de
Primera Instancia partié de la idea de que la

122 — Véase la sentencia impugnada, apartados 194 y 203, donde
se hace referencia, respectivamente, a «errores en la
definicién del mercado pertinente» y a una «definicién
errénea del mercado de productos de referencia».

falta de andlisis por parte de la Comisién de la
sustituibilidad entre el 4cido citrico y otros
productos se traducia en la prictica en la toma
en consideracion de un mercado de referencia
limitado al 4cido citrico, si bien la recurrente
lo consideraba mas amplio. En cambio, la
censura que la recurrente formulé ante el
Tribunal de Primera Instancia partia de la idea
de que la Comisién consideré el dcido citrico
como mercado de producto en un sentido
unicamente genérico. En esencia, no obstante,
esta diversidad de planteamiento carece de
pertinencia prdctica, en la medida en que lo
que la recurrente denuncia es esencialmente
el hecho de que, como consecuencia de la falta
de definicién de mercado de producto de
referencia, la Comisiéon no comprobé los
efectos del cértel en lo que a su juicio era el
mercado de producto de referencia, es decir,
un mercado que comprendia no sélo el acido
citrico, sino también otros productos.

193. Considero, adhiriéndome a la Comisién,
infundada la tesis de la recurrente segun la
cual, para poder comprobar las repercusiones
concretas de un cartel en el marco de la
apreciacion de la gravedad de la infraccion,
resulta siempre necesaria la definicién del
mercado de producto de referencia.

194. Ha de recordarse antes de nada que no
todas las apreciaciones que la Comision ha de
realizar en el marco de la aplicacién de las
normas sobre la competencia del Tratado
presuponen que se haya definido previamente
un mercado de referencia.
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195. La definicién del mercado de referencia
es por ejemplo indispensable, como es sabido,
para poder declarar la existencia de una
posicién dominante en el sentido y a los
efectos del articulo 82 CE.'*

196. En cuanto al articulo 81 CE, el Tribunal
de Justicia ha afirmado que «la definicién del
mercado de referencia, en el marco de la
aplicacién del articulo 85, apartado 1, del
Tratado CE [actualmente articulo 81 CE,
apartado 1], tiene por tnico objetivo deter-
minar si el acuerdo de que se trata puede
afectar al comercio entre los Estados miem-
bros y si tiene por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun». '** Por otro lado,
como ha aclarado la jurisprudencia del
Tribunal de Primera Instancia, la obligacién
de delimitar el mercado de referencia en una
decisiéonadoptada conarregloal articulo 81 CE
no es absoluta, sino que se impone a la
Comisidon «inicamente cuando, sin dicha
delimitacién, no es posible determinar si [el
cértel] de que se trate puede afectar al
comercio entre Estados miembros y tiene
por objeto o por efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun». %

123 — Véanse, entre muchas, las sentencias de 31 de mayo de 1979,
Hugin/Comisién (22/78, Rec. p. 1869), apartado 5;
Michelin/Comisién, citada en la nota 10 supra, apartado 37,
y de 13 de diciembre de 2007, United Pan-Europe
Communications y otros (C-250/06, Rec. p. 1-11135),
apartado 21.

124 — Auto de 16 de febrero de 2006, Adriatica di Navigazione/
Comision (C-111/04 P, Rec. p. I-22), apartado 31.

125 — Sentencia de 19 de marzo de 2003, CMA CGM y otros/
Comision (T-213/00, Rec. p. 1I-913), apartado 206. El
subrayado es mio. Véanse también las sentencias de 6 dejulio
de 2000, Volkswagen/Comisién (T-62/98, Rec. p. 11-2707),
apartado 230, y de 8 de julio de 2004, Mannesmannréhren-
Werke/Comisién (T-44/00, Rec. p. 11-2223), apartado 132.
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197. La determinacién del mercado de refe-
rencia resulta igualmente necesaria al objeto
de comprobar si en un determinado caso se
cumple la condicién establecida en el
articulo 81 CE, apartado 3, letra b), al objeto
de declarar la inaplicabilidad del articulo 1 del
citado articulo,® mientras que no lo es al
objeto de comprobar si se cumplen las otras
tres condiciones establecidas en el
articulo 81 CE, apartado 3.'¥

198. Asimismo, en el ambito de la determi-
nacién de la gravedad de una infraccién, a
efectos de la aplicacién del articulo 15 del
Reglamento n° 17, procede evaluar la nece-
sidad de una previa definicién del mercado de
referencia en relacién con la aplicaciéon
especifica que se pretende efectuar.

199. Al tratarse de la apreciacién de las
reproducciones concretas de un cartel, a mi
no me parece que, al objeto de comprobar si
un cartel ha tenido repercusiones similares,
sea necesario en cualquier caso que la
Comisién delimite previamente el mercado
de referencia.

200. En el caso de autos, la Comisiéon
comprobd que el cértel habia tenido efectos
en los precios del dcido citrico. Las impu-
taciones que la recurrente formulé contra tal
constatacion ante el Tribunal de Primera

126 — En este sentido, véase la Comunicacién de la Comisién
relativa a la definiciéon de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia, citada
en la nota 118 supra, punto 11, asi como la sentencia CMA
CGM vy otros/Comisién, citada en la nota anterior,
apartado 226.

127 — Sentencia CMA CGM y otros/Comision, citada en la nota
125 supra, apartado 226.
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Instancia fueron desestimadas por este tltimo
con apreciaciones, expuestas en los aparta-
dos 152 a 168 y 180 a 193 de la sentencia
impugnada, que no han sido rebatidas en el
recurso de casacion. Dichos efectos deben,
pues, considerarse definitivamente consta-
tados.

201. Pues bien, aun admitiendo que el
mercado de producto de referencia compren-
diese en el caso de autos otros productos
ademds del 4cido citrico, queda aun la
circunstancia de que el cértel habria repercu-
tido cuando menos en un segmento de tal
hipotético mercado mas amplio, el segmento
representado precisamente por el &cido
citrico. Una vez constatados tales efectos, la
Comision dio cumplimiento, a mi juicio, a la
carga de probar que el cartel habia tenido
repercusiones concretas en el mercado. En
este punto, correspondia a la recurrente
rebatir el cardcter concluyente de estos
efectos a este respecto, alegando y demos-
trando por ejemplo que se contrapesaban con
efectos de signo contrario que el cartel
desplegaba en otros segmentos de este
mercado mdas amplio. No obstante, como
sefial6 acertadamente el Tribunal de Primera
Instancia en el apartado 201 de la sentencia
impugnada, la recurrente no present6
elemento alguno que pudiera inducir a
pensar que, si hubiera considerado también
los sustitutos del acido citrico, la Comisién
habria debido llegar a la conclusién de que el
cartel no tuvo en este mercado mds amplio
repercusiéon alguna o al menos ninguna
repercusion destacable.

202. Por tanto, a mi juicio, no procede acoger
el presente motivo.

J. Sobre los motivos (séptimo y octavo) rela-
tivos a la vulneracion del principio del respeto
de la confianza legitima por cuanto respecta a
la apreciacion de la cooperacion de ADM en el
curso del procedimiento administrativo

203. Ante el Tribunal de Primera Instancia la
recurrente censurd la Decisién impugnada en
la parte en que se le impedia beneficiarse de la
aplicacién de la seccion B de la Comunicacién
sobre la cooperacién, relativo a la «no
imposiciéon de una multa o reduccién muy
importante de su importe». Tal denegacién,
en la parte en que era motivada en relacién
con el hecho de que ADM no cumplia las
condiciones establecidas en la letra b) de la
citada seccion B, era contrario al principio de
respeto de la confianza legitima por dos
motivos. En primer lugar, la recurrente
aducia que, a diferencia de cuanto se afirmaba
en la Decisién impugnada, fue ella, y no
Cerestar, la primera empresa en facilitar
elementos determinantes para probar la
existencia del cartel, en el sentido de la
letra b) del citado punto. Los elementos
probatorios facilitados por Cerestar en el
curso de la reunién con los agentes de la
Comisién de 29 de octubre de 1998 no
permitian, en efecto, en opinién de ADM,
demostrar la existencia del cartel, a diferencia
de aquéllos que ADM habia facilitado a la
Comisién en el curso de la reunién de
11 de diciembre de 1998. En segundo lugar,
la recurrente alegaba que, en cualquier caso,
en el curso de varias reuniones con los
servicios de la Comisién y en la correspon-
dencia intercambiada con dicho servicio
durante el procedimiento administrativo, le
fue confirmado que habia sido la primera en
cooperar con la Comisién a efectos de la
seccion B de la citada Comunicacion.

204. El Tribunal de Primera Instancia deses-
timé ambas censuras. La primera fue consi-
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derada inoperante, puesto que ADM no
cumplia las condiciones establecidas en la
letra e) de la secciéon B de la Comunicacién
sobre la cooperacion, al haberse comprobado
que habia desempefiado un papel de lider en el
cértel, y que las condiciones establecidas en la
misma seccién B, letras a) a e), deben ser
cumplidas de forma cumulativa para disfrutar
del beneficio de que se trata. '*® La segunda de
tales censuras fue considerada infundada, en
la medida en que el Tribunal de Primera
Instancia, previo examen de las declaraciones
alegadas por la recurrente, considerdé que la
Comisién, en el curso del procedimiento
administrativo, no habfa dado ninguna
garantia concreta de conceder a ADM tal
beneficio y que, por otro lado, no pudo dar
garantia alguna de tal clase, puesto que sélo
sobre la base de una valoracién conjunta de
toda la informacién presentada por las
empresas a lo largo del procedimiento admi-
nistrativo la Comisién puede decidir si puede
aplicarse a una de ellas tal beneficio. '*

1. Sobre el motivo relativo a las declaraciones
realizadas por los agentes de la Comision en el
curso del procedimiento administrativo

205. Mediante el presente motivo la recu-
rrente sostiene que, una vez constatado, en los
apartados 391 y 392 de la sentencia impug-
nada, que «la Comisién traté efectivamente
de incitar a las partes implicadas a cooperar
con ella del modo mdas completo posible,
recalcando los beneficios que podrian obtener
asi mediante referencias a la seccién B de la
Comunicacién sobre la cooperacién» y que
«indic6 a ADM que podia tener derecho, en
principio, a una reduccién muy importante de
la multa con arreglo a la [citada] seccién», el

128 — Véase la sentencia impugnada, apartados 375 a 379
129 — Véase la sentencia impugnada, apartados 384 a 395.
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Tribunal de Primera Instancia debi6 llegar ala
conclusion de que se habia dado a la
recurrente garantfas concretas que podian
dar lugar a una confianza legitima en la
concesidén del beneficio de que se trata.

206. Ademds, el Tribunal de Primera
Instancia incurrié en un error al considerar
que no cabfa apreciar la existencia de tales
garantias, dado que la valoracién por parte de
la Comisién de la cooperacion de las empresas
se produce tnicamente al final del procedi-
miento administrativo. En la Comunicacién
sobre la cooperacién se afirma que la
confianza legitima nace en el mismo
momento en que se facilitan las pruebas.

207. La Comisién sostiene que no existe
ningin error de Derecho en estas aprecia-
ciones del Tribunal de Primera Instancia. En
particular, subraya que, si bien es cierto que la
Comunicacién sobre la cooperacién crea
expectativas legitimas, una empresa no
puede albergar, en el momento en que facilita
pruebas a la Comision, una confianza legitima
en el hecho de que ésta le concederd una
reduccién de la multa en virtud de la seccién B
de tal Comunicacién. En efecto, la Comisién
estd en condiciones de valorar si tal empresa
cumple los requisitos cumulativos recogidos
en tal seccion tnicamente después de haber
obtenido y evaluado todas las pruebas.

208. Por mi parte, he de observar en primer
lugar que la cuestién de si mediante las
declaraciones efectuadas por los agentes de
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la Comisién en el curso del procedimiento
administrativo se dieron a la recurrente
garantfas concretas sobre la aplicacién en su
favor de la secciéon B de la Comunicacién
sobre la cooperacion estd comprendida en la
esfera de la apreciacién de los hechos
efectuada por el Tribunal de Primera
Instancia, que no puede ser censurada en el
marco de un procedimiento de casacién al
menos que se alegue una desnaturalizacion de
los propios hechos o de elementos de prueba
de los mismos. Pues bien, en el recurso de
casacién la recurrente no formula ninguna
alegacion en tal sentido.

209. Por otro lado, considero que las conclu-
siones del Tribunal de Primera Instancia no se
oponen a las declaraciones realizadas por él
mismo en los puntos 391 y 392 de la sentencia
impugnada (véase el punto 205 supra), de las
cuales no cabe inferir que se dieran a la
recurrente garantias concretas de la conce-
sion del beneficio establecido en la seccién B
de la Comunicacién sobre la cooperacién. De
tales afirmaciones se desprende inicamente
que la concesion de tal beneficio fue planteada
a ADM por los agentes de la Comisién como
una posibilidad, «en aplicacién» de la citada
seccién, es decir, siempre que se den las
condiciones previstas en la misma.

210. Ademds, el Tribunal de Primera
Instancia acert6 al considerar, en esencia,
que en el momento en que la recurrente
presto su cooperacion en la investigacion de la
Comisién no podia en ningin caso nacer en la
propia recurrente una confianza legitima en la

concesién de tal beneficio. En efecto, la
recurrente debia ser consciente, ya en aquel
momento, del hecho de que, como se sefala
expresamente en la seccién E, nimero 2, de la
Comunicacién sobre la cooperacion,'® la
Comisiéon evala la concurrencia de las
condiciones establecidas en la seccién B de
la citada Comunicacién dnicamente en el
momento de adopcién de la decisidn final.

211. Por tanto, procederia desestimar el
presente motivo.

2. Sobre el motivo relativo al incumplimiento
de las condiciones previstas en la seccion B de
la Comunicacién sobre la cooperacion

212. Mediante el presente motivo, la recu-
rrente aduce en esencia que la desestimacién
por inoperante del motivo de su recurso de
primera instancia basado en la vulneracién de
la letra b) de la seccion B de la Comunicacién
sobre la cooperacion, y por tanto del principio
de respeto de la confianza legitima, estd
viciada por la errénea constataciéon del
incumplimiento, por parte de ADM, de la
condicién establecida en la letra e) de la citada
seccién B. Tal errénea constatacion es, a su
juicio, la consecuencia de los errores de
Derecho en que incurrié el Tribunal de
Primera Instancia en el examen de los
motivos mediante los cuales la recurrente
rebatia la tesis de la Comisién segtn la cual
ella habia desempefiado un papel de lider en el
cartel.

130 — Con arreglo a la cual «la Comisién evaluar, solamente en el
momento de adoptar su decisién, si se cumplen las
condiciones establecidas en las secciones B, C o D y si
conviene, por lo tanto, reducir el importe de la multa o
incluso no imponer dicha multax.
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213. La Comisién sefiala que mediante el
presente motivo la recurrente reitera simple-
mente las censuras que en el marco de otros
motivos de casaciéon formulé contra las
apreciaciones mediante las cuales el Tribunal
de Primera Instancia confirmd la atribucién a
ADM de la condicién de lider del cartel,
realizada en la Decisién impugnada. La
Comision sostiene pues que el presente
motivo debe ser desestimado puesto que
dichas censuras, como ya sostuvo en su
respuesta a las mismas, son infundadas.

214. Puesto que como resultado del examen
de los motivos relativos al papel de lider
supuestamente desempefiado por ADM en el
cartel del 4cido citrico he considerado que no
cabe concluir, por razones tanto procesales
como materiales, que la recurrente haya
desempeiiado efectivamente tal papel, s6lo
me cabe proponer que se estime también este
motivo. Es decir, al no poder sostener que la
recurrente fuera un lider de tal cartel y que por
tanto no cumplia las condiciones establecidas
en la letra e) de la secciéon B de la Comuni-
cacion sobre la cooperacién, el Tribunal de
Primera Instancia debi6 examinar en cuanto
al fondo la imputacién relativa a la errénea
aplicacién, por parte de la Comisién, de la
letra b) de la citada seccién B.

215. Por tanto, procederia anular la sentencia
impugnada en la parte en que rechazé dicha
imputacién por inoperante, la cual paso ahora
a examinar por considerar que el estado de los
autos permite al Tribunal de Justicia pronun-
ciarse con cardcter definitivo también sobre
tal imputacién en virtud del articulo 61,
apartado 1, de su Estatuto.
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K. Sobre el recurso contra la Decision impug-
nada: ;debe la recurrente ser considerada, de
conformidad con la seccién B, letra b), de la
Comunicacién sobre la cooperacion, como la
primera empresa en facilitar la Comision
elementos determinantes para probar la
existencia del cdrtel?

216. Larecurrente afirmé ante el Tribunal de
Primera Instancia que fue la primera empresa
en facilitar a la Comisién elementos determi-
nantes para probar la existencia del cértel del
dcido citrico. Tales elementos fueron facili-
tados, por medio de testimonios directos,
pruebas documentales procedentes de la
época del cartel y documentos que describian
el contexto y la puesta en préctica del cartel,
en el curso de las reuniones celebradas entre
sus representantes y los agentes de la Comi-
sién el 11 de diciembre de 1998. En cambio,
los elementos facilitados por Cerestar en el
curso de las reuniones celebradas entre los
representantes de esta tltima y los agentes de
la Comisién el 29 de octubre de 1998 no
pueden ser considerados, a diferencia de
cuanto se afirma en la Decisién impugnada,
como determinantes para probar la existencia
del cartel.

217. Sobre este ultimo aspecto la recurrente
formulé las siguientes alegaciones: '*!

— Cerestar no facilit6é informacion sobre el
cértel relativa al periodo anterior a su
implicacién en el mismo;

131 — Véase el recurso interpuesto en primera instancia,
punto 9.2.1.
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— la informacién facilitada por Cerestar
sobre las fechas de las reuniones del
cartel y los participantes en las mismas no
era precisas ni concluyente, y fue poste-
riormente desmentida en parte, después
de un examen en profundidad, por la
propia Cerestar;

— Cerestar facilité informacién vaga y poco
concluyente sobre el objeto de las
reuniones y no facilité ningin dato
preciso sobre los precios y cuotas conve-
nidos;

— no parece desprenderse que Cerestar
haya facilitado a la Comision testimonios
directos;

— la propia Cerestar consideré necesario
profundizar y aclarar las declaraciones
orales realizadas en el curso de la reunién
el 29 de octubre de 1998 mediante el
envio de informacién suplementaria,
posterior a la reunién entre ADM vy los
agentes dela Comisién de 11 de diciembre
de 1998;

— Cerestar recibié de la Comisiéon una
solicitud de informacién detallada
fechada el 3 de marzo de 1999, la cual se
basaba en afirmaciones de ADM.

218. La Comisién objeté que el caricter
incompleto de las informaciones facilitadas
por una empresa no impide, de conformidad
con la seccion B, letra b), de la Comunicacién
sobre la cooperacién, poder considerar que
dichas informaciones constituyen elementos
determinantes para probar la existencia de un
cartel. Dicha disposicién no exige pruebas
sobre la duracién exacta del cartel o de la
participacién permanente de todos sus miem-
bros.

219. Con caricter previo ha de observarse
que la recurrente no ha puesto en cuestiéon
que los elementos determinantes a efectos de
la citada disposicion puedan ser igualmente
facilitados de forma oral ni tampoco censuré
la falta de certeza sobre el contenido de las
declaraciones orales realizadas por los repre-
sentantes de Cerestar en el curso de la reunién
de 29 de octubre de 1998. El contenido de tales
declaraciones se desprende de una «nota de
expediente» de 6 de noviembre de 1998
redactada por uno de los agentes de la
Comisién presentes en aquella reunién y que
incorporada a los autos del procedimiento de
primera instancia en atencién a una solicitud
especifica del Tribunal de Justicia. Ademas, la
recurrente no ha rebatido, o cuando menos no
lo ha hecho de forma suficientemente clara y
circunstanciada, cuanto se afirma al inicio del
considerando 306 de la Decisién impugnada,
a saber, que la informacién proporcionada por
Cerestar en el curso de aquella reunién
corresponde a la facilitada en la declaracién
escrita de Cerestar.
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220. Asi pues, a efectos del examen de la
presente imputacién planteada en el recurso
de primera instancia ha de comprobarse
Unicamente, a la luz de las alegaciones
formuladas por la recurrente, si tales infor-
maciones, que se desprenden de la «nota de
expediente» y de la declaracién escrita de
Cerestar, constitufan elementos determi-
nantes para probar la existencia del cartel
del 4cido citrico.

221. A este respecto ha de sefialarse antes de
nada que, como ya ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia del Tribunal de Primera
Instancia, el concepto de «elementos deter-
minantes para probar la existencia del
acuerdo» en el sentido de la seccién B,
letra b), de la Comunicacién sobre la coope-
racion, no se refiere a pruebas que son, en si
mismas, suficientes para acreditar la exis-
tencia del cartel. *> Ahora bien, los elementos
facilitados no deben ser simplemente una
fuente de orientacién para las investigaciones
que ha de llevar a cabo la Comisién, sino que
deben poder ser utilizados directamente para
probar la infraccién. '**

222. La disposicién examinada no exige en
modo alguno que se aporten pruebas de todos
los hechos cuya existencia se declara en la

132 — Véanse las sentencias Tokai Carbon y otros/Comision,
apartado 362, y BASF/Comision, apartado 492, citadas en la
nota 30 supra, asi como la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de marzo de 2006, Daiichi Pharmaceutical/
Comision (T-26/02, Rec. p. 1I-713), apartado 156, en las que
se ha subrayado que el adjetivo «suficiente» utilizado en la
seccion B, letra a), de la Comunicacién sobre la cooperacion
no figura en cambio en la seccién B, letra b), de dicha
Comunicacion; véase también la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 26 de abril de 2007, Bolloré y otros/
Comision (T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02 vy
T-126/02, T-128/02 y T-129/02, T-132/02 y T-136/02, Rec.
p. 11-947), apartado 692.

133 — Véanse las sentencias BASF/Comision, citada en la nota
30 supra, apartado 493, y Daiichi Pharmaceutical/Comi-
sion, citada en la nota anterior, apartado 157.
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decisiéon de la Comisién. " Por tanto, los
elementos facilitados no deben cubrir nece-
sariamente la totalidad del periodo de exis-
tencia del cartel. La citada disposicién
tampoco prescribe que las pruebas sean
aportadas necesariamente por medio de
testimonios directos de los protagonistas de
las actividades ilicitas. Por consiguiente, las
alegaciones primera y cuarta reproducidas en
el punto 217 supra son infundadas y proce-
deria desestimarlas.

223. El mero hecho de que, tras la reunién de
29 de octubre de 1998, Cerestar pretendiera
facilitar informacién adicional o que la
Comision le enviase una solicitud de infor-
macién carece de pertinencia al objeto de
determinar si los elementos facilitados en el
curso de dicha reunion fueron determinantes
para probar la existencia del cartel. Asi pues,
procederia desestimar igualmente las alega-
ciones quinta y sexta reproducidas en el
punto 217 supra.

224. En cuanto a la falta de precisién de la
informacién facilitada por Cerestar el
29 de octubre de 1998 sobre los datos de las
reuniones del cdrtel y sobre los participantes
en las mismas, ha de observarse que las
circunstancias aducidas por la recurrente -es
decir, que en la citada informacién ocho
reuniones fueron identificadas sélo como
«posibles» reuniones del cartel, que la iden-
tidad de los participantes en la reunién fue
facilitada Unicamente en relacién con tres
reuniones del cartel efectivamente consta-
tadas y que seis de las reuniones mencionadas
en dicha informacién resultaron ser inexis-
tentes segun las comprobaciones efectuadas

134 — En tal sentido, la sentencia Daiichi Pharmaceutical/Comi-
sién, citada en la nota 132 supra, apartado 162.
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por la Comisiéon— no permiten descartar que
mediante tal informacién Cerestar haya faci-
litado a la Comisién elementos determi-
nantes. En efecto, se mantiene que, como se
desprende de las propias observaciones de la
recurrente, mediante esta misma informacién
—acompaiiada, de ser necesario, de las opor-
tunas y comprensibles reservas, a la vista del
tiempo transcurrido y de la supuesta falta de
documentacién en papel— Cerestar estuvo en
condiciones de identificar un cierto niamero
de reuniones del cartel constatadas en la
Decisién impugnada, asi como los correspon-
dientes participantes. '*

225. Por dltimo, en relacion con el cardcter
supuestamente vago y poco concluyente de la
informacién facilitada por Cerestar el
29 de octubre de 1998 sobre el objeto de las
reuniones del cértel y la falta de datos precisos
relativos a los precios y a las cuotas conve-
nidas, considero que no se trata de circuns-
tancias que puedan excluir que tal informa-
cién puede ser considerada determinante para
probar la existencia del cartel.

226. Ciertamente, dicha informacién no es
completa hasta el punto de indicar, respecto a
cada reunién comprobada del cértel a la que
hace referencia, la fecha, el lugar, los partici-
pantes, el objeto y la evolucién de los debates.
No obstante, si ofrecen, respecto a cada una de
aquéllas, detalles especificos que la convierten

135 — Setrata en particular de las reuniones de 19 de mayo de 1992
en Jerusalén (véase el considerando 103 de la Decisién
controvertida y la pagina 5 de la declaracién escrita de
Cerestar, en la que se sefiala el dia siguiente como fecha
probable de la reunién, con una desviacién temporal
minima, pues); de 1 de junio de 1993 en Irlanda (véase el
considerando 113 de la Decisi6n controvertida y la pagina 6
de la declaracion escrita de Cerestar) y de 27 de octubre de
1993 en Brujas (véase el considerando 118 de la Decisién
controvertida y la pégina 6 de la declaracién escrita de
Cerestar).

en directamente utilizable como elemento de
prueba de hechos constitutivos de una infrac-
cién, hechos cuya prueba plena se desprende
de la combinacién de aquella informacién con
los elementos de prueba que la Comisién
obtuvo posteriormente de otras fuentes.

227. Asi, por ejemplo, si bien es cierto que
respecto a la reunion del cartel de 19 de mayo
de 1992 en Jerusalén la informacién facilitada
por Cerestar no indicaba el objeto de los
debates, sino unicamente la fecha aproxi-
mada, el lugar y los participantes, la Comisién
si pudo determinar, gracias a la informacién
facilitada por otras empresas, que en aquella
reunion se examiné un sistema de compensa-
cién de las ventas entre miembros del cartel
para los casos en que se superaban las cuotas
de mercado individuales convenidas. ™ Por
otra parte, esta informacién facilitada por
otras empresas venia a su vez corroborada por
la informacién facilitada por Cerestar el de 29
octubre de 1998, en la cual, aun a falta de
referencias a reuniones especificas del cértel,
dicho sistema de compensacion es descrito en
términos generales y se dan detalles cuantita-
tivos sobre operaciones concretas realizadas
por Cerestar con fines compensatorios.

228. En relacion con la reunién de
2 de noviembre de 1994 en Bruselas,'¥ la

136 — Véase el considerando 103 de la Decisién controvertida.
137 — Véase el considerando 122 de la Decisién controvertida y las
paginas 7 y 8 de la declaracion escrita de Cerestar.

I-5907



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-511/06 P

informacién  facilitada  por  Cerestar
comprendia ademds referencias al objeto de
los debates, y en particular a la iniciativa,
acordada en este marco, de plantear a los
fabricantes chinos de la competencia, a través
de sus propios representantes, la posibilidad
de denunciarlos por practicas antidumping.

229. La circunstancia de que la Comisién,
para demostrar hechos constitutivos de una
infraccion tales como las diversas reuniones
del cértel acreditadas, debiera completar los
elementos de prueba facilitados por Cerestar
el de 29 octubre de 1998 con los facilitados
posteriormente por otras empresas del cartel
o por la propia Cerestar no excluye el valor
«determinante» de aquellos primeros
elementos, que precisamente pueden ser
utilizados directamente con fines probatorios
y no como meras fuentes de orientacién de las
investigaciones de la Comision.

230. Ademas, es cierto que la informacién
facilitada por Cerestar el 29 de octubre de
1998 no contenia datos precisos relativos a los
precios acordados y, en cuanto a las cuotas,
hacian unicamente referencia a la cuota del
5% de las ventas mundiales totales de los
miembros del cartel asignada a la propia
Cerestar.

231. No obstante, esta informacién identifica
a los miembros del cértel, permite referir al
periodo 1991-1995 la duracién aproximada de
la infraccidn, identifica un cierto nimero de
reuniones del cartel, el lugar de tales
reuniones y los participantes en las mismas,
ofrece una exposicion detallada de las
circunstancias en que se produce la adhesién
de Cerestar al cértel, contiene una descripcién
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general, pero no por ello imprecisa, de los
mecanismos de funcionamiento del cartel,
con referencia tanto a la tipologia de las
reuniones (de jefes o de sherpas) como a los
diversos asuntos cubiertos por tres acuerdos
(en particular, precios, asignacién de cuotas
de mercado e intercambio de informacién
sobre volimenes de ventas). A mi juicio, no
hay duda alguna de que con esta informacion,
si bien no acompanada de cifras sobre precios
y cuotas pactadas, Cerestar facilité elementos
determinantes para probar la existencia del
cértel, *® que pueden facilitar sustancialmente
la funcién de la Comisién de reconstruir y
probar los hechos constitutivos de la infrac-
cién constatada. Si, a continuacién, esta
contribucion, a la vista del limitado nivel de
detalle que la caracteriza, mereciera una
reduccién de la multa tan amplia como la
concedida a Cerestar por la Comisién (90 %)
es una cuestién distinta que obviamente no
debe ser tratada en este marco.

232. Por tanto, no me parece que las alega-
ciones de la recurrente puedan demostrar que
la Comisién incurri6 en un error de aprecia-
cién al considerar que los elementos apor-
tados por Cerestar en el curso de la reunién de
29 octubre de 1998 fueron determinantes para
probar la existencia del cartel del 4cido citrico.

138 — Véanse andlogas conclusiones en circunstancias compara-
bles en la sentencia BASF/Comisi6n, citada en la nota
30 supra, apartado 568, y en las sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de septiembre de 2006, Roquette
Freéres/Comision (T-322/01, Rec. p. I1-3137), apartados 238
a 244, en particular el apartado 242, y Archer Daniels
Midland/Comisién (T-329/01, Rec. p. II-3255), aparta-
dos 320 a 324, en particular el apartado 323.
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233. Por consiguiente, a mi juicio, procede
desestimar la censura formulada a este
respecto por la recurrente en su recurso
interpuesto contra la Decisién impugnada.

L. Nueva determinacion del importe de la
multa impuesta a la recurrente

234. Extrayendo las consecuencias de las
consideraciones y conclusiones formuladas
hasta aqui, considero que el Tribunal de
Justicia, resolviendo definitivamente el litigio
a efectos del articulo 61, apartado 1, de su
Estatuto, debe volver a determinar el importe
de la multa impuesta a la recurrente en la
Decisién impugnada del modo siguiente:
se suprimiria el incremento del 35 % aplicado,
por la circunstancia agravante de la condicién
de lider del cartel, al importe de base de dicha
multa calculado por la Comisién; por tanto, se
aplicarfa a este dltimo importe, de
58,8 millones de EUR, la reduccién del 50 %
concedida por la Comisién en virtud de la
seccion D de la Comunicacién sobre la
cooperacion.

235. La multa impuesta a la recurrente
quedaria asi reducida a 29,4 millones de EUR.

M. Sobre las costas

236. En virtud del articulo 122, apartado 1,
del Reglamento de procedimiento del

Tribunal de Justicia, este Tribunal decidira
sobre las costas cuando el recurso de casacién
sea fundado y él mismo resuelva definitiva-
mente el litigio. En virtud del articulo 69,
apartado 3, del mismo Reglamento, aplicable
en virtud del articulo 118 de este dltimo al
procedimiento de casacién, la parte que
pierda el proceso queda condenada en costas
si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Sin
embargo, cuando se estimen parcialmente las
pretensiones de una parte y de otra, el
Tribunal de Justicia podrd repartir las costas
o decidir que cada parte abone sus propias
costas.

237. En el caso de autos, habida cuenta de la
estimacion parcial de las pretensiones de una
y otra parte, considero adecuado declarar que
cada parte abone sus propias costas corres-
pondientes al presente procedimiento de
casacion.

238. Ademis, habida cuenta de la anulacién
parcial de la sentencia impugnada y de la
estimacion parcial de las pretensiones de la
recurrente dirigidas contra la Decisién
impugnada, considero adecuado, acogiendo
parcialmente las pretensiones en tal sentido
formuladas por la recurrente en el escrito de
casacién, modificar la resolucién sobre las
costas recogida en la sentencia impugnada. A
este respecto, propongo al Tribunal de Justicia
que condene a la Comisién a soportar un
cuarto, y no sélo un décimo, de las costas en
que hubiera incurrido la recurrente en el
procedimiento ante el Tribunal de Primera
Instancia, y a la recurrente a soportar las
costas restantes del mismo procedimiento.
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III. Conclusion

239. A la luz de cuanto se ha expuesto, propongo al Tribunal de Justicia:

1) Anular la sentencia del Tribunal de Primera Instancia dictada en el asunto T-59/02,
Archer Daniels Midland/Comisién, en la parte en que se desestima la imputacion
de la recurrente relativa a una vulneracién del derecho de defensa por faltar una
indicacion, en el pliego de cargos, de las circunstancias facticas en las que se basé la
Comision para considerarla lider del cértel en la Decisiéon 2002/742/CE de la
Comisidn, de 5 de diciembre de 2001, relativa a un procedimiento de conformidad
con el articulo 81 del Tratado CE y con el articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto
COMP/E-1/36 604 — Acido citrico) o bien, con caracter subsidiario, anular la citada
sentencia en la parte en que se desestiman las imputaciones, basadas en la
vulneraciéon de garantias procesales, formuladas por la recurrente contra la
utilizacién por parte de la Comision del informe del FBI al objeto de probar la
condicién de lider que la propia recurrente desempeii6 en el cartel.

2) Anular la sentencia antes citada en la parte en que se desestiman las imputaciones
de la recurrente relativas al no reconocimiento de la circunstancia atenuante
recogida en el punto 3, tercer guion, de las Directrices de la Comisién para el calculo
de las multas impuestas en aplicacién del apartado 2 del articulo 15 del Reglamento
n° 17 y del apartado 5 del articulo 65 del Tratado CECA.

3) Anular la citada sentencia en la parte en que se desestima por inoperante la
imputaciéon de la recurrente relativa a la aplicacién errénea por parte de la
Comision de la seccién B, letra b), de su Comunicacién de 1996 relativa a la no
imposicion de multas o a la reduccién de ese importe en los asuntos relacionados
con acuerdos entre empresas.
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Fijar el importe de la multa impuesto a la recurrente en 29,4 millones de EUR.

Desestimar el recurso de casacién en todo lo demas.

Condenar ala Comisién a soportar un cuarto de las costas en que hubiera incurrido
la recurrente en el procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia y sus
propias costas relativas al presente procedimiento de casacién.

Condenar a larecurrente a soportar, en cuanto al procedimiento ante el Tribunal de
Primera Instancia, tres cuartas partes de sus propias costas y la totalidad de las
costas de la Comision, asi como sus propias costas correspondientes al presente
procedimiento de casacién.
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