AG2R PREVOYANCE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
de 3 de marzo de 2011°*

En el asunto C-437/09,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el tribunal de grande instance de Périgueux (Francia), mediante
resolucion de 27 de octubre de 2009, recibida en el Tribunal de Justicia el 9 de no-
viembre de 2009, en el procedimiento entre

AG2R Prévoyance

Beaudout Pére et Fils SARL,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera),

integrado por el Sr. A. Tizzano, Presidente de Sala, y los Sres. J.-J. Kasel, A. Borg
Barthet, E. Levits (Ponente) y M. Safjan, Jueces;

* Lengua de procedimiento: francés.
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SENTENCIA DE 3.3.2011 — ASUNTO C-437/09

Abogado General: Sr. P. Mengozzi;
Secretaria: Sra. R. Seres, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 30 de
septiembre de 2010;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de AG2R Prévoyance, por M* J. Barthélémy y O. Barraut, avocats;

— en nombre de Beaudout Pére et Fils SARL, por M. F. Uroz, avocat;

— en nombre del Gobierno francés, por el Sr. J. Gstalter, en calidad de agente;

— en nombre del Gobierno belga, por el Sr. J.-C. Halleux y la Sra. C. Pochet, en
calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno alemdn, por los Sres. J. Méller y N. Graf Vitzthum, en
calidad de agentes;

— ennombre de la Comisién Europea, por los Sres. F. Castillo de la Torre y P.J.O. Van
Nuffel, en calidad de agentes;
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oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
11 de noviembre de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articu-
los 81 CEy 82 CE.

Dicha peticidn se presentd en el marco de un litigio entre AG2R Prévoyance (en lo
sucesivo, «AG2R»), entidad de prevision regulada por el code de la sécurité sociale
francés (Codigo de la seguridad social), y Beaudout Pére et Fils SARL (en lo sucesivo,
«Beaudout»), relativo a la negativa de ésta a adherirse al régimen de reembolso com-
plementario de gastos de asistencia sanitaria gestionado por AG2R para el sector de
la panaderia artesanal francesa.

Normativa nacional

En Francia, el reembolso de los gastos de asistencia sanitaria realizados por los traba-
jadores con motivo de una enfermedad o de un accidente estd parcialmente cubierto
por el régimen bdsico de la seguridad social. La parte de los gastos que corre por
cuenta del asegurado puede ser objeto de un reembolso parcial a través de un seguro
complementario de salud.
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SENTENCIA DE 3.3.2011 — ASUNTO C-437/09

La afiliacién de los trabajadores por cuenta ajena de un sector profesional determi-
nado a una cobertura de este tipo puede estar prevista por un acuerdo o convenio
colectivo celebrado entre los representantes de los empresarios y de los trabajadores.

Por ello, a tenor del articulo L 911-1 del code de la sécurité sociale:

«A menos que se establezcan por disposiciones legislativas o reglamentarias, las ga-
rantias colectivas de las que disfrutan los trabajadores, antiguos trabajadores y los
derechohabientes como complemento de las que resultan de la organizacién de la se-
guridad social se determinaran bien mediante convenios o acuerdos colectivos, bien
tras la ratificacién por mayoria de los interesados de un proyecto de acuerdo propues-
to por el jefe de empresa, bien mediante una decisién unilateral del jefe de empresa
que conste en un escrito remitido por éste a cada interesado.»

El articulo L 912-1 del code de la sécurité sociale organiza el dispositivo de afiliacién
obligatoria a un régimen de reembolso complementario de asistencia sanitaria. Dicho
articulo dispone:

«Cuando los acuerdos profesionales o interprofesionales mencionados en el articulo
L 911-1 prevean la mutualizacion de los riesgos cuya cobertura organicen con uno o
varios de los organismos indicados en el articulo 1 de la Ley n° 89-1009, de 31 de di-
ciembre de 1989, por la que se refuerzan las garantias ofrecidas a las personas asegu-
radas contra determinados riesgos, o con una o varias de las entidades sefialadas en
el articulo L 370-1 del code des assurances, a los que se adhieren entonces obligato-
riamente las empresas pertenecientes al &mbito de aplicacién de dichos acuerdos, és-
tos incluirdn una clausula que determine en qué condiciones y con qué periodicidad
podrin examinarse nuevamente las modalidades de organizacion de la mutualizacién
de riesgos. La periodicidad del nuevo examen no podra exceder de cinco afos.
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Cuando los acuerdos mencionados en el parrafo primero se apliquen a una empresa
que, antes de la fecha de entrada en vigor de aquellos, se haya adherido o haya suscrito
un contrato con un organismo distinto del previsto por los acuerdos para garantizar
los mismos riesgos a un nivel equivalente, seran aplicables las disposiciones del parra-
fo segundo del articulo L 132-23 del code du travail.»

A tenor del articulo 1 de la Ley n° 89-1009, de 31 de diciembre de 1989, en su versién
modificada por la Ley n° 94-678, de 8 de agosto de 1994 (JORF n° 184 de 10 de agosto
de 1994), las actividades de previsién sélo podran ser llevadas a cabo por las compa-
fifas de seguros, las entidades de previsién, reguladas por el code de la sécurité sociale
o el code rural, y las mutualidades.

A este respecto, el articulo L 931-1 del code de la sécurité sociale precisa que las en-
tidades de previsién son personas de Derecho privado sin dnimo de lucro, adminis-
tradas paritariamente por miembros adherentes y miembros participantes definidos
en el articulo L 931-3 de dicho Cédigo. Tales entidades tienen por objeto, en parti-
cular, la cobertura de los riesgos de lesiones corporales relacionados con accidentes
y enfermedades.

Con arreglo al articulo L 932-9, parrafo quinto, del code de la sécurité sociale, la en-
tidad de previsién a la que se confia la gestiéon de un régimen de previsién no tiene la
posibilidad de suspender las garantias, ni resolver la adhesién de una empresa a dicho
régimen en caso de impago de las cotizaciones adeudadas a dicha entidad.

De conformidad con el articulo L 132-23 del code du travail, en el supuesto de que
convenios sectoriales o acuerdos profesionales o interprofesionales pasen a ser aplica-
bles en la empresa después de la celebracién de convenios o acuerdos negociados en
vigor, las disposiciones de dichos convenios o acuerdos se adaptaran en consecuencia.
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El articulo L 133-8 del code du travail establece:

«A peticién de una de las organizaciones citadas en el articulo L. 133-1 o a iniciativa
del Ministro de Trabajo, las disposiciones de un convenio sectorial o de un acuerdo
profesional o interprofesional, que cumplan las condiciones especificas determinadas
por la seccién precedente, podran hacerse obligatorias para todos los trabajadores
y empleados incluidos en el dmbito de aplicacion del citado convenio o del citado
acuerdo, mediante orden del Ministro de Trabajo, previo dictamen motivado de la
comisién nacional de la negociacién colectiva prevista en el articulo L. 136-1.

Cuando conozca de la peticién mencionada en el parrafo anterior, el Ministro de Tra-
bajo deberd, obligatoriamente y sin demora, iniciar el procedimiento de extension.

La extensidn de los efectos y de las sanciones del convenio o del acuerdo se hara por
la duracién y en las condiciones previstas por el citado convenio o el citado acuerdo.

No obstante, el Ministro de Trabajo podra excluir de la extensidn, previo dictamen
motivado de la comisién nacional de la negociacién colectiva, las clausulas que estén
en contradiccién con los textos legislativos y reglamentarios en vigor y aquellas que,
pudiendo ser excluidas del convenio o del acuerdo sin modificar su estructura, no
respondan a la situacién del sector o de los sectores en el dmbito de aplicacién consi-
derado. Podrd extender, en las mismas condiciones, sin perjuicio de la aplicacion de
los textos legislativos y reglamentarios en vigor, las clausulas que sean incompletas a
la luz de los citados textos.»
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Mediante acuerdo adicional de 24 de abril de 2006 al convenio colectivo nacional de
19 de marzo de 1978, relativo al establecimiento de un régimen de «reembolso com-
plementario de gastos de asistencia sanitaria» en el sector de la panaderia artesanal

(en lo sucesivo, «acuerdo adicional n° 83»), el sindicato de los empresarios panaderos
y los diferentes sindicatos de trabajadores de dicho sector acordaron lo siguiente:

«Articulo 1

— Ambito de aplicacién

El presente acuerdo adicional se aplicard a las empresas comprendidas en el ambito
de aplicacién del convenio colectivo de las empresas artesanales de la panaderia y la
panaderia-pasteleria.

Articulo 2

— Adhesién — Afiliacién

A partir de la fecha de entrada en vigor del presente acuerdo adicional, las empresas
deberdn afiliar a sus trabajadores al organismo asegurador mediante la firma de un
boletin de afiliacién especifico.
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SENTENCIA DE 3.3.2011 — ASUNTO C-437/09

Articulo 3

— Beneficiarios

El presente acuerdo adicional establece un régimen de “reembolso complementario
de gastos de asistencia sanitaria” obligatorio en beneficio de todos los trabajadores
de las empresas a las que se refiere el articulo 1 del presente acuerdo adicional, que
tengan un mes de antigiiedad en una misma empresa.

Cuando el trabajador alcance la antigiiedad requerida, podra beneficiarse del régimen
retroactivamente a partir de su fecha de entrada en la empresa.

Articulo 4

— Garantias

Las garantias del presente régimen se establecen sobre la base de la legislacién y la
reglamentacién del seguro de enfermedad en vigor en el momento de su conclusién.
Se revisaran, en su caso, sin demora en caso de cambio de dichos textos.
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Estardn cubiertos todos los actos y gastos corrientes en el periodo de garantia que
hayan sido objeto de un reembolso y de un descuento individualizado del régimen
bésico de seguridad social en virtud de la legislacién de “enfermedad’, “accidentes de
trabajo/enfermedades profesionales” y “maternidad’;, asi como los actos y gastos no
asumidos por éste, expresamente indicados en el cuadro de garantias que figura como
anexo al acuerdo adicional.

Articulo 5

— Cotizacién y reparto

La cotizacién del régimen de “reembolso complementario de gastos de asistencia sa-
nitaria” se expresa en porcentaje del Tope Mensual de la Seguridad Social (TMSS).

Para el afio 2007, el porcentaje aplicado del TMSS equivale a una cotizacién de 40 [eu-
ros] por trabajador y por mes para el régimen general y de 32 [euros] para el régimen
de Alsacia-Mosela.

Este mismo porcentaje se mantendrd para el aiio 2008.

Una vez transcurrido el segundo afo de aplicacién del régimen, las partes firmantes
examinardn de nuevo la cotizacién, en funcién de los resultados del régimen y de la
evolucidén de los gastos sanitarios y de las legislaciones y reglamentaciones fiscales,
sociales, y del seguro de enfermedad.
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La cotizacion se repartird a razén de 50% a cargo del empresario y 50% a cargo del
trabajador.

La comisién paritaria se reunird al menos una vez al afo para examinar los resultados
del régimen, asi como todas las estadisticas o datos relativos a dicho régimen que le
puedan resultar necesarios.

Articulo 13

— Designacién del organismo asegurador

Se designa a AG2R Prévoyance [...] como organismo asegurador del presente
régimen [...]

Las modalidades de organizacién de la mutualizacién del régimen seran examinadas
nuevamente por la comisién nacional paritaria del sector [...] en el plazo de cinco
afios a partir de la fecha de entrada en vigor del presente acuerdo adicional.
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Articulo 14

— Clausula de migracién

La adhesion de todas las empresas comprendidas en el ambito de aplicacién del Con-
venio Colectivo Nacional de las empresas artesanales de Panaderia y Panaderia-Pas-
teleria al régimen de “reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria” y
la afiliacién de los trabajadores de dichas empresas al organismo asegurador designa-
do tendrdn caracter obligatorio a partir de la fecha de entrada en vigor precisada en el
articulo 16 del presente acuerdo adicional.

A tal fin, las empresas afectadas recibirdn un contrato de adhesion y boletines de
afiliacién.

Dichas disposiciones se aplicardn incluso a las empresas que tengan un contrato de
[cobertura] complementario [de los gastos de asistencia] sanitaria con otro organis-
mo asegurador con garantias idénticas o superiores a las definidas por el presente
acuerdo adicional.

De conformidad con su articulo 16, el acuerdo adicional n° 83 entré en vigor el
1 de enero de 2007.
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El apéndice n° 1, de 6 de septiembre de 2006, al acuerdo adicional n° 83 establece en
su articulo 1, en particular, que el organismo asegurador mantendrd una cobertura
de los gastos de asistencia sanitaria durante un periodo minimo de doce meses en
beneficio de las personas garantizadas por parte de un asegurado fallecido, a partir de
su fallecimiento, sin contrapartida de cotizacidn.

El articulo 2 del apéndice n° 5, de 21 de julio de 2009, al acuerdo adicional n° 83 in-
serta en éste un articulo 4 bis titulado «Portabilidad de los derechos del régimen de
reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria». Dicho Articulo 4 bis
tiene la siguiente redaccion:

«En caso de ruptura o de fin del Gltimo contrato de trabajo que no sea consecuencia
de una falta grave y que dé derecho a una indemnizacién del régimen obligatorio de
seguro de desempleo, el trabajador disfrutard del mantenimiento de las garantias del
régimen de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria previsto por
el acuerdo adicional n° 83 [...]

El mantenimiento de las garantias tendra efecto desde el dia siguiente a la fecha de fi-
nalizacién del contrato de trabajo, sin perjuicio de haber sido declarado regularmente
por la empresa al organismo asegurador designado.

El mantenimiento de las garantias se aplicara con una duracién méxima igual a la
duracién del altimo contrato de trabajo del trabajador en la empresa, considerada en
meses enteros, con el limite de 9 meses.
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El mantenimiento de las garantias en concepto de la portabilidad se financiard con las
cotizaciones de las empresas y de los trabajadores en activo [...]»

A tenor del articulo 1 de la Orden de 16 de octubre de 2006 relativa a la extensién
de un acuerdo adicional al convenio colectivo nacional de empresas artesanales de la
panaderia y la panaderia-pasteleria:

«Se hacen obligatorias, para todos los empresarios y todos los trabajadores incluidos
en el Ambito de aplicacién del convenio colectivo nacional de la panaderia-pasteleria
(empresas artesanales) de 19 de marzo de 1976, las disposiciones del acuerdo adicio-
naln®°83[...]»

Litigio principal y cuestion prejudicial

Beaudout, en lo que respecta al seguro complementario de gastos de asistencia sani-
taria, estd afiliada desde el 10 de octubre de 2006 a una compaiiia aseguradora distinta
de AG2R.

Al negarse a adherirse al régimen gestionado por esta tltima, Beaudout fue demanda-
da por ésta ante el 6rgano jurisdiccional remitente para que se le ordenara regularizar
su adhesion y abonar las cotizaciones atrasadas.

Con cardcter incidental, la demandada en el litigio principal impugné la legalidad del
acuerdo adicional n° 83.
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Después de haber desestimado sus alegaciones acerca de la compatibilidad de dicho
acuerdo adicional con el Derecho interno, el 6rgano jurisdiccional remitente trat6
de comparar el litigio del que conoce con el asunto que dio lugar a la sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1999, Albany (C-67/96, Rec. p. I-5751).

Dicho érgano jurisdiccional comprobd asi que, a diferencia del fondo de pensiones
controvertido en dicho asunto, al que la afiliacién era obligatoria con posibilidad de
exenciones, el régimen de seguro complementario de asistencia sanitaria controver-
tido en el litigio principal no es objeto de ninguna exencion de afiliacién, ya sea en el
acuerdo adicional n° 83 o en el articulo L 912-1 del code de la sécurité sociale.

Por considerar que, en estas condiciones, la solucién del litigio del que conoce re-
quiere la interpretacion del Derecho de la Unidn, el tribunal de grande instance de
Périgueux decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:

«La organizacién de un dispositivo de afiliaciéon obligatoria a un régimen comple-
mentario de salud, como el previsto [por] el articulo L 912-1 del code de la sécurité
sociale, y el acuerdo adicional hecho obligatorio por los poderes ptblicos, a peticion
de las organizaciones representativas de los empresarios y de los trabajadores de un
sector determinado, que prevé la afiliacién a un organismo tinico designado para ges-
tionar un régimen complementario de asistencia sanitaria sin que las empresas del
sector afectado tengan ninguna posibilidad de obtener una exencion de afiliacién,
¢son conformes con las disposiciones de los articulos 81 CE y 82 CE o pueden hacer
que el organismo designado pase a ocupar una posiciéon dominante constitutiva de
un abuso?»
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Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, procede subrayar que, si bien la cuestién planteada por el
6rgano jurisdiccional remitente se limita a solicitar al Tribunal de Justicia que in-
terprete, a la vista de circunstancias como las que concurren en el asunto princi-
pal, los articulos 81 CE y 82 CE, que se corresponden actualmente con los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE, que se refieren al comportamiento de las empresas, de la
resolucién de remision resulta que dicho érgano jurisdiccional pregunta, en esencia,
si es compatible con el Derecho de la Unién la decisién de los poderes publicos de
hacer obligatorio, a peticion de las organizaciones representativas de los empresarios
y de los trabajadores de un sector de actividad determinado, un acuerdo resultante de
negociaciones colectivas que establece la afiliacién obligatoria a un régimen de reem-
bolso complementario de gastos de asistencia sanitaria gestionado por un organismo
designado, sin posibilidad de exencion.

Pues bien, debe recordarse que el articulo 101 TFUE, en relacién con el articulo4 TUE,
apartado 3, obliga a los Estados miembros a no adoptar o mantener en vigor medi-
das, de naturaleza legislativa o reglamentaria, que puedan eliminar el efecto util de
las normas de la competencia aplicables a las empresas (véanse, en particular, las
sentencias Albany, antes citada, apartado 65; de 21 de septiembre de 1999, Brentjens;
C-115/97 a C-117/97, Rec. p. 1-6025, apartado 65, y Drijvende Bokken, C-219/97, Rec.
p. [-6121, apartado 55).

Asimismo, a tenor del articulo 106 TFUE, apartado 1, al que correspondia anterior-
mente el articulo 86 CE, apartado 1, los Estados miembros no adoptaran ni manten-
drén, respecto de las empresas putblicas y aquellas empresas a las que concedan dere-
chos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 TFUE y 101 TFUE a 109 TFUE ambos
inclusive, sin perjuicio del articulo 106 TFUE, apartado 2.
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Pues bien, el Tribunal de Justicia tiene la misién de interpretar cuantas disposicio-
nes de Derecho de la Unién sean necesarias para que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales puedan resolver los litigios que se les hayan sometido, aun cuando tales
disposiciones no se mencionen expresamente en las cuestiones remitidas por dichos
6rganos jurisdiccionales (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de marzo de
2007, Campina, C-45/06, Rec. p. I-2089, apartado 31, asi como de 5 de marzo de 2009,
Kattner Stahlbau, C-350/07, Rec. p. I-1513, apartados 25 y 26).

Por ello, para dar una respuesta ttil al 6rgano jurisdiccional remitente, procede con-
siderar que la cuestidn planteada por éste tiene por objeto la interpretacién de los ar-
ticulos 101 TFUE y 102 TFUE, en relacién con, respectivamente, los articulos 4 TUE,
apartado 3,y 106 TFUE.

Sobre la interpretacion del articulo 101 TFUE en relacion con el articulo 4 TUE,
apartado 3

Para responder a esta parte de la cuestiéon prejudicial tal como se ha reformulado,
debe examinarse, de entrada, si la decisidn, de las organizaciones representativas de
los empresarios y de los trabajadores de un sector profesional, de designar un organis-
mo encargado de la gestién de un régimen de reembolso complementario de gastos
de asistencia sanitaria y de solicitar a los poderes publicos que se haga obligatoria la
afiliacién a dicho régimen de todos los trabajadores de ese sector puede estar incluida
en el concepto de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de empresas o
practicas concertadas como las prohibidas en el articulo 101 TFUE, apartado 1.

A este respecto, es necesario recordar en primer lugar que el Tribunal de Justicia
declaré que los acuerdos celebrados en el marco de negociaciones colectivas entre
interlocutores sociales, destinados a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo,
no deben considerarse comprendidos, en razén de su naturaleza y de su objeto, en
el ambito de aplicacidn del articulo 101 TFUE, apartado 1 (véanse, en este sentido,
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las sentencias antes citadas Albany, apartado 60; Brentjens, apartado 57, y Drijven-
de Bokken, apartado 47; sentencias de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y otros,
C-180/98 a C-184/98, Rec. p. [-6451, apartado 67, asi como de 21 de septiembre de
2000, van der Woude, C-222/98, Rec. p. I-7111, apartado 22).

Por ello, es preciso examinar si la naturaleza y el objeto de un acuerdo como el con-
trovertido en el litigio principal justifican que dicho acuerdo quede fuera del ambito
de aplicacion del articulo 101 TFUE, apartado 1.

De las apreciaciones efectuadas por el érgano jurisdiccional remitente resulta, por
una parte, que el acuerdo controvertido en el litigio principal se celebr6 en forma
de un acuerdo adicional a un convenio colectivo y resulta, por consiguiente, de una
negociacién colectiva entre la organizacién representativa de los empresarios y las
representativas de los trabajadores del sector de la panaderia artesanal francesa.

En cuanto a su objeto, por otra parte, dicho acuerdo establece en un sector deter-
minado un régimen de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria
que contribuye a la mejora de las condiciones de trabajo de los trabajadores no sélo
garantizandoles los medios necesarios para hacer frente a gastos derivados de una
enfermedad, un accidente de trabajo, una enfermedad profesional o incluso la mater-
nidad, sino también reduciendo los gastos que, a falta de convenio colectivo, tendrian
que ser soportados por los trabajadores.

Esta consideracién no se desvirta por el hecho de que la afiliacién a tal acuerdo sea
obligatoria para todas las empresas del sector de actividad de que se trata de un Es-
tado miembro, dado que no prevé exenciones de afiliacién, a diferencia del acuerdo
controvertido en el litigio principal que dio lugar a la sentencia Albany, antes citada.
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En efecto, por una parte, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia no tuvo en cuenta
las posibilidades de exencién de afiliacién al fondo de pensiones de que se trataba en
dicho asunto para interpretar el articulo 85, apartado 1, del Tratado CE, al que corres-
ponde actualmente el articulo 101 TFUE, apartado 1.

Por otra parte, de los apartados 26 y 27 de la sentencia van der Woude, antes citada,
resulta que se excluye del ambito de aplicacién del articulo 101 TFUE, apartado 1, un
convenio colectivo relativo a un régimen de seguro de enfermedad que designa un
s6lo organismo en caso de adscripcion a dicho régimen, excluyendo asi toda posibili-
dad de afiliacion a organismos competidores.

En consecuencia, procede sefialar que un acuerdo como el acuerdo adicional n° 83
no esta incluido, por razén de su naturaleza y de su objeto, en el ambito del ar-
ticulo 101 TFUE, apartado 1.

En segundo lugar, de reiterada jurisprudencia resulta que, si bien, considerado en si
mismo, el articulo 101 TFUE se refiere Gnicamente al comportamiento de las empre-
sas y no a medidas legislativas o reglamentarias de los Estados miembros, conside-
rado en relacién con el articulo 4 TUE, apartado 3, obliga a los Estados miembros a
no adoptar ni mantener en vigor medidas, de naturaleza legislativa o reglamentaria,
que puedan anular el efecto ttil de las normas sobre la competencia aplicables a las
empresas. Asi sucede cuando un Estado miembro impone o favorece practicas colu-
sorias contrarias al articulo 101 TFUE o bien refuerza los efectos de tales practicas
colusorias, o bien retira el cardcter estatal a su propia normativa, delegando en ope-
radores privados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencién en materia
econ6mica (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de junio de 1998, Comisién/
Italia, C-35/96, Rec. p. 1-3851, apartados 53 y 54; Corsica Ferries France, C-266/96,
Rec. p. I-3949, apartados 35, 36 y 49, asi como Albany, antes citada, apartado 65).
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A este respecto, debe observarse que, en la medida en que del apartado 36 de la pre-
sente sentencia resulta que un acuerdo como el acuerdo adicional n° 83 no estd in-
cluido en el dmbito del articulo 101 TFUE, apartado 1, los poderes ptblicos son libres
de hacerlo obligatorio para las personas que no estén formalmente vinculadas por
él (véanse, por analogia, las sentencias antes citadas Albany, apartado 66; Brentjens;
apartado 66, y Drijvende Bokken, apartado 56).

Por consiguiente, procede responder a la primera parte de la cuestion tal como se
ha reformulado que el articulo 101 TFUE, en relacién con el articulo 4 TUE, aparta-
do 3, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la decisién de los poderes
publicos de hacer obligatorio, a peticién de las organizaciones representativas de los
empresarios y de los trabajadores de un sector de actividad determinado, un acuerdo
resultante de negociaciones colectivas que establece la afiliacion obligatoria a un régi-
men de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria para la totalidad
de las empresas del sector de que se trata, sin posibilidad de exencién.

Sobre la interpretacion del articulo 102 TFUE, en relacion con el articulo 106 TFUE

En cuanto a la calificacién de empresa en el sentido del articulo 102 TFUE

Respecto a la interpretacién del articulo 102 TFUE, hay que determinar si una insti-
tucion como AG2R es una empresa en el sentido de dicha disposicién.
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A este respecto, es preciso recordar que, en el contexto del Derecho de la Unién,
el concepto de empresa comprende cualquier entidad que ejerza una actividad eco-
noémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacién (véanse, en particular, las sentencias de 23 de abril de 1991, Hofner y
Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, apartado 21, asi como de 11 de diciembre de 2007, ETI
y otros, C-280/06, Rec. p. I-10893, apartado 38).

De reiterada jurisprudencia se desprende que constituye una actividad econdémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mer-
cado (véase, en particular, la sentencia de 22 de enero de 2002, Cisal, C-218/00, Rec.
p. [-691, apartado 23).

En el presente caso, del articulo L 931-1 del code de la sécurité sociale resulta que
AG2R, como entidad de prevision comprendida en el ambito de aplicacion del cita-
do Cédigo, es una persona de Derecho privado sin dnimo de lucro y cuyo objeto es
la cobertura de lesiones corporales relacionadas con accidentes y enfermedades. De
este modo, por una parte, con arreglo al articulo L 932-9 de ese mismo cédigo, tal
entidad no puede ni suspender las garantias, ni resolver la adhesién de una empresa
debido al impago de las cotizaciones por una empresa. Por otra parte, si se obliga a las
empresas comprendidas en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo nacional
de empresas artesanales de la panaderia y panaderia-pasteleria a adherirse al régimen
gestionado por AG2R, de ello se deriva, correlativamente, que AG2R estard obligada,
por su parte, a tenor del acuerdo adicional n°® 83, a asegurar a todos los trabajadores
de dichas empresas, con independencia del riesgo que haya que cubrir y ello en con-
trapartida de un tipo tnico de cotizacién, soportado a partes iguales por el empresa-
rio y el trabajador, sin tener en cuenta el tamano de la empresa o la remuneracién del
trabajador asegurado.

Por tanto, en tanto establece una proteccion social complementaria obligatoria para
todos los trabajadores de un sector econdmico, un régimen de reembolso comple-
mentario de gastos de asistencia sanitaria como el controvertido en el litigio principal
persigue un objetivo social.
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No obstante, la finalidad social de un régimen de seguro no es de por si suficiente para
excluir que la actividad controvertida pueda ser calificada de actividad econémica
(véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Albany, apartado 86; Pavlov y
otros, apartado 118; Cisal, apartado 37, y Kattner Stahlbau, apartado 42).

Asimismo, procede examinar en particular, por un lado, si puede considerarse que
dicho régimen aplica el principio de solidaridad y, por otro, si esta sujeto al control del
Estado que lo ha establecido, dado que dichos elementos pueden excluir el caricter
econémico de una actividad determinada (véase, en este sentido, la sentencia Kattner
Stahlbau, antes citada, apartado 43 y jurisprudencia citada).

— Sobre la aplicacion del principio de solidaridad

Por lo que se refiere a la aplicacién del principio de solidaridad, de una apreciaciéon
global del régimen controvertido en el litigio principal se desprende, en primer lugar,
que éste se financia mediante cotizaciones a tanto alzado, cuyo tipo, por tanto, no es
proporcional al riesgo asegurado.

En efecto, de conformidad con el articulo 5, parrafo segundo, del acuerdo adicional
n° 83, la cotizacion se fija en la cantidad uniforme de 40 euros, soportada en parte por
el empresario y en parte por el trabajador.

Por tanto, dicho régimen no toma en consideracién elementos como la edad, el esta-
do de salud o los riesgos particulares inherentes al puesto de trabajo ocupado por el
trabajador asegurado.

I - 1023



50

51

52

53

SENTENCIA DE 3.3.2011 — ASUNTO C-437/09

Por consiguiente, la naturaleza de las prestaciones dispensadas por AG2R, asi como
la extensién de la cobertura acordada no son proporcionales al importe de las cotiza-
ciones abonadas.

En segundo lugar, en ciertos casos, las prestaciones se realizan con independencia del
pago de las cotizaciones adeudadas. Ello resulta, en primer lugar, del articulo 3, pa-
rrafo segundo, del acuerdo adicional n° 83, que dispone que el disfrute del régimen se
reconoce retroactivamente cuando el trabajador ha alcanzado la antigiiedad minima
de un mes exigida para adherirse al citado régimen. Posteriormente, con arreglo al ar-
ticulo 4 bis de dicho acuerdo adicional, la cobertura de los gastos de asistencia sanita-
ria se mantiene, en principio, durante un cierto periodo tras la ruptura del contrato de
trabajo del asegurado. Por tltimo, el articulo 1 del apéndice n° 1, de 6 de septiembre
de 2006, al acuerdo adicional n° 83 prevé el mantenimiento de la citada cobertura a
favor de los beneficiarios de un asegurado fallecido durante un periodo que va como
minimo hasta doce meses después de su fallecimiento.

Teniendo en cuenta todos estos datos, se evidencia que un régimen de reembolso
complementario de los de gastos de asistencia sanitaria como el controvertido en el
litigio principal se caracteriza por un alto grado de solidaridad.

— Sobre el control del Estado

Para determinar si la calificacién de empresa que ejerce una actividad econémica se
aplica a un organismo como del que se trata en el litigio principal, procede analizar
el alcance del control, ejercido por el Estado, de las modalidades de funcionamiento
de dicho régimen.
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En el presente caso, en primer lugar, de conformidad con el articulo L 911-1 del code
de la sécurité sociale, se reconoce a los interlocutores sociales la facultad de determi-
nar por si mismos, mediante convenios o acuerdos colectivos, las garantias colectivas
de las que disfrutan los trabajadores, antiguos trabajadores y los derechohabientes
como complemento de las que resultan de la organizacién de la seguridad social.

En segundo lugar, el articulo L 912-1 de este mismo Cédigo indica que dichos acuer-
dos incluiran una cldusula que determine en qué condiciones y con qué periodicidad
podran los interlocutores sociales examinar nuevamente las modalidades de organi-
zacion de la mutualizacién de riesgos.

En tercer lugar, en virtud del articulo L 133-8 del code du travail, es necesaria una or-
den ministerial para hacer obligatorias las disposiciones de tales acuerdos para todos
los trabajadores y empresarios a los que resultan de aplicacién.

En este marco normativo la misién de control de las modalidades de funcionamiento
del régimen de que se trata en el litigio principal se ha atribuido, con ciertas reservas,
a los representantes de los empresarios y de los trabajadores del sector de la panaderia
artesanal.

En este contexto, el acuerdo adicional n° 83 reconoce un papel preponderante a di-
chos representantes, en la medida en que, con arreglo a su articulo 13, parrafo se-
gundo, una comisién paritaria compuesta a partes iguales por representantes de los
empresarios y de los trabajadores estd encargada de volver a examinar, en un plazo de
cinco afos a partir de la fecha de entrada en vigor de dicho acuerdo adicional, las mo-
dalidades de organizacién de la mutualizacidn del régimen de que se trata. Ademas,
el articulo 5, parrafo cuarto, del citado acuerdo adicional prevé que el importe de la
cotizacion fijada por éste lo examinen de nuevo las partes firmantes una vez trans-
currido el segundo afio de aplicacién del régimen. Ese mismo articulo precisa que la
comisién paritaria examinard una vez al ano los resultados de este tltimo.
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No obstante, otras caracteristicas relativas a la designacién de AG2R como gestor
del régimen de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria podrian
llevar a considerar que dicho organismo dispone de cierta autonomia.

En primer lugar, el articulo L 911-1 del code de la sécurité sociale dispone que las
garantias colectivas complementarias de las que disfrutan los trabajadores pueden
establecerse de diferentes maneras. La via del convenio colectivo es, en este contexto,
una eleccién de los interlocutores sociales, sabiendo que dicha disposicién permite
también la organizacién de tal cobertura a escala de una empresa, y no de todo un
sector profesional.

En segundo lugar, a tenor del articulo 1 de la Ley n° 89-1009, en su versién modificada
por la Ley n° 94-678, las actividades de prevision pueden confiarse no sélo a entidades
de previsién y mutuas, sino también a empresas de seguros.

De estos datos resulta que no hay obligacién legal ni por parte de los interlocutores
sociales de designar a AG2R para asegurar la gestién de un régimen de reembolso
complementario de gastos de asistencia sanitaria como el controvertido en el litigio
principal ni por parte de AG2R de hacerse cargo efectivamente de la gestiéon de tal
régimen.

En este contexto, Beaudout alega en sus observaciones que existen otras entidades
de previsién y companias de seguros que, antes de la designaciéon de AG2R por el
acuerdo adicional n° 83, ofrecian servicios en esencia idénticos a los prestados por
dicho organismo.
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Por ello, se plantea la cuestidn, por una parte, de las circunstancias en las que AG2R
fue designada por el acuerdo adicional n° 83 y, por otra parte, del margen de nego-
ciacién de que dicho organismo pudo disponer en cuanto a las modalidades de su
compromiso, y de la repercusion de esos elementos sobre el modo de funcionamiento
del régimen de que se trata en su totalidad.

En efecto, en funcion de estas circunstancias y de dicho margen de negociacién, que
corresponde examinar al organismo jurisdiccional remitente, podria concluirse que
AG2R, aun sin dnimo de lucro y actuando sobre la base del principio de solidaridad,
es una empresa que ejerce una actividad econdmica que fue elegida por los interlocu-
tores sociales, sobre la base de consideraciones financieras y econdmicas, entre otras
empresas con las que compite en el mercado de los servicios de prevision que ofrece.

En cuanto a la aplicabilidad del articulo 106 TFUE, apartado 2

Aun cuando AG2R debe ser considerada una empresa que ejerce una actividad eco-
némica, en el sentido del articulo 102 TFUE, la decisién de los poderes ptblicos de
hacer obligatoria la afiliacién a un régimen de reembolso complementario de gastos
de asistencia sanitaria a la totalidad del sector de la panaderia artesanal francesa, sin
ninguna posibilidad de exencién, implica necesariamente la concesién a dicho orga-
nismo del derecho exclusivo de percibir y de gestionar las cotizaciones abonadas por
los empresarios y los trabajadores de dicho sector en el marco de este régimen. Por
tanto, tal organismo puede ser considerado como una empresa titular de derechos
exclusivos en el sentido del articulo 106 TFUE, apartado 1 (véanse, en este sentido,
las sentencia antes citadas Albany, apartado 90; Brentjens, apartado 90, y Drijvende
Bokken, apartado 80).
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Dado que, debido a estos derechos exclusivos, las empresas del sector de la panaderia
artesanal francesa no tienen la posibilidad de cotizar a un régimen de reembolso com-
plementario de gastos de asistencia sanitaria gestionado por otro organismo, AG2R
tiene un monopolio legal sobre una parte sustancial del mercado comun y puede
considerarse que ocupa una posicién dominante en el sentido del articulo 102 TFUE
(véase, por analogia, la sentencia Pavlov y otros, antes citada, apartado 126).

No obstante, es jurisprudencia reiterada que, el mero hecho de crear una posicién
dominante mediante la concesién de derechos exclusivos, en el sentido del ar-
ticulo 106 TFUE, apartado 1, no es, como tal, incompatible con el articulo 102 TFUE.
Un Estado miembro sélo infringe las prohibiciones establecidas por esas dos dispo-
siciones cuando la empresa de que se trata sea inducida, por el simple ejercicio de los
derechos exclusivos que le han sido conferidos, a explotar su posicién dominante de
manera abusiva o cuando esos derechos puedan crear una situacién en la que dicha
empresa sea inducida a cometer tales abusos (véanse las sentencias antes citadas,
Hofner y Elser, apartado 29; Albany, apartado 93; Brentjens, apartado 93, asi como
Drijvende Bokken, apartado 83).

Existe una préctica abusiva, contraria al articulo 106 TFUE, apartado 1, entre otros
casos, cuando un Estado miembro confiere a una empresa el derecho exclusivo de
ejercer determinadas actividades y crea una situacion en la que dicha empresa re-
sulta manifiestamente incapaz de satisfacer la demanda del mercado para este tipo
de actividades (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Hofner y Elser,
apartado 31, asi como Pavlov y otros, apartado 127).

A este respecto, la negativa de Beaudout a adherirse a un régimen gestionado por
AG2R se basa en la alegacion de que otras empresas de seguros ofrecen garantias
superiores a las prestaciones ofrecidas por AG2R.
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No obstante, debe subrayarse, por una parte, que la imposibilidad para las empresas
del sector de la panaderia artesanal francesa de dirigirse a otros organismos, para ob-
tener una cobertura en materia de reembolso complementario de gastos de asistencia
sanitaria en beneficio de sus trabajadores, asi como la restriccion de la competen-
cia que de ello resulta derivan directamente del derecho exclusivo otorgado a AG2R
(véanse, por analogia, las sentencias antes citadas Albany, apartado 97; Brentjens,
apartado 97, y Drijvende Bokken, apartado 87).

Por otra parte, como sefial6 el Abogado General en el punto 98 de sus conclusiones,
ni de los autos transmitidos por el érgano jurisdiccional remitente ni de las observa-
ciones presentadas al Tribunal de Justicia resulta que las prestaciones realizadas por
AG2R no correspondan a las necesidades de las empresas afectadas.

Por consiguiente, atin debe comprobarse si AG2R estd encargada de la gestién de un
servicio de interés econémico general en el sentido del articulo 106 TFUE, apartado 2.

En efecto, como resulta de los apartados 47 a 52 de la presente sentencia, un régimen
de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria como el gestionado
por AG2R se caracteriza por un alto grado de solidaridad. Por lo demads, el acuerdo
adicional n° 83 impone a AG2R obligaciones particulares, en especial, financieras,
para garantizar la perennidad de la cobertura otorgada a los asegurados.

No obstante, Beaudout alega que la introduccién de un mecanismo que autorice
exenciones de afiliacién no pondria en peligro el equilibrio financiero del organismo
que gestiona el régimen de que se trata en el litigio principal.
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A este respecto, es preciso recordar que de la jurisprudencia se desprende que, para
que se cumplan los requisitos de aplicacién del articulo 106 TFUE, apartado 2, no es
necesario que el equilibrio financiero o la viabilidad econémica de la empresa encar-
gada de la gestién de un servicio de interés econdémico general estén amenazados.
Basta con que, a falta de los derechos exclusivos controvertidos, se impida el cumpli-
miento de las misiones especificas confiadas a dicha empresa, tal como estan precisa-
das mediante las obligaciones y exigencias que recaen en ella o que el mantenimiento
de tales derechos sea necesario para permitir a su titular el cumplimiento, en condi-
ciones econémicamente aceptables, de las misiones de interés econémico general que
le hayan sido confiadas (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Albany,
apartado 107; Brentjens, apartado 107, y Drijvende Bokken, apartado 97).

Pues bien, procede sefialar que, en caso de supresion de la cldusula de migracién y, en
consecuencia, del derecho exclusivo de AG2R de gestionar el régimen de reembolso
complementario de gastos de asistencia sanitaria para la totalidad de las empresas del
sector de la panaderia artesanal francesa, dicho organismo, pese a que estd obligado,
en virtud del acuerdo adicional n°® 83, a ofrecer una cobertura a los trabajadores de
dichas empresas en las condiciones definidas por el citado acuerdo adicional, podria
enfrentarse a una defeccién de asegurados que tengan riesgos restringidos, ya que
éstos se irfan a empresas que les ofrezcan garantias comparables, incluso mejores,
por menores cotizaciones. En estas condiciones, la parte creciente de «riesgos malos»
que deberia cubrir AG2R provocaria un aumento del coste de las garantias, de modo
que dicho organismo ya no podria ofrecer una cobertura de la misma calidad a un
precio aceptable.

Miéxime en el caso de un régimen que, como el controvertido en el litigio principal, se
caracteriza por un alto grado de solidaridad, debido, en particular, al cardcter a tanto
alzado de las cotizaciones y a la obligacién de aceptar todos los riesgos.
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En efecto, tales obligaciones, que dan lugar a que el servicio prestado por el organis-
mo de que se trata sea menos competitivo que un servicio comparable prestado por
compaiifas de seguros no sometidas a dichas obligaciones, contribuyen a justificar
el derecho exclusivo de dicho organismo a gestionar tal régimen, sin que sea posible
ninguna exencién de afiliacién.

Por tanto, la supresion de una clausula de migracion como la prevista por el acuerdo
adicional n° 83 podria llevar a la imposibilidad, para el organismo de que se trata, de
cumplir en condiciones econémicamente aceptables las misiones de interés econémi-
co general que se le han sido confiadas.

Por ello, procede responder a la segunda parte de la cuestién tal como ha sido refor-
mulada que, en tanto la actividad consistente en la gestién de un régimen de reembol-
so complementario de gastos de asistencia sanitaria como el controvertido en el liti-
gio principal debe calificarse de econémica, lo que corresponde comprobar al 6rgano
jurisdiccional remitente, los articulos 102 TFUE y 106 TFUE deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen, en circunstancias como las del asunto principal, a
que los poderes publicos confien a un organismo de prevision el derecho exclusivo
de gestionar dicho régimen, sin ninguna posibilidad para las empresas del sector de
actividad de que se trata de que se les exima de afiliarse al citado régimen.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste re-
solver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.

I - 1031



SENTENCIA DE 3.3.2011 — ASUNTO C-437/09

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 101 TFUE, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3, debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a la decision de los poderes publicos de
hacer obligatorio, a peticion de las organizaciones representativas de los empre-
sarios y de los trabajadores de un sector de actividad determinado, un acuerdo
resultante de negociaciones colectivas que establece la afiliacion obligatoria a un
régimen de reembolso complementario de gastos de asistencia sanitaria para la
totalidad de las empresas del sector de que se trata, sin posibilidad de exenci6n.

En tanto la actividad consistente en la gestion de un régimen de reembolso com-
plementario de gastos de asistencia sanitaria como el controvertido en el litigio
principal deba calificarse de econdmica, lo que corresponde comprobar al érga-
no jurisdiccional remitente, los articulos 102 TFUE y 106 TFUE deben interpre-
tarse en el sentido de que no se oponen, en circunstancias como las del asunto
principal, a que los poderes publicos confien a un organismo de prevision el
derecho exclusivo de gestionar dicho régimen, sin ninguna posibilidad para las
empresas del sector de actividad de que se trata de que se les exima de afiliarse
al citado régimen.

Firmas
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