CHO YANG SHIPPING / COMISION

AUTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
de 15 de diciembre de 1999 *

En el asunto T-191/98 R 1I,

Cho Yang Shipping Co. Ltd, sociedad coreana, con domicilio social en Seal
(Corea del Sur), representada por los Sres. Nicholas Bromfield y Christopher
Thomas, Solicitors, que designa como domicilio en Luxemburgo el despacho de
M*® De Bandt, Van Hecke, Lagae y Loesch, 11, rue Goethe,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el St. Richard Lyal,
miembro del Servicio Juridico, en calidad de Agente, que designa como domicilio
en Luxemburgo el despacho del Sr. Carlos Gomez de la Cruz, miembro del
Servicio Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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que tiene por objeto una demanda de suspension de la ejecucion de la Decision
1999/243/CE de la Comisién, de 16 de septiembre de 1998, relativa a un
procedimiento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE (asunto IV/
35.134 — Trans-Atlantic Conference Agreement) (DO 1999, L 95, p. 1), en la
medida en que impone a la demandante, en su articulo 8, una multa de
13.750.000 euros,

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

dicta el siguiente

Auto

Antecedentes del litigio

La demandante es una de las quince compaiiias maritimas que tomaron parte en
el Trans-Atlantic Agreement (en lo sucesivo, « TAA »), un acuerdo de conferencia
relativo al transporte maritimo de linea a través del Atlantico, entre Europa del
Norte y los Estados Unidos de América, que entré en vigor el 3 de agosto
de 1992.

El 19 de octubre de 1994, la Comision adoptd la Decision 94/980/CE, relativa a
un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CE (IV/34.446 —
Trans-Atlantic Agreement) (DO L 376, p. 1), en la que, por una parte, hizo
constar que ciertas disposiciones del TAA, en particular las relativas a algunos
servicios de transporte terrestre en el territorio de la Comunidad, constituian
infracciones al articulo 85, apartado 1, del Tratado CE (actualmente, articu-
lo 81 CE), y, por otra parte, denegd la aplicacion a sus disposiciones del
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articulo 85, apartado 3, del Tratado y del articulo 5 del Reglamento (CEE)
n° 1017/68 del Consejo, de 19 de julio de 1968, por el que se aplican las normas
de competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y
por via navegable (DO L 175, p. 1; EE 08/01, p. 106). Esta Decisién prohibio a
las empresas a las que iba destinada, en particular, realizar cualquier practica
relativa a la fijacidon de precios que tuviera un objeto o efecto idéntico o similar a
las disposiciones incluidas en el acuerdo TAA.

Como resultado de numerosas discusiones con la Comision, los miembros del
TAA notificaron a esta Gltima, el 5 de julio de 1994, un nuevo acuerdo con el
nombre de Trans-Atlantic Conference Agreement (en los sucesivo, « TACA »), que
debia sustituir al primero y que entr en vigor el 24 de octubre de 1994. A causa
de varias modificaciones sucesivas, con posterioridad al 5 de julio de 1994 se
notificaron a la Comisién cinco nuevas versiones del TACA.

El 16 de septiembre de 1998, la Comision adoptd la Decision 1999/243/CE,
relativa a un procedimiento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE
(asunto IV/35.134 — Trans-Atlantic Conference Agreements) (DO 1999, L 95,
p. 1; en lo sucesivo, «Decisién»).

Segiin los articulos 1, 2 y 3 de la Decision, los miembros del TACA infringieron el
articulo 85, apartado 1, del Tratado, el articulo 53, apartado 1, del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE) y el articulo 2 del Reglamento
n® 1017/68, de 19 de julio de 1968, al concluir un acuerdo en virtud del cual
llevaron a cabo diversas actividades contrarias a la competencia.

De acuerdo con los articulos 5 y 6 de la Decision, la demandante y los restantes
miembros del TACA infringieron el articulo 86 del Tratado (actualmente,
articulo 82 CE) y el articulo 54 del Acuerdo EEE, al alterar la estructura
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competitiva del mercado para reforzar su posiciéon dominante colectiva y al
restringir la disponibilidad y los contenidos de los contratos de servicios.

El articulo 8 de la Decisidon impuso a la demandante una multa de 13,75 millones
de euros por las infracciones contempladas en los articulos 5 y 6 de la Decisién.
Su articulo 10 sefalaba que las multas impuestas en el articulo 8 debian pagarse
en un plazo de tres meses a contar desde la notificacion de la Decisién. Expirado
dicho plazo, se devengarian automaticamente intereses a un tipo del 7,5 %.

Mediante escrito de 25 de septiembre de 1998, la Comision notifico la Decisiéon a
la demandante. En dicho escrito, precisaba que, si la demandante interponia un
recurso ante el Tribunal de Primera Instancia, no adoptaria ninguna medida para
proceder al cobro mientras el asunto estuviera pendiente ante dicho Organo
jurisdiccional, a condicién de que la deuda devengara intereses a un tipo del
5,50 % desde la fecha de expiracién del plazo para el pago de la multa y de que se
constituyera, no mas tarde de esa fecha, una garantia bancaria que resultara
aceptable para la Comision y que cubriera el importe de la deuda principal, asi
como los intereses que pudieran devengarse.

Mediante escrito de 2 de diciembre de 1998, la demandante solicitd que se la
dispensara de constituir una garantia bancaria o de pagar la multa.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
7 de diciembre de 1998, la demandante, junto a otras once compafiias maritimas
participantes en el TACA, interpuso, en virtud del articulo 173 del Tratado CE
(actualmente articulo 230 CE, tras su modificacion), un recurso de anulacion de
la Decisién (asunto T-191/98).
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El 9 de junio de 1999 la Comisién rechazé la solicitud de la demandante e indico
que estaba dispuesta a aceptar:

«a) una garantia bancaria con una duracién limitada (por ejemplo, a un afio), de
acuerdo con el modelo de garantia bancaria que se adjunta;

b} un sistema de pago que permita a la sociedad pagar de forma fraccionada, a
condicién de que se devenguen intereses de demora y que el saldo de la deuda
esté cubierto por una garantia bancaria ordinaria».

El modelo de garantia bancaria incluido como anexo en el mencionado escrito
preveia una duracidn inicial de un afio, prorrogable automaticamente por
periodos de igual duracion, salvo revocacion por el banco. En caso de revocacién,
la demandante quedaba obligada a abonar en el plazo de quince dias el importe
de la multa mas los intereses devengados.

Por medio de un escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia el 19 de octubre de 1999, la demandante interpuso, con arreglo al
articulo 242 CE, la presente demanda, en la que solicita:

— La suspension del articulo 8 de la Decisién en la medida en que le impone el
pago de una multa de 13,75 millones de euros, en primer lugar, hasta que se
dicte sentencia en el asunto T-191/98 y en todo recurso de casacion relativo al
mismo, y, en segundo lugar, hasta que se pronuncie el auto que ponga fin al
presente procedimiento sobre medidas provisionales.

— La condena de la Comisién a abonar las costas del presente procedimiento

sobre medidas provisionales.
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El 29 de octubre de 1999 la Comisién presentd observaciones escritas.

El Juez de medidas provisionales invitd a la demandante a contestar en la vista a
ciertas preguntas escritas.

Se oyeron las explicaciones orales de las partes el 12 de noviembre de 1999. En la
vista se invitd a la demandante a completar sus respuestas a las preguntas escritas
que le habian sido formuladas. El 3 de diciembre de 1999 la Comision presentd
sus observaciones sobre las respuestas suplementarias de la demandante,
recibidas en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 26 de noviembre.

El 7 de diciembre de 1999, el Juez de medidas cautelares invitd a la demandante a
pronunciarse sobre ciertas cuestiones planteadas por la Comisién en sus
observaciones de 3 de diciembre. La demandante respondié mediante escrito
presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 15 de diciembre
de 1999.

Fundamentos de derecho

En virtud de las disposiciones combinadas de los articulos 242 CE y 243 CE y del
articulo 4 de la Decision 88/591/CECA, CEE, Euratom del Consejo, de 24 de
octubre de 1988, por la que se crea un Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas (DO L 319, p. 1), modificado por la Decision 93/350/
Euratom, CECA, CEE del Consejo, de 8 de junio de 1993 (DO L 144, p. 21), el
Tribunal de Primera Instancia puede, si lo estima oportuno, ordenar la suspensiéon
de la ejecucion del acto impugnado o adoptar las medidas provisionales
necesarias.
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El articulo 104, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia dispone que las demandas de medidas provisionales especifi-
caran las circunstancias que den lugar a la urgencia, asi como los antecedentes de
hecho y los fundamentos de derecho que justifiquen a primera vista (fumus boni
iuris) la concesion de la medida provisional solicitada.

Asimismo, el Juez de medidas provisionales ponderara, en su caso, los intereses en
juego (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 29 de junio de 1999, Italia/
Comision, C-107/99 R, Rec. p. [-4011).

Sobre la urgencia

Alegaciones de la demandante

En opinién de la demandante, circunstancias excepcionales justifican la
suspensiéon de la obligacion de pagar la multa impuesta por la Decisidén sin
subordinar dicha suspension a la constitucion inmediata de una garantia
bancaria.

La demandante alega que en 1997, en un contexto desfavorable para el sector del
transporte maritimo, se vio gravemente afectada por la crisis econdmica y
monetaria asiatica. En Corea los efectos de dicha crisis fueron aiin mas amplios a
causa del elevado nivel de endeudamiento bancario y del caracter generalizado de
las garantias cruzadas entre sociedades agrupadas en conglomerados. La
demandante pretende haber sufrido en 1997 pérdidas netas por valor de
429.000 millones de wons (284 millones de euros). En 1998 realiz6 un aumento
de capital con las aportaciones dinerarias de nuevos inversores.
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De acuerdo con las medidas disefiadas por el Fondo Monetario Internacional y el
Gobierno coreano como reaccién a esta crisis, el Seoul Bank, principal banco de
la demandante, le impuso en marzo de 1998 un «acuerdo dirigido a mejorar su
estructura financiera». Dicho acuerdo comprendia, en particular, las siguientes
medidas:

— la eliminacién progresiva de las garantias bancarias cruzadas entre las
sociedades del Grupo Cho Yang;

— la venta de la mitad de la flota de la demandante, que en la actualidad solo se
compone de siete buques;

— la cesion de ciertas participaciones en sociedades terceras.

En aplicacion del mencionado acuerdo, el 19 de julio de 1999 la demandante,
Samik Express y los miembros de la familia Park vendieron a Allianz AG sus
acciones en una sociedad coreana de seguros, First Life Insurance Co. Ltd (en lo
sucesivo, «First Life»). La demandante destin6 el producto de la venta de sus
acciones en First Life a reducir su endeudamiento. Asimismo, adquirié6 una

participacién del 100 % en una antigua filial de First Life, Hansin Mutual Saving
& Finance Co. Ltd.

Finalmente, el 5 de agosto de 1999 la unidad «terminal» de Samik Express se
fusioné con la demandante. El 6 de agosto de 1999 Samik Express entrego el
producto de la venta del 28,37 % del capital de First Life a la demandante, a fin
de que esta Gltima redujese su endeudamiento.
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En el marco de su reestructuracién, en marzo de 1998 la demandante concluy6
con DSR-Senator Lines, Hanjin Shipping y United Arab Shipping Company un
acuerdo de cooperaciéon (United Alliance) para la prestacion de servicios
integrados de linea en las rutas transpacifica, Europa-Asia, transatlintica y
mediterranea. El objetivo de dicho acuerdo de cooperacion era permitir a la
demandante mejorar la calidad y la competitividad de sus servicios.

La demandante ha declarado que en 1998 sufri6 pérdidas netas por valor de
47.000 millones de wons (30 millones de euros). El servicio de su deuda ascendi6
a 113.000 millones de wons (72 millones de euros) y su endeudamiento a
427.000 millones de wons (273 millones de euros).

La demandante estima que, al término del primer semestre de 1999, sus pérdidas
netas ascendian a 9.000 millones de wons (7 millones de euros). Segan sus
previsiones, a finales de 1999 su balance reflejard activos por valor de
630.000 millones de wons (484 millones de euros), un pasivo de aproximada-
mente 570.100 millones de wons (438 millones de euros) y un patrimonio neto
positivo de aproximadamente 59.900 millones de wons (46 millones de euros).

No obstante, la demandante cree que esta mejora solo es relativa: Su situacién
sigue siendo delicada. Todos sus buques y activos inmobiliarios han sido
hipotecados y sus participaciones financieras ofrecidas como garantia. Asimismo,
sus acreedores han obtenido el embargo preventivo de algunos de los buques que
explota.

Aun cuando la demandada pudo persuadir a sus bancos de que no solicitaran el
embargo, sefiala que su escasa solvencia le ha impedido obtener nuevos créditos
desde 1998. Asi, el Seoul Bank, el Korea Development Bank, el Korea First Bank
y el Hana Bank se negaron expresamente a proporcionarle una garantia bancaria
para conseguir la suspension del pago de la multa, alegando el ratio de
endeudamiento neto de la demandante.
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La demandante afirma que no dispone de una liquidez que le permita entregar a
la Comisién 13,75 millones de euros (18.000 millones de wons). Para abonar de
forma inmediata dicha cantidad, se veria obligada a vender buques u otros
activos productivos. Puesto que dichos activos han sido aportados como garantia
de deudas considerablemente superiores a la multa, el producto de su cesion
serviria con caracter prioritario para reembolsar a los acreedores privilegiados.
La mencionada venta haria peligrar la capacidad de la sociedad para obtener
ingresos, pudiendo, asi, conducir a sus acreedores a precipitar su liquidacion.

La demandante pretende que no puede contar con el apoyo adicional de
inversores como Krota Sea-Land Transportation, Lee Dongjoo y Pieris Invest-
ment, ni de Chang Won Development, Nam Buk Fisheries o la familia Park.

Alegaciones de la Comisién

La Comision estima que no se cumple el requisito relativo a la urgencia.

Desde hace aproximadamente dos afios los acreedores contintian apoyando a la
demandante, a pesar de su insolvencia, ya que estiman que, a largo plazo, es
capaz de mejorar su situacion financiera y que, a corto plazo, su liquidaciéon no
les permitiria cobrar sus créditos. La multa no influye en este analisis, puesto que
solo representa una parte infima del endeudamiento total de la demandante. En
su opinidn, el cobro inmediato de la multa no entrafiaria la liquidacion de la
demandante. En cambio, la suspension de la multa o de la obligacion de constituir
una garantia supondria hacer soportar al contribuyente comunitario los riesgos
que normalmente corresponden a los acreedores de la demandante. En efecto, los
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bancos verian en ello una fuente suplementaria de crédito para la demandante,
concedida a un tipo inferior al que ellos aplican.

La situacién de la demandante ya no es tan grave como en 1997. A finales de
1999 la demandante deberia disponer de fondos propios, que la Comision evalta
en aproximadamente 60.000 millones de wons (46 millones de euros). No se ha
aportado ninguna informacioén a proposito de la contrapartida recibida por la
cesion del 10,19 % que la demandante poseia en el capital de First Life, De igual
manera, no se ha proporcionado ningin dato sobre el impacto financiero de la
fusién entre Samik Express y la demandante en agosto de 1999.

Por otra parte, la Comisidn destaca ciertas contradicciones en los escritos de la
demandante. Asimismo, sefiala que se desprende de los documentos del
expediente que la demandante debia recibir el importe de la venta de otras
sociedades del grupo Cho Yang, al menos 485.555 millones de wons, sin tener
que desprenderse de todos sus activos productivos.

Las cantidades mencionadas deben compararse con el pasivo de la demandante a
30 de junio de 1999, es decir, 874.000 millones de wons. La Comision concluye
que los fondos propios de la demandante a 30 de junio de 1999 superan los
100.000 millones de wons (79 millones de euros).

Ademas, deberia examinarse esta demanda tomando en consideracién el apoyo
que pueden aportar las empresas del grupo del que depende la demandante (auto
del Presidente del Tribunal de Justicia de 7 de mayo de 1982, Hasselblad/
Comision, 86/82 R, Rec. p. 1555, apartado 4; auto del Presidente del Tribunal de
Primera Instancia de 21 de diciembre de 1994, Buchman/Comisién, T-295/94 R,
Rec. p. II-12635). En contra de lo afirmado por la demandante, la referencia, en
dichos autos, a los miembros del grupo no se basa en una regla arbitraria
conforme a la que los accionistas estarian obligados a ayudar a la sociedad. Se
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trata solamente de uno de los elementos de la urgencia que el Juez de medidas
provisionales debe valorar. La determinacién de la capacidad de una sociedad
para proseguir su actividad depende, en primer lugar, de sus accionistas. Esta, por
tanto, justificado que se examine si la demandante, con la asistencia de los
miembros del grupo al que pertenece, puede constituir la garantia exigida.

El acuerdo de reestructuracion entre el Seoul Bank y el grupo Cho Yang basta
para demostrar, en opiniéon de la Comision, la existencia de un grupo de
sociedades. En contra de lo afirmado por la demandante, el St. Lee Dongjoo fue
accionista de la demandante antes de 1997. Krot Sea-Land Transportation y
Pieris Investment entraron en el capital de la demandante cuando la situacion de
esta Gltima ya se habia degradado considerablemente. Los accionistas mencio-
nados tienen, por lo tanto, el mismo interés en la mejora de los negocios de la
demandante que quienes le prestan fondos. La Comisién estima que la
demandante facilité informacion contradictoria sobre la estructura de su capital,
en particular sobre el niimero exacto de acciones que posee la familia Park.

Apreciacion del Juez de medidas provisionales

Procede examinar si la ejecucion de la Decision antes de que se dicte una
sentencia sobre el fondo puede causar a la demandante dafios graves e
irreversibles, que no puedan repararse aunque el Tribunal de Primera Instancia
anule la Decisidon. No es necesario que se demuestre con una certeza absoluta la
inminencia del perjuicio. Basta, especialmente cuando la realizacién del perjuicio
depende de la concurrencia de un conjunto de factores, que pueda preverse con
un grado de probabilidad suficiente [auto del Presidente del Tribunal de Justicia
de 19 de julio de 1995, Comisidon/Atlantic Container Line y otros,
C-149/95 P(R), Rec. p. [-21685, apartado 38].

A simple vista, resulta de los elementos comunicados al Juez de medidas
provisionales que la demandante se encontr en una situacion financiera delicada
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en 1987 y 1998, como consecuencia de la crisis econdmica y monetaria en Corea.
A fin de valorar si la demandante, de no constituir una garantia bancaria en favor
de la Comisién, correria un riesgo inminente de liquidacién, que pondria en
peligro su existencia, debe analizarse el impacto sobre sus resultados contables y
financieros mas recientes de las medidas de reestructuracién aplicadas. Este
examen implica un analisis complejo de numerosos datos contables y financieros.
Habida cuenta de la proximidad del cierre de las cuentas anuales del ejercicio
1999, es preciso, antes de concluir el presente procedimiento sobre medidas
provisionales, aplazar dicho examen hasta que se aporten dichos documentos.

A fin de definir las condiciones de dicho aplazamiento, procede sopesar los
diferentes intereses que concurren, en particular el de la Comunidad en poder
cobrar la multa si se desestima el recurso principal, asi como, de forma mas
general, el interés pablico en el mantenimiento del efecto disuasivo de las multas
impuestas por la Comisiéon (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 5 de
julio de 1983, Usinor/Comision, 78/83 R, Rec. p. 2183, apartado 8).

Durante la vista, la demandante respondid a varias preguntas principalmente en
relacion, en primer lugar, con la estructura de su accionariado y con la del grupo
Cho Yang; en segundo lugar, con su situacién financiera en 1999 y con los
progresos del programa de reestructuraciéon definido por el Seoul Bank; y en
tercer lugar, con la forma en que habian sido tratados, en las cuentas de los
ejercicios de 1996 y 1997, los riesgos financieros ligados a la investigacion
relativa al TACA y, en las cuentas del ejercicio 1998, la multa que se le impuso.

A proposito de este altimo punto, la demandante indic6 en la vista que la cuantia
de la multa no fue recogida en las cuentas del ejercicio 1998 y que, en los
ejercicios anteriores, no se habia incluido ninguna provision para reflejar el riesgo
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de multa derivado de la investigacion relativa al TACA. Estas practicas contables
no proporcionan una imagen fiable del patrimonio, ni de la situacion financiera,
ni de los resultados de la sociedad.

En estas circunstancias, procede exigir que la demandante aporte, antes del 1 de
abril de 2000, sus cuentas anuales del ejercicio 1990, verificadas y certificadas
por auditores de reputacion internacional, acompafiadas de un escrito de estos
altimos certificando que las mencionadas cuentas recogen tanto el principal,
como los intereses de la multa impuesta por la Decision.

A la espera de dicha informacioén, debe comprobarse si procede ordenar, con
caracter provisional, la suspension de la obligacién de constituir una garantia
bancaria impuesta a la demandante. En el caso de autos, no parece que dicha
suspensién pueda perjudicar el interés pablico o el interés de la Comisién en la

“ejecucion inmediata de su Decision. En efecto, la multa impuesta a la demandante

continuara devengado intereses conforme al tenor del articulo 10 de la Decision.

En consecuencia, procede ordenar, con caracter provisional, la suspension de la
ejecucion de la obligacion de constituir una garantia bancaria, impuesta a la
demandante, hasta que se pronuncie el auto que ponga fin al procedimiento sobre
medidas provisionales.

En virtud de todo lo expuesto,

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

resuelve:

1) Se suspende la ejecucion de la obligacion de la demandante de constituir una
garantia bancaria en favor de la Comisién como condicion para que no se
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proceda al cobro inmediato de la multa que le impuso el articulo 8 de la
Decision 1999/243/CE de la Comision, de 16 de septiembre de 1998, relativa
a un procedimiento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CE
(asunto TV/35.134 — Trans-Atlantic Conference Agreement), hasta que se
pronuncie el auto que ponga fin al presente procedimiento sobre medidas
provisionales.

La suspension concedida en el punto 1 del presente dispositivo dejara de
surtir efecto si, antes del 1 de abril de 2000, la demandante no presenta en la
Secretaria del Tribunal de Primera Instancia los siguientes documentos:

a) sus cuentas anuales (balance sheet; statement of income; statement of cash
flow) del ejercicio cerrado el 31 de diciembre de 1999, verificadas y
certificadas por auditores de reputacion internacional;

b) un escrito de los auditores mencionadas en la letra a), certificando que las
mencionadas cuentas anuales recogen tanto el principal, como los
intereses de la multa impuesta a la demandante por la Decision 1999/243,

Hasta que concluya el presente procedimiento sobre medidas provisionales,
la multa impuesta a la demandante seguira devengando intereses a un tipo del
7,5 %, conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de la Decisién 1999/243.

Dictado en Luxemburgo, a 15 de diciembre de 1999.

E!l Secretario El Presidente

H. Jung 7 B. Vesterdorf
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