SENTENCIA DE 4.7.2006 — ASUNTO T-177/04

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Segunda)
de 4 de julio de 2006~

En el asunto T-177/04,

easyJet Airline Co. Ltd, con domicilio social en Luton (Reino Unido), representada
inicialmente por los Sres. J. Cook, J. Parker y S. Dolan, Solicitors, y posteriormente
por los Sres. M. Werner y M. Waha, abogados, la Sra. L. Mills, Solicitor, y la Sra.
M. de Lasala Lobera y el Sr. R. Malhotra, abogados,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. P. Oliver,
A. Bouquet y A. Whelan, en calidad de agentes, que designa domicilio en
Luxemburgo,

parte demandada,
* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

Repuiblica Francesa, representada por el Sr. G. de Bergues, en calidad de agente,
que designa domicilio en Luxemburgo,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto que se anule la Decisién de la Comisién, de 11 de febrero de
2004, por la que se declara la compatibilidad con el mercado comtn de una
operacién de concentracién entre la sociedad Air France y Koninklijke Luchtvaart
Maatschappij NV, a condicién de que se respeten los compromisos propuestos
(Asunto COMP/M.3280 — Air France/KLM),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Segunda),

integrado por el Sr. J. Pirrung, Presidente, y los Sres. N.J. Forwood y S. Papasavvas,
Jueces;

Secretaria: Sra. K. Andov4, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de
noviembre de 2005;
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dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico

Conforme a lo dispuesto en su articulo 1, el Reglamento (CEE) n° 4064/89 del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de
concentracién entre empresas [DO L 395, p. 1; rectificado (DO 1990, L 257, p. 13) v
modificado por el Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997
(DO L 180, p. 1), rectificado (DO 1998, L 40, p.17)], se aplica a todas las operaciones
de concentracién de dimensién comunitaria tal como se definen en los apartados 2 y
3 de dicho articulo.

Con arreglo al articulo 4, apartado 1, del Reglamento n° 4064/89, las operaciones de
concentracién de dimensién comunitaria deben notificarse previamente a la
Comisién.

A tenor del articulo 6, apartado 1, letra b), del Reglamento n° 4064/89, si la
Comisién comprueba que la operacién de concentracién que se notifica, pese a estar
comprendida en el dmbito de aplicacién de dicho Reglamento, no plantea serias
dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado comtn, decidird no oponerse a
la misma y la declarard compatible con el mercado comun (en lo sucesivo, «fase I»).
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, letra c), del
Reglamento n° 4064/89, si la Comisién comprueba, por el contrario, que la
operacién de concentracién que se notifica estd comprendida en el dmbito de
aplicacién del mencionado Reglamento y plantea serias dudas sobre su compati-
bilidad con el mercado comun, decidird incoar el procedimiento (en lo sucesivo,
«fase II»).

Segtn el articulo 6, apartado 2, del Reglamento n° 4064/89:

«Si la Comisién comprobara que, una vez modificada por las empresas afectadas,
una operacién de concentracién notificada ya no plantea serias dudas en el sentido
de la letra c) del apartado 1, podré tomar la decisién de declarar que la operacién es
compatible con el mercado comun, a tenor de lo dispuesto en la letra b) del
apartado 1.

La Comisién podrda acompaiiar la decisién adoptada con arreglo a la letra b) del
apartado 1 del articulo 6 de condiciones y obligaciones destinadas a garantizar que
las empresas afectadas cumplan los compromisos adquiridos ante la Comisién con
objeto de compatibilizar la concentracién con el mercado comin.»

Con arreglo al articulo 6, apartado 3, letra b), del Reglamento n° 4064/89, la
Comisién podra revocar la decisién adoptada si las empresas afectadas incumplen
una obligacién impuesta en la decisién.

En la Comunicacién sobre las soluciones aceptables con arreglo al Reglamento
n° 4064/89 y al Reglamento (CE) n° 447/98 de la Comisién (DO 2001, C 68, p. 3; en
lo sucesivo, «Comunicacién sobre las soluciones aceptables»), la Comisién expuso
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las lineas directrices que se proponia seguir en materia de compromisos, afirmando,
en particular, lo siguiente:

— Es responsabilidad de las partes demostrar que las soluciones propuestas
restablecerdn de modo duradero las condiciones de competencia efectiva en el
mercado comin (punto 6) y disipardn desde el principio toda incertidumbre
sobre el tipo, dimensién y alcance de la solucién propuesta, asi como las
probabilidades de su aplicacién satisfactoria, completa y oportuna por las partes
(punto 7).

— El objetivo fundamental de los compromisos es garantizar estructuras de
mercado competitivas. Los compromisos de cardcter estructural, como la venta
de una filial, son en principio preferibles desde el punto de vista del objetivo del
Reglamento n° 4064/89, en la medida en que impiden que aparezca o se refuerce
la posicién dominante previamente determinada por la Comisidn, sin requerir,
ademds, medidas de control a medio o largo plazo. No obstante, no puede
excluirse automadticamente la posibilidad de que otros tipos de compromisos
puedan también impedir que aparezca o se refuerce una posicién dominante,
por lo que debe examinarse caso por caso si los compromisos propuestos
pueden aceptarse (punto 9).

— Los compromisos presentados a la Comisién en la fase I deben bastar para
disipar totalmente todas las «serias dudas» a efectos del articulo 6, apartado 1,
letra c), del Reglamento n° 4064/89 (punto 11).

— Cuando una concentracién prevista amenace con crear o reforzar una posicién
dominante que suponga un obsticulo a la competencia efectiva, la manera més
eficaz de restablecer esta competencia, aparte de la prohibicién, consiste en
crear las condiciones para la aparicién de una nueva entidad competitiva o para
la consolidacién de los competidores existentes mediante una cesién (punto 13).
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— Las actividades cedidas deben ser actividades viables que, explotadas por un
comprador adecuado, puedan competir eficaz y duraderamente con la entidad.
Por lo general, una actividad viable es una actividad existente que puede
explotarse por si sola, es decir, con independencia de las partes de la
concentracién, por lo que se refiere al suministro de materiales de produccién u
otras formas de cooperacién, excepto durante un periodo transitorio (punto 14).

— Existen casos en que la viabilidad del conjunto de cesién depende en gran
medida, dados los activos que componen la actividad, de la identidad del
comprador. En tal supuesto, la Comisién no autorizard la concentracién a
menos que las partes se comprometan a no concluir la operacién notificada
antes de firmar un acuerdo obligatorio, aprobado por la Comisién, con un
comprador sobre la actividad cedida (punto 20).

— DPese a ser la solucién de preferencia, la cesién no es la tinica aceptable para la
Comisién. Puede haber situaciones en que la cesién de actividades resulte
imposible. En estos casos, la Comisién debe determinar si existen otros tipos de
solucion que puedan tener efectos suficientes en el mercado para restablecer la
competencia efectiva (punto 26).

En la Comunicacién de la Comisidn relativa a la definicién de mercado de referencia
a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (DO 1997, C 372,
p- 5; en lo sucesivo, «Comunicacién sobre la definicién del mercado»), se afirma que
las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de presiones en los asuntos
de competencia: sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y
competencia potencial. Desde una perspectiva econémica, para la definicién del
mercado de referencia, la sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y
eficaz de restringir el comportamiento de los suministradores de un determinado
producto, especialmente por lo que se refiere a sus decisiones en materia de fijacién
de precios (punto 13).
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Hechos que originaron el litigio

Empresas afectadas

El 11 de febrero de 2004, una vez finalizada la fase I, la Comisién adopté una
Decisién por la que declaraba, sobre la base del articulo 6, apartado 2, del
Reglamento n° 4064/89, la compatibilidad con el mercado comdn de la
concentracién, a condicién de que se respetaran los compromisos propuestos
(Asunto COMP/M.3280 — Air France/KLM (DO C 60, p. 5; en lo sucesivo,
«Decisién impugnada»). La demandante es una compaiiia aérea de bajo coste, con
domicilio social en el Reino Unido, que ofrece sus servicios a precios atractivos hacia
distintos destinos europeos.

Air France es una compaiiia aérea domiciliada en Francia, que ejerce sus actividades
principalmente en tres sectores: el transporte aéreo de pasajeros, el transporte aéreo
de mercancias y los servicios de mantenimiento y conservacién. Opera en una red
radial centrada principalmente en los aeropuertos Roissy-Charles-de-Gaulle (en lo
sucesivo, «CDG») para los vuelos internacionales y Paris-Orly (en lo sucesivo,
«Orly») para los vuelos nacionales. Air France es también miembro fundador de la
alianza SkyTeam, de la que también son miembros Aeromexico, Alitalia,
Continental Airlines, CSA Czech Airlines, Delta, Northwest Airlines y Korean Air.

KLM es una compafifa aérea domiciliada en los Paises Bajos que ejerce sus
actividades esencialmente en cuatro sectores: el transporte aéreo de pasajeros, el
transporte aéreo de mercancias, los servicios de mantenimiento y la explotacién de
vuelos chirter y regulares de bajo coste a través de su filial Transavia. KLM opera en
una red radial cuyo centro nodal se encuentra en el aeropuerto de Amsterdam-
Schiphol. KLM celebré con Northwest Airlines un acuerdo de alianza relativo,
fundamentalmente, a las rutas del Atlantico Norte.
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Procedimiento administrativo ante la Comisién

El 18 de diciembre de 2003, Air France y KLM notificaron a la Comisién, con arreglo
al Reglamento n° 4064/89, un acuerdo marco firmado el 16 de octubre de 2003. El
acuerdo prevefa la adquisicién por Air France del conjunto de los intereses
econdmicos de KLM, asi como la progresiva adquisicién del control legal de esta
dltima. Air France debia también adquirir, en un primer momento, el 49 % de los
derechos de voto en el seno de KLM —lo que le confiere un derecho de veto en las
operaciones estratégicas: aprobacién del plan estratégico y del presupuesto y
designacién de los directivos de KLM—, y, posteriormente, los derechos de voto
restantes {en lo sucesivo, «concentracién»).

El 23 de diciembre de 2003, sobre la base del articulo 11 del Reglamento n° 4064/89,
la Comisi6n dirigié una solicitud de informacién acerca de la concentracién a mas
de noventa competidores, incluida la demandante. El 14 de enero de 2004, la
demandante presenté sus observaciones.

El 21 de enero de 2004, con arreglo al articulo 6, apartado 2, del Reglamento
n° 4064/89, Air France y KLM propusieron compromisos a la Comisién. El 23 de
enero de 2004, la Comisién transmitié los compromisos a los terceros interesados
con el objeto de que presentaran observaciones. El 30 de enero y el 4 de febrero de
2004, la demandante comunicé sus observaciones sobre los compromisos
propuestos por las partes de la concentracién.

El 11 de febrero de 2004, al término de la fase I, la Comisién adopté la Decisién
impugnada, por estimar que la concentracién era compatible con el mercado
comun, a condicién de que se respetaran los compromisos propuestos.
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Compromisos aceptados por la Comision

Para disipar las serias dudas suscitadas acerca de la compatibilidad de la
concentracién con el mercado comun, Air France y KLM propusieron compromisos
con el objeto de eliminar los problemas de competencia en catorce rutas, nueve de
las cuales se sitian en Europa (Paris-Amsterdam, Lyon-Amsterdam, Marsella-
Amsterdam, Toulouse-Amsterdam, Burdeos-Amsterdam, Milan-Amsterdam,
Roma-Amsterdam, Venecia-Amsterdam y Bolonia-Amsterdam). Los compromisos,
sujetos a la supervisién de un administrador, pueden resumirse del siguiente modo:

— compromisos suscritos sobre las rutas de corta distancia (o rutas intraeuropeas):
la entidad fusionada se compromete a ceder un cierto numero de franjas
horarias, sin compensacién econémica y conforme al procedimiento especifi-
cado en los compromisos, en Amsterdam, Paris, Lyon, Mildn o Roma, y a
permitir a un nuevo competidor o a varios de ellos ofrecer, en determinadas
rutas europeas, servicios diarios (nuevos o complementarios) de transporte
aéreo de pasajeros regular y sin escalas: en la ruta Paris- Amsterdam, hasta seis
vuelos diarios; en la ruta Mildn-Amsterdam, hasta cuatro vuelos diarios; en las
rutas Lyon-Amsterdam y Roma-Amsterdam, hasta tres vuelos diarios, y, en las
rutas Marsella-Amsterdam, Toulouse-Amsterdam, Burdeos-Amsterdam, Vene-
cia-Amsterdam y Bolonia-Amsterdam, hasta dos vuelos diarios;

— compromisos suscritos sobre las rutas de larga distancia (o rutas interconti-
nentales): se cederan franjas horarias en los aeropuertos de Amsterdam y de
Paris para las rutas de larga distancia que consten en la Decisién impugnada
como problemadticas desde el punto de vista de la competencia;
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— compromisos acerca de las condiciones para la cesién de franjas horarias: las
franjas horarias que ceda la entidad fusionada no pueden apartarse de la hora
solicitada por el nuevo competidor en més de 90 minutos en las rutas de larga
distancia ni en mas de 30 minutos en las rutas europeas; sobre la base de la
sustituibilidad de CDG y Orly para los servicios europeos de transporte aéreo de
pasajeros, los nuevos competidores potenciales pueden solicitar franjas horarias
en cualquiera de los dos aeropuertos;

— los compromisos sobre las franjas horarias tienen duracién ilimitada; sin
embargo, la entidad fusionada puede invocar la cldusula de reexamen si surgen
circunstancias excepcionales o se modifican radicalmente las condiciones del
mercado, como la explotacién de un servicio de transporte aéreo competidor en
una ruta de larga distancia o europea identificada; la Comisién puede decidir
entonces cancelar, modificar o sustituir uno o varios de los compromisos
adquiridos; si, tras el mencionado examen, la Comisién opta por cancelar la
obligacién de la entidad fusionada de ceder franjas horarias en una determinada
ruta, el nuevo competidor podrd continuar utilizando las franjas horarias ya
concedidas; si deja de utilizar estas franjas en una ruta concreta, revertiran al
coordinador competente;

— congelacién de frecuencias: la entidad fusionada se compromete a no aumentar
las frecuencias en las rutas Paris-Amsterdam o Lyon-Amsterdam, segun los
casos, desde el inicio de las operaciones del nuevo proveedor de servicios de
transporte aéreo en la ruta de que se trate; esta congelacién de frecuencias
abarcard seis temporadas consecutivas de las fijadas por la International Air
Transport Association (IATA); ademds, la entidad fusionada se compromete,
por un lado, a mantener las frecuencias en un maximo de catorce servicios por
semana en la ruta Amsterdam-Nueva York (aeropuerto J.F. Kennedy) y, por otro
lado, a no aumentar las frecuencias en la ruta Amsterdam-Nueva York
(aeropuerto de Newark) durante seis temporadas IATA consecutivas, desde el
momento en que el nuevo proveedor de servicios de transporte aéreo comience
a operar un servicio sin escala en dicha ruta;
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— acuerdos de interlinea: si un nuevo competidor lo solicita, la entidad fusionada
se compromete a celebrar con él un acuerdo de interlinea en todas las rutas
identificadas en la Decisién impugnada;

— acuerdos especiales de prorrateo: si un nuevo operador potencial lo solicita, la
entidad fusionada se compromete a celebrar con él un acuerdo especial de
prorrateo para el trafico con origen y destino reales en Francia o los Paises
Bajos, siempre que una parte del viaje tenga lugar en la ruta Paris-Amsterdam;

— programa de fidelizacién: si un nuevo operador lo solicita, la entidad fusionada
debe permitirle participar en su programa de fidelizacién para las rutas
identificadas en la Decisién impugnada, en las mismas condiciones que a los
demés miembros de la alianza a la que pertenezca la entidad fusionada;

— servicios intermodales: si una sociedad de transporte ferroviario o cualquier otra
sociedad de transporte de superficie que opere en rutas entre Francia y los
Pafses Bajos o Italia y los Paises Bajos lo solicita, la entidad fusionada se
compromete a celebrar con ella un acuerdo intermodal; en dicho acuerdo se
estipulard que la entidad fusionada se encarga del transporte aéreo de pasajeros
en una parte del trayecto, quedando el resto a cargo del socio intermodal;

— acuerdos de reserva de capacidad: a peticién de un nuevo operador potencial, la
entidad fusionada se compromete a suscribir un acuerdo de reserva de
capacidad para el trifico con origen y destino reales, por una parte, en los Paises
Bajos vy, por otra, en Marsella, Toulouse o Burdeos, siempre que una parte del
viaje tenga lugar en la ruta Paris-Amsterdam; el acuerdo de reserva de
capacidad se basard en un numero fijo de asientos y se aplicard por lo menos
durante toda una temporada IATA; el nimero de asientos cubierto por este
acuerdo no excederd del 15 % de los asientos ofrecidos en una determinada
frecuencia ni de treinta asientos por avién;

II - 1950



17

18

19

20

EASYJET / COMISION

— obligaciones relativas a las tarifas: cada vez que la entidad fusionada reduzca una
tarifa publicada para la ruta Paris-Amsterdam, se compromete a aplicar una
reduccién equivalente en la tarifa correspondiente de la ruta Lyon-Amsterdam,
siempre que no opere esta ruta un servicio de transporte aéreo competidor.

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
14 de mayo de 2004, la demandante interpuso el presente recurso.

Por escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 24 de
septiembre de 2004, la Reptiblica Francesa solicité intervenir en el procedimiento en
apoyo de las pretensiones de la Comisién. E1 9 de noviembre de 2004, la demandante
solicité que se dispensara un trato confidencial a ciertos datos que, en su opinién,
forman parte del secreto comercial. Mediante auto de 17 de diciembre de 2004, el
Presidente de la Sala Segunda del Tribunal de Primera Instancia admitié la
intervencién de la Republica Francesa. La parte coadyuvante presentd, en el plazo
sefialado, un escrito de formalizacién de la intervencién, sobre el que presentaron
observaciones las demds partes.

Puesto que la coadyuvante no se ha opuesto a la solicitud de confidencialidad, se le
dirigié una versién no confidencial de los documentos obrantes en autos, conforme
a lo inicialmente previsto en el mencionado auto de 17 de diciembre de 2004.

Mediante escrito de 26 de octubre de 2005, la coadyuvante informé a la Secretaria
del Tribunal de Primera Instancia de que no deseaba participar en la vista.
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Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia decidié iniciar la
fase oral. Se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas a las preguntas
formuladas por el Tribunal de Primera Instancia en la vista de 23 de noviembre
de 2005.

La parte demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comisién.

La Comisién y la coadyuvante solicitan al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante,

Sobre la solicitud de adopcién de diligencias de prueba

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
3 de octubre de 2005, la demandante solicité la adopcién de diligencias de prueba
con objeto de que la Comisién presentara, por un lado, todas las respuestas que
hubiera recibido a su solicitud de informacién de 23 de diciembre de 2003, asi como
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todos los documentos que le hubieran dirigido las compaiias aéreas Meridiana,
Virgin Express y Volare, y, por otra parte, todos los documentos de trabajo
relacionados con los compromisos propuestos y la correspondencia mantenida a
este respecto con las partes de la concentracion.

El Tribunal de Primera Instancia considera que esta solicitud constituye una
proposicién de prueba. Segun el articulo 48, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, en la réplica y en la duplica las
partes también podran proponer prueba en apoyo de sus alegaciones, si bien deben
motivar el retraso producido en proponerla.

En el presente caso, ha de sefialarse que la demandante solicité la adopcién de
diligencias de prueba unos once meses después de la fecha en que presenté la
réplica, sin pese a ello explicar las razones de este retraso. Por consiguiente, se insté
a la demandante en la vista a que justificase el retraso en la presentacién de su
solicitud. La demandante afirmé que el retraso se debia al hecho de que en un
primer momento habia pensado en interponer un recurso contra la decisién por la
que la Comisién le denegaba el acceso a determinados documentos. Aun cuando
esta vacilacién a la hora de optar por una accién pueda explicar que la demandante
no presentara inmediatamente su solicitud tras dicha denegacién, no puede justificar
que esperara varios meses antes de actuar en consecuencia.

Ademss, y con independencia de lo tardio de la solicitud, el Tribunal de Primera
Instancia estima que los escritos y los informes de las partes le proporcionan la
informacién suficiente para poder pronunciarse sobre el presente litigio. Por lo
tanto, se desestima la solicitud de adopcién de diligencias de prueba.
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Sobre la admisibilidad

Alegaciones de las partes

La demandante sostiene que se ve directa e individualmente afectada por la Decision
impugnada: directamente, por cuanto opera en los mismos mercados en los que
operard la entidad fusionada, e individualmente, toda vez que es uno de los
principales competidores de Air France y de KLM en diversas rutas, asi como
competidora potencial de Air France en otras lineas francesas, especialmente en las
que tienen por destino u origen CDG y Orly. Afirma haber desempefiado un activo
papel en el procedimiento administrativo que condujo a la adopcién de la Decisién
impugnada, lo que, a la luz de la jurisprudencia, la individualiza de manera andloga a
la de los destinatarios de la Decisién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
19 de mayo de 1994, Air France/Comisién, T-2/93, Rec. p. 11-323, apartado 44).

La Comisién alberga dudas acerca de la admisibilidad del presente recurso por
entender que la demandante no tiene interés en las rutas afectadas por la
concentracién.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Sobre la legitimacién activa

En virtud del articulo 230 CE, pérrafo cuarto, toda persona fisica o juridica podra
interponer recurso contra las decisiones de las que sea destinataria y contra las
decisiones que, aunque revistan la forma de un reglamento o de una decisién
dirigida a otra persona, le afecten directa e individualmente.
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En el presente caso, la demandante no participa en la concentracién, de tal modo
que no es destinataria de la Decisién impugnada. Por lo tanto, debe examinarse si
resulta directa e individualmente afectada por dicha Decision.

La Decisién impugnada, al permitir que se materializara inmediatamente la
concentracién, podia provocar una modificacién automadtica de la situacién de los
mercados de que se trata. Puesto que la voluntad de las partes de la concentracién
en que ésta se llevara a cabo no dejaba lugar a dudas, los agentes econémicos que
operaban en el mercado o mercados afectados podian dar por segura, en la fecha del
acto impugnado, una modificacién inmediata o rdpida del estado del mercado
(véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 24 de
marzo de 1994, Air France/Comisidén, T-3/93, Rec. p. II-121, apartado 80). Por lo
tanto, la demandante resulta directamente afectada por la Decisién impugnada.

En consecuencia, ha de examinarse si la demandante también se ve individualmente
afectada por la Decisién impugnada.

Segun reiterada jurisprudencia, los sujetos que no sean destinatarios de una decisién
s6lo pueden afirmar que ésta les afecta individualmente cuando les atafie debido a
ciertas cualidades que les son propias o a una situacién de hecho que los caracteriza
en relacién con cualesquiera otras personas y, por ello, los individualiza de manera
andloga a la del destinatario (sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de julio de
1963, Plaumann/Comisién, 25/62, Rec. pp. 197 y ss., especialmente p. 223, y de
23 de mayo de 2000, Comité de Empresa de la Société francaise de production y
otros/Comisién, C-106/98 B, Rec. p. [-3659, apartado 39; sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de abril de 1995, ASPEC y otros/Comisién, T-435/93, Rec.
p. [1-1281, apartado 62).

En los casos en que una decisién declara compatible con el mercado comin una
operacién de concentracién, para determinar si una tercera empresa resulta
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individualmente afectada habré que tener en cuenta, por un lado, su participacién en
el procedimiento administrativo y, por otro, el modo en que su posicién en el
mercado resulta modificada. Si bien es cierto que la mera participacién en el
procedimiento no basta por si sola para demostrar que la demandante se ve
individualmente afectada por la decisién —sobre todo tratdndose de concentracio-
nes, ya que, para su examen detallado, es necesario entablar contactos regulares con
numerosas empresas—, no es menos cierto que la jurisprudencia en materia de
competencia y, més concretamente, en materia de control de concentraciones suele
tener en cuenta la participacién activa en el procedimiento administrativo para
pronunciarse, junto con otras circunstancias especificas, a favor de la admisibilidad
de un recurso (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de
28 de enero de 1986, Cofaz y otros/Comisién, 169/84, Rec. p. 391, apartados 24 y 25,
y de 31 de marzo de 1998, Francia y otros/Comisién, «Kali & Salz», C-68/94 y
C-30/95, Rec. p. 1-1375, apartados 54 a 56; sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 19 de mayo de 1994, Air France/Comisién, apartado 28 de la presente
sentencia, apartados 44 a 46, y de 3 de abril de 2003, BaByliss/Comision, T-114/02,
Rec. p. [1-1279, apartado 95).

En primer lugar, en lo que atafie a la participacién en el procedimiento
administrativo, debe sefialarse que la demandante participé en él activamente,
como evidencian, en particular, su respuesta de 14 de enero de 2004 a la solicitud de
informacién de la Comisién de 23 de diciembre de 2003 y sus observaciones de
30 de enero de 2004 acerca de los compromisos propuestos por Air France. Por otro
lado, la demandante participd, el 30 de enero de 2004, en una conferencia telefénica
con la Comisién relativa a dichos compromisos y respondid, el 4 de febrero de 2004,
a las preguntas que le habia dirigido la Comisién al respecto de los compromisos
propuestos por las partes de la concentracién.

En segundo lugar, por lo que respecta a la modificacién de su posicién en el
mercado, de los escritos de la demandante, no discutidos por la Comisién, se
desprende que es uno de los principales competidores de Air France en Francia y en
diversas lineas directas, como Paris-Marsella, Paris-Niza y Paris-Londres, y de KLM
en diferentes lineas directas, como Amsterdam-Edimburgo, Amsterdam-Londres y
Amsterdam-Niza. Ademais, la demandante opera en uno de los mercados en los que
actian las partes de la concentracién: la ruta Amsterdam-Niza.

II - 1956



38

39

40

41

EASYJET / COMISION

Por consiguiente, la demandante resulta individualmente afectada por la Decisién
impugnada.

Habida cuenta de lo que antecede, la demandante resulta directa e individualmente
afectada por la Decisién impugnada, por lo que estd legitimada para recurrir
contra ella.

Sobre el interés en ejercitar la accién

En lo que atafie al interés de la demandante en ejercitar la accién, debe recordarse
que, segln jurisprudencia reiterada, un recurso de anulacién interpuesto por una
persona fisica o juridica sélo es admisible en la medida en que el demandante tenga
interés en obtener la anulacién del acto impugnado (sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 14 de septiembre de 1995, Antillean Rice Mills y otros/
Comisién, T-480/93 y T-483/93, Rec. p. I1-2305, apartado 59; de 25 de marzo de
1999, Gencor/Comisién, T-102/96, Rec. p. [1-753, apartado 40, y de 30 de enero de
2002, Nuove Industrie Molisane/Comisién, T-212/00, Rec. p. 1I-347, apartado 33).
Dicho interés debe ser preexistente y real (sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 17 de septiembre de 1992, NBV y NVB/Comision, T-138/89, Rec. p.
I[-2181, apartado 33) y debe apreciarse en relacién con el momento de la
interposicién del recurso (sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de
1963, Forges de Clabecq/Alta Autoridad, 14/63, Rec. pp. 719 y ss., en especial p. 748,
y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 24 de abril de 2001, Torre y otros/
Comisién, T-159/98, RecFP pp. I-A-83 y I1-395, apartado 28). Sélo se da cuando el
recurso puede procurar, por su resultado, un beneficio a la parte que lo haya
interpuesto (véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de
septiembre de 2004, MCI/Comisién, T-310/00, Rec. p. 1I-3253, apartado 44, y la
jurisprudencia citada).

En el presente asunto, la demandante tenia, en el momento en que interpuso el
recurso, un interés preexistente y real en que se anulara la Decisién impugnada,
puesto que en ella se autorizaba, con sujecién a ciertos requisitos, una operacién de
concentracién entre dos de sus competidores que podia afectar a su situacién
comercial. En consecuencia, no puede negarse que la demandante tenia interés en
actuar contra la Decisién impugnada. Esta conclusién sigue siendo vilida, aun
cuando la Comisién haya negado que la demandante tuviera tal interés por lo que
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respecta a los motivos tercero y quinto. Aun suponiendo que la inadmisibilidad por
falta de interés en el ejercicio de la accién pueda apreciarse de modo auténomo en
relacién con un solo motivo, en los motivos tercero y quinto del presente recurso se
censuran determinados aspectos del razonamiento de la Comisién que condujeron a
la adopcidén de la parte dispositiva de la Decisién impugnada, que resulta lesiva para
la demandante.

De todo lo anterior se desprende que el presente recurso es admisible.

Sobre el fondo

La demandante aduce cinco motivos en apoyo de su recurso de anulacién. Mediante
el primero de ellos, censura a la Comisién por haber incurrido en un error
manifiesto de apreciacién al no haber analizado el fortalecimiento de la posicién
dominante de la entidad fusionada en las rutas en las que no existia solapamiento,
directo o indirecto, entre las actividades de las partes de la concentracién. Con su
segundo motivo, la demandante sostiene que la Comisién incurrié en un error
manifiesto de apreciacién al no haber analizado el eventual fortalecimiento de la
posicién dominante de la entidad fusionada en el mercado de la compra de servicios
aeroportuarios. Mediante su tercer motivo, la demandante imputa a la Comisién un
error manifiesto de apreciacién por haber considerado que CDG y Orly eran
sustituibles. En su cuarto motivo, la demandante alega que la Comisién cometié un
error manifiesto de apreciacién al no haber tenido en cuenta el futuro estado de la
competencia en el caso de que no se llevara a cabo la concentracién. Por dltimo, en
su quinto motivo, la demandante afirma que la Decisién impugnada adolece de un
error manifiesto de apreciacién, puesto que los compromisos son insuficientes para
disipar las serias dudas manifestadas por la Comisién acerca de la compatibilidad de
la concentracién con el mercado comun.

Segun jurisprudencia reiterada, el control ejercido por el juez comunitario sobre las
apreciaciones complejas de orden econdémico realizadas por la Comisién en el
gjercicio de la facultad de apreciacién que le otorga el Reglamento n° 4064/89 debe
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limitarse a comprobar el respeto de las normas de procedimiento y de motivacién, la
exactitud material de los hechos, y la falta de error manifiesto de apreciacién o de
desviacién de poder (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 3 de abril de
2003, Petrolessence y SG2R/Comisién, T-342/00, Rec. p. II-1161, apartado 101, y de
21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/05, Rec. p. 1-3745, apartado 151).

A tenor del articulo 2, apartado 3, del Reglamento n° 4064/89, se declarardn
incompatibles con el mercado comtn las operaciones de concentracién que
supongan un obstdculo significativo para una competencia efectiva, al crear o
reforzar una posicién dominante en el mercado comin o en una parte sustancial del
mismo. En cambio, la Comisién debe declarar compatible con el mercado comidn
toda operacién de concentracién notificada que entre en el dmbito de aplicacién de
dicho Reglamento si no concurren las dos condiciones que establece la disposicién
mencionada. Por tanto, cuando no se cree ni se refuerce una posicién dominante, la
operacién debe autorizarse sin que resulte necesario examinar sus consecuencias
sobre la competencia efectiva (sentencia Air France/Comisién, citada en el
apartado 28 de la presente sentencia, apartado 79).

Los cinco motivos formulados por la demandante deben examinarse a la luz de estas
consideraciones.

Sobre el primer motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion derivado de la
inexistencia de andlisis del fortalecimiento de la posicion dominante de la entidad
fusionada en rutas sin solapamiento entre las actividades de Air France y de KLM

Alegaciones de las partes

Por lo que respecta al transporte de pasajeros en vuelos regulares, la demandante
sefiala que la Comisién defini6 el mercado de productos de que se trata partiendo de
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los pares formados por el lugar de origen y el lugar de destino (en lo sucesivo,
«enfoque O & D»), lo que convierte a cada una de estas combinaciones en un
mercado distinto desde el punto de vista de la demanda. La demandante considera,
por el contrario, que la Comisién deberia haber analizado la oferta de «vuelos de
ocio» baséndose en un dmbito mds amplio que el de las combinaciones de dos
ciudades, en el marco del «mercado general del ocio/vacaciones».

Por otro lado, considera que la Comisién deberia haber analizado si la concentracién
podria crear o reforzar una posicién dominante en cualquier mercado de la Unién
Europea. Por consiguiente, la Comisién incurrié en un error manifiesto de
apreciacién al no haber examinado los efectos de la concentracidn en las rutas en las
que no habia solapamiento entre las actividades de Air France y de KLM. La
demandante censura a la Comisién por no haber comprobado si las ventajas
adicionales que se derivan de la concentracién y del incremento de la red y del peso
de Air France a nivel internacional pueden suponer el fortalecimiento de su posicién
en las mencionadas rutas. La demandante estima también que la Comisién se ha
apartado de la prictica que ha venido siguiendo a la hora de apreciar el
fortalecimiento de una posicién dominante, prictica de la que son significativas
varias decisiones adoptadas con arreglo al articulo 8, apartado 2, del Reglamento
n° 4064/89, en las que ha tenido en cuenta la extensién del impacto de las
concentraciones notificadas a mercados conexos en los que no existe solapamiento
directo [véase en particular, en este sentido, la Decisién 2004/134/CE de la
Comisién, de 3 de julio de 2001, por la que se declara una concentracién
incompatible con el mercado comtn y el Acuerdo EEE (Asunto COMP/M.2220 —
General Electric/Honeywell) (DO 2004, L 48, p. 1)].

El error manifiesto de apreciacién que se deriva de la falta de andlisis del
fortalecimiento de la posicién dominante de la entidad fusionada se agrava por el
hecho de que la Comisién ha admitido, con arreglo al articulo 81 CE, apartado 3,
ventajas ofrecidas a los consumidores por empresas comunes y otros acuerdos de
cooperacién entre compafiias aéreas. En el presente caso, la demandante considera
que la facultad concedida a una compaiiia aérea o a una alianza para proponer
ventajas competitivas, como mejores correspondencias, tarifas més bajas o nuevas
rutas, puede influir en la eleccién de los consumidores entre compaiias aéreas o
alianzas. Sin embargo, la Comisién ha considerado erréneamente que estas ventajas
son favorables para la competencia, sin que redunden en un fortalecimiento de la
posicién dominante.
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En lo que atafie al aumento de las rutas, la demandante aduce el ejemplo de los
pasajeros que deseen viajar de Biarritz a Amsterdam y que, al no disponer de vuelo
directo, deben elegir entre hacer escala en el aeropuerto de Clermont-Ferrand, de
Lyon, de Paris o de Niza. De este modo, a juicio de la demandante, la concentracién
refuerza la posicién de Air France en el mercado Biarritz- Amsterdam. En efecto, los
pasajeros que deseen viajar de Biarritz a Amsterdam tenderdn a viajar con Air
France, dado que la concentracién incrementard las rutas entre estos cuatro
aeropuertos y Amsterdam. Un razonamiento similar puede aplicarse a la ruta Brest-
Amsterdam, en la que el aumento de las conexiones como consecuencia de la
concentracién ha reforzado la posicién de Air France.

La Comisién considera que en el presente caso era necesario definir el mercado de
los servicios de transporte aéreo de pasajeros siguiendo el enfoque O & D. Sefiala a
este respecto que la demandante no ha precisado qué entiende por «vuelos de ocio»
ni por «mercado general del ocio/vacaciones», de modo que no ha definido
claramente en qué consiste el enfoque basado en una definicién mds amplia del
mercado.

Por lo que respecta a los efectos en las rutas en las que no se da solapamiento, la
Comisién considera que la demandante no puede limitarse a afirmar que deberia
haberlos examinado sin precisar de qué rutas se trata. Ademds, ni las partes de la
concentracién ni los terceros consultados en el procedimiento administrativo han
insinuado que la concentracién pudiera tener efectos contrarios a la competencia en
las rutas sin solapamiento, con la excepcion de aquellas en las que Air France o KLM
fueran potenciales competidores. En cuanto a la alegacién de la demandante acerca
de la ruta Biarritz-Amsterdam, la Comisién considera que constituye un mercado
distinto y que su andlisis debe basarse, por un lado, en la potencial competencia en
forma de vuelos directos entre Biarritz y Amsterdam y, por otro lado, en la
competencia actual o potencial en las rutas indirectas entre estos destinos. La
Comisién afirma que de este andlisis resulta que la concentraciéon no restringe la
competencia y que en el caso de la ruta Brest-Amsterdam se impone una conclusién
similar. Por consiguiente, el presente motivo carece de fundamento.
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La coadyuvante considera que la Comisién definié correctamente el mercado
pertinente y que las alegaciones de la demandante de que no examiné los efectos de
la concentracién en los mercados donde no existia solapamiento carecen de
pertinencia.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El presente motivo se divide en dos partes. En primer lugar, la demandante alega que
la Comisién no analizé la influencia de la operacién en la competencia en el
mercado de los «vuelos de ocio». En segundo lugar, la demandante observa que la
Comisién no analizé los efectos de la concentracién en los mercados en los que no
se daba solapamiento.

Para determinar si la concentracién proyectada no crea o refuerza una posicién
dominante, la Comisién debe primero definir el mercado de referencia (sentencia
del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Europemballage y Continental
Can/Comisidn, 6/72, Rec. p. 215, apartado 32, y sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 12 de diciembre de 1991, Hilti/Comisién, T-30/89, Rec. p. 1I-1439,
apartados 46 y 64).

En el presente caso, para definir el mercado de productos de que se trata la
Comisién analizé la sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda. De la
resolucién impugnada se desprende que, a juicio de la Comisidén, para los servicios
de transporte aéreo de pasajeros el mercado de productos debe definirse siguiendo el
enfoque O & D. Conforme a este enfoque, cada ruta entre un punto de origen y un
punto de destino debe considerarse como un mercado separado. Para determinar si
la combinacién de un lugar de origen y un lugar de destino constituye un mercado
de productos pertinente, la Comisién examiné acertadamente, en el punto 9 de la
Decisién impugnada, las diferentes posibilidades de que disponen los pasajeros para
el transporte entre estos dos puntos (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen y otros, 66/86, Rec.
p- 803, apartados 39 a 41, y la sentencia de 19 de mayo de 1994, Air France/
Comision, citada en el apartado 28 de la presente sentencia, apartado 84).
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El Tribunal de Primera Instancia solicit6 a la demandante en la vista que precisara su
posicidn acerca de la definicién del mercado indicando si deseaba o no impugnar la
definicién del mercado efectuada por la Comisién. La demandante respondié
negativamente, explicando que no era su intencién rebatir la fundamentacién del
enfoque O & D, sino poner de relieve que la Comisién deberia haber extendido su
andlisis sobre la competencia a otros mercados pertinentes, que tendrian que haber
sido definidos de otro modo.

— Sobre la inexistencia de andlisis del impacto de la concentracién en el mercado de
los vuelos de ocio

Procede recordar que, conforme al articulo 44, apartado 1, letra c), del Reglamento
de Procedimiento, toda demanda deber4 indicar el objeto del litigio y la exposicién
sumaria de los motivos invocados. Esta indicacién ha de ser suficientemente clara y
precisa para permitir que la parte demandada prepare su defensa y el Tribunal de
Primera Instancia resuelva el recurso, en su caso, sin apoyarse en otras
informaciones. Con el fin de garantizar la seguridad juridica y la buena
administracién de la justicia, para declarar la admisibilidad de un recurso es preciso
que los elementos esenciales de hecho y de Derecho sobre los que esté basado
consten, al menos sucintamente, pero de manera coherente y comprensible, en el
propio tenor de la demanda (auto del Tribunal de Primera Instancia de 28 de abril
de 1993, De Hoe/Comisién, T-85/92, Rec. p. II-523, apartado 20, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 29 de enero de 1998, Dubois y Fils/Consejo y
Comisién, T-113/96, Rec. p. 1I-125, apartado 29).

En el presente caso, la demandante se ha limitado a censurar que no se analizara la
concentracién en relacién con los «vuelos de ocio», sin definir claramente este
mercado en sus escritos ni fundar sus alegaciones en argumentacién alguna. La
demandante se ha contentado con afirmar que para una parte de los pasajeros que
desean efectuar vigjes de ocio hay destinos intercambiables. Sin embargo, no ha
descrito las caracteristicas de este supuesto mercado. Sin una definicién mas precisa
de este mercado, cuya existencia defiende la demandante, el Tribunal de Primera
Instancia no puede apreciar si la Comisién debia examinarlo.
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Por consiguiente, procede concluir que las exigencias establecidas en el articulo 44,
apartado 1, letra c), del Reglamento de Procedimiento no se cumplen en el presente
asunto.

En cualquier caso, el Tribunal de Primera Instancia considera que la demandante no
ha demostrado por qué una definicién del mercado basada en el enfoque O & D, que
abarca en buena medida las rutas relativas a los «vuelos de ocio», no permite
analizar el conjunto de los problemas que la concentracién puede generar para la
competencia.

Por lo tanto, la primera parte del motivo es inadmisible.

— Sobre la inexistencia de andlisis del impacto de la concentracién en los mercados
sin solapamiento

Procede recordar que la Comisién debe examinar, con arreglo al articulo 2 del
Reglamento n° 4064/89, los efectos sobre la competencia en los mercados en los que
exista un riesgo de creacién o fortalecimiento de una posicién dominante que pueda
suponer un obsticulo significativo para la competencia. No puede excluirse que una
concentracién produzca estos efectos en mercados en los que no se solapen las
actividades de las partes de una concentracién.

Aun cuando en su andlisis sobre la competencia se haya guiado parcialmente por las
inquietudes manifestadas por los terceros en las consultas realizadas durante el
procedimiento administrativo, la Comisién debe también analizar, pese a que no
existan indicaciones expresas de los terceros, pero si indicios serios, los problemas
de competencia que la concentracién provoque en todos los mercados que puedan
llegar a verse afectados.

II - 1964



66

67

68

69

EASYJET / COMISION

Sin embargo, el demandante que impute a la Comisién no haber tenido en cuenta
que en mercados sin solapamiento entre las actividades de las partes de una
concentracién puede darse un problema de competencia debe proporcionar indicios
serios que demuestren de modo tangible la existencia de un problema de este tipo
que, por su impacto, deberia haber sido examinado por la Comisién.

Para cumplir con estas exigencias, el demandante ha de identificar los mercados
afectados, describir la situacién de la competencia antes de la concentracién e
indicar cuéles serdn los probables efectos de una concentracién habida cuenta del
estado de la competencia en dichos mercados.

En el caso de autos, la demandante se limita a afirmar, sin fundamentar sus
alegaciones, que la Comisién circunscribié erréneamente su andlisis sobre la
competencia a los mercados en los que se daba solapamiento directo o indirecto
entre las actividades de las partes de la concentracién. La demandante no va mds alld
de afirmar que Air France ostenta un monopolio en veintisiete de las cuarenta y dos
lineas nacionales con origen en Paris y dispone de un 61,8 % de la capacidad total en
las lineas con origen en Francia, un 53 % del ntmero total de franjas horarias
disponibles en Orly y un 74 % de las disponibles en CDG.

Ahora bien, estas cifras son insuficientes para demostrar la fundamentacién de las
alegaciones de la demandante sobre los mercados sin solapamiento, ya que no llega a
identificarlos con claridad.

En lo que atafie a los ejemplos invocados por la demandante, segtin los cuales los
pasajeros que deseen viajar de Brest o Biarritz a Amsterdam tenderan a volar con Air
France una vez que aumenten las rutas a raiz de la concentracién, la demostracién
que aduce no pasa de esta mera afirmacién, en absoluto fundamentada por pruebas
de hecho. Ademads, como demostrado la Comisidn, el andlisis del mercado debe
tener en cuenta, por un lado, la competencia potencial en los vuelos directos entre
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Biarritz o Brest y Amsterdam vy, por otro lado, la competencia actual o potencial en
los vuelos indirectos entre esas mismas ciudades. Segin la Comisién, no hay ningtn
elemento tangible que demuestre que Air France y KLM fueran potenciales
competidores en los vuelos directos de la ruta Biarritz-Amsterdam ni que KLM
pudiera calificarse de potencial competidor de Air France en los vuelos indirectos
entre dichas ciudades.

Por otro lado, en lo que atafie a la ruta Brest-Amsterdam, la Comisién ha subrayado,
sin ser rebatida a este respecto por la demandante, que no hay vuelo directo, de tal
modo que los pasajeros deben hacer escala en Lyon, Marsella, Niza o Paris. En este
contexto, procede recordar que en la Decisién impugnada se reconocia que los
mercados de Lyon-Amsterdam, Marsella-Amsterdam y Paris-Amsterdam plantea-
ban problemas de competencia y se precisaba que se habian propuesto compromisos
para solucionarlos. Por lo que respecta al mercado Niza-Amsterdam, que no atafie
mas que a un pequefio nimero de pasajeros, de la Decisién impugnada se desprende
que KLM vy su filial Basiq Air compiten con la demandante, que cuenta en esta ruta
con una importante cuota de mercado. Sin embargo, Air France sélo épera un
servicio con correspondencia y tiene en esta ruta una cuota de mercado inferior al
1 % (punto 79 de la Decisién impugnada). Por consiguiente, la Comisién considerd
que en esta ruta no se planteaban problemas de competencia.

El Tribunal de Primera Instancia estima que la demandante no ha proporcionado
ninguin dato que pueda demostrar que estas apreciaciones adolecen de un error
manifiesto de apreciacién.

El hecho de que la Comisién haya admitido, con arreglo al articulo 81 CE,
apartados 1 y 3, ventajas ofrecidas a los consumidores por empresas comunes o
acuerdos de cooperacion entre compaifiias aéreas no demuestra la existencia de un
error manifiesto de apreciacién., En efecto, una operacién de concentracién, asi
como un acuerdo entre competidores permitido en virtud del articulo 81 CE,
apartado 3, puede generar ventajas consiguientes en términos de competencia que
favorezcan a los consumidores. A este respecto, debe recordarse que el control de las
concentraciones no se basa en la prohibicién de estas ventajas, sino en el interés en
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evitar que se cree o refuerce una posicién dominante de tal modo que se obstaculice
de modo significativo una competencia efectiva en el mercado comin. Sélo en casos
limitados, como, por ejemplo, en el supuesto de que la entidad fusionada tenga la
intencién o la capacidad de practicar precios predatorios, puede interpretarse que la
posibilidad de ofrecer a los pasgjeros, a raiz de la concentracién, prestaciones a un
mejor precio constituye un eventual indicio de la creacién o el fortalecimiento de
una posicién dominante.

En el presente asunto, puesto que la demandante no ha demostrado de modo
tangible que la entidad fusionada pudiera proponer a los pasajeros ventajas
atractivas en otros mercados —que ni siquiera define—, no se ha acreditado que se
haya creado o reforzado una posicién dominante ni que la competencia en dichos
mercados se haya visto consecuentemente menoscabada.

Por lo tanto, el Tribunal de Primera Instancia estima que la demandante no ha
demostrado de modo suficiente con arreglo a Derecho que la Comisién haya
incurrido en un error manifiesto de apreciaciéon al no haber extendido su analisis a
los mercados en los que no se observaba solapamiento.

De ello se deriva que debe desestimarse la segunda parte del motivo y, en
consecuencia, el primer motivo en su totalidad.

Sobre el segundo motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion derivado de la
inexistencia de andlisis del fortalecimiento de la posicion dominante de la entidad
fusionada en el mercado de compra de servicios aeroportuarios

Alegaciones de las partes

La demandante afirma que la Comisién no tuvo en cuenta que Air France y KLM
son compradores de servicios aeroportuarios, pese a que en su practica decisoria
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suele examinar los efectos de las concentraciones en los mercados de compra
[Decisién 97/277/CE de la Comisién, de 20 de noviembre de 1996, por la que se
declara una operacién de concentracién incompatible con el mercado comin
(Asunto n° [V/M.784 — Kesko/Tuko) (DO 1997, L 110, p. 53); Decisién 97/816/CE
de la Comisidn, de 30 de julio de 1997, por la que se declara la compatibilidad de una
operacién de concentracién con el mercado comun y con el funcionamiento del
Acuerdo EEE (Asunto [V/M.877 — Boeing/McDonnell Douglas) (DO L 336, p. 16),
y Decisién 1999/674/CE de la Comisién, de 3 de febrero de 1999, en un
procedimiento con arreglo al Reglamento n° 4064/89 (Asunto [V/M.1221 — Rewe/
Meinl) (DO L 274, p. 1)]. En el presente caso, el mercado proveedor es el de los
servicios vinculados a las infraestructuras aeroportuarias por los cuales se adeuda
canon, consistentes en la explotacién y mantenimiento de las pistas, la utilizacién de
vias de circulacién y zonas de trafico y el control de aproximacién para aeronaves
civiles [Decisién 2000/521/CE de la Comisién, de 26 de julio de 2000, relativa a un
procedimiento de aplicacién del apartado 3 del articulo 86 del Tratado CE (DO
L 208, p. 36)].

La demandante sefiala que la Comisién reconocié en la Decisién impugnada que
habia tenido en cuenta las inquietudes manifestadas por los competidores en
relacién, en particular, con la existencia de una posicién dominante en los centros
nodales (punto 161 de la Decisién impugnada). Afirma que la Comisién exigié que
se adoptaran compromisos para atenuar la posicién dominante que ostentaba Air
France en el centro nodal de Paris. Al actuar de este modo, la Comisién considerd
implicitamente que la concentracién podia fortalecer la posicién de Air France en el
mercado de compra de servicios aeroportuarios de CDG y Orly.

La demandante alega que Air France domina los aeropuertos de CDG y Orly y
sefiala que tanto Aéroports de Paris (en lo sucesivo, «AdP»), que gestiona estos
aeropuertos y asigna las franjas horarias, como Air France son empresas ptblicas. A
este respecto, la demandante recuerda que puede considerarse que los dérganos
encargados de la asignacidn de las franjas horarias efecttian una actividad econémica
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 2000, Aéroports
de Paris/Comisién, T-128/98, Rec. p. 11-3929, apartado 121). Ahora bien, la
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Comisién no tuvo en cuenta que la concentracién podia suponer la creacién o el
fortalecimiento de una posicién dominante en un mercado de compra de servicios
aeroportuarios como es el de Paris, dominado por AdP.

La Comisién sefiala que la demandante no ha invocado la existencia de un mercado
de compra de servicios aeroportuarios hasta ahora, en el marco del presente recurso,
sin que esta cuestién se haya planteado de modo alguno durante el procedimiento
administrativo. Ademds, indica que la demandante no precisa qué entiende por
«servicios aeroportuarios», limitdndose a aducir argumentos relativos a la asignacién
de las franjas horarias. En ningin momento se hace referencia a los servicios
aeroportuarios en su acepcion habitual, que incluye los servicios de restauracién y
de asistencia en tierra. Por consiguiente, la Comisién estima que no debia
examinarlos, dado que nada indicaba que el mercado de compra de estos servicios
tuviera que ser objeto de su investigacién.

En primer lugar, la Comisién observa que las franjas horarias suelen considerarse
indispensables para la prestacién de servicios de transporte aéreo. Por lo tanto,
sostiene que no habia motivo alguno para considerar que estos servicios constituian
una actividad separada. Por otro lado, segin la Comisién, la asignacién de franjas
horarias es una actividad administrativa y no econémica, de tal modo que AdP actta
a este respecto no como empresa, sino como autoridad publica. Ademas, el
organismo responsable de la asignacién de franjas horarias en Francia, por lo que
respecta a los aeropuertos coordinados, es la Association pour la coordination des
horaires (COHOR), v no la AdP, como sostiene la demandante. Asimismo, ni la
entidad fusionada ni ninguna otra empresa pueden ejercer sobre los organismos
encargados de la asignacién de las franjas horarias ningtn control que pueda
calificarse de posicién dominante a los efectos del Reglamento n° 4064/89 o del
articulo 82 CE.

En segundo lugar, en lo que atafie a los servicios vinculados al acceso a las
infraestructuras aeroportuarias por los cuales se adeuda canon, la Comisién
considera que no basta con que la demandante demuestre que existe tal mercado,
sino que es necesario que demuestre que la Comisién incurre en un error manifiesto
apreciacién al no extender su investigacién a este mercado.
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Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El presente motivo se divide en dos partes. En la primera, la demandante alega que la
Comisién no analizé el fortalecimiento de la posicién de la entidad fusionada en el
mercado de compra de los servicios aeroportuarios, que, en su opinién, son los
servicios relativos a las infraestructuras por los que se adeuda canon, entre los que
incluye la explotacién y el mantenimiento de las pistas, la utilizacién de vias de
circulacién y zonas de trafico y el control de aproximacién para aeronaves civiles. En
la segunda parte del motivo, la demandante sefala que la Comisién no examiné la
influencia comercial de la entidad fusionada sobre AdP.

En la vista se instd a las partes a que indicaran si estos servicios constituyen uno o
varios mercados pertinentes y si debian distinguirse de los definidos conforme al
enfoque O & D. La Comisién, sin ser rebatida a este respecto por la demandante,
considera que estos servicios constituyen varios mercados pertinentes, separados de
los definidos conforme al mencionado enfoque.

— Sobre la inexistencia de analisis del fortalecimiento de la posicién dominante en
el mercado de compra de los servicios aeroportuarios

En el caso de autos, la demandante se limita a afirmar que los servicios vinculados al
acceso a las infraestructuras aeroportuarias por los que se adeuda canon constituyen
un mercado separado, en el que la entidad fusionada disfrutard de un mayor poder
de compra, sin aportar prueba alguna de la creacién o el fortalecimiento de una
posicién dominante que pueda obstaculizar la competencia en dicho mercado.
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En la vista se solicité a la demandante que, a falta de indicaciones en sus escritos,
explicara de qué modo la concentracién podria suponer el fortalecimiento de una
posicién dominante en el mercado considerado. Sin embargo, el Tribunal de
Primera Instancia considera que la demandante no ha aportado ningtén dato
pertinente que demuestre esta circunstancia ni, por consiguiente, la existencia de un
error manifiesto de apreciacién de la Comisién a este respecto.

Por afadidura, el Tribunal de Primera Instancia observa que el punto 73 de la
Decisién impugnada reconoce que las partes de la concentracién «en comparacién
con sus competidores, disfrutan de economias de escala en ambos aeropuertos [...]
asi como de un mayor poder de negociacién de los precios con los proveedores
exteriores en lo que atafie a la ingenierfa, los servicios de asistencia en tierra, las
instalaciones aeroportuarias, etc.». Conforme a la Decisién impugnada, de ello se
deriva que «la entidad fusionada disfrutard de una posicién muy reforzada en la ruta
entre los centros nodales» de Paris y Amsterdam.

Por consiguiente, la Comisién reconocié que la concentracién podia incidir en la
competencia en los centros nodales. El que haya dado por supuestos los problemas
de competencia generados por las actividades comerciales que las partes de la
concentracién desarrollan en dichos centros, sin efectuar un andlisis preciso de estos
mercados, no constituye un error manifiesto de apreciacion que ponga en
entredicho la legalidad de la Decisién impugnada. Esta premisa llevé a la Comisién
a aceptar compromisos con el objetivo expreso de atenuar el incremento de la
presencia en los centros nodales de la entidad fusionada, tanto globalmente como en
relacién con el reconocimiento de una posicién dominante.

Por lo tanto, la primera parte motivo debe ser desestimada.
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— Sobre el fortalecimiento de la influencia en AdP de la entidad fusionada

La demandante sostiene que AdP, que, en su opinién, se encarga de la asignacién de
franjas horarias, podria verse afectada por la posicién dominante de la entidad
fusionada en Paris.

En primer lugar, debe recordarse que, en el momento en que se produjeron los
hechos objeto del presente asunto, la asignacién de las franjas horarias se regia por el
Reglamento (CEE) n° 95/93 del Consejo, de 18 de enero de 1993, relativo a normas
comunes para la asignacién de franjas horarias en los aeropuertos comunitarios (DO
L 14, p. 1). El articulo 4 de este Reglamento disponia:

«[...] El Estado miembro deberd garantizar que el coordinador ejerza sus
obligaciones en virtud del [...] Reglamento de forma independiente. [...] El
coordinador actuard [...] de modo imparcial, no discriminatorio y transparente. [...]
[S]erd responsable de la asignacién de franjas horarias [y] supervisara el uso de las
franjas horarias [...]»

De lo que antecede se desprende que la asignacién de las franjas horarias es objeto
de una regulacién que impide, en principio, que el organismo encargado de llevarla a
cabo favorezca a la entidad fusionada atribuyéndole mds franjas horarias que a sus
competidores. A este respecto, la demandante y la Comisién indicaron en la vista
que no deseaban pronunciarse sobre la identidad efectiva de la entidad competente
(AdP o la COHOR).

Por otro lado, es necesario sefialar que la demandante no ha aportado ningtn dato
pertinente que pueda demostrar que, en el presente caso, las partes de la
concentracién pueden influir de un modo u otro en el mencionado organismo.
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En segundo lugar, debe sefialarse que, por lo general, se distingue entre las
actividades puramente administrativas de AdP, en particular las funciones de policia,
y, por otra parte, las actividades de gestién y explotacién de los aeropuertos de Parfis,
remuneradas mediante tasas comerciales que varfan segin el volumen de negocios
realizado (sentencia Aéroports de Paris/Comisién, citada en el apartado 78 de la
presente sentencia, apartado 112). Por lo tanto, no puede negarse que AdP realiza
dos tipos de actividades intrinsecamente diferentes: por una parte, actividades «de
servicio publico» y, por otra parte, actividades comerciales, que quedan
necesariamente sujetas a las normas en materia de competencia. Por consiguiente,
el hecho de que Air France y AdP sean empresas publicas no crea una presuncién de
préctica colusoria, como parece sobrentender la demandante.

A la vista de lo anterior, debe desestimarse la segunda parte del motivo y, en
consecuencia, el segundo motivo en su totalidad.

Sobre el tercer motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion de la
sustituibilidad de CDG y de Orly

Alegaciones de las partes

La demandante refuta el razonamiento seguido por la Comisién acerca de la
sustituibilidad de CDG y de Orly. Dada la localizacién de estos aeropuertos, la
demandante sefiala que, conforme a sus cdlculos, CDG estd situado, en direccién
noreste, a una distancia del centro de Paris que practicamente duplica (30 kilémetros
frente a 18 kilémetros) la de Orly, en direccién sur. Sefiala, por otro lado, que en el
caso de Orly, al tratarse de un aeropuerto mas pequefio, el tiempo necesario para
bajar del avion y llegar a los puntos de conexién con otros medios de transporte es
inferior al que se requiere en CDG. Por consiguiente, es mdas rapido desplazarse
hasta el centro de Paris desde Orly.
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La demandante alega que, en la préctica, la mayor parte de los transportistas de larga
distancia que operan en red han concentrado sus actividades en CDG, mientras que
Orly se ha especializado en el trifico de corta distancia europeo y nacional. Afirma
que CDG gestiona importantes volimenes de transferencias entre vuelos, para los
que Orly, al ser un aeropuerto mds antiguo, estd menos capacitado. Por otro lado,
Air France concentra sus vuelos de larga distancia intercontinentales en CDG vy
utiliza Orly para los vuelos nacionales. Por lo tanto, es necesario partir de CDG para
acceder a vuelos intercontinentales, dado que los transportistas que operan en red
tiene su base alli. Ademads, puesto que las tasas de aeropuerto son significativamente
mas elevadas que las vigentes en Orly, los transportistas de bajo coste tienden a
utilizar este Gltimo aeropuerto. La demandante afiade que la propia Comisién ha
reconocido que para una gran parte de los consumidores estos aeropuertos no son
sustituibles (punto 28 de la Decisién impugnada). En su opinidn, si bien la Comisién
declara que es necesario considerar la sustituibilidad de ambos aeropuertos tanto
desde el punto de vista de la demanda como desde el punto de vista de la oferta, no
analiza la situacién considerando los aeropuertos como proveedores directos de
servicios a las compafiias aéreas. Asi, la Comisién no ha llegado a sacar la conclusién
que se desprende de esta circunstancia, es decir, que las compafiias aéreas, como
consumidores de servicios aeroportuarios, tienen necesidades diferentes en funcién
de si actan en red, como Air France, o si son transportistas de bajo coste.

La Comisién recuerda que el reconocimiento de CDG y Orly como aeropuertos
sustituibles permite a los nuevos competidores potenciales solicitar franjas horarias
en uno u otro de estos aeropuertos (punto 1.3.9 del paquete de compromisos). Por
tal motivo, la apreciacién impugnada no perjudica de modo alguno a la demandante,
lo que supone que ésta carece de interés legitimo en invocar este motivo, que, en
consecuencia, es inadmisible (sentencia NBV y NVB/Comisién, citada en el
apartado 40 de la presente sentencia, apartados 31 y siguientes).

Por lo que respecta al fondo del motivo, el elemento decisivo para el reconocimiento
de la sustituibilidad geogréfica no es la distancia que separa ambos aeropuertos del
centro de Paris, sino el tiempo necesario para llegar alli. En contra de lo que deja
entender la demandante, CDG estd bien comunicado por transportes publicos, al
tiempo que la conexién de ambos aeropuertos con el centro de Paris es igualmente
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buena. Por otro lado, la Comisién no refuta las alegaciones de la demandante de que
CDG se utiliza principalmente para los vuelos de larga distancia, mientras que Orly
se centra en los de corta distancia. Sin embargo, estos argumentos hacen referencia a
la oferta, criterio menos importante que el de la demanda para determinar la
existencia de sustituibilidad.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Como sefiala la Comisién en la Comunicacién sobre la definicién del mercado, las
empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de presiones en los asuntos de
competencia: sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y
competencia potencial. Desde una perspectiva econdmica, para la definicién del
mercado de referencia, la sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y
eficaz de restringir el comportamiento de los suministradores de un determinado
producto, especialmente por lo que se refiere a sus decisiones en materia de fijacién
de precios (punto 13). Por tanto, la sustituibilidad debe analizarse no sélo desde el
punto de vista de la oferta, sino también desde el punto de vista de la demanda, que
constituye, en principio, el criterio de evaluacién mas eficaz.

— Sobre la situacién de los dos aeropuertos

Tal como indica la Comisién, el elemento decisivo para apreciar la sustituibilidad
geogréfica de CDG y de Orly desde el punto de vista de la demanda no es la distancia
entre un punto de partida principal y ambos aeropuertos, sino el tiempo necesario
para llegar a ellos desde ese punto. La demandante no ha aportado dato alguno que
demuestre que este criterio no es especialmente indicativo de la existencia de
sustituibilidad geografica.
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En el presente caso, la demandante no puede negar que se tarda un tiempo
equivalente en acceder a ambos aeropuertos, puesto que ella misma ha alegado que
se necesitan 33 minutos (en RER B) para llegar a CDG desde el bulevar Saint-Michel
y 30 minutos para llegar a Orly (en RER B o por la linea Orlyval). A este respecto, la
demandante no ha invocado ningtin hecho que demuestre su alegacién de que en
estos aeropuertos el tiempo necesario para llegar al centro de Paris varfa segin el
tiempo que se tarde en acceder a otros medios de transporte desde que se sale del
avién.

Por lo tanto, la demandante no ha demostrado que la Comisién haya incurrido en
un error manifiesto al reconocer la sustituibilidad de ambos aeropuertos por estimar
que al consumidor le resulta indiferente desplazarse tanto hasta CDG como hasta
Orly para disfrutar de un vuelo y de cualquiera de estos aeropuertos hasta el centro
de Parfs.

— Sobre el tipo de vuelos efectuados desde estos dos aeropuertos

En primer lugar, por lo que respecta a la sustituibilidad desde el punto de vista de la
demanda, la Comisién consideré que para los pasajeros que se desplacen desde un
determinado punto a otro, tanto si dan importancia al factor tiempo como si no,
CDG y Orly son sustituibles entre si, dado que estdn situados en la misma zona de
servicio y disponen de facilidades de acceso comparables (punto 29 de la Decisién
impugnada).

Debe recordarse que para examinar la sustituibilidad de los dos aeropuertos la
Comisién ha de tener en cuenta el conjunto de la demanda, ya que los clientes que
no dan importancia al factor tiempo tienen otras exigencias, dada su mayor
flexibilidad. La Comisién ha reconocido asi que para muchos pasajeros de negocios
CDG v Orly no son sustituibles, puesto que este tltimo aeropuerto ofrece menos
correspondencias (punto 28 de la Decisién impugnada). Las expectativas de los
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pasajeros de negocios han llevado a la Comisién a considerar que existian
«submercados» en funcién de que para los pasajeros fuera o no importante el factor
tiempo. Sin embargo, estas consideraciones, aplicables a algunos pasajeros de
negocios, que no representan mas que una parte de la demanda, no pueden poner en
entredicho la conclusién alcanzada al respecto de la sustituibilidad. Por un lado, la
Comisién ha reconocido expresamente las exigencias especificas de este tipo de
pasajeros. Por otro, la demandante no ha aportado ningtin dato que demuestre que
las expectativas de los pasajeros para los que el factor tiempo es importante, que
coinciden con las de la mayoria de los pasajeros de negocios, deberian haber
prevalecido sobre las de los demads clientes, para los que tal factor no es importante y
ambos aeropuertos son sustituibles.

En lo que ataie a la alegacién de la demandante de que la Comisién no tuvo en
cuenta que las compaiiias aéreas, en su condicién de clientes, y, por ende, de
consumidores de servicios aeroportuarios, tienen necesidades diferentes segin
actden en red o sean transportistas de bajo coste, lo que impide que ambos
aeropuertos puedan considerarse sustituibles, el Tribunal de Primera Instancia
sefiala que la demandante no aporta elementos probatorios que fundamenten su
postura.

De todo lo anterior resulta que la demandante no ha facilitado ningiin dato que
demuestre que la Comisién se equivocé al concluir que los dos aeropuertos
parisinos son sustituibles desde el punto de vista de la demanda.

En segundo lugar, por lo que respecta a la oferta que las compaiiias aéreas ponen a
disposicién de los consumidores a partir de cada uno de estos aeropuertos, procede
considerar que los argumentos que la demandante basa, por un lado, en los tipos de
vuelos que ofrecen los aeropuertos en funcién de la especificidad de sus
infraestructuras y, por otro lado, en las caracteristicas propias de cada uno de
ellos tienen, como ya se ha sefialado, un alcance mds limitado.
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El Tribunal de Primera Instancia sefiala que la Comisién ha reconocido las
especificidades funcionales de los dos aeropuertos invocadas por la demandante, al
declarar que, desde el punto de vista de la oferta, la mayor parte de los transportistas
en red estimaban que ambos aeropuertos eran sustituibles, aun cuando hubieran
concentrado sus actividades en CDG, mientras que las compaiiias aéreas que operan
en Orly se dedican fundamentalmente al tréfico nacional. En efecto, podria ser que
para algunas compaiiias aéreas los dos aeropuertos no fueran sustituibles segtin los
mercados de que se trate (trdfico de transito o trifico de punto a punto, rutas
internas o internacionales) y los costes generados (véase, en este sentido, el punto 28
de la Decisién impugnada). Asi, en la Decisién impugnada se afirma que, en
particular, las compaiiias aéreas de bajo coste, para las que es importante la eleccién
del aeropuerto con el fin de minimizar los costes, ya que las tasas aeroportuarias
pueden variar de un aeropuerto a otro, pueden tener otra opinién sobre la
sustituibilidad (punto 28 de la Decisién impugnada). De ello se deriva que la
Comisién efectué un andlisis global para determinar la sustituibilidad de los dos
aeropuertos teniendo en cuenta, entre otros criterios, las particularidades
comerciales propias de las compaiifas de bajo coste.

Habida cuenta de lo anterior, la demandante no ha proporcionado ningdn elemento
probatorio que demuestre que se cometiera un error manifiesto al apreciar la
sustituibilidad entre CDG y Orly.

En consecuencia, debe desestimarse el tercer motivo.

Sobre el cuarto motivo, basado en un error manifiesto de apreciacién derivado de la
inexistencia de andlisis sobre los efectos de la concentracion en la competencia
potencial

Alegaciones de las partes

La demandante estima, en primer lugar, que la Comisién deberia haber tenido en
cuenta la estrategia comercial de KLM en el supuesto de que la concentracién no se
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llevara a cabo, a la luz del impacto que supondrdn las modificaciones que va a
generar la liberalizacién del sector aéreo y el mandato concedido a la Comisién para
que negocie acuerdos sobre los servicios aéreos entre la Comunidad y paises
terceros. Alega que, en principio, las compaiifas aéreas de la Comunidad, entre las
que se encuentra KLM, seran libres de proponer servicios ilimitados con amplios
derechos de trifico, sin restriccién a nivel de precios u horarios.

La demandante considera, en segundo lugar, que, de no llevarse a cabo la
concentracién con Air France, lo mas probable es que KLM pasara a ser el nuevo
competidor en Paris, puesto que, al estar algo limitado su mercado nacional, se veria
incitada a extender sus operaciones internacionales y, concretamente, europeas.
Ademis, KLM desarrolla sus operaciones en las proximidades de Paris, por lo que
ha adquirido un sélido conocimiento del mercado francobelga, al tiempo que la
competencia en los servicios de transportes aéreos internacionales con origen en
Paris es limitada. Por lo tanto, la demandante considera que la concentracién
permite a Air France deshacerse del que con mayor probabilidad podria ser su nuevo
competidor en Paris y conservar su posicién dominante en los mercados nacionales.

La Comisién sostiene que, dada la amplitud de la liberalizacién del sector aéreo y del
gran nimero de acuerdos de que se trata, sélo se puede especular acerca de la
duracién del proceso. Ademds, subraya que KLM no tiene posibilidades reales y
concretas de entrar en el mercado en cuestién, por lo que no puede recibir la
consideracién de potencial competidor de Air France en Paris.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El presente motivo se divide en dos partes relativas, en primer lugar, a las incidencias
sobre la competencia que supone la liberalizacién del sector aéreo y, en segundo
lugar, a la condicién de potencial competidor en Paris de KLM.
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La demandante no ha demostrado, al no haber aportado ningtin dato concreto que
fundamente su alegacién, que la liberalizacién del sector aéreo, cuyo impacto es
dificilmente calculable, hubiera permitido a KLM desarrollar su cuota de
competencia y, de este modo, incrementar su peso comercial y competir con Air
France en Paris, proponiendo servicios desde Paris con destino a paises no europeos.
Por lo tanto, la primera parte del motivo debe ser desestimada.

En lo que atafie a la condicién de potencial competidor en Paris de KLM, debe
recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, el examen de la situacién de la
competencia no toma como Gnico punto de partida la competencia actual entre las
empresas ya presentes en el mercado de referencia, sino también la competencia
potencial, a fin de saber si, habida cuenta de la estructura del mercado y del contexto
econémico y juridico que regula su funcionamiento, existen posibilidades reales y
concretas de que las empresas afectadas compitan entre si, o de que un nuevo
competidor pueda entrar en el mercado de referencia y competir con las empresas
ya presentes (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de
1998, European Night Services y otros/Comisién, T-374/94, T-375/94, T-384/94 y
T-388/94, Rec. p. 11-3141, apartado 137).

A este respecto, procede examinar las alegaciones que la demandante basa, en
primer lugar, en lo limitado del mercado nacional de KLM v, en segundo lugar, en la
proximidad de Amsterdam, centro de actividades de KLM, a Paris.

— Sobre el cardcter limitado del mercado nacional de KLM

De la Decisién impugnada se desprende que sélo puede considerarse que una
compaifiia aérea que actie en red es un competidor potencial en una ruta si ésta
puede vincularse directamente a su centro nodal. En efecto, en el punto 17 de la
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Decisién impugnada se expone «para los transportistas en red la existencia de un
sistema radial es determinante en la decisién de explotar o no un servicio de
transporte aéreo sobre un par O & D determinado». Se precisa que «las compaiifas
aéreas que operan en red concentran el trafico en un centro nodal y dirigen a los
pasajeros a través de conexiones hacia los multiples destinos del sistema radial» y
que «las compaiifas aéreas, por lo general, se abstienen de operar en combinaciones
de ciudades no conectadas con sus centros nodales». A este respecto, debe sefialarse
que la demandante no refuta que las compaiias aéreas en red concentran
efectivamente sus actividades en sus respectivos centros nodales.

En lo que atafie a las rutas de corta distancia, como explica la Comisién, los costes
que soportan las compaififas aéreas en red son tales que sélo se comprometen a
efectuarlas si dichas rutas pasan por el centro nodal o si son las tinicas companias
que las operan. Por consiguiente, los nuevos competidores en estas rutas no pueden
ser légicamente mis que la compaiiia nacional del punto de origen o de destino de
dichas rutas o una compaiiia de bajo coste, lo que explica que KLM no pueda operar
en estos mercados, en el caso de que las rutas no pasen por Amsterdam.

Por lo que respecta a las rutas de larga distancia, de los escritos de la Comisién se
desprende que debe contarse con un porcentaje de pasajeros en transito, de tal
modo que la compaiiia pueda vender un nimero importante de plazas y asegurarse
de la viabilidad a largo plazo de su servicio. Esto supone, en consecuencia, que pueda
surtir su servicio de larga distancia con el trifico de las demds rutas a través de su
centro nodal.

En el presente caso, las partes no niegan que en Amsterdam la mayor parte de los
pasajeros son pasajeros en transito, lo que permite a KLM preservar la viabilidad de
su actividad en el centro nodal. Sin embargo, la demandante no ha demostrado que
KLM disponga de una red que le permita transportar pasajeros hacia otros destinos
en Francia con salida desde Paris. Por lo tanto, aun suponiendo que KLM deseara
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desarrollar sus actividades, que la demandante califica de limitadas, su organizacién
no parece permitirle entrar en competencia con Air France en Paris.

Debe sefialarse que, en el caso de autos, la demandante no ha demostrado de modo
suficiente con arreglo a Derecho que el enfoque relativo a la centralizacién de las
actividades de KLM en Amsterdam, utilizado por la Comisién, adolezca de un
manifiesto error de apreciacién.

— Sobre la proximidad de Amsterdam, centro nodal de KLM, a Paris y sobre el
cardcter limitado de la competencia en los servicios de transporte aéreo
internacional con origen en Paris

De los escritos de la Comisidn se desprende que el establecimiento de una conexién
entre dos aeropuertos tan préximos entre si como Paris y Amsterdam no parece
estratégicamente viable. Asi, hay otras compafias aéreas que tienen motivos
comerciales mds evidentes que KLM para entrar en ese mercado, puesto que para
los pasajeros tiene escaso interés la posibilidad de hacer escala tanto en Paris como
en Amsterdam. Dado que los principales destinos de KLM —Estados Unidos y
Extremo Oriente— se alcanzan desde Amsterdam, la demandante no ha demostrado
que KLM tenga un interés econémico en desarrollar actividades desde Parfs, siendo
asi que en Amsterdam cuenta con la ventaja de tener a un tiempo pasajeros en
transito, procedentes de los Estados Unidos, y pasajeros locales, con destino al
Extremo Oriente. Ademds, una estrategia comercial como la apuntada podria
competir directamente con la actividad centralizada en Amsterdam, que parece
formar parte de la organizacién caracteristica de KLM. Por ultimo, se requeririan
importantes inversiones sin que, pese a ello, los consiguientes beneficios sean
claramente identificables, lo que limita considerablemente la pertinencia de la
alegacién de la demandante de que KLM deberia calificarse de potencial competidor
de Air France en Paris.
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En cuanto a la alegacién de la demandante de que la competencia en los servicios de
transporte aéreo internacional con origen en Paris es limitada, procede sefialar que,
salvo esta afirmacién, la demandante no ha formulado argumento alguno que
justifique su postura a este respecto. Por lo tanto, el Tribunal de Primera Instancia
no puede pronunciarse sobre la pertinencia de esta alegacién.

En consecuencia, la demandante no ha demostrado de modo suficiente con arreglo a
Derecho que la Comisién haya incurrido en un error manifiesto de apreciacién al
considerar que KLM no era un potencial competidor de Air France en Paris.

De esta circunstancia se deriva que debe desestimarse la segunda parte del motivo v,
por ende, el cuarto motivo en su totalidad.

Sobre el quinto motivo, basado en el error manifiesto de apreciacion de los
compromisos adquiridos por las partes de la concentracion

El presente motivo se divide en siete partes. En la primera parte, la demandante
alega que los compromisos deberian haberse extendido a los mercados en los que no
se daba solapamiento. En las partes segunda y tercera, la demandante afirma, por un
lado, que los compromisos no presentan ningln atractivo para las compaiiias de
bajo coste y, por otro, que no se transfiere ninguna actividad viable. En las partes
cuarta y quinta del motivo, censura la insuficiencia de las franjas horarias cedidas y
de las demais soluciones adoptadas. En la sexta parte, la demandante pone de relieve
que no se ha identificado ningin nuevo competidor y que no se prevé la aparicién
rdpida y duradera de ningin competidor. Por ultimo, en la séptima parte del motivo,
la demandante subraya que no se ha tenido en cuenta la condicién de competidor
del tren de alta velocidad Thalys.
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Segun reiterada jurisprudencia, la Comisién dispone de un amplio margen de
apreciacién para determinar la necesidad de obtener compromisos con el fin de
disipar las serias dudas que plantea una operacién de concentracién. De ello se
desprende que no corresponde al Tribunal de Primera Instancia sustituir con su
propia apreciacién la de la Comisién, dado que su control debe limitarse a
comprobar que la Comisién no ha cometido un error manifiesto de apreciacién. En
particular, el hecho alegado de que no se hayan tenido en cuenta los compromisos
sugeridos por la demandante no demuestra por si mismo que la Decisién
impugnada adolezca de un error manifiesto de apreciacién; tampoco la
circunstancia de que también habrian podido aceptarse otros compromisos o de
que éstos habrian sido mas favorables para la competencia puede producir la
anulacién de la Decisidn, si la Comisién podia concluir razonablemente que los
compromisos recogidos en la Decisién permitian despejar las serias dudas existentes
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 2003, ARD/
Comisién, T-158/00, Rec. p. I1-3825, apartados 328 y 329).

En el marco del ejercicio de su control jurisdiccional, el Tribunal de Primera
Instancia debe tener en cuenta la finalidad especifica de los compromisos adquiridos
durante la fase I, los cuales, a diferencia de lo que sucede con los compromisos
adquiridos durante la fase II, no tienen por objeto impedir la creacién o el
reforzamiento de una posicién dominante, sino disipar todas las serias dudas a ese
respecto. En consecuencia, cuando el Tribunal de Primera Instancia debe examinar
si los compromisos adquiridos durante la fase I podian permitir a la Comisién,
habida cuenta de su alcance y de su contenido, adoptar una decisién de aprobacién
sin iniciar la fase II, ha de comprobar si la Comisién pudo considerar, sin incurrir en
un error manifiesto de apreciacién, que dichos compromisos constituian una
respuesta directa y suficiente como para disipar de manera inequivoca todas las
serias dudas (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 3 de abril de 2003,
Royal Philips Electronics/Comisién, T-119/02, Rec. p. 1I-1433, apartados 79 y 80).

Sobre la primera parte del motivo, basada en la no extensién de los compromisos a
los mercados sin solapamiento

— Alegaciones de las partes

La demandante considera que los compromisos deberian haberse extendido a las
rutas en las que la Comisién no habia identificado problemas de competencia, por
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no considerar atractivos los mercados afectados. La demandante recuerda que en el
procedimiento administrativo propuso a la Comisién un ntmero consecuente de
franjas horarias para su cesién con el fin de garantizar la plena eficacia de los
compromisos. La demandante se pregunta si estas propuestas han llegado a ser
consideradas. Por otro lado, alega que la Comisién se ha limitado a aceptar los
compromisos relativos a las rutas sin tener en cuenta los mercados afectados en cada
una de las rutas consideradas.

La Comisién estima injustificado pedir a las partes de la concentracién, si no es
realmente necesario, que renuncien a franjas horarias en rutas en las que no hay
problemas de competencia.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

La Comisién reconoce en el punto 17 de la Comunicacién sobre las soluciones
aceptables que «a fin de garantizar una actividad viable, podria ser necesario incluir
también en una cesién las actividades relacionadas con los mercados respecto de los
cuales la Comisién no haya puesto de manifiesto problemas de competencia, por ser
ésta la tinica manera posible de crear un competidor efectivo en los mercados de
referencia». La Comisién ha precisado en sus escritos que las mencionadas
soluciones deben cumplir con el principio de proporcionalidad.

Segtn reiterada jurisprudencia, el principio de proporcionalidad exige que los actos
de las instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos perseguidos, entendiéndose que, cuando se
ofrezca una elecciéon entre varias medidas adecuadas, deberd recurrirse a la menos
onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con
respecto a los objetivos perseguidos (sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo
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de 1998, National Farmers’ Union y otros, C-157/96, Rec. p. [-2211, apartado 60;
sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de 2002, Tideland
Signal/Comisién, T-211/02, Rec. p. [1-3781, apartado 39 y de 13 de abril de 2005,
Verein fiir Konsumenteninformation/Comisién, T-2/03, Rec. p. 1I-11210, apar-
tado 99).

De lo anterior resulta que en la adopcién de los compromisos deben tenerse en
cuenta los problemas de competencia que se planteen en los mercados afectados, en
el bien entendido de que, conforme al principio de proporcionalidad, si la
competencia puede preservarse en dichos mercados, no es necesario que la
Comisién extienda el alcance de los compromisos a los mercados no afectados.

En el presente caso, la demandante alega que la Comisién deberia haber extendido
los compromisos a los mercados en los que no se daba solapamiento con el fin de
eliminar cualesquiera barreras de entrada. Sin embargo, se limita a formular esta
afirmacién sin identificar los mercados a los que la Comisién deberia haber
extendido los compromisos.

Por otro lado, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que, en el procedimiento
administrativo, la demandante parecia dispuesta a utilizar algunas de las franjas
horarias cedidas por las partes de la concentracién en mercados ajenos a ésta. Por lo
tanto, la demandante ha dado pruebas de su intencién de beneficiarse de los
compromisos adquiridos por la entidad fusionada para incrementar su presencia
comercial en mercados que no plantean problemas de competencia, sin pese a ello
demostrar que de este modo se garantice la competencia efectiva en los mercados
afectados.

Procede recordar que no pueden concebirse los compromisos como un medio para
favorecer, sin que lo exija la competencia, a un potencial competidor que desee
operar en un mercado concreto. Por lo tanto, el que la Comisién no haya extendido
los compromisos a los mercados en los que no habia solapamiento, aun cuando esta
medida hubiera resultado ventajosa para los intereses comerciales de la demandante
en los mercados no afectados por la concentracién, no demuestra de modo alguno
que esta extensién constituyera la tnica opcién posible para garantizar la aparicién
de un competidor efectivo en los mercados afectados.
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Por ultimo, en lo que atafie a la alegacién de la demandante de que la Comisién se
limité a aceptar compromisos que hacen referencia a las rutas pero no a los
mercados afectados en cada una de las rutas consideradas, debe sefalarse que la
demandante, pese a ser instada al efecto en la vista, no ha precisado esta alegacién
identificando los mencionados mercados ni ha alegado ninguna circunstancia
pertinente que pueda demostrar un error manifiesto de apreciacién.

De lo que antecede resulta que la demandante no ha demostrado que la Comisién
haya incurrido en un error manifiesto de apreciacién. Por consiguiente, la primera
parte del motivo debe ser desestimada.

Sobre la segunda parte del motivo, basada en la falta de atractivo de los
compromisos para las companias de bajo coste

— Alegaciones de las partes

Segtn la demandante, las soluciones adoptadas en el presente caso tienen escaso
interés para los transportistas de bajo coste y para los que no operan en red, puesto
que implican relaciones y vinculos comerciales que incrementan los costes. La
demandante afirma que el competidor mds proclive a iniciar operaciones en la ruta
Paris-Amsterdam es una compafiia de bajo coste. Ahora bien, la demandante sefiala
que, en los nueve mercados afectados en Europa, sélo tres rutas cuentan con el
suficiente nimero de pasajeros para que una compaiia de bajo coste pueda
considerarlas rentables. Ademds, se requiere una importante inversién publicitaria
en estos mercados para hacer més visibles a los nuevos competidores y contrarrestar
la presencia de las partes de la concentracién y de Alitalia. Por ultimo, los centros
nodales no ofrecen condiciones atractivas para las companias de bajo coste debido a
los retrasos generados por las congestiones y a los consiguientes costes.
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La Comisién refuta la afirmacién de la demandante de que las soluciones adoptadas
tienen poco interés para las compafiias aéreas de bajo coste.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia observa que, como evidencia la Decisién
impugnada, la Comisién no se ha limitado a aceptar una cesién de franjas horarias,
puesto que se han adquirido otros compromisos de refuerzo que tienen como
objetivo fomentar la participacién en los mercados afectados del conjunto de las
companias aéreas, incluidas las de bajo coste.

En efecto, conforme a la solucién relativa a los programas de fidelizacién, los
pasajeros de las compaiiias aéreas competidoras en los mercados afectados podran
obtener «millas» de la entidad fusionada, lo que genera una ventaja considerable
para estos pasajeros e indirectamente para las compaiiias aéreas competidoras
(punto 6 del paquete de compromisos). En el supuesto de que la demandante, por
ejemplo, no deseara participar en este programa porque asi lo desaconsejaran sus
necesidades o su organizacién, esta decisién serfa consecuencia del ejercicio de una
opcién comercial propia. Por lo tanto, esta opcién estratégica no supone que las
soluciones adoptadas no sean adecuadas ni, en consecuencia, que la Comisién haya
incurrido en un error manifiesto de apreciacién.

Debe senalarse que las compaiiias de bajo coste también pueden resultar favorecidas
por los acuerdos de interlinea, que permiten proponer un viaje de ida y vuelta en el
que uno de los trayectos queda a cargo de la entidad fusionada (punto 5 del paquete
de compromisos). Ademads, en los compromisos se prevé que las compaiiias aéreas
pueden adquirir franjas horarias en Paris tanto en CDG como en Orly, para
responder a sus diferentes caracteristicas de organizacién y a sus distintas
preferencias comerciales.
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El hecho de que, en las nueve rutas identificadas por la Comisién como conflictivas
desde el punto de vista de la competencia, sélo tres sean rentables para las
compaiifas de bajo coste no demuestra que la Comisién haya incurrido en un error
manifiesto de apreciacién. Los compromisos adquiridos al termino de la fase I tiene
el objeto de disipar las serias dudas que albergue la Comisién al respecto de la
compatibilidad de la concentracién con el mercado comin y no pueden dispensar a
los nuevos competidores de asumir los costes concomitantes a su participacién en
un mercado, ya que estas inversiones forman parte de la légica de toda actividad
comercial.

Por otro lado, el escaso nimero de pasajeros en algunos de los mercados afectados,
inferior a los 70.000 pasajeros al afio, no demuestra que los compromisos no sean
atractivos para las compaiias de bajo coste. De los escritos de la Comisién se
desprende que la demandante ha manifestado su interés en iniciar actividades en
mercados de este tipo, como prueba su participacién en el mercado Amsterdam-
Bristol a partir de 2003, pese a que esta ruta s6lo contaba con 59.314 pasajeros
al afio.

Asimismo, la presencia de importantes operadores en un mercado puede dificultar
la entrada de un nuevo competidor, pero no la imposibilita. Prueba de esto es la
creciente presencia de las compaiiias de bajo coste en mercados en los que operan ya
importantes compaiiias aéreas.

Por lo que respecta al argumento de la demandante de que los centros nodales no
ofrecen condiciones atractivas para las compaiiias aéreas de bajo coste, debido a los
retrasos y a los costes derivados de las congestiones y los picos de trafico, el Tribunal
de Primera Instancia observa que la demandante ha insistido durante el
procedimiento administrativo en demostrar que la cesién de franjas horarias no
era suficiente para animar a los nuevos competidores. Sin embargo, esta alegacién
contradice el contenido de la respuesta que dirigié a la Comisién el 14 de enero de
2004, en la que explica que «con una presencia limitada en Paris, es, pese a ello, el
mds préximo competidor [...] de Air France, en los vuelos nacionales en territorio

II - 1989



149

SENTENCIA DE 4.7.2006 — ASUNTO T-177/04

francés», que «ha desplegado una gran actividad para llevar a efecto su intencién de
establecer una base operativa en [Orly]», que «a dia de hoy, posee cuatro aviones
con base en Orly [...], y otros tres aviones [operativos] en [CDG]» y, por ultimo, que
«prefiere utilizar [Orly] en vez de [CDG], debido a su proximidad al centro de
Paris».

Debe también sefialarse que la Comisién implicé en su investigacién de mercado a
unos noventa competidores, sin limitarse por tanto a las inquietudes de las
compaiias de bajo coste, lo que explica que los compromisos puedan no responder
en todo caso a las necesidades de la demandante. Los compromisos deben preservar
el conjunto de la competencia en los mercados afectados, que no se circunscribe a la
gjercida por las compariias aéreas, dado que, como sefiala la Comisién, las
sociedades de transporte ferroviario son, en algunos de estos mercados, activos
competidores (véase, en este sentido, el punto 7 del paquete de compromisos).

De todo lo anterior se desprende que la demandante no ha aportado ninguna prueba
que demuestre que la Comisién ha incurrido en un error manifiesto de apreciacién.

Por consiguiente, la segunda parte del motivo debe ser desestimada.

Sobre la tercera parte del motivo, basada en la falta de transferencia de una actividad
viable

— Alegaciones de las partes

La demandante subraya que la Comisién se ha limitado a reducir las barreras de
entrada sin garantizar la transferencia a un competidor de una actividad viable o de
cuotas de mercado, lo que no se compadece con su prictica habitual.

II - 1990



153

154

EASYJET / COMISION

La Comisién considera que la demandante no puede censurar el que no haya exigido
la cesién de una actividad viable, por cuanto ninguna de las partes de la
concentracién desarrollaba actividades de facil cesién. Recuerda que la Comunica-
cién sobre las soluciones aceptables reconoce la posibilidad de que se acepten
soluciones de otro tipo.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Debe sefialarse que, a tenor de la Comunicacién sobre las soluciones aceptables, las
actividades cedidas deben ser actividades viables que, explotadas por un comprador
adecuado, puedan competir eficaz y duraderamente con la nueva entidad. Pese a ser
la solucién de preferencia, la cesién no es la tinica aceptable para la Comisién. Puede
haber situaciones en que la cesién de actividades resulte imposible. En ese caso, la
Comisién debe determinar si existen otros tipos de solucién que puedan tener
efectos suficientes en el mercado para restablecer la competencia efectiva (puntos 14
y 26 de la Comunicacién).

De los escritos de la Comisién se infiere que las partes de la concentracién no
desarrollaban ninguna actividad viable que pudiera ser cedida, dado que dicha
institucién estimaba que la principal barrera de entrada al mercado tenia que ver
con la insuficiencia de franjas horarias disponibles en los grandes aeropuertos.

A este respecto, la Comisién ha demostrado de modo suficiente con arreglo a
Derecho que es posible que la cesién de aeronaves no solucione eficazmente los
problemas de competencia que plantea la concentracién, puesto que es muy dificil,
si no imposible, comprobar que quienes compran las aeronaves las utilizan
efectivamente en los mercados afectados. Ademads, un potencial competidor puede
alquilar o comprar aeronaves usadas, sin que el uso o la posesién de una aeronave se
presente como la barrera de entrada mas inmediata.
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En el presente caso, procede sefialar que la demandante no ha aportado ningtin dato
tangible que demuestre que el acceso a las franjas horarias no fuera la barrera de
entrada de mayor entidad.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia observa que la demandante, en
contra de lo que ha alegado en el presente recurso, admitié que el acceso a las franjas
horarias constituia la principal barrera de entrada, cuando, en sus respuestas de 14y
30 de enero de 2004, afirmé lo siguiente:

«La imposibilidad de acceder a las [franjas horarias] es la barrera fisica de entrada
més evidente. Sin este acceso [...], las companias aéreas no pueden introducir
nuevos servicios, ni establecer nuevas bases operativas para extender sus actividades
[...] Su posicién competitiva se ve mermada al no poder acceder a las [franjas
horarias] ni a las demés infraestructuras necesarias para extender su red [...] La
imposibilidad de acceder a las [franjas horarias] y a otras infraestructuras impide a
[la demandante] establecer bases operativas en ciudades [...] como Paris [...]»

Por lo tanto, la demandante no ha demostrado de modo suficiente con arreglo a
Derecho que la Comisién haya incurrido en un error manifiesto de apreciacién al
autorizar la concentracién tras la celebracién de compromisos guiados por el interés
en limitar las barreras de entrada en vez de en transferir a un competidor una
actividad viable,

En consecuencia, la tercera parte del motivo debe ser desestimada.

II - 1992



161

162

163

EASYJET / COMISION

Sobre la cuarta parte del motivo, basada en la insuficiencia de las franjas horarias
cedidas

— Alegaciones de las partes

La demandante alega que la cesién de franjas horarias no fomenta la aparicién de
nuevos competidores ni supone un restablecimiento de la competencia, como
evidencian los asuntos Lufthansa/SAS/United Airlines (asuntos COMP/D-2/36.201,
36.076 y 36.078) y Swissair/Sabena (asunto IV/M.616). Por otro lado, dado que una
concentracién supone una modificacién estructural duradera del mercado, los
compromisos deberian tener cardcter permanente. Por consiguiente, el hecho de
que la cesion de franjas horarias se haya impuesto por un tiempo ilimitado carece de
pertinencia.

A juicio de la demandante, la Comisién actué incorrectamente al limitarse a las
barreras de entrada que suponen las franjas horarias, sin analizar la cuestién del
dominio sobre los centros nodales ni las ventajas derivadas del renombre de las
partes de la concentracién y de las frecuencias ofrecidas por éstas. Ademas, la
Comisién no ha explicado por qué el ntimero de franjas horarias cedidas garantiza
que se transfieran suficientes cuotas de mercado para eliminar el cuasi monopolio de
las partes de la concentracién en los mercados afectados, maxime cuando las franjas
horarias no se han cedido «en bloque». La cesién de franjas horarias también es
insuficiente por cuanto s6lo permite una frecuencia maxima de seis vuelos al dia,
por lo demads limitada a la ruta Paris-Amsterdam.

La demandante alega, por otro lado, que la Comisién incurrié en un error manifiesto
de apreciacién al autorizar a las partes de la concentracién a conservar mds del 50 %
del total de franjas horarias disponible en cada una de las rutas afectadas por los
compromisos, sin verificar la existencia de un solo competidor en estas rutas.
Subraya que, en la ruta Paris-Amsterdam, las partes de la concentracién conservarin
al menos un 59 % del total de frecuencias, lo que estima excesivo dado que el interés
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de la ruta es limitado como consecuencia de la presencia del Thalys, que representa
el 45 % de las cuotas de mercado en esta ruta.

La Comisién refuta el argumento de que la cesién de franjas horarias no es una
medida adecuada, remitiéndose a decisiones que ha adoptado recientemente
[asuntos British Midland/Lufthansa/SAS (asunto COMP/37.812) y British Airways/
SN Brussels Airlines (asunto COMP/A/38.477/D2)].

La coadyuvante subraya que es la primera vez que se impone la cesién de franjas
horarias por un tiempo ilimitado, precisando que los compromisos incluyen las
garantias procesales necesarias para provocar un impacto real sobre la competencia.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Como ha demostrado fundadamente la Comisién (veinse los apartados 155 y
siguientes de la presente sentencia), la principal barrera de entrada en el sector aéreo
es la insuficiencia de las franjas horarias disponibles en los grandes aeropuertos. Por
lo tanto, es necesario determinar si la Comisién se ha equivocado al estimar en el
presente asunto que la cesién de franjas horarias, en las condiciones previstas en el
paquete de compromisos, podia constituir una medida eficaz para la preservacién de
una competencia efectiva. En este contexto, la demandante debe aportar la prueba
de que la cesi6n de franjas horarias, tal como se prevé en las soluciones adoptadas,
era insuficiente para solucionar los problemas de competencia suscitados.
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En el presente caso, la demandante se ha limitado a invocar que propuso, en el
procedimiento administrativo, que se cediera un mayor nimero de franjas horarias,
lo que, a su juicio, habria permitido que aparecieran nuevos competidores
dispuestos a entablar una competencia duradera con las partes de la concentracién.

A este respecto, procede recordar que, para calcular el nimero apropiado de franjas
que debian cederse, la Comisién tuvo en cuenta todos los datos que le fueron
comunicados por los operadores del mercado consultados. Se desprende de sus
escritos que se basé en el dato de que, para la mayor parte de los pasajeros de
negocios, el factor determinante no es el nimero de vuelos diarios, sino el nimero
de vuelos ofrecidos a las horas punta, que les permiten ir y volver en un mismo dia.

La Comisién subraya, por otro lado, que son muchos los competidores que han
considerado satisfactorios los compromisos para paliar los problemas de
competencia suscitados por la concentracién. De los catorce pasajeros de negocios
consultados en el marco de la investigacién de mercado efectuada por la Comisién,
diez consideraban que la cesién de franjas horarias era suficiente, por estimar que las
seis frecuencias diarias constituian una alternativa a la entidad fusionada en la ruta
Amsterdam-Parfs. La demandante es la inica compaiifa de bajo coste que las ha
estimado insuficientes. Por lo tanto, la Comisién consideré fundadamente, a la luz
de las respuestas obtenidas, que la propuesta de la demandante, conforme a la cual
debian cederse unas 22.600 franjas horarias en Orly, lo que representa cerca de
31 vuelos al dia, era desproporcionada.

Ademss, procede sefialar que el nuevo competidor tendrd en la practica la
posibilidad de superar las seis frecuencias diarias en esta ruta gracias a los acuerdos
de reserva de capacidad, puesto que la entidad fusionada estd obligada a poner a
disposicién de los pasajeros de aquél un cierto nimero de asientos en sus propios
vuelos (punto 9 del paquete de compromisos).
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En cuanto a las frecuencias impuestas para los demds mercados afectados, que
oscilan entre las dos y las cuatro frecuencias diarias, el Tribunal de Primera Instancia
observa que la demandante no ha facilitado ningin dato que demuestre su
insuficiencia para paliar los problemas de competencia, puesto que ha centrado sus
alegaciones en la ruta Paris-Amsterdam.

En lo que ataie al argumento de la demandante de que las franjas horarias deberian
haberse cedido en bloque, en vez de a diversos competidores, procede sefialar que en
los compromisos se especifica que ha de darse preferencia al nuevo competidor que
pueda operar el mayor nimero de frecuencias diarias en la ruta Paris-Amsterdam
(punto 3.4 del paquete de compromisos). Por consiguiente, una cesién en bloque es
concebible si existe un nuevo competidor capaz de hacerse cargo de un gran nimero
de frecuencias diarias en esta ruta. Esta flexibilidad de los compromisos permite que
la cesi6n de las franjas horarias se adapte a las necesidades de los nuevos
competidores potenciales, quienes tendran la posibilidad de optar en Paris entre
Orly y CDG.

Por lo tanto, la demandante no ha aportado ningin dato pertinente que fundamente
su alegaciéon de que la Comisién no ha demostrado que esta cesién de franjas
horarias supone una transferencia de cuotas de mercado capaz de paliar el dominio
de las partes de la concentracion en los catorce mercados afectados.

Ademids, procede recordar que las cuotas de mercado de las partes de la
concentracién llevaron a la Comisién a considerar que debian proponerse
compromisos en los mercados afectados en los que la cuota de mercado de las
partes se acercara al 50 %, respetando de este modo la presuncién de dominio
definida en la jurisprudencia (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 3 de julio de 1991, AKZO/Comisién, C-62/86, Rec. p. [-3359,
apartado 60).
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Por consiguiente, el hecho de que las partes de la concentracién puedan
eventualmente conservar una importante cuota de mercado en los mercados
afectados, como afirma la demandante en relacién con la ruta Paris-Amsterdam, no
demuestra que la Comisién haya incurrido en un error manifiesto de apreciacién.
Dicha institucién acepté importantes compromisos sobre este mercado teniendo en
cuenta, por un lado, que la aparicién de nuevos competidores en esta ruta se verd
fomentada por las soluciones propuestas y, por otro lado, que la mejora de las
infraestructuras del Thalys en 2007 lo hardn mas atractivo para los pasajeros que
dan importancia al factor tiempo. Estas circunstancias pueden reducir el peso
competitivo de la entidad fusionada.

De lo anterior resulta que la demandante no ha demostrado que la Comisién haya
incurrido en un error manifiesto de apreciacién.

En consecuencia, la cuarta parte del motivo debe ser desestimada.

Sobre la quinta parte del motivo, basada en la insuficiencia de las demds soluciones
adoptadas

— Alegaciones de las partes

La demandante considera que las soluciones adoptadas carecen de la suficiente
certeza y fiabilidad para garantizar el restablecimiento de una estructura
competitiva. Sefiala que las partes de la concentracién reforzaron sus soluciones
en relacién con las franjas horarias mediante la celebracién de compromisos de
comportamiento incluidos en el articulo 81 CE. Basdndose en esta circunstancia, la
demandante llega a la conclusién de que las soluciones adoptadas son ineficaces y no
conseguirdn impedir la aparicién o el fortalecimiento de una posicién dominante,
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dado que no son econdémica ni estratégicamente coherentes. Ademas, la Comisién
no ha previsto en la Decisién impugnada la posibilidad de revocacién en caso de
incumplimiento de los compromisos.

Por ultimo, la demandante estima que, con su enfoque, la Comisién vulnera la
confianza legitima y afiade que la formulacién de los compromisos no demuestra
que vayan a ser plenamente eficaces.

La Comisién alega que la argumentacién de la demandante carece de fundamento.
Recuerda que las compaiias aéreas en red han considerado suficientes los
compromisos propuestos para solucionar los problemas de competencia. Ademas,
por lo que respecta a la consideracién de los compromisos como compromisos de
comportamiento, la Comisién insiste en que la cesién de franjas horarias, por un
tiempo ilimitado, no se basa de modo alguno en meros compromisos de
comportamiento, dado que las obligaciones impuestas a la entidad fusionada
constituyen condiciones y no simples obligaciones.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En el presente caso, de la Decisién impugnada se desprende que los compromisos
propuestos acerca de las franjas horarias venian acompafiados de medidas
adicionales de proteccién de la competencia que no pueden desdefiarse, como la
congelacién de las frecuencias durante seis temporadas IATA consecutivas, los
acuerdos de interlinea, los acuerdos de reserva de capacidad, los acuerdos especiales
de prorrateo, el acceso al programa de fidelizacién, los servicios intermodales y los
compromisos sobre las tarifas. Por este motivo, no puede imputarse a la Comisién el
haberse limitado a la cuestién del acceso a las franjas horarias.
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152 En cuanto a la alegacién que la demandante basa en la ineficacia de los compromisos
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184
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por ser de mero comportamiento, procede recordar que los compromisos de este
tipo no son insuficientes por su propia naturaleza para impedir la creacién o el
reforzamiento de una posicién dominante y deben valorarse caso por caso, de la
misma forma que los compromisos estructurales (sentencia EDP/Comisién, citada
en el apartado 44 de la presente sentencia, apartado 100; véanse también, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia Gencor/Comisién, citada
en el apartado 40 de la presente sentencia, apartado 319; de 25 de octubre de 2002,
Tetra Laval/Comisién, T-5/02, Rec. p. 11-4381, apartado 161, confirmada por la
sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2005, Comisién/Tetra Laval,
C-12/03 D, Rec. p. 1-987, apartado 85).

A laluz de lo que dispone la Decisién impugnada en relacién con la cesién de franjas
horarias, que es la solucién propuesta de mayor entidad en el presente asunto, los
compromisos de que se trata pueden calificarse de estructurales (puntos 2 y 14 del
paquete de compromisos). Las partes de la concentracién se comprometen por un
tiempo ilimitado, salvo que surjan circunstancias excepcionales que justifiquen la
revocacién o la modificacién del compromiso, a renunciar a las franjas horarias
cedidas. Tampoco podran recuperarlas una vez cedidas, puesto que las que dejen de
ser utilizadas revertirdn imperativamente al coordinador, lo que impide que los
compromisos puedan considerarse compromisos de comportamiento y que, en
consecuencia, su eficacia pueda resultar afectada (punto 2.2 del paquete de
COMPromisos).

Debe también subrayarse que los compromisos han recibido un refuerzo
considerable al convenir las partes de la concentracién en reducir la oscilacién
horaria de 45 a 30 minutos para las rutas de corta distancia y de 120 a 90 minutos
para las rutas de larga distancia, requisitos que los nuevos competidores consideran
fundamentales para permitir el acceso al mercado (véanse, en este sentido, los
puntos 159 a 167 de la Decisién impugnada).

De todo lo anterior resulta que, en el presente caso, la demandante no ha llegado a
demostrar que las soluciones adoptadas sean ineficaces, dado lo deficiente de su
argumentacion.
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Por otro lado, en lo que atafie al argumento de la demandante segin el cual la
Comisién no ha previsto en la Decisién impugnada ninguna revocacion expresa en
caso de incumplimiento de los compromisos, el Tribunal de Primera Instancia
sefiala que la Decisién impugnada prevé un procedimiento acelerado de resolucién
de conflictos para los supuestos en los que un nuevo competidor, un nuevo
proveedor de servicios de transporte aéreo o un socio intermodal tenga razones para
creer que la entidad fusionada no cumple los compromisos suscritos a su respecto
(punto 12 del paquete de compromisos).

Asimismo, procede recordar que los compromisos quedan sometidos al control de
un administrador. Incumbe a éste la obligacién de verificar si la entidad fusionada
ejecuta correctamente las obligaciones asumidas en los compromisos incluidos en su
esfera de competencias y se le reconoce la posibilidad de proponer a la entidad
fusionada las medidas que estime necesarias para garantizar el cumplimiento de
éstos (punto 11.2.1 del paquete de compromisos).

De lo que precede resulta que las partes de la concentracién no estdn sujetas por
meras declaraciones de intenciones, sino por obligaciones cuyo incumplimiento
supone la revocacién de la Decision impugnada, por la que se autoriza la
concentracién, conforme al articulo 6, apartado 3, letra b), del Reglamento
n° 4064/89. De esta circunstancia se deriva que la demandante no ha demostrado de
modo suficiente con arreglo a Derecho que la Comisién haya incurrido en un error
manifiesto de apreciacién por lo que respecta a las demas soluciones impuestas a las
partes de la concentracién ni que haya vulnerado el principio de confianza legitima
al no haber aplicado debidamente lo dispuesto en la Comunicacién sobre las
soluciones aceptables.

En lo que atafie, por dltimo, a la alegacién de la demandante de que la formulacién
de los compromisos no garantiza que sean eficaces para preservar la competencia,
debe senalarse que, en las circunstancias del presente caso, los compromisos no eran
ni tan amplios ni tan complejos como para que la Comisién no pudiera determinar
con el necesario grado de certeza el restablecimiento de una competencia efectiva en
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el mercado (véase, en este sentido, la sentencia BaByliss/Comision, citada en el
apartado 35 de la presente sentencia, apartado 178). Debe también destacarse que
los compromisos aceptados por la Comisién eran lo suficientemente precisos para
permitirle apreciar sus efectos en los mercados afectados, ya que en el paquete de
compromisos se expone detalladamente el modo en que han de llevarse a la practica
las soluciones adoptadas. Por consiguiente, este argumento debe desestimarse por
infundado.

En consecuencia, la quinta parte del motivo debe ser desestimada.

Sobre la sexta parte del motivo, basada en la falta de identificacién de un nuevo
competidor y de determinacién de un plazo para su entrada en el mercado

— Alegaciones de las partes

La demandante recuerda que la Comisién, en la practica decisoria que ha venido
siguiendo en el sector aéreo, ya ha exigido a las partes de una concentracién que
identifiquen previamente un nuevo competidor potencial en las dreas que haya
considerado problemadticas desde el punto de vista de la competencia [sentencia
Austrian Airlines/Lufthansa (asunto COMP/37.730)]. Precisa que en el presente
asunto la Comisién se ha contentado con el «interés concreto» manifestado por las
comparfifas aéreas Volare, Meridiana y Virgin Express, sin exigir que estas
declaraciones de intenciones se traduzcan en una participacién efectiva en el
mercado que pueda contrarrestar los efectos contrarios a la competencia. Por otro
lado, la demandante considera que si la Comisién hubiera efectuado una simple
investigacién, habria detectado con facilidad las dificultades financieras de Volare,
que impiden que se la considere como un comprador apropiado. Por tanto, la
demandante estima que la Comisién se ha limitado a confiar en la aparicién de un
nuevo competidor, lo que contradice su obligacién de garantizar que se disipen las
serias dudas acerca de la compatibilidad de la concentracién.
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Ademsis, la Comisién no ha ido mds alld de mencionar que los compromisos
permiten «reducir significativamente el riesgo de que no aparezca un nuevo
competidor». Sin embargo, ha admitido que sigue habiendo un riesgo real de que
dicha aparicién no se produzca, al indicar en su escrito de contestacién a la demanda
que, «aun cuando en una ruta determinada no comience a operar un nuevo
competidor, los compromisos pueden cumplir con su objetivo», precisando que «asi
sucederd si, por efecto de la competencia potencial, los compromisos influyen en el
comportamiento de la nueva entidad».

La demandante subraya, por otro lado, que la Comunicacién sobre las soluciones
aceptables enuncia que los compromisos deben poder ejecutarse efectivamente y en
un plazo reducido. Por este motivo, habida cuenta de la importancia de la identidad
del nuevo competidor y de la incertidumbre acerca de la existencia de potenciales
competidores, la aparicién del competidor deberia haberse producido antes de que
se llevara a efecto la operacién. La demandante insiste en que ningin nuevo
competidor ha comenzado a utilizar ninguna de las franjas horarias cedidas.
Ademés, la Comisién ha vulnerado las exigencias establecidas en el Reglamento
n° 4064/89 al no haber dispuesto lo necesario para garantizar la aparicién efectiva de
un nuevo competidor en un plazo concreto.

La Comisién alega que no era necesario que las partes de la concentracion
identificaran previamente un nuevo competidor, puesto que al consultar a los
operadores del mercado antes de dictar la Decisién impugnada pudo detectar la
presencia de nuevos competidores potenciales como Volare, Virgin Express y
Meridiana.

En lo que atafie al argumento de la demandante de que la Comisién se ha limitado a
imponer soluciones que permiten «reducir significativamente el riesgo de que no
aparezca un nuevo competidor», la Comisién subraya que la demandante ha
interpretado erréneamente esta afirmacion, puesto que este pasaje del escrito de
contestacién pretende demostrar que el efecto de las soluciones adoptadas era
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amplio y que, en consecuencia, redundaria en «el incremento del valor de las
[franjas] horarias cedidas y en la consiguiente reduccién significativa del riesgo de
que no aparezca un nuevo competidor». La Comisién efectud en este pasaje una
comparacién entre, por una parte, la concentracién, matizada por las soluciones
adoptadas, y, por otro lado, las anteriores decisiones tomadas en relacién con otras
alianzas y concentraciones en el sector del transporte aéreo.

Por dltimo, por lo que respecta a la alegacién de la demandante de que la Decisién
impugnada no prevé la ejecucién efectiva y rdpida de los compromisos, la Comisién
subraya que, al no haber sido invocada en la demanda, es inadmisible. Sea como
fuere, la Comisién estima que el hecho de que atn no haya un nuevo competidor
carece de pertinencia, dado que la validez de la Decisién impugnada debe apreciarse
en funcidén de la situacién existente en el momento de su adopcién.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que, conforme al articulo 6, apartado 2, del Reglamento
n° 4064/89, la Comisién puede autorizar una operacién de concentracién, si los
compromisos propuestos por las partes despejan las serias dudas acerca de la
compatibilidad de dicha operacién con el mercado comidn. Por lo tanto, el
Reglamento n° 4064./89 establece el objetivo que debe alcanzar la Comisién, pero le
deja un importante margen de apreciacién en cuanto a la forma que pueden revestir
los compromisos. No exige que las partes que notifiquen la operacién identifiquen
un nuevo competidor, aunque en algunas ocasiones esta identificacién pueda ser
necesaria como, por ejemplo, cuando ningin competidor manifieste interés en
comenzar a operar en un mercado afectado.

El Tribunal de Primera Instancia considera que, en el presente asunto, la
demandante no ha llegado a demostrar que esta identificaciéon nominativa fuera
necesaria, ya que varios competidores, como Meridiana, Virgin Express y Volare, se
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habian mostrado interesados en el procedimiento administrativo para comenzar a
operar en los mercados afectados a resultas de los compromisos propuestos por las
partes de la concentracidn.

De los escritos de la Comisién se desprende que Volare habia solicitado franjas
horarias para las rutas Paris-Amsterdam, Amsterdam-Mildn, Amsterdam-Venecia y
Amsterdam-Bolonia. Por otro lado, la Comisién indicé en la vista que Volare habia
obtenido franjas horarias a raiz de su Decisién 2004/841/CE, de 7 de abril de 2004,
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 81 del Tratado CE
relativa al asunto COMP/A.38284/D2 — Société Air France/Alitalia Linee Aeree
[taliane SpA (DO L 362, p. 17), poco antes de que se adoptara la Decisién
impugnada, lo que confirmaba su impresién sobre la credibilidad del interés
manifestado por Volare en el presente asunto.

La Comisién afirma que, como consecuencia de un cambio en el control de su
accionariado, Volare no ha entrado finalmente en los mencionados mercados. En el
caso de que la decisién de no operar en estos mercados se deba, como alega la
demandante, a las dificultades econémicas por las que atraviesa Volare, y aun
cuando la Comisién hubiera podido llevar a cabo una investigacién minuciosa sobre
la situacién financiera de ésta para asegurarse de que su solicitud de franjas horarias
podia llegar a prosperar, el que no lo haya hecho no supone un error de apreciacién
que pueda calificarse de manifiesto y ponga en entredicho la legalidad de la Decisién
impugnada. Como se infiere de los escritos de la Comisidn, era posible que surgieran
otros operadores en los mercados afectados, ya que en Europa existen numerosas
compaiifas de bajo coste deseosas de participar en ellos, como Ryanair, Virgin
Express, Smartwings, Sterling, Air Service y SkyEurope.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que comenzar a operar en un mercado
puede requerir cierto tiempo, necesario para que los nuevos competidores valoren la
rentabilidad de esta participacién en funcién, principalmente, de las inversiones
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correspondientes. A este respecto, debe recordarse que en la Decisién impugnada se
prevé que las franjas horarias se cedan por una duracién ilimitada, lo que permite
que los nuevos competidores inicien sus actividades en los mercados afectados en
cualquier momento y sin limitacién de tiempo (punto 2 del paquete de
COMPromisos).

Ademés, en el caso de que no surja ningin nuevo competidor en los mercados
afectados, las partes de la concentracién experimentardn en todo caso cierta presién
competitiva, ya que si la entidad fusionada decidiera aumentar los precios,
fomentaria la entrada de nuevos competidores en estos mercados, que ganarian
en interés. De los autos se desprende que en las rutas entre Austria y Alemania
ninguna compafifa competia hace cinco afios con Lufthansa y Austrian Airlines.
Pero la existencia de considerables mérgenes de beneficio derivados de los elevados
precios practicados por ambas sociedades atrajo a nuevos competidores, lo que
obligé a Lufthansa y a Austrian Airlines a reaccionar adaptando su politica de
precios para continuar siendo competitivas. Por lo tanto, la Comisién podia deducir
de esta circunstancia que era muy probable que surgiera un nuevo competidor en
los mercados afectados.

En lo que atafie al argumento de que no ha aparecido ningtin nuevo competidor en
los mercados afectados, procede recordar que, segtin reiterada jurisprudencia, la
legalidad del acto concreto impugnado debe apreciarse en funcién de los elementos
de hecho y de Derecho existentes en la fecha en que se adopté (sentencias del
Tribunal de Justicia de 7 de febrero de 1979, Francia/Comisién, 15/76 y 16/76, Rec.
p. 321, apartado 7, y de 17 de mayo de 2001, IECC/Comisién, C-449/98 P, Rec.
p. 1-3875, apartado 87; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de
diciembre de 1996, Altmann y otros/Comisién, T-177/94 y T-377/94, Rec.
p. 1I-2041, apartado 119).

Por lo tanto, la Decisién impugnada debe examinarse a la luz de los datos facticos
existentes en el momento de su adopcién y no de los posteriores a éste. En
consecuencia, la circunstancia de que, en la fecha en que se celebré la vista, ningtin
competidor hubiera comenzado a operar en los mercados afectados carece de
relevancia.
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25 En lo que atafe a la alegacién de la demandante segtn la cual la Comisién no se
aseguré de que fuera a aparecer un nuevo competidor poco después de que se
autorizara la concentracién, el Tribunal de Primera Instancia considera que esta
critica, que no se formuld en la demanda, tiene relacién con el presente motivo,
puesto que tiende a demostrar la existencia de un error manifiesto de apreciacién
del contenido de los compromisos aceptados. Por lo tanto, no constituye un motivo
de Derecho nuevo, en contra de lo que afirma la Comisién, y, en consecuencia, es
admisible.

26 Procede recordar que la Comisién no tenia por qué identificar con exactitud un
nuevo competidor, toda vez que varios competidores habian manifestado su interés
en participar en los mercados afectados. Por tal motivo, de la alegacién de la
demandante sélo subsiste la imputacién de que la Comisién no se asegurd de la
probable aparicién en breve plazo de un nuevo competidor en estos mercados.

207 A este respecto, conforme a la Comunicacién sobre las soluciones aceptables, para
que la Comisién autorice una operacién de concentracién los compromisos deben
poder ejecutarse efectivamente y en un plazo reducido (puntos 10 y 19). En el
presente caso, la Decisién impugnada exige que las franjas horarias se ofrezcan un
mes después de que se lleve a cabo la concentracién (punto 13 del paquete de
compromisos). Por tanto, las partes de la concentracién estaban obligadas a ceder
las franjas en un plazo corto y vinculante, lo que permitia y favorecia la rdpida
aparicién de un nuevo competidor.

s En consecuencia, la imputacién de que la Comisién no se aseguré de que fuera a
aparecer en breve un nuevo competidor carece de fundamento.
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Habida cuenta de lo que antecede, la demandante no ha demostrado de modo
suficiente con arreglo a Derecho que la Comisién hubiera cometido un error
manifiesto de apreciacién al no haber identificado ningtin nuevo competidor y al no
haber previsto una fecha limite para la aparicién de un nuevo competidor en los
mercados afectados.

Por consiguiente, la sexta parte del motivo debe ser desestimada.

Sobre la séptima parte del motivo, basada en la imputacién de que no se tuvo en
cuenta la condicién de competidor del tren de alta velocidad Thalys

— Alegaciones de las partes

Segtin la demandante, la presencia del Thalys actta de freno a la entrada de nuevos
competidores en la ruta Paris-Amsterdam. Sefiala que en la actualidad el Thalys
posee una cuota de mercado en esta ruta de cerca del 45 %, que acabard
incrementando a rafz de la reduccién de la duracién del trayecto que traerd consigo
la mejora de sus estructuras. Ademds, la Comisioén estimé erréneamente que una
frecuencia de seis vuelos al dia era suficiente para los pasajeros que daban
importancia al factor tiempo, pese a que habia reconocido que la misma frecuencia
aplicada al Thalys era insuficiente (punto 71 de la Decisién impugnada).

La Comisién refuta esta alegacion y recuerda que el Thalys no puede competir por
lo que respecta a los pasajeros que den importancia al factor tiempo, dada la
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duracién del viaje en tren. Sélo la disminucién del tiempo de viaje, que requiere una
importante mejora de las infraestructuras, podria modificar esta situacién.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En el presente caso, debe entenderse que con esta imputacién la demandante
pretende demostrar que la Comisién, al no valorar en su justa medida la influencia
sobre la competencia del Thalys en el mercado Paris-Amsterdam, cometié un error
manifiesto de apreciacién.

De la Decisién impugnada resulta que, en la ruta Paris-Amsterdam, el Thalys efectia
seis viagjes diarios de una duracién de 4 h 09 (trayecto de ida), mientras que la
duracién de un vuelo es de unas tres horas desde el centro de una ciudad hasta el
centro de la otra (puntos 70 a 72 de la Decisién impugnada). Por tanto, para los
pasajeros que no dan importancia al factor tiempo, el Thalys puede considerarse a
dia de hoy como un competidor. Sin embargo, la Comisién llegé fundadamente a la
conclusién de que, por lo que respecta a los clientes para los que tal factor si tenga
importancia, el Thalys no puede competir, dada la duracién del viaje, que, en ida y
vuelta, requiere cerca de dos horas mds. En estas circunstancias, sélo la disminucién
de la duracién del trayecto permitiria modificar esta situacion, lo que, como sefiala la
Comisién, requiere una importante mejora de las infraestructuras.

En el caso de autos, la demandante no ha aportado ningin dato que pueda
demostrar que, por lo que respecta al Thalys, la distincién efectuada por la Comisién
entre pasajeros que no dan importancia al factor tiempo y pasajeros que si lo hacen
es errénea. Por consiguiente, no puede estimarse la alegacion de la demandante de
que la Comisién se equivocé al estimar que una frecuencia de seis vuelos al dia era
suficiente para los pasajeros que dan importancia al factor tiempo, pese a que
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reconocid, en el punto 71 de la Decisiéon impugnada, que esa misma frecuencia
aplicada al Thalys era insuficiente para paliar los problemas de competencia en lo
que respecta a estos pasajeros.

En cuanto a la alegacién de la demandante de que el Thalys actia de freno a la
aparicién de nuevos competidores, debe sefialarse que el crecimiento comercial del
Thalys es anterior a la concentracién, de tal modo que las compafiias aéreas que
desearan iniciar sus operaciones en dicho mercado han debido de tener en cuenta
dicho factor competitivo. Por lo tanto, la presencia del Thalys en el mercado Paris-
Amsterdam llevé a la Comisién a la conclusién de que no sélo la competencia
ejercida por las compafiias aéreas, sino también la desarrollada por los operadores de
otros medios de transporte, como el ferroviario, quedaria garantizada.

En efecto, gracias a las soluciones adoptadas en relacién con los servicios
intermodales, la sociedad que gestiona el Thalys, por ejemplo, puede vender un
billete de ida y vuelta Paris- Amsterdam que permita al pasajero ir en tren y volver en
avion. Para garantizar el atractivo de esta posibilidad, se prevé que la sociedad que
gestiona el Thalys pueda acogerse, para el viaje de vuelta, a todas las tarifas
promocionales propuestas por la entidad fusionada, lo que le permitird proponer
servicios intermodales a precios competitivos (punto 7 del paquete de compro-
misos). A este respecto, de los escritos de la Comisién resulta que la sociedad de
transporte ferroviario Georg Verkehrsorganisation GmbH ha entablado conversa-
ciones con Air France para celebrar un acuerdo intermodal en el mercado Paris-
Amsterdam, lo que demuestra el interés suscitado por este tipo de acuerdos.

Por consiguiente, el argumento de la demandante de que el Thalys actda de freno a
la aparicién de un nuevo competidor en la ruta Paris- Amsterdam no demuestra que
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el andlisis de la competencia efectuado por la Comisién adolezca de un error
manifiesto de apreciacién. En consecuencia, la séptima parte del motivo debe ser
desestimada.

De las anteriores consideraciones resulta que la demandante no ha aportado la
prueba de que la Comisién haya incurrido en un error manifiesto de apreciacion,
puesto que no ha llegado a demostrar que los compromisos mencionados no
pudieran disipar las serias dudas suscitadas acerca de la compatibilidad de la
operacién con el mercado comtn. En consecuencia, el quinto motivo debe ser
desestimado en su totalidad.

Por consiguiente, procede desestimar el recurso.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Por haber sido desestimados los motivos formulados por la demandante, procede
condenarla en costas, segtn lo solicitado por la Comisién.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 87, apartado 4, parrafo primero, del
Reglamento de Procedimiento, la Republica Francesa cargard con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Segunda)

decide:

1) Desestimar el recurso.

2) La demandante cargard con sus propias costas y con las de la Comisi6n.

3) La Republica Francesa cargara con sus propias costas.

Pirrung Forwood Papasavvas

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 4 de julio de 2006.

El Secretario El Presidente

E. Coulon J. Pirrung
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