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Asunto C-226/11

Expedia Inc.
contra
Autorité de la concurrence y otros

(Peticién de decision prejudicial planteada por la Cour de cassation)

«Competencia — Articulo 81 CE — Restriccion sensible de la competencia — Evaluacién de la
sensibilidad de las restricciones de la competencia — Comunicacién de la Comision relativa a los
acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis) —
No superaciéon de los umbrales de cuotas de mercado de la Comunicacién de minimis — Facultad de
las autoridades nacionales de competencia de aplicar, no obstante, el articulo 81 CE e imponer
sanciones — Articulo 3, apartado 2, del Reglamento (CE) n® 1/2003»

I. Introduccién

1. ;Las comunicaciones de la Comisién Europea en materia de defensa de la competencia son
vinculantes para los tribunales y autoridades de los Estados miembros? Esta es esencialmente la
cuestién juridica a la que el Tribunal de Justicia debe hacer frente en el presente procedimiento de
decision prejudicial. Dicha cuestion se suscita en relacion con la denominada «Comunicaciéon de
minimis»” (conocida también como «Comunicacion relativa a los acuerdos de menor importancia»),
en la que la Comisidn establece en qué circunstancias aprecia que existe una restriccion sensible de la
competencia a efectos del articulo 81 CE (actualmente articulo 101 TFUE).

2. Esta cuestion ha sido planteada por la Cour de cassation francesa,”’ que ha de conocer de un litigio
entre la agencia de viajes virtual Expedia y la autoridad francesa de competencia.* Expedia habia
creado, junto con la compaiiia ferroviaria publica francesa Société nationale des chemins de fer (en lo
sucesivo, «SNCF»), una empresa conjunta para la distribucién de billetes de tren y de otros servicios de
vigje. En virtud de dicha cooperacién, Expedia obtuvo un acceso privilegiado al sitio web
«voyages-sncf.com», creado por SNCF, y de ese modo disfruté de un trato preferente para sus
servicios, del que no disfrutaron otros intermediarios de viajes. La autoridad francesa de competencia
aprecié que dicha situacion constituia una restriccion prohibida de la competencia e impuso sanciones
pecuniarias a Expedia y a SNCF, considerando que se vulneraba tanto el articulo 81 CE como la
correspondiente disposicion nacional en materia de competencia.

1 — Lengua original: aleman.

2 — Comunicacion de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis), DO 2001, C 368, p. 13.

3 — Tribunal de casacién.
4 — Autorité de la concurrence; anteriormente, Conseil de la concurrence.
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3. Es controvertida entre las partes del procedimiento principal, sobre todo, la cuestidn de si el acuerdo
en cuestion entre Expedia y SNCF genera una restriccidon sensible de la competencia en el sentido del
articulo 81 CE. Expedia sostiene que en el presente caso no se alcanzan los umbrales de cuotas de
mercado del 10 % fijadas por la Comision en la Comunicacién de minimis, de modo que la autoridad
francesa de competencia, a su entender, no deberia haber apreciado una restricciéon sensible de la
competencia.

4. Con este trasfondo, la Cour de cassation desea saber si, con arreglo al articulo 3, apartado 2, del
Reglamento (CE) n° 1/2003,” las autoridades nacionales pueden apreciar que existe una restriccién
sensible de la competencia aunque no se alcance el citado umbral de cuotas de mercado del 10 %. A tal
efecto, la corte suprema francesa destaca que el controvertido acuerdo entre Expedia y SNCEF,
conforme a las apreciaciones en el procedimiento principal, no sélo tiene efectos contrarios a la
competencia, sino que también perseguia un objeto contrario a la competencia.

5. Con su respuesta a la presente peticion de decisién prejudicial, el Tribunal de Justicia fijara de forma
determinante el margen del que dispondran las autoridades de competencia y los érganos
jurisdiccionales nacionales en el futuro al aplicar el articulo 101 TFUE. Asimismo, este asunto brinda
una ocasién para continuar precisando los requisitos exigibles para apreciar cudndo una medida tiene
por objeto restringir la competencia, tanto en la Unién como a escala nacional. Ambos aspectos son de
una importancia nada desdefable para el funcionamiento del sistema descentralizado de aplicacién del
derecho de la competencia, instaurado por el Reglamento n° 1/2003.

II. Marco legal

A. Derecho de la Unién

6. Para responder a la presente peticion de decision prejudicial debe atenderse a la prohibicién de
acuerdos contrarios a la competencia (en lo sucesivo, también «prohibiciéon de practicas colusorias»)
en su version anterior a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, pues la decisiéon del Conseil de la
concurrence, controvertida en el procedimiento principal, se dicté en febrero de 2009. Por lo tanto, el
marco que establece el Derecho de la Unidn para este asunto viene determinado por el articulo 81 CE,
apartado 1, y por el Reglamento n° 1/2003, aprobado para su desarrollo. No obstante, al
articulo 101 TFUE, citado por el dérgano jurisdiccional remitente, le son aplicables por analogia mis
reflexiones sobre el articulo 81 CE.

7. La «relaciéon entre [el articulo 81 CE] [...] y las normas nacionales sobre competencia» se regula en
el articulo 3 del Reglamento n° 1/2003, que en extracto dispone lo siguiente:

«1. Cuando las autoridades de competencia de los Estados miembros o los 6rganos jurisdiccionales
nacionales apliquen el Derecho nacional de la competencia a los acuerdos, decisiones de asociaciones
de empresas o practicas concertadas en el sentido del apartado 1 del articulo 81 [CE] que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros a tenor de esa disposicion, aplicaran también a dichos
acuerdos, decisiones o practicas el articulo 81 [CE]. [...]

2. La aplicaciéon del Derecho nacional de la competencia no podrd resultar en la prohibicién de
acuerdos, decisiones [de] asociaciones de empresas o practicas concertadas y que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros pero no restrinjan la competencia en el sentido del apartado 1
del articulo 81 [CE], o que retinan las condiciones del apartado 3 del articulo 81 [CE] o que estén
cubiertos por un reglamento de aplicacién del apartado 3 del articulo 81 [CE]. [...]

5 — Reglamento del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicaciéon de las normas de competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado (DO L 1, p. 1).

2 ECLILEU:C:2012:544



[...]»

CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-226/11
EXPEDIA

8. Acerca de la «Cooperacién entre la Comisiéon y las autoridades de competencia de los Estados
miembros», el articulo 11, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 establece lo siguiente:

«La Comisién y las autoridades de competencia de los Estados miembros aplicardn las normas de
competencia comunitarias en estrecha colaboracién.»

9. De forma complementaria hay que hacer referencia también a los considerandos primero, sexto,
octavo, decimocuarto, decimoquinto, vigésimo segundo y trigésimo cuarto del Reglamento n°® 1/2003:

«(1)

Con objeto de establecer un régimen que garantice que no se falsea la competencia en el
mercado [interior], procede velar por la aplicaciéon eficaz y uniforme en la [Unién] de los
articulos 81 y 82 del Tratado. |...]

Con el fin de garantizar la aplicacién eficaz de las normas de competencia [de la Unién], es
conveniente fomentar una mayor participacion en la misma de las autoridades nacionales de
competencia. A tal efecto, dichas autoridades deben disponer de competencia para aplicar el
Derecho [de la Unién].

Con el fin de garantizar la aplicacién efectiva de las normas de competencia [de la Unién] y el
funcionamiento correcto de los mecanismos de cooperacién contenidos en el presente
Reglamento, es necesario imponer a las autoridades responsables de la competencia y a los
tribunales de los Estados miembros la obligacién de aplicar también los articulos 81 [CE]
y 82 [CE] cuando apliquen la legislacion nacional de competencia a acuerdos y practicas
susceptibles de afectar al comercio entre los Estados miembros. También resulta necesario
delimitar las relaciones entre las legislaciones nacionales y el Derecho |[...] de la competencia [de
la Unién], [...] para establecer unas condiciones objetivas equiparables para los acuerdos, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas en el mercado interior. Para
ello es necesario disponer que la aplicacion de la legislacién nacional a los acuerdos, decisiones
o practicas concertadas a que alude el apartado 1 del articulo 81 [CE], no pueda conducir a su
prohibicién, a no ser que también estén prohibidos por el Derecho [...] de la competencia [de la
Unién]. [...]

En los casos excepcionales en que el interés publico [de la Unién] lo requiera, puede igualmente
ser util que la Comisiéon adopte una decision de caricter declarativo que establezca que la
prohibiciéon enunciada en el articulo 81 [CE] o en el articulo 82 [CE] no encuentra aplicacién, y
ello para aclarar el Derecho aplicable y garantizar su aplicacién coherente en el conjunto de la
[Unidén], en particular tratindose de nuevos tipos de acuerdos o pricticas que carezcan de
precedentes en la jurisprudencia o en la practica administrativa.

Conviene que la Comision y las autoridades de competencia de los Estados miembros formen
conjuntamente una red de autoridades publicas que apliquen las normas de competencia [de la
Unién] en estrecha cooperacién. [...]
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En un sistema de competencias paralelas deben evitarse decisiones contradictorias con el fin de
garantizar asi el respeto de los principios de seguridad juridica y aplicacién uniforme de las
normas de competencia [de la Unidn]. [...]

Los principios enunciados en los articulos 81 [CE] y 82 [CE] [...] confieren un protagonismo
especial a los 6rganos de la [Union]. Este protagonismo debe mantenerse, fomentando al mismo
tiempo una mayor participaciéon de los Estados miembros en la aplicaciéon de las normas de
competencia [de la Unioén]. [...]»

10. Para el presente caso es también relevante la Comunicacion de minimis, dictada por la Comision
en el ano 2001, en la que, en extracto, se establece lo siguiente:

«[...]
2.

[...]

11.

En la presente Comunicacion, la Comision establece, mediante unos umbrales de cuotas de
mercado, unos criterios cuantitativos de lo que no constituye una restricciéon sensible de la
competencia a efectos del articulo 81 [CE]. [...]

En los casos que entren en el ambito de la presente Comunicacién, la Comisién no incoarda un
procedimiento, ni previa peticién ni por iniciativa propia. Cuando las empresas entiendan de
buena fe que un acuerdo redne las condiciones de la presente Comunicacion, la Comisién no
impondra multas. A pesar de que no tenga caricter vinculante para estas instancias, la presente
Comunicacién también pretende brindar una orientacién a los tribunales y autoridades de los
Estados miembros a la hora de aplicar el articulo 81 [CE].

La presente Comunicacién deberd entenderse sin perjuicio de las interpretaciones del
articulo 81 [CE] que emanen del Tribunal de Justicia o del Tribunal de Primera Instancia [...].

La Comisién considera que los acuerdos entre empresas que afectan al comercio entre los
Estados miembros no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1
del articulo 81 [CE]:

a) cuando la cuota de mercado conjunta de las partes en el acuerdo no exceda del 10 % en
ninguno de los mercados de referencia afectados por el acuerdo, en el caso de acuerdos
entre empresas que sean competidores reales o potenciales en cualquiera de dichos
mercados (acuerdos entre competidores); [...]

Los puntos 7, 8 y 9 no se aplicaran a los acuerdos que contenga cualesquiera de las restricciones
especialmente graves siguientes:

[...]»
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B. Derecho nacional

11. Del Derecho francés es relevante, en primer lugar, el articulo L 420-1 del code de commerce, que
en esencia establece la misma prohibiciéon de acuerdos colusorios que el articulo 81 CE (actualmente
articulo 101 TFUE).

12. El articulo L 464-6-1 del code de commerce recoge también los umbrales de la Comunicacién de
minimis de la Comision y, en supuestos de menor importancia, deja la incoaciéon de un
procedimiento® a discrecién de la autoridad de competencia. Por lo tanto, cuando las empresas
implicadas en el acuerdo no alcanzan los umbrales de cuotas de mercado indicados en dicha
Comunicacion, la autoridad de competencia puede decidir no continuar con el procedimiento.

III. Hechos y procedimiento principal

13. La compaiiia ferroviaria publica francesa SNCF buscaba un socio comercial con experiencia con la
intenciéon de desarrollar la venta de billetes y viajes por internet. La eleccién recayé en la sociedad
estadounidense Expedia Inc., especializada en la venta de viajes por internet. SNCF celebré en
septiembre de 2001 diversos acuerdos con Expedia, relativos a su colaboracién, y cre6 con la misma
una filial comin denominada GL Expedia, que en 2004 cambi6é de denominacién, pasando a llamarse
Agence de voyages SNCF.com (en lo sucesivo, «Agence VSC»). El sitio de internet
Voyages-SNCF.com, hasta entonces dedicado a la informacién, reserva y venta de billetes de tren por
internet, aloj6é la actividad de la sociedad conjunta y se transformé para ofrecer, ademds de sus
prestaciones iniciales, una actividad de agencia de viajes virtual.

14. Tras una denuncia de varios competidores, la autoridad francesa de competencia, mediante la
resolucién n° 09-D-06 dictada el 5 de febrero de 2009, declar6 que la SNCF y la sociedad Expedia
habian llevado a cabo practicas colusorias prohibidas por los articulos L.420-1 del code de commerce
y 81 CE. Segun indica el 6rgano jurisdiccional remitente, la practica acordada por SNCF y Expedia
tenia por objeto restringir la competencia. Impuso a Expedia una sancién pecuniaria por importe de
500.000 euros y, a SNCF, una sancién pecuniaria por importe de 5.000.000 de euros.

15. En el procedimiento administrativo ante la autoridad de competencia, Expedia alegé en esencia
que, debido a un supuesto error de célculo, no se alcanzaban los umbrales establecidos en la
Comunicacioén de minimis por la Comisiéon ni los limites correspondientes del articulo L 464-6-1 del
code de commerce.” Por lo tanto, a falta de una cuota de mercado del 10 %, con arreglo al articulo 3,
apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 la autoridad nacional no deberia haber impuesto sanciones, pues
la Comunicacién de minimis establece cuando existe una restriccién sensible de la competencia en el
sentido del articulo 81 CE. Entiende que en este aspecto el Derecho nacional de la competencia no
debe ser mas exigente que el Derecho europeo.

16. La autoridad de competencia desech6 dicho argumento de Expedia, sefialando que Expedia y SNCF
eran competidoras en el mercado afectado de servicios en linea de agencias de viajes de ocio y que
poseian una cuota de mas del 10 % en dicho mercado. La autoridad de competencia puso ademads de
relieve que el acuerdo entre Expedia y SNCF tenia por objeto restringir la competencia.

6 — Siempre que no afecte a un contrato con arreglo al Code des marchés publics (Codigo de Contratos Publicos).

7 — A juicio de Expedia, el Conseil de la concurrence, para determinar la cuota de mercado en el mercado de los servicios en linea de las agencias
de viajes de ocio, no debié atender a la cuota de mercado alcanzada con la pagina web voyages-sncf.com en su conjunto, pues a la
controvertida empresa conjunta Agence VSC tnicamente le corresponde el 20 % de las operaciones de dicha pagina web.
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17. Expedia impugné la resolucion de la autoridad de competencia ante la Cour d’appel de Paris.
Dicho érgano jurisdiccional no examiné directamente la cuestién del célculo de la cuota de Agence
VSC en el mercado afectado. Por el contrario, en su sentencia de 23 de febrero de 2010, haciendo
referencia a la disposicion facultativa del articulo L 464-6-1 del code de commerce, considerd que la
persecucion y sanciéon de carteles es admisible aunque se alcance la cuota de mercado fijada como
umbral. A su parecer, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 81 CE, como afirmaba la
Cour d’appel para el presente caso, tampoco se opone a la imposicién de sanciones pecuniarias el
articulo 3, apartado 2, del Reglamento n°® 1/2003.

18. En virtud del recurso de casacién interpuesto por Expedia contra la sentencia de la Cour d’appel, el
procedimiento se encuentra ahora pendiente ante la Cour de Cassation,® el érgano jurisdiccional
remitente.

IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

19. Mediante sentencia de 10 de mayo de 2011, recibida en el Tribunal de Justicia el 16 de mayo de
2011, la Cour de Cassation francesa suspendié el procedimiento y planteé al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:

«¢Deben interpretarse el articulo 101 TFUE, apartado 1, y el articulo 3, apartado 2, del Reglamento
n° 1/2003 en el sentido de que se oponen a que una practica de acuerdos, de decisiones de
asociaciones de empresas o de concertacion que pueda afectar al comercio entre Estados miembros,
pero que no alcance los umbrales fijados por la Comisién en su Comunicacidon de 22 de diciembre de
2001 relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible
en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de
minimis) (DO C 368, p. 13), sea investigada y sancionada por una autoridad nacional de competencia
sobre el doble fundamento del articulo 101 TFUE, apartado 1, y del Derecho nacional de la
competencia?»

20. En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas Expedia y la
autoridad francesa de competencia, asi como los Gobiernos de Francia, Irlanda, Italia y Polonia, la
Comisién Europea y el Organo de Vigilancia de la AELC. A excepcién de los Gobiernos de Irlanda,
Italia y Polonia, las mismas partes estuvieron también representadas en la vista celebrada el
27 de junio de 2012.

V. Apreciacion

21. El punto de partida para reflexionar acerca de una solucién para el presente asunto deberia ser el
articulo 3 del Reglamento n° 1/2003, pues dicha norma establece un estrecho vinculo entre el
Derecho de la competencia de la Unién y el de los Estados miembros.” Cuando a un acuerdo entre
empresas que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros se aplique la prohibicién interna
de practicas colusorias, segun el articulo 3, apartado 1, primera frase, del Reglamento n° 1/2003,
debera aplicarse paralelamente el articulo 81 CE (articulo 101 TFUE)."

8 — Chambre commerciale, financiére et économique.
9 — Sentencia de 14 de febrero de 2012, Toshiba Corporation y otros («Toshiba», C-17/10), apartado 77.
10 — Véanse al respecto mis conclusiones presentadas el 8 de septiembre de 2011 en el asunto Toshiba, citado en la nota 9, punto 78.
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22. Cuando se produce tal aplicacién paralela del Derecho de la competencia de la Unién y del de los
Estados miembros, el articulo 3, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 garantiza que prevalezcan las
valoraciones de rango superior del Derecho de la competencia de la Unién. De forma resumida, los
acuerdos entre empresas Unicamente pueden ser prohibidos por el Derecho nacional de la
competencia si también el Derecho de la Uni6n los prohibe.' En consecuencia, el Derecho de la
competencia de los Estados miembros no debe conducir a resultados mads estrictos que el
articulo 81 CE.

23. Dado que, en el marco del articulo 81 CE segtn jurisprudencia reiterada unicamente pueden
perseguirse e investigarse los acuerdos entre empresas'> que tengan por objeto o por efecto restringir
sensiblemente la competencia,” el articulo 3, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 exige que se
atienda al criterio de la sensibilidad atn cuando, como aqui sucede, el Derecho de la Unién y el
Derecho nacional en materia cérteles se aplican de forma paralela ante las autoridades o los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros.

24. En este contexto, la Cour de cassation desea saber si para la valoracién de sensibilidad de una
restriccion de la competencia las autoridades nacionales deben guiarse necesariamente por los
criterios publicados para la Union en la Comunicacion de minimis de la Comisién. La Cour de
cassation desea saber especialmente si una autoridad nacional puede apreciar una restricciéon sensible
de la competencia cuando el acuerdo entre empresas examinado, aunque no alcanza las cuotas de
mercado fijadas como umbral en la Comunicacién de minimis, tiene por objeto restringir la
competencia.

25. De entre las partes del procedimiento que han formulado alegaciones ante el Tribunal de Justicia,
unicamente Expedia entiende que las autoridades de competencia y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales estin vinculados por los umbrales de cuotas de mercado fijados en la Comunicaciéon de
minimis aun cuando el objeto sea restringir la competencia. En cambio, todos los gobiernos y
autoridades que participan en el procedimiento entienden que la Comunicacién de minimis no es
vinculante para las autoridades nacionales. Algunos incluso afirman que, para perseguir un acuerdo
entre empresas que tenga por objeto restringir la competencia, no es necesario un examen concreto
de la sensibilidad de la restriccién de la competencia.

A. Falta de efectos juridicos vinculantes de la Comunicacion de minimis

26. Como el Tribunal de Justicia ya ha apreciado en otro contexto, las Comunicaciones de la Comisién
en materia de Derecho europeo de competencia no despliegan efectos juridicos vinculantes para los
6rganos jurisdiccionales y las autoridades nacionales.' Ese es también el caso de la Comunicacion de
minimis y de los umbrales de cuotas de mercado que contiene. Asi se deduce no sélo del tenor literal
de la Comunicacién en cuestion, sino también de sus objetivos y del contexto en que se aprobd.

11 — Considerando octavo del Reglamento n° 1/2003.

12 — Para simplificar, renuncio a hacer referencia, aqui y a continuacién, a las decisiones de asociaciones de empresas y las précticas concertadas,
también comprendidas por el articulo 81 CE. A aquéllas les es aplicable por analogia la argumentacion de las presentes conclusiones.

13 — Sentencias de 30 de junio de 1966, LTM/MBU (56/65, Rec. pp. 282 y ss., especialmente p. 303); de 9 de julio de 1969, Vélk (5/69, Rec.
p. 295), apartado 7; de 6 de mayo de 1971, Cadillon (1/71, Rec. p. 351), apartado 9; de 25 de noviembre de 1971, Béguelin (22/71, Rec.
p. 949), apartado 16; de 28 de abril de 1998, Javico (C-306/96, Rec. 1-1983), apartado 12; de 28 de mayo de 1998, Deere/Comisién
(C-7/95 P, Rec. p. I-3111), apartado 77; de 23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax (C-238/05, Rec. p. I-11125), apartado 50, y de 2 de abril
de 2009, Pedro IV Servicios (C-260/07, Rec. p. [-2437), apartado 68.

14 — Sentencia de 14 de junio de 2011, Pfleiderer (C-360/09, Rec. p. I-5161), apartado 21; en un sentido similar también la sentencia de
28 de junio de 2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisién (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. 1-5425),
apartado 209, conforme a la cual las comunicaciones publicadas por la Comisién no pueden calificarse de norma juridica, asi como la
sentencia de 29 de septiembre de 2011, Arkema/Comisién (C-520/09 P, Rec. p. I-8901), apartado 88, conforme a la cual las comunicaciones
publicadas por la Comisién no establecen mas que reglas de conducta.
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27. Del propio tenor literal de la Comunicacioén de minimis se desprende sin lugar a dudas que aquella
Unicamente expresa la postura juridica de la Comisién" y que no tiene cardcter vinculante para los
tribunales y autoridades de los Estados miembros.'® Por lo demds, se excluye de antemano que
vincule a los tribunales de la Unién, pues la Comunicacién aclara expresamente que su contenido
«debera entenderse sin perjuicio de las interpretaciones del articulo 81 que emanen del Tribunal de
Justicia o del Tribunal de Primera Instancia».'’

28. La finalidad que persigue la Comunicacién de minimis también se opone al cardcter imperativo de
su contenido. Efectivamente, con la Comunicacion la Comisién simplemente buscaba dotar de una
mayor transparencia a su practica administrativa a la hora de aplicar el articulo 81 CE," ademds de
brindar una orientaciéon con ftiles indicaciones interpretativas a las empresas que operan en el
mercado interior y a los tribunales y autoridades de los Estados miembros. "

29. Esta impresion se consolida, si se atiende al contexto en que se enmarca la Comunicacién de
minimis. La Comisién no publicé la Comunicacién en ejercicio de sus competencias legislativas, sino
en su calidad de autoridad de competencia de la Unién Europea. Por una parte, dicha Comunicacién
representa una aclaracion de la propia practica administrativa de la Comision. Por otra, la Comision
fija en términos generales su postura en materia de defensa de la competencia o formula una
recomendacion en el marco de la funcién encomendada a la Comisién de mantener y desarrollar un
sistema de competencia no falseada en el mercado interior europeo.” Estd facultada para ello
conforme al articulo 85 CE en relaciéon con el articulo 211 CE, segundo guién (actualmente,
articulo 105 TFUE en relacién con el articulo 292 TFUE, frase cuarta).*

30. Sin embargo, tales recomendaciones o dictimenes no son vinculantes (articulo 249 CE, parrafo
quinto; actualmente, articulo 288 TFUE, pérrafo quinto). Unicamente el Consejo, mediante
reglamentos o directivas, puede dictar normas juridicas vinculantes para la realizacion de las normas
en materia de competencia recogidas en los Tratados europeos (articulo 83 CE; actualmente,
articulo 103 TFUE®). La Comisién sélo puede aprobar reglamentos relativos a exenciones por
categorias de acuerdos, y siempre con la autorizaciéon del Consejo (articulo 85 CE, apartado 3;
actualmente, articulo 105 TFUE, apartado 3).

31. Es cierto que, con arreglo al articulo 10 del Reglamento n° 1/2003 la Comisién, en casos
excepcionales puede adoptar una decisién de caracter declarativo que establezca que la prohibicion
enunciada en el articulo 81 CE no encuentra aplicacién. Sin embargo, dichas decisiones deben versar
unicamente sobre casos concretos («un acuerdo») y, ademds, dicha disposicién se refiere a nuevos
tipos de acuerdos o practicas.” Las afirmaciones generales sobre la politica de competencia, como las
relativas a la sensibilidad de las restricciones de la competencia en la Comunicacidon de minimis, que
fueran mas alld de lo senalado, se excederian del marco del articulo 10 del Reglamento n° 1/2003.

15 — Véase en particular el punto 2 («la Comisién establece [...] unos criterios cuantitativos»), punto 7 («La Comisién considera [...]») y punto 9
de la Comunicacién de minimis («La Comisién también estima [...]»).

16 — Punto 4, in fine, de la Comunicacioén de minimis.

17 — Punto 6 de la Comunicacién de minimis.

18 — Punto 4, frases primera y segunda, de la Comunicacién de minimis.
19 — Punto 4, in fine, de la Comunicacién de minimis.

20 — Sobre la relevancia de las normas europeas en materia de competencia para el funcionamiento del mercado interior, véanse las sentencias de
1 de junio de 1999, Eco Swiss (C-126/97, Rec. p. 1-3055), apartado 36; de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan (C-453/99, Rec.
p. 1-6297), apartado 20, y, en cuanto al marco juridico tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la sentencia de 17 de febrero de 2011,
TeliaSonera (C-52/09, Rec. p. 1-527), apartado 20.

21 — Sobre el papel de la Comisién a la hora de definir la politica de la Unién Europea en materia de competencia, véase la fundamental
sentencia de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods (C-344/98, Rec. p. I-11369), apartado 46, frase primera.

22 — En el mismo sentido, para el ambito de las ayudas otorgadas por los Estados, articulo 89 CE (actualmente, articulo 109 TFUE).

23 — Véase el considerando décimo cuarto del Reglamento n° 1/2003, asi como la sentencia de 3 de mayo de 2011, Tele 2 Polska (C-375/09, Rec.
p. I-3055), apartado 25.
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32. Asimismo, la publicacién de la Comunicacién de minimis en la serie C del Diario Oficial de las
Comunidades Europeas demuestra que con ella no se pretendia dictar normas juridicas vinculantes,
pues, al contrario que la serie «L» de éste, la serie «C» no tiene por objeto publicar actos juridicamente
vinculantes, sino s6lo informaciones, recomendaciones y dictdmenes relativos a la Unién.*

33. Finalmente, tampoco el principio de legalidad de los delitos y las penas reconocido en la Unién
(nulla poena sine lege)* exige que la Comunicacién de minimis sea considerada como norma juridica
vinculante. Y es que, al contrario de lo que al parecer opina Expedia, la base juridica para la actuacién
de las autoridades de competencia contra los acuerdos entre empresas contrarios a la competencia no
radica en la Comunicacioén de minimis como tal. La prohibicién comunitaria de las practicas colusorias
estd consagrada en el mismo Derecho primario, en el articulo 81 CE, es decir, en una disposicién del
Tratado que despliega un efecto directo tanto a favor como en contra de las empresas.” Y, en lo que
concierne a las sanciones impuestas por la autoridad francesa de competencia, éstas resultan de una ley
nacional.”

34. Por lo tanto, desde una apreciaciéon en conjunto hay que considerar que la Comunicaciéon de
minimis no estd llamada a desplegar efectos juridicos vinculantes.

B. La Comunicacion de minimis como orientacion con valor indicativo para la aplicacion del
articulo 81 CE (articulo 101 TFUE)

35. Aunque la Comunicaciéon de minimis, como hemos demostrado, carece de efectos juridicos
vinculantes, seria erréneo negarle toda relevancia juridica para procedimientos de defensa de la
competencia.”® De hecho, las publicaciones como la Comunicacion de minimis constituyen normas de
«soft law», cuyo valor en procedimientos de defensa de la competencia, tanto a escala europea como a
escala nacional, no debe menospreciarse.

36. En cuanto a los procedimientos por practicas colusorias a escala europea, la jurisprudencia ha
reconocido que la Comisién, al dictar comunicaciones sobre su practica administrativa, se autolimita.
Se trata de una regla de conducta indicativa de la cual la Comisién no puede apartarse, en un
determinado caso, sin dar razones y sin respetar el principio de igualdad de trato.” Una autolimitacién
asi se desprende también de la Comunicaciéon de minimis que aqui nos ocupa, en la que la Comision
expone explicitamente que en casos de menor importancia «no incoard un procedimiento, ni previa
peticién ni por iniciativa propia».* Asimismo, la Comisién hace saber que, cuando las empresas
entiendan de buena fe que un acuerdo retne las condiciones de la Comunicacion de minimis, la
Comisién no impondrd multas. '

24 — Sentencia de 12 de mayo de 2011, Polska Telefonia Cyfrowa (C-410/09, Rec. p. I-3853), apartado 35.

25 — Véanse, por una parte, el articulo 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, asi como, por otra, las sentencias de
7 de enero de 2004, X (C-60/02, Rec. p. I-651), apartado 63; de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld (C-303/05, Rec. p. I-3633),
apartado 49, y de 29 de marzo de 2011, ThyssenKrupp Nirosta/Comisién (C-352/09 P, Rec. p. 1-2359), apartado 80.

26 — Jurisprudencia reiterada; véanse las sentencias de 30 de enero de 1974, BRT/SABAM (127/73, Rec. p. 51), apartados 15 a 17; de
20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan (citada en la nota 20), apartado 23; de 13 de julio de 2006, Manfredi y otros (C-295/04
a C-298/04, Rec. p. 1-6619), apartados 39, 58 y 59, y de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros («T-Mobile», C-8/08, Rec.
p. [-4529), apartados 49 y 50.

27 — Véase también el articulo 5, apartado 1, dltimo guién, del Reglamento n° 1/2003.

28 — En el mismo sentido, la sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comision, citada en la nota 14, apartado 211, in fine.

29 — Sentencias Dansk Rerindustri y otros/Comisién, citada en la nota 14, apartados 209 a 211; de 21 de septiembre de 2006, JCB
Service/Comisiéon (C-167/04 P, Rec. p. 1-8935), apartados 207 y 208; Arkema/Comisién, citada en la nota 14, apartado 88, y de
8 de diciembre de 2011, KME y otros/Comisién (C-272/09 P, Rec. p. I-12789), apartado 100; en el mismo sentido, referido al régimen
juridico de las ayudas otorgadas por los Estados, véase, por ejemplo, la sentencia de 5 de octubre de 2000, Alemania/Comisién (C-288/96,
Rec. p. 1-8237), apartado 62; véase, asimismo, al margen del Derecho de la competencia, la sentencia de 1 de diciembre de 1983,
Blomefield/Comisién (190/82, Rec. p. 3981), apartado 20.

30 — Punto 4, frase primera, de la Comunicacion de minimis.

31 — Punto 4, frase segunda, de la Comunicacion de minimis.
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37. En lo que concierne a los procedimientos por practicas colusorias en los Estados miembros, la
Comunicacioén de minimis pretende explicitamente servir de orientaciéon a los tribunales y autoridades
de los Estados miembros a la hora de aplicar el articulo 81 CE, a pesar de no tener cardcter
vinculante.” Tal orientacién resulta decisiva para el funcionamiento del sistema descentralizado de
aplicacion de la normativa en materia de pricticas colusorias, creado por el Reglamento n° 1/2003,%
pues contribuye al objetivo fundamental de una aplicaciéon eficaz y uniforme en la Unién de los
articulos 81 CE y 82 CE (actualmente, articulos 101 TFUE y 102 TFUE).* Al mismo tiempo
contribuye a establecer unas condiciones objetivas equiparables en el mercado interior («level playing
field»),” y ademds incrementa la seguridad juridica para las empresas afectadas.* También Expedia,
de forma acertada, ha llamado la atencién sobre esta circunstancia.

38. El liderazgo de la Comision en la definicion de la politica europea en materia de competencia,® tan
solidamente anclado en el sistema del Reglamento n° 1/2003, se veria menoscabado si los tribunales y
las autoridades de los Estados miembros ignoraran sin mds una Comunicacién de la Comisién en
materia de politica de competencia. Por lo tanto, del deber de cooperacién leal (articulo 10 CE;
actualmente, articulo 4, apartado 3, del TUE),* que incumbe a todos los 6rganos de los Estados
miembros, se deduce que los tribunales y las autoridades de los Estados miembros deben considerar
debidamente las comunicaciones de la Comisién en materia de politica de competencia, como la
Comunicacién de minimis, a la hora de ejercer las facultades que les corresponden con arreglo al
Reglamento n°® 1/2003.%

39. En consecuencia, pese a que para los tribunales y las autoridades de los Estados miembros de la
Comunicacién de minimis de la Comisién no se deducen requisitos imperativos para la calificacién, a
los efectos del Derecho de la competencia, de acuerdos entre empresas, dichos tribunales y
autoridades deben examinar la valoracién de Comisién reflejada en dicha Comunicacién acerca de la
sensibilidad de las restricciones de la competencia y, en caso de desviarse de ella, deberan indicar
motivos susceptibles de control judicial. *

40. Evidentemente, de ahi no se deduce ninguna prohibicién absoluta para los tribunales y las
autoridades de los Estados miembros de proceder contra acuerdos entre empresas que se sitien en un
nivel inferior a los umbrales de minimis de cuotas de mercado definidos por la Comision.

32 — Punto 4, in fine, de la Comunicacién de minimis.

33 — Véanse al respecto también los considerandos sexto y trigésimo cuarto del Reglamento n® 1/2003.

34 — Véase al respecto la exposicién de motivos del Reglamento n° 1/2003, especialmente los considerandos primero y vigésimo segundo. La
importancia de una aplicacién eficaz de los articulos 81 CE y 82 CE (actualmente, articulos 101 TFUE y 102 TFUE) ha sido resaltado
recientemente también, por ejemplo, en las sentencias de 11 de junio de 2009, X (C-429/07, Rec. p. 1-4833), apartados 33 a 35, y de
7 de diciembre de 2010, VEBIC (C-439/08, Rec. p. 1-12471), apartados 59 y 61.

35 — Véase, al respecto, también el considerando octavo del Reglamento n° 1/2003, asi como el punto 169 de mis conclusiones presentadas el
29 de abril de 2010 en el asunto Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals (C-550/07 P, Rec. p. 1-8301) y el punto 118 de mis
conclusiones presentadas en el asunto Toshiba, citado en la nota 9.

36 — Véase también el considerando vigésimo segundo del Reglamento n° 1/2003, asi como el punto 36 de las conclusiones del Abogado General
Geelhoed presentadas el 27 de abril de 2006 en el asunto Vulcan Silkeborg (C-125/05, Rec. p. I-7637).
37 — Sentencia Masterfoods, citada en la nota 21, apartado 46, frase primera; véase también el considerando trigésimo cuarto del Reglamento

n°® 1/2003, en que se destaca el protagonismo especial de los 6rganos de la Union en la aplicacién de los principios enunciados en los
articulos 81 CE y 82 CE.

38 — Sobre la relevancia del principio de cooperacion leal entre los Estados miembros y los érganos de la Unidn en la politica de competencia,
véanse en particular las sentencias Masterfoods, citada en la nota 18, apartado 56; X, citada en la nota 34, apartado 21, y Tele 2 Polska,
citada en la nota 23, apartado 26. La relevancia de una estrecha colaboracién entre la Comisién y las autoridades de competencia de los
Estados miembros se resalta asimismo en el articulo 11, apartado 1, y en la exposicién de motivos del Reglamento n° 1/2003 (por ejemplo,
en los considerandos octavo y décimo quinto).

39 — En el mismo sentido, referida a una recomendacién de la Comisidn, la sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, Rec.
p. 4407), apartados 18 y 19.

40 — Dichos motivos pueden especificarse caso por caso o por medio de una comunicacion de la respectiva autoridad nacional de competencia,
relativa a su practica de investigacion.
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41. Y es que, por una parte, las cuotas de mercado solamente son uno de los diversos puntos de
referencia de tipo cuantitativo y cualitativo a partir de los cuales se puede evaluar si un acuerdo entre
empresas genera o0 no una restricciéon sensible de la competencia. Como acertadamente expone el
Gobierno italiano, al margen de las respectivas cuotas de mercado de las empresas afectadas también
hay que atender al conjunto del contexto econémico y juridico que enmarca un acuerdo
determinado.*

42. Por otra parte, en los diferentes mercados en los Estados miembros puede haber problemas
nacionales o regionales en materia de competencia, ante los cuales el tribunal o la autoridad
correspondiente deben poder actuar con eficacia. Asimismo, la autoridad francesa de competencia ha
alegado acertadamente en el procedimiento ante el Tribunal de Justicia que puede haber diferencias
objetivas en la prictica de investigacion de las autoridades de competencia, aun cuando todas las
autoridades formen parte de la Red Europea de Competencia (REC)* y se coordinen estrechamente
entre si.*

43. En consecuencia, los tribunales y las autoridades de competencia de los Estados miembros son
libres de proceder contra acuerdos entre empresas también por debajo de los umbrales de la
Comunicacion de minimis siempre que examinen debidamente las indicaciones de la Comisién en la
Comunicacién y existan en el caso concreto indicios distintos a las cuotas de mercado de las empresas
afectadas, que permitan concluir que la restriccién de la competencia es sensible.

C. Irrelevancia de los umbrales de minimis de cuotas de mercado para evaluar acuerdos entre empresas
con objeto contrario a la competencia

44. Queda por examinar qué significado tienen los umbrales de cuotas de mercado de la
Comunicacién de minimis como orientacién para los tribunales y las autoridades de los Estados
miembros cuando se trata de acuerdos entre empresas con objeto contrario a la competencia. Y es
que, segun la informaciéon proporcionada por el dérgano jurisdiccional remitente, estd claro que el
acuerdo controvertido entre Expedia y SNCF tenia un objeto contrario a la competencia,* pese a que
Expedia, el Gobierno francés y la Comisién lo pongan en duda ante el Tribunal de Justicia.

45. En este contexto procede aclarar si, conforme a la Comunicacién de minimis, puede apreciarse una
restriccion sensible de la competencia cuando no se alcanzan los umbrales de minimis de cuotas de
mercado de la Comisién pero se persigue un objeto contrario a la competencia. Como se ha
demostrado, sobre todo, en la vista, seria muy deseable una aclaracién de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia a este respecto.

46. En primer lugar hay que sefnalar que la falta de caracter juridicamente vinculante de un acto de la
Comision, como la Comunicacién de minimis, no impide al Tribunal de Justicia interpretarlo en el
marco de un procedimiento de decision prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE, parrafo primero,
letra b).*

41 — En este sentido, las sentencias Cadillon, citada en la nota 13, apartado 8; de 8 de noviembre de 1983, IAZ International Belgium vy
otros/Comision («IAZ», 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 y 110/82, Rec. p. 3369), apartado 25; de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y
otros (C-180/98 a C-184/98, Rec. p. [-6451), apartado 91; de 20 de noviembre de 2008, Beef Industry Development Society y Barry Brothers
(«BIDS», C-209/07, Rec. p. 1-8637), apartados 16 y 21; T-Mobile, citada en la nota 246, apartado 27, y de 13 de octubre de 2011, Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, Rec. p. I-9419), apartado 35.

42 — Inglés: European Competition Network (ECN).

43 — Véase sobre la red el décimo quinto considerando del Reglamento n° 1/2003.

44 — En la resolucién de remisién de la Cour de cassation se afirma respecto del acuerdo entre Expedia y SNCF explicitamente que «el Conseil
de la concurrence declard, sin que ello fuese discutido, que la practica habia tenido un objeto contrario a la competencia».

45 — En ese sentido, véase la sentencia Grimaldi, citada en la nota 329, apartados 8 y 9, en relacién con el Derecho laboral; también en la
sentencia de 2 de abril de 2009, Lodato Genaro (C-415/07, Rec. p. I-2599), en relacién con ayudas otorgadas por los Estados, el Tribunal de
Justicia, ante una peticién de decision prejudicial, ha interpretado directrices juridicamente no vinculantes de la Comisién.
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47. En cuanto a su contenido, la Comunicaciéon de minimis se basa en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, conforme a la cual la prohibiciéon de practicas colusorias del articulo 81 CE (actualmente,
articulo 101 TFUE) comprende tnicamente las restricciones sensibles de la competencia.* El Tribunal
de Justicia realiz6 esta apreciacién fundamental tanto respecto de los acuerdos entre empresas con
objeto contrario a la competencia como respecto de aquéllos con efectos contrarios a la
competencia.” Dicho en otras palabras, el requisito de la restriccion sensible se aplica en principio
tanto a las medidas que tengan por objeto como a las que tengan por efecto restringir la competencia.

48. Pero esto no implica que los requisitos que se exijan a la prueba de la sensibilidad sean los mismos
en ambos casos. Al contrario, dichos requisitos seran diferentes en funcién de si un acuerdo entre
empresas tiene un objeto contrario a la competencia o si simplemente tiene un efecto contrario a la
competencia.

49. Unicamente cuando no existan indicios suficientes para apreciar la existencia de un objeto
contrario a la competencia la aplicaciéon del articulo 81 CE, apartado 1, exige que se acrediten los
efectos concretos de un acuerdo contrarios a la competencia. En cambio, cuando quede acreditado
que el acuerdo en cuestiéon tiene un objeto contrario a la competencia, segin jurisprudencia reiterada
no es necesario acreditar en concreto los efectos perjudiciales de dicho acuerdo sobre la competencia.
En tal caso sera suficiente exponer que dicho acuerdo es concretamente apto para impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en el mercado interior.*

50. Esta diferencia de requisitos en materia de prueba reside en el hecho de que determinadas formas
de restriccién de la competencia, siendo éste el objeto, pueden considerarse, por su propia naturaleza,
perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia.” Los acuerdos con
objeto contrario a la competencia son per se perjudiciales para la sociedad.” Dificilmente pueden ser
considerados como infracciones de escasa importancia. Al contrario, hay que considerar que las
empresas que alcancen un acuerdo con un objeto contrario a la competencia siempre persiguen una
restriccion sensible de la competencia, independientemente de la importancia de sus cuotas de
mercado y de sus volimenes de operaciones.

46 — Véase, al respecto, la jurisprudencia citada en la nota 13.

47 — Sentencias Volk, citada en la nota 13, apartado 7, y Cadillon, citada en la nota 13, apartados 9 y 10, referidas, respectivamente a un acuerdo
de distribucién exclusiva con proteccion territorial absoluta, es decir, con objeto contrario a la competencia; véanse también las sentencias
de 24 de octubre de 1995, Bayerische Motorenwerke (C-70/93, Rec. p. 1-3439), apartado 18, y Pedro IV Servicios, citada en la nota 13,
apartado 68, siempre con la expresion «[...] si tiene por objeto o por efecto restringir de manera sensible la competencia dentro del mercado
comun [...]».

48 — Sentencia T-Mobile, citada en la nota 24, apartados 28 a 31; véanse también las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y
Grundig/Comisién (56/64 y 58/64, Rec. pp. 322 y ss., especialmente p. 390); BIDS, citada en la nota 41, apartados 15 y 16; de 6 de octubre
de 2009, GlaxoSmithKline Services y otros/Comisién y otros (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, Rec. p. 1-9291),
apartado 55; de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League y otros («FAPL», C-403/08 y C-429/08, Rec. p. 1-9083),
apartado 135; KME y otros/Comisién, citada en la nota 29, apartado 65, y Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, citada en la nota 41,
apartado 34.

49 — Sentencias BIDS, citada en la nota 41, apartado 17, y T-Mobile, citada en la nota 246, apartado 29.

50 — Véanse, en conjunto, también mis conclusiones presentadas el 19 de febrero de 2009 en el asunto T-Mobile, citado en la nota 246,
especialmente los puntos 42 a 47, asi como las conclusiones del Abogado General Geelhoed presentadas el 12 de septiembre de 2006 en el
asunto Dalmine/Comisién (C-407/04 P, Rec. p. 1-829), punto 136.
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51. La Comisiéon no puede contravenir con su Comunicacion de minimis estas exigencias derivadas
directamente del articulo 81 CE.*" En ese sentido, también la Comunicacién de minimis excluye
determinadas «restricciones especialmente graves» de la aplicacién de los umbrales de cuotas de
mercado. > Pero, tal como admiti6 la propia Comisién en la vista ante el Tribunal de Justicia, esto no
implica una enumeracién exhaustiva de todos los acuerdos con objeto contrario a la competencia.

52. Inaplicar los umbrales de minimis de cuotas de mercado a los acuerdos con objeto contrario a la
competencia responde a una finalidad no sélo juridica, sino también de politica de competencia: los
umbrales de cuotas de mercado, como las contenidas en la Comunicacion de minimis, pretenden
aporta seguridad juridica. Constituyen una zona de seguridad (en inglés: «safe harbour») dentro de la
cual las empresas parte del acuerdo no tienen que temer vulnerar la prohibicién de practicas
colusorias. Un trato preferente como éste dificilmente puede beneficiar a empresas que alcancen
acuerdos con un objeto contrario a la competencia. Como también Polonia ha sefnalado
acertadamente, en caso contrario, las empresas cuyas cuotas de mercado fueran inferiores a los
umbrales de la Comunicacién de minimis se verian practicamente invitadas a prescindir de una
competencia efectiva entre ellas y a asociarse en carteles, vulnerando los principios fundamentales del
mercado interior.

53. Por tanto, en conjunto debe constatarse que los umbrales de cuotas de mercado de la
Comunicaciéon de minimis son irrelevantes cuando se trata de evaluar la sensibilidad de las
restricciones a la competencia causadas por acuerdos entre empresas con objeto contrario a la
competencia. Asi lo han hecho constar acertadamente la autoridad francesa de competencia y los
Gobiernos de Francia, Italia e Irlanda. También la Comisiéon se ha adherido esencialmente a esta
postura en la vista ante el Tribunal de Justicia.

54. Es cierto que en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se encuentran algunas aisladas sentencias
que declaran inaplicables la prohibicion de practicas colusorias también en caso de acuerdos entre
empresas con objeto contrario a la competencia cuando dichos acuerdos «afecta[n] al mercado tan
s6lo de una manera insignificante, habida cuenta de la débil posiciéon que ocupan los interesados en el
mercado del producto de que se trate».” Pero esto no debe malentenderse en el sentido de que el
caracter sensible de los acuerdos con objeto contrario a la competencia deba medirse atendiendo a
umbrales de cuotas de mercado y, mucho menos, atendiendo a los mismos umbrales que se aplican al
evaluar el caracter sensible de acuerdos con efectos contrarios a la competencia.” En caso contrario se
diluiria de forma inadmisible la diferencia fundamental entre los acuerdos que tienen un objeto
contrario a la competencia y los que tienen un efecto contrario a la competencia.

51 — En este sentido, acerca de las comunicaciones de la Comisién en materia de ayudas otorgadas por los Estados, véanse las sentencias
Alemania/Comision, citada en la nota 29, apartado 62, y de 11 de septiembre de 2008, Alemania y otros/Kronofrance y otros (C-75/05 P
y C-80/05 P, Rec. p. I-6619), apartados 65 y 66.

52 — Punto 11 de la Comunicacién de minimis.

53 — Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia afirmé en la sentencia T-Mobile, citada en la nota 26, especialmente los apartados 32 a 39, que el
intercambio de informacién sensible entre competidores tiene un objetivo contrario a la competencia. En cambio, podria calificarse como
«restriccion especialmente grave» en el sentido de la Comunicacién de minimis tal conducta de las empresas si se aplicase una
interpretaciéon especialmente amplia de los acuerdos mencionados en el punto 11.1, letra a), de la Comunicacién de minimis «que [...] de
manera [...] indirecta [...] tengan por objeto [...] la fijacién de los precios de venta de los productos a terceros».

54 — Sentencias Volk, citada en la nota 113, apartado 7, y Cadillon, citada en la nota 13, apartado 9.

55 — Las apreciaciones del Tribunal de Justicia en la sentencia Volk, citada en la nota 13, apartado 7, deben considerarse en el contexto de cuotas
de mercado inferiores al 1 %.
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55. En ese sentido, el Tribunal de Justicia, incluso ante cuotas de mercado relativamente reducidas,
claramente inferiores al aqui controvertido umbral de minimis del 10%, no dudé en afirmar el
cardcter sensible de las restricciones de la competencia siempre que las empresas implicadas
perseguian con su conducta un objeto contrario a la competencia.® Algunas sentencias de los
tribunales de la Unién no exigian elemento concreto alguno indicativo de la sensibilidad de la
restriccion de la competencia si estaba acreditado que un acuerdo entre empresas tenia un objeto
contrario a la competencia.”

56. Todo esto permite concluir que bajo ninglin concepto hay que ser mas exigente con la prueba de
lo sensible respecto de un acuerdo que tiene por objeto la restricciéon de la competencia que en el
marco del denominado requisito de la afectacion del comercio entre Estados miembros del
articulo 81 CE, apartado 1 (articulo 101 TFUE, apartado 1) a la hora de demostrar la sensibilidad de
la afectacion al comercio entre Estados miembros.

57. Por tanto, cuando, como en el presente caso, se ha demostrado que un acuerdo entre empresas con
objeto contrario a la competencia puede afectar sensiblemente al comercio entre los Estados
miembros,” de ahi se puede deducir al mismo tiempo y sin mas que dicho acuerdo también puede
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior.

VI. Conclusion

58. A la luz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la
siguiente manera a la cuestion que le ha planteado la Cour de cassation francesa:

«1) El articulo 81 CE, apartado 1, y el articulo 3, apartado 2, del Reglamento (CE) n° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicaciéon de las normas de competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, deben interpretarse en el sentido de que la
autoridad de competencia de un Estado miembro puede investigar y sancionar un acuerdo entre
empresas como contrario a la competencia aunque no se alcancen los umbrales de cuotas de
mercado establecidos por la Comisién Europea en su Comunicacién de minimis, siempre que la
autoridad nacional haya considerado debidamente dicha Comunicacién y acredite de otro modo
que tiene por objeto o efecto una restriccién sensible de la competencia.

56 — Sentencias de 1 de febrero de 1978, Miller International Schallplatten/Comisién («Miller», 19/77, Rec. p. 131), apartado 7, en relacién con
los apartados 9 y 10; de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion frangaise y otros/Comisién («Musique Diffusion frangaise» 100/80 a 103/80,
Rec. p. 1825), apartado 82, en relacién con los apartados 3 y 4, y de 25 de octubre de 1983, AEG-Telefunken/Comisién («AEG», 107/82,
Rec. p. 3151), apartado 43, en relacién con el apartado 58.

57 — De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia son dignas de mencidn, especialmente, las sentencias LTM/MBU, citada en la nota 13, p. 306,
ntmero 3 de la parte dispositiva; Deere/Comision, citada en la nota 13, apartado 75; BIDS, citada en la nota 41, apartado 15, y FAPL, citada
en la nota 48, apartados 135 y 136, donde se hace referencia al criterio de lo sensible tinicamente en relacién con los efectos contrarios a la
competencia, pero no en relacion con el objeto contrario a la competencia de un acuerdo entre empresas. De la jurisprudencia del Tribunal
de Primera Instancia, véanse, por ejemplo, las sentencias de 8 de julio de 2004, Mannesmannrohren-Werke/Comisiéon (T-44/00, Rec.
p. 11-2223), apartados 129 a 131; Dalmine/Comisién (T-50/00, Rec. p. 1I-2395), apartado 225, y JFE Engineering y otros/Comisién (T-67/00,
T-68/00, T-71/00 y T-78/00, Rec. p. 1I-2501), apartados 383 y 384, asi como la sentencia de 8 de julio de 2008, BPB/Comisién (T-53/03,
Rec. p. 1I-1333), apartado 90, in fine.

58 — Conforme a la jurisprudencia, incluso a partir de una cuota de mercado claramente inferior al 10 %, por regla general a partir del 5%, hay
que apreciar una afectacion sensible del comercio entre Estados miembros (véase, por ejemplo, las sentencias Miller, apartado 9; Musique
Diffusion francaise, apartado 86, en relacién con el apartado 82, y AEG, apartados 56 a 58, citadas en la nota 54). La Comisién, en sus
Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO 2004, C 101, p. 81),
también recurre al umbral de cuotas de mercado del 5% como uno de varios criterios para cuantificar la sensibilidad de la afectacién al
comercio (véase, especialmente, su punto 52).

59 — La probabilidad de que el acuerdo controvertido entre Expedia y SNCF afecte al comercio entre los Estados miembros es la apreciaciéon
principal que subyace a la cuestién prejudicial y a toda la peticién de decision prejudicial de la Cour de cassation en el presente asunto.
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2) La Comunicaciéon de minimis de la Comisiéon debe interpretarse en el sentido de que los
umbrales de cuotas de mercado establecidos en ella son irrelevantes a la hora de evaluar la
sensibilidad de las restricciones de la competencia causadas por acuerdos entre empresas con un
objeto contrario a la competencia.»
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