SENTENCIA DE 30.4.2009 — ASUNTO T-13/03
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Octava)
de 30 de abril de 2009 *

En el asunto T-13/03,

Nintendo Co., Ltd, con domicilio social en Kioto (Jap6n),

Nintendo of Europe GmbH, con domicilio social en Grossostheim (Alemania),

representadas por los Sres. 1. Forrester, QC, J. Pheasant y M. Powell y la Sra.
C. Kennedy-Loest, Solicitors, y el Sr. J. Killick, Barrister,

partes demandantes,

* Lengua de procedimiento: inglés.

II - 956



NINTENDO Y NINTENDO OF EUROPE / COMISION

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada inicialmente por la Sra.
O. Beynet y el Sr. A. Whelan, y posteriormente por el Sr. X. Lewis y la Sra. Beynet, en
calidad de agentes,

parte demandada,

que tiene por objeto una pretensién de anulacién o de reduccién del importe de la multa
impuesta a las demandantes por el articulo 3, primer guién, de la Decisién 2003/675/CE
de la Comisién, de 30 de octubre de 2002, relativa a un procedimiento con arreglo al
articulo [81 CE] y al articulo 53 del Acuerdo sobre el EEE (COMP/35.587 PO Video
Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution y COMP/36.321 Omega —
Nintendo) (DO 2003, L 255, p. 33),

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

integrado por la Sra. M.E. Martins Ribeiro, Presidenta, y los Sres. S. Papasavvas y
N. Wahl (Ponente), Jueces;

Secretaria: Sra. C. Kantza, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 19 de mayo
de 2008;
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dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

1. Empresas implicadas

La primera demandante, Nintendo Co., Ltd (en lo sucesivo, «NCL» o «Nintendo»),
sociedad que cotiza en bolsa y domiciliada en Kioto (Japdn), es la sociedad que dirige el
grupo de sociedades Nintendo, especializadas en la produccién y distribucién de
consolas de videojuegos y de cartuchos de juegos destinados a ser utilizados en dichas
consolas.

Nintendo desarrolla sus actividades en ciertas zonas del Espacio Econémico Europeo
(EEE) a través de filiales en las que posee el 100 % del capital, la principal de las cuales es
Nintendo of Europe GmbH (en lo sucesivo, «NOE» o «Nintendo»), que es la segunda
demandante. En el momento de los hechos, NOE coordinaba ciertas actividades
comerciales de Nintendo en Europa y era su distribuidor exclusivo en Alemania.

En otras zonas, Nintendo habia seleccionado distribuidores exclusivos independientes.
Asi, The Games Ltd, que es una divisiéon comercial de John Menzies Distribution Ltd,
filial al 100% de John Menzies plc, se convirtié en agosto de 1995 en distribuidor
exclusivo de Nintendo para el Reino Unido e Irlanda y siguié siéndolo, al menos, hasta
el 31 de diciembre de 1997.
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2. Procedimiento administrativo

Investigacion relativa al sector de los videojuegos (asunto 1V/35.587 PO Video Games)

En marzo de 1995, la Comisién abrié una investigaciéon sobre el sector de los
videojuegos (asunto IV/35.587 PO Video Games). En el marco de dicha investigacion, el
26 de julio y el 19 de septiembre de 1995, la Comisioén remitié unas solicitudes de
informacion a Nintendo, al amparo del articulo 11 del Reglamento n° 17 del Consejo, de
6 de febrero de 1962, Primer reglamento de aplicacion de los articulos [81 CE] y [82 CE]
(DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), a fin de obtener informacién sobre sus
distribuidores y sus filiales, sobre los acuerdos formales de distribucién celebrados con
dichas empresas y sobre sus condiciones generales de venta. NOE respondi6 a dichas
solicitudes mediante unos escritos de 31 de julio y de 26 de septiembre de 1995.

Investigacion adicional especifica sobre el sistema de distribucion de Nintendo (asunto
1V/35.706 PO Nintendo Distribution)

A la vista de sus conclusiones preliminares, la Comisién abrié en septiembre de 1995
una investigacion adicional, especificamente referida al sistema de distribucién de
Nintendo (asunto IV/35.706 PO Nintendo Distribution).

En el marco de dicha investigacion, la Comision remiti6 una solicitud de informacién a
Nintendo el 9 de octubre de 1995, y los representantes de la Comisién mantuvieron
varias reuniones con los representantes de dicha empresa sobre la politica de
distribucién de Nintendo. Por otra parte, Nintendo aport6 varias versiones de los
acuerdos celebrados con algunos de sus distribuidores.
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Investigacion a raiz de la denuncia presentada por Omega Electro BV (asunto IV/
36.321 Omega — Nintendo)

El 26 de noviembre de 1996, Omega Electro, sociedad presente en el sector de la
importacién y venta de juegos electrénicos, presenté una denuncia al amparo del
articulo 3, apartado 2, letra b), del Reglamento n° 17, relativa a la distribucién de
cartuchos y consolas de juegos de Nintendo fundamentalmente, en la que alegaba,
entre otras cosas, que Nintendo obstaculizaba el comercio paralelo y aplicaba una
politica de imposiciéon de precios de reventa en los Paises Bajos. A raiz de dicha
denuncia, la Comisién decidié ampliar su investigacién (asunto IV/36.321 Omega —
Nintendo), y el 7 de marzo de 1997 remitié una solicitud de informacién a Nintendo y a
John Menzies. En su respuesta de 16 de mayo de 1997, Nintendo reconocié que algunos
de sus acuerdos de distribucién y algunas de sus condiciones generales establecian
ciertas restricciones al comercio paralelo en el interior del EEE. En octubre de 1997, la
Comisién remiti6é a John Menzies una nueva solicitud de informacién, a la que esta
ultima respondié6 el 1 de diciembre de 1997, aportando ciertos datos sobre el acuerdo
controvertido.

Mediante escrito de 23 de diciembre de 1997, Nintendo indicé a la Comisién que habia
tomado conciencia «de un grave problema en relacién con el comercio paralelo en el
interior de la Comunidad» y expresé su deseo de cooperar con la Comisién.

El 13 de enero de 1998, John Menzies aporté datos adicionales. El 21 de enero,
el 1 de abril y el 15 de mayo de 1998, Nintendo remitié a la Comisién centenares de
documentos. El 15 de diciembre de 1998 se celebré una reunién entre la Comisién y
representantes de Nintendo, en la que se traté la cuestién de un eventual pago de
compensaciones a los terceros perjudicados por el acuerdo controvertido.

Ademds, tras su confesion, Nintendo adopté medidas destinadas a garantizar el
cumplimiento del Derecho comunitario en el futuro y ofrecié compensaciones
financieras a los terceros que habian sufrido perjuicios financieros a causa de sus
acciones.
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E1 26 de abril de 2000, la Comisién remitié un pliego de cargos a Nintendo y a las demés
empresas implicadas en relacién con una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, y del
articulo 53, apartado 1, del Acuerdo sobre el EEE (en lo sucesivo, «Acuerdo EEE»). En
respuesta a los cargos formulados por la Comision, Nintendo y las demds empresas
implicadas presentaron observaciones escritas, en las que Nintendo y varias de estas
empresas solicitaron que se les aplicase la Comunicacién de la Comisién relativa a la no
imposicién de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con
acuerdos entre empresas (DO 1996 C 207, p. 4; en lo sucesivo, «Comunicacién sobre la
cooperacion»). Ninguna de las partes solicit6é que se celebrase una audiencia formal, y
Nintendo no discuti6 la veracidad de los hechos expuestos en el pliego de cargos.

En lo que respecta mds concretamente a las demandantes, la respuesta al pliego de
cargos fue remitida a la Comisién el 7 de julio de 2000.

3. La Decision impugnada

E130 de octubre de 2002, la Comisién adopté la Decision 2003/675/CE, de 30 de octubre
de 2002, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo [81 CE] y al articulo 53 del
Acuerdo sobre el EEE (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo
Distribution y COMP/36.321 Omega — Nintendo) (DO 2003, L 255, p. 33; en lo
sucesivo, «Decisién»). La Decisién fue notificada a NOE y a NCL el 8 y el
11 de noviembre de 2002, respectivamente.

II - 961



14

SENTENCIA DE 30.4.2009 — ASUNTO T-13/03

La Decision contiene, en particular, las siguientes disposiciones:

«Articulo 1

Las siguientes empresas han infringido el apartado 1 del articulo [81 CE] y el apartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE al participar durante los periodos indicados en un
conjunto de acuerdos y practicas concertadas en los mercados de las consolas de juego y
los cartuchos de juego compatibles con consolas fabricadas por Nintendo cuyo objeto y
efecto era restringir las exportaciones paralelas de consolas y cartuchos Nintendo:

— [NCL y NOE], de enero de 1991 a finales de diciembre de 1997,

Articulo 3

Por la presente Decisidn se imponen las siguientes multas a las empresas citadas en el
articulo 1 por las infracciones mencionadas en el mismo:

— [NCL y NOE], responsable[s] mancomunada y solidariamente, una multa de
149,128 millones EUR,
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Para determinar el importe de las multas, la Comisién aplicé en la Decisién la
metodologia expuesta en las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en
aplicacién del apartado 2 del articulo 15 del Reglamento n° 17 y del apartado 5 del
articulo [65 CA] (DO 1998, C 9, p. 3; en lo sucesivo, «Directrices»). En cambio decidi6
no tener en cuentala Comunicacién sobre la cooperacién por tratarse de una infracciéon
de cardcter vertical.

En primer lugar, la Comision determind el importe de base de las multas en funcién de
la gravedad y de la duracién de la infraccion.

A este respecto, la Comisidn considerd, en primer lugar, que las empresas implicadas
habian cometido una infraccién muy grave, habida cuenta de su naturaleza, de sus
repercusiones concretas sobre el mercado y de la dimensién del mercado geogréfico
afectado.

A continuacion, la Comisién estimé que, como en la infraccién tnica y continuada de
que se trata habian participado varias empresas de tamafios extremadamente diversos,
procedia aplicarles un trato diferenciado a fin de tener en cuenta el peso especifico y,
por tanto, las repercusiones reales sobre la competencia del comportamiento ilicito de
cada una de ellas. Para ello, la Comisién reparti6 a las empresas implicadas en tres
grupos, en funcién de la importancia relativa de cada una como distribuidora de los
productos de Nintendo de que se trata en el EEE. La comparacién se efectué tomando
como referencia la parte de cada empresa en el volumen total de consolas y cartuchos de
juegos Nintendo comprados para ser distribuidos en el EEE en 1997, Gltimo afio de la
infraccién. Partiendo de esta base, Nintendo fue incluida en el primer grupo, del que era
la Unica integrante, mientras que John Menzies era la tnica integrante del segundo
grupo. En el caso de estas empresas, la Comision fijé el importe de partida de la multa en
funcién de la gravedad de la infraccion en 23 millones de euros para Nintendo y en
8 millones de euros para John Menzies. Para las demds empresas sancionadas, el
importe de partida se fijé en un mill6n de euros.

La Comisién incrementd ademds estos importes de partida con objeto, por una parte,
de garantizar a la multa un efecto suficientemente disuasorio y, por otra parte, de tomar
en consideracion el tamafio y los recursos globales de Nintendo, de John Menzies y de
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Itochu Corp. Mds concretamente, por lo que respecta a Nintendo, la Comisién estimé
que, con independencia de su tamafo, netamente inferior al de Itochu, debia tomarse
en consideracion el hecho de que era el fabricante de los productos objeto de la
infracciéon. Habida cuenta, pues, de estos factores, la Comision aplicé un coeficiente
multiplicador de 3 a los importes inicialmente fijados para Nintendo e Itochu, y un
coeficiente multiplicador de 1,25 en el caso de John Menzies, de modo que los importes
de partida quedaron establecidos en 69 millones de euros para Nintendo, 10 millones de
euros para John Menzies y 3 millones de euros para Itochu.

En lo que atafie a la duracién de la infracciéon cometida por cada empresa, el importe de
partida asi determinado se incrementdé en un 10% por afio, lo que supuso un
incremento de un 65 % para Nintendo y de un 20 % para John Menzies.

Por consiguiente, la Comisién fijé el importe de base de la multa de Nintendo en
113,85 millones de euros.

En segundo lugar, tomando en consideracion las circunstancias agravantes, el importe
de base de la multa de Nintendo se incrementd, por una parte, en un 50 % por haber sido
dicha empresa el lider e instigador de la infraccién y, por otra parte, en un 25 % por
haber seguido cometiendo la infraccién tras los primeros actos de investigacién
realizados por la Comisién en junio de 1995. El importe de base de la multa de John
Menzies se increment6 en total en un 20 %, el primer 10 % para tener en cuenta el hecho
de que habia seguido cometiendo la infraccién tras el inicio de las investigaciones de la
Comisién y el segundo 10% por haberse negado inicialmente a cooperar con la
Comisién.

En tercer lugar, al examinar las circunstancias atenuantes, la Comisién considero, en
primer lugar, que procedia reducir la multa impuesta a una de las empresas
sancionadas, Concentra — Produtos para criancgas, SA (en lo sucesivo, «Concentra»),
distribuidor exclusivo de Nintendo en Portugal, a causa de su papel exclusivamente
pasivo durante la mayor parte del periodo analizado. A continuacién, la Comision
concedié a Nintendo una reduccién de 300.000 euros para tener en cuenta las
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compensaciones financieras ofrecidas por dicha empresa a los terceros perjudicados
por la concertacién controvertida que habian sido identificados en el pliego de cargos.
Por tltimo, la Comisién concedié unas reducciones del importe de la multa de un 40 %
y deun 25 % aJohn Menzies y a Nintendo, respectivamente, por su cooperacion efectiva
con la Comisién. A las demds empresas sancionadas no se les reconocié, en cambio,
ninguna circunstancia atenuante.

Procedimiento y pretensiones de las partes

La demandante interpuso el presente recurso mediante demanda presentada en la
Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 16 de enero de 2003.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Octava)
decidié iniciar la fase oral del procedimiento.

Mediante escrito de fecha 7 de mayo de 2008, las demandantes indicaron que
renunciaban al motivo en el que se invocaba un incremento erréneo del importe de la
multa correspondiente al primer afo de la infraccién.

En la vista de 19 de mayo de 2008 se oyeron los informes orales de las partes y sus
respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia. La
Comisidén indicé en dicha ocasién que no deseaba formular observaciones sobre la
renuncia antes mencionada.
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En esta misma vista, las demandantes entregaron a los miembros del Tribunal de
Primera Instancia y a la demandada un documento consistente en una versién
corregida de un anexo del escrito de ddplica. En dicho anexo, la Comisién exponia la
cooperacion que habian aportado a sus investigaciones las diferentes empresas
implicadas. Oidas las partes, el Tribunal de Primera Instancia decidié incorporar dicho
documento a los autos y fij6 un plazo a la Comisién para que formulara sus
observaciones al respecto. Tras la presentaciéon de dichas observaciones se declaré
concluida la fase oral.

Las demandantes solicitan al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule el articulo 3 de la Decision, en la medida en que les impone una multa.

— En ejercicio de su competencia jurisdiccional plena, anule la multa o la reduzca al
importe que estime apropiado.

— Adopte cualquier otra medida que estime oportuna.

— Condene en costas a la Comision.

La Comisién solicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso en su totalidad.
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— Condene en costas a las demandantes.

Fundamentos de Derecho

En apoyo de su recurso, las demandantes alegan que la Comisién incurrié en vicios
sustanciales de forma y viol6 el Tratado CE y las normas de desarrollo del mismo al
imponerles una multa de casi 150 millones de euros, es decir, la médxima multa impuesta
por una infraccién vertical y, en la fecha de la Decision, la cuarta multa més grande de
las impuestas a una empresa individual por una infraccién unica. A juicio de las
demandantes, dicha multa es ilegal a causa, por una parte, de su importe
manifiestamente desproporcionado y, por otra parte, de los vicios de que adolecen
todas las etapas del célculo de dicho importe.

Las alegaciones formuladas por las demandantes, todas ellas relativas a la
determinacién del importe de la multa, se refieren, en primer lugar, a la gravedad de
la infraccién; en segundo lugar, a la aplicacién de un coeficiente multiplicador con
efectos disuasorios; en tercer lugar, a la duracién de la infraccién; en cuarto lugar, al
incremento de la multa en atencién a las circunstancias agravantes y, en quinto lugar, a
la existencia de circunstancias atenuantes.

Antes de abordar el examen de los motivos invocados por las demandantes, es preciso
recordar que de los considerandos 366 a 464 de la Decision se deduce que la Comisién
impuso las multas por las infracciones constatadas del articulo 81 CE, apartado 1, y del
articulo 53, apartado 1, del Acuerdo EEE con arreglo a lo dispuesto en el articulo 15,
apartado 2, del Reglamento n° 17, y que dicha institucién determind el importe de las
multas aplicando el método establecido en las Directrices, tal como lo ha confirmado
expresamente.
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Si bien las Directrices no pueden calificarse de norma juridica cuyo cumplimiento se
imponga en todo caso a la Administracion, establecen sin embargo una regla de
conducta que indica la practica que debe seguirse y de la cual la Administracién no
puede apartarse, en casos concretos, sin dar razones que sean compatibles con el
principio de igualdad de trato (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de mayo
de 2006, Archer Daniels Midland y Archer Daniels Midland Ingredients/Comisién,
C-397/03 P, Rec. p. [-4429, apartado 91, y la jurisprudencia citada).

1. Sobre la determinacion del importe de partida de la multa impuesta a las
demandantes

Alegaciones de las partes

Las demandantes impugnan la decisiéon de la Comisién de establecer como importe de
partida de la multa en funcién de su gravedad una cantidad de 23 millones de euros e
invocan a este respecto dos motivos, en los que alegan respectivamente un error
manifiesto de apreciacién y un incumplimiento de la obligacién de motivacién.

Con caracter principal, las demandantes reprochan a la Comision el que determinase el
importe de la multa en funcion de su gravedad tomando como base «la cuota de cada
Parte en el volumen total de consolas y cartuchos Nintendo comprados para ser
distribuidos en el EEE». En su opinidén, la utilizacién de ese criterio, carente de
precedentes, resulta arbitraria e inapropiada. En primer lugar, el planteamiento
adoptado por la Comisidn significa que dicho importe habria sido superior si Nintendo
hubiera decidido distribuir sus productos a través de filiales controladas al 100 %, e
inferior si hubiera decidido distribuir sus productos a través de distribuidores
independientes, mientras que no existe ninguna relacién légica entre la culpabilidad
relativa y absoluta de la empresa responsable de una infraccién y la estructura elegida
por ella para distribuir sus propios productos. En segundo lugar, este planteamiento no
tiene en absoluto en cuenta la competencia entre marcas o dentro de la misma marca. A
este respecto, las demandantes sefialan que el comercio de consolas y cartuchos de
videojuegos se caracteriza por una fuerte competencia entre marcas. Sostienen, por
ultimo, que la posicién de Nintendo como productor ha sido tenido en cuenta dos
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veces, ya que esta posicién también se tuvo en cuenta en la fase de examen de las
circunstancias agravantes (considerando 229 de la Decision).

Con caricter subsidiario, las demandantes sostienen que la Comisién no motivo, o al
menos no motivo suficientemente, la metodologia utilizada por ella ni el importe asi
calculado. A su juicio, las explicaciones ofrecidas por la Comisién en su escrito de
contestacién tampoco son satisfactorias, ya que resultan erréneas y se oponen tanto al
razonamiento seguido en la Decisién como a las Directrices.

A este respecto, las demandantes estiman en primer lugar que la Comisidn se separa del
razonamiento que expuso en la Decision al sostener, en su escrito de contestacion, que
el importe de partida de 23 millones de euros refleja un tnico aspecto de la gravedad de
la infraccidn, a saber, las relaciones entre las filiales de distribucién de Nintendo y los
clientes, mientras que el coeficiente multiplicador tiene en cuenta otro aspecto, que es
el papel de las demandantes como fabricante y proveedor de sus distribuidores
independientes. Consideran en efecto que, segin la Decisién, el coeficiente
multiplicador iinicamente refleja la necesidad de disuadir a las empresas de cometer
infracciones, mientras que el importe de 23 millones se establecié en atencién a la
gravedad de la infraccion.

En cualquier caso, segin las demandantes, la argumentacién desarrollada por la
Comisidn en su escrito de contestacion es errénea. Dicho escrito da a entender que el
importe determinado en funcién de uno de los aspectos de la infraccion se basé en el
importe determinado en funcién de otro aspecto de ésta, mientras que habrian podido
calcularse importes distintos en atencién a la gravedad de la infraccion por cada uno de
estos aspectos, teniendo en cuenta la totalidad de los hechos.

En segundo lugar, las demandantes estiman que la Comision se separé también de lo
dispuesto en sus propias Directrices al aplicar un coeficiente disuasorio para ajustar la
ponderacién de los importes inicialmente calculados en funcién de la gravedad de la
infraccién, mientras que las Directrices establecen una clara distincién entre la
aplicacion de coeficientes de ponderacién a fin de tener en cuenta las repercusiones
reales del comportamiento infractor de cada empresa en los asuntos con varias
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empresas implicadas y el ajuste del importe calculado en funcién de la gravedad de la
infraccién a fin de garantizar un efecto disuasorio suficiente.

En tercer lugar, en respuesta a la alegaciéon de la Comisién de que el importe de la multa
de las demandantes fue considerablemente inferior al de las multas impuestas a los
cérteles, éstas ponen de relieve que es preciso establecer una distinciéon fundamental
entre los asuntos relativos a las restricciones de la competencia horizontales y los que se
refieren a restricciones verticales, distincién confirmada por el hecho de que la
Comunicacién sobre la cooperacién se aplica Unicamente a las restricciones
horizontales.

La Comisién impugna todas las alegaciones formuladas por las demandantes.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

La Decisiéon muestra que, en el presente asunto, la Comisién determindé el importe de
las multas impuestas a las empresas implicadas basdndose en varios criterios, con
arreglo a la metodologia expuesta en las Directrices.

En efecto, en primer lugar la Comisién indicé que, habida cuenta de la naturaleza del
proyecto comun, de su repercusion en el mercado y del hecho de que habia restringido
el comercio paralelo en todo el EEE, las empresas implicadas habfan cometido una
infraccién muy grave del articulo 81 CE, apartado 1, por lo que podian ser sancionadas
con una multa de 20 millones de euros como minimo, con arreglo al punto 1, seccién A,
péarrafo segundo, tercer guidn, de las Directrices (considerandos 374 a 384 de la
Decisién).
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Como la infraccidn en cuestién era un infraccién tnica y continuada en la que habian
participado varias empresas de tamafios muy diferentes, la Comisién decidié
seguidamente aplicar a dichas empresas un trato diferenciado, con arreglo al
punto 1, seccidén A, parrafo tercero, de las Directrices (véanse los considerandos 385
a 391 de la Decision). A estos efectos tomo en consideracion la cuota de cada empresa
participante en el volumen total de consolas y cartuchos Nintendo comprados para ser
distribuidos en el EEE en 1997, dltimo afio de existencia de la infraccién (véase el
considerando 386 de la Decision).

Partiendo de esta base, la Comision £ij6 el importe de partida de la multa de Nintendo en
23 millones de euros (considerando 391 de la Decisién). Por tltimo, a fin de garantizar
que el efecto disuasorio de la multa fuera suficiente, la Comisién triplic6 dicho importe,
teniendo en cuenta, no sélo el tamano y los recursos globales de Nintendo, sino también
su condicion de fabricante de los productos de que se trataba. Asi pues, el importe de
partida de la multa impuesta a Nintendo quedé fijado en 69 millones de euros
(considerandos 392 a 396 de la Decisi6n).

Se deduce del conjunto de consideraciones expuestas que, en contra de lo que alegan las
demandantes, la Comision no se basé exclusivamente en las cifras correspondientes a la
cuota de cada empresa participante en el volumen total de ventas de consolas y
cartuchos Nintendo en el afio de referencia.

Por otra parte, en la medida en que la argumentaciéon de las demandantes deba
interpretarse en el sentido de que en ella se critica la utilizacién de tales cifras en el
contexto del trato diferenciado aplicado a las empresas por la Comisién en los
considerandos 385 a 391 de la Decisién, tampoco procede acogerla.

En efecto, es preciso recordar que, como la Comisién indic6 en el considerando 385 de
la Decision, con este trato diferenciado se pretende tener en cuenta el peso especifico de
cada empresa implicada y, por consiguiente, las repercusiones reales de su conducta
infractora, especialmente cuando existe una considerable disparidad de tamaiio entre
las empresas que han cometido infracciones del mismo tipo.
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Como la infraccién consistié en un conjunto de acuerdos y pricticas concertadas de
carcter vertical cuyo objeto y efecto era restringir las exportaciones paralelas de
consolas y cartuchos de videojuegos, las cuotas de mercado en la distribucion de los
productos de que se trata de cada una de las empresas implicadas son representativas
del peso especifico de cada empresa en el sistema de distribucién controvertido. Por lo
tanto, la Comisién no cometi6 ningtn error manifiesto de apreciacién al tomar como
referencia dichas cuotas para aplicar un trato diferenciado a las empresas implicadas a
la hora de determinar los importes preliminares de sus multas.

En contra de lo que sostienen las demandantes, el planteamiento adoptado por la
Comision no olvida que el comercio de consolas y cartuchos de videojuego se
caracteriza por una fuerte competencia entre las marcas. Es preciso recordar en efecto
que, como la Comision ha puesto de relieve, la cuota de mercado en la distribucién de
productos Nintendo de cada una de las empresas implicadas se utiliz6 simplemente
para determinar la responsabilidad relativa de cada una en la infraccién. Ahora bien,
como indica claramente la Decisién (véase en particular el considerando 374), el
objetivo de la infraccién consistia precisamente en limitar la competencia en la
distribucion de productos Nintendo. Por lo tanto, el hecho de que el mercado de las
consolas y cartuchos de videojuegos se caracterice mas por una fuerte competencia
entre las marcas que por una competencia dentro de la misma marca, suponiendo que
estuviera acreditado, no es una circunstancia que la Comisién estuviera obligada a tener
en cuenta a la hora de determinar el importe de partida especifico de la multa impuesta
a las demandantes.

El hecho de que la Comisién nunca haya utilizado los datos que se impugnan para
distribuir en categorias a las empresas participantes en una infraccién tnica se explica
porque —como dicha instituciéon lo ha confirmado por lo demds en sus escritos
procesales— es la primera vez en que se ha planteado aplicar tal clasificacién en
categorias en una decisidn relativa a infracciones de caracter vertical.

En lo que respecta a la imputacién de incumplimiento de la obligacién de motivacién,
procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia, en materia de fijaciéon del
importe de las multas por violacién del Derecho de la competencia, la Comisién
cumple su obligacion de motivacién cuando indica, en su decision, los criterios de
apreciacién que le han permitido medir la gravedad y la duracién de la infraccion
cometida, sin estar obligada a incluir en dicha decisién una exposicién mas detallada o
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los datos numéricos relativos al método de célculo del importe de la multa (véanse, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de noviembre de 2000,
Cascades/Comision, C-279/98 P, Rec. p. I-9693, apartados 38 a 47, y la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 2003, Atlantic Container Line y
otros/Comisién, T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Rec. p. I1-3275, apartado 1522).

En el presente asunto, las consideraciones anteriores muestran que la Comisién explicd
suficientemente las diferentes fases de determinacién del importe de las multas en
funcién de la gravedad de la infraccién, cumpliendo asi, por tanto, su obligacién de
motivacion.

Por consiguiente, procede desestimar la totalidad de las alegaciones en las que se
impugna la determinacién del importe de partida de la multa en funcién de la gravedad
de la infraccién.

2. Sobre el incremento del importe de partida de la multa de las demandantes a fin de
garantizar un efecto disuasorio suficiente

Las demandantes impugnan, no sélo el hecho de que la Comisién triplicara el importe
de partida de la multa con fines disuasorios, sino también el propio principio de
incremento de la multa con fines disuasorios. A este respecto, las demandantes invocan
dos motivos, en los que alegan, por una parte, un error de Derecho manifiesto, una
violacién del principio de proporcionalidad, del principio non bis in idem y del derecho
de defensa y una falta de coherencia con respecto a la practica seguida por la Comision
en decisiones anteriores y, por otra parte, un defecto de motivacion, una violacién del
principio de igualdad de trato y una aplicacion errénea de la metodologia expuesta en
las Directrices.
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Sobre el primer motivo, en el que se invoca un error de Derecho manifiesto, una violacion
del principio de proporcionalidad, del principio non bis in idem y del derecho de defensa
y una falta de coherencia con respecto a la prdctica seguida por la Comision en
decisiones anteriores

Alegaciones de las partes

En primer lugar, las demandantes alegan que la Comisién viol6 el principio de
proporcionalidad, ya que no era necesario aplicar un coeficiente multiplicador para
asegurarse de que respetasen en el futuro el Derecho comunitario.

Seguin las demandantes, antes de aplicar un coeficiente multiplicador para asegurarse
del efecto disuasorio de la multa, la Comisién debe analizar si existe un riesgo de que, en
caso de no aplicar tal incremento, el autor de la infraccién vulnere de nuevo las normas
sobre competencia. Ahora bien, en el presente asunto, ni el pliego de cargos ni la
Decisién dan a entender que exista tal riesgo en lo que a ellas respecta. Antes al
contrario, la propia Comisién reconocid, tanto en el pliego de cargos como en la
Decisién (considerando 95) que «Nintendo también tomo lo que parecian ser medidas
verosimiles para garantizar el cumplimiento del Derecho comunitario en el futuro». Las
demandantes recuerdan a este respecto que adoptaron numerosas medidas, como el
reconocimiento voluntario de los hechos y el cese voluntario de la infraccién en
diciembre de 1997, una plena cooperacién con la Comision, el pago de compensaciones
a terceros, la celebracién de acuerdos de distribucién no exclusivos con sus
distribuidores y la aplicacion de un programa mundial de ajuste a las normas sobre
competencia.

En cuanto a la distincién efectuada por la Comisién, en su escrito de contestacién, entre
la disuasion general y la disuasion especifica y el argumento de que la disuasién general
puede justificar la aplicacién de un coeficiente multiplicador, las demandantes replican
que tal argumento se opone tanto a las Directrices como a la practica anterior de la
Comisidn. Asi, en el asunto «de los tubos preaislados», mencionado por la Comisidn, el
objetivo mismo de este coeficiente fue impedir toda reincidencia de la empresa ABB
Asea Brown Boveri Ltd (en lo sucesivo, «ABB») [Decisién 1999/60/CE de la Comisién,
de 21 de octubre de 1998, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo [81 CE]
(IV/35.691/E-4: Cartel en el mercado de los tubos preaislados) (DO 1999, L 24, p. 1),
considerando 168]. Por lo demas, en contra de lo que alega la Comisién, dicho asunto
no constituye un precedente adecuado en favor de la imposicién de un coeficiente
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multiplicador a una empresa que ha adoptado un programa de ajuste al Derecho de la
competencia, en la medida en que la Comision indicé expresamente sus dudas sobre la
eficacia del programa preexistente de ABB (Decision de los tubos preaislados, antes
citada, considerando 172).

En segundo lugar, las demandantes alegan que la Comisién se ha separado de su
practica anterior al aplicar por primera vez un coeficiente multiplicador con fines
disuasorios en un asunto relativo a restricciones de la competencia de cardcter vertical.

Las demandantes recuerdan a este respecto que, para justificar en el presente asunto la
aplicacién de un coeficiente multiplicador con objeto de garantizar el efecto disuasorio
de la multa, la Comisidn se basé, por una parte, en el tamaiio de Nintendo y, por otra
parte, en su condicién de fabricante. Ahora bien, en los anteriores asuntos relativos a
infracciones de cardcter vertical, no se aplicé coeficiente multiplicador alguno con fines
disuasorios a los fabricantes, a pesar de que en todos esos asuntos se habian impuesto
multas a dichos fabricantes y las empresas sancionadas eran, con una o dos
excepciones, varias veces mas grandes que las demandantes. Este fue el caso de los
asuntos «Volkswagen I» y «Volkswagen II», «Mercedes Benz» y «Opel» [Decision
98/273/CE de la Comision, de 28 de enero de 1998, relativa a un procedimiento de
aplicacion del articulo [81 CE] (Caso IV/35.733 — VW) (DO L 124, p. 60); Decisién
2001/711/CE de la Comisién, de 29 de junio de 2001, en un procedimiento con arreglo
al articulo [81 CE] (Asunto COMP/F-2/36.693 — Volkswagen) (DO L 262, p. 14);
Decision 2002/758/CE de la Comisién, de 10 de octubre de 2001, relativa a un
procedimiento de aplicacién del articulo [81 CE] (Asunto COMP/36.264 Mercedes-
Benz) (DO 2002, L 257, p. 1), y Decision 2001/146/CE de la Comisién, de
20 de septiembre de 2000, relativa a un procedimiento incoado en virtud del articulo
[81 CE] (asunto COMP/36.653 — Opel) (DO 2001, L 59, p. 1), respectivamente]. Por
otra parte, segin las demandantes, ninguna de las empresas implicadas en dichos
asuntos puso fin voluntariamente a la infraccién o cooperé con la Comisién del modo
que fuera, y algunas de ellas eran incluso reincidentes.

En respuesta a la alegacion de la Comisiéon de que tGnicamente procede aplicar un
coeficiente multiplicador con fines disuasorios en los asuntos en los que se sancione a
varios participantes, las demandantes ponen de relieve que las circunstancias que la
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Comision tuvo en cuenta para justificar la aplicacion de dicho coeficiente en el presente
asunto, a saber, el tamario de Nintendo y su condicién de fabricante, se dan tanto en los
asuntos en los que hay una sola parte implicada como en aquéllos en los que hay varias.
A su juicio, el planteamiento preconizado por la Comisién es, por tanto, irracional y
discriminatorio.

En cuanto a la alegacién de la Comisiéon de que la aplicaciéon de un coeficiente
multiplicador con fines disuasorios se justifica por la necesidad de fijar un importe de
partida de la multa poco elevado para no penalizar a los demds participantes, y en
particular a los pequeiios distribuidores, las demandantes replican que la Decisién no
ha establecido ninguna relacién juridica o matemdtica directa entre el importe de la
multa en funcidén de la gravedad de la infraccidn aplicable a Nintendo y el aplicable a los
distribuidores. Segin las demandantes, en cualquier caso la Comisién no estaba
obligada a aumentar el importe de la multa en funcién de la gravedad de la infraccién
aplicable a los pequenos distribuidores por la mera razén de haber establecido un
importe mas alto para Nintendo.

En tercer lugar, las demandantes sostienen que, al aplicar un coeficiente multiplicador
con fines disuasorios a Nintendo basdndose en el hecho de que esta empresa era el
fabricante de los productos de que se trata, como se indica en el considerando 395 de la
Decisidn, la Comisién se basé en una circunstancia no pertinente e incurrié asi en un
error de Derecho manifiesto.

A juicio de las demandantes, la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de junio de 1983,
Musique diffusion francaise y otros/Comisién (100/80 a 103/80, Rec. p. 1825),
apartado 75, no constituye un precedente adecuado a este respecto. En efecto, el
Tribunal de Justicia no sugirié en dicha sentencia que el mero hecho de que una
empresa sea fabricante justifique, en si, un incremento del importe de su multa. Lo que
el Tribunal de Justicia declaré6 es que la circunstancia pertinente que debe tenerse en
cuenta para calcular el importe de la multa es el papel desempenado por el fabricante en
lainfraccion, y no el hecho de que se trate de un fabricante. Ademads, segun estas partes,
el apartado 75 de dicha sentencia, citado por la Comisidn, no se refiere al cdlculo del
importe de la multa, sino a la cuestién de si el fabricante habia participado en una
infraccién de cardcter vertical con sus distribuidores.
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En cualquier caso, las demandantes alegan que el hecho de que Nintendo sea el
fabricante de los productos de que se trata no indica que dicha empresa tenga mas
posibilidades de violar posteriormente el Derecho de la competencia que cualquier otro
de los participantes en la infraccion.

En cuarto lugar, las demandantes consideran que la Comisién violé el principio non bis
in idem al tomar en consideracién la condicién de fabricante de Nintendo, no sélo al
incrementar el importe de la multa con fines disuasorios, sino también en relacién con
una circunstancia agravante, a saber, el papel de lider e instigador de la infraccién
desempenado por dicha empresa. Alegan asi que, en el caso de las infracciones de
caracter vertical, los papeles de fabricante y de lider de la infraccion se confunden en la
préctica. El fabricante ocupa una posicion central, en la medida en que elige a los
distribuidores, determina las condiciones en las que les suministrard el producto y
mantiene relaciones comerciales permanentes con cada uno de ellos. A juicio de las
demandantes, todo fabricante implicado en una infraccién de caracter vertical en la que
también participen sus distribuidores desempena, pues, un papel central.

En quinto lugar, las demandantes estiman que la Comisién viol6 su derecho de defensa
al no mencionar en el pliego de cargos su intencién de aplicar un coeficiente
multiplicador con fines disuasorios. Ponen asi de relieve que, en el asunto de los tubos
preaislados, la Comisién habia informado especificamente a ABB de que se tendria que
cuenta la necesidad de garantizar que la multa tuviera efectos disuasorios (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo de 2002, ABB Asea Brown Boveri/
Comision, T-31/99, Rec. p. 11-1881, apartados 64 y 83).

La Comisién impugna la totalidad de las alegaciones formuladas por las demandantes.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que la facultad de la Comisién de imponer multas a las empresas que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan las disposiciones del articulo 81 CE,
apartado 1, o del articulo 82 CE constituye uno de los medios asignados a la Comision
para permitirle cumplir la misién de vigilancia que le encomienda el Derecho
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comunitario. Esta misién implica el deber de mantener una politica general destinada a
aplicar en materia de competencia los principios fijados por el Tratado y a orientar en
este sentido el comportamiento de las empresas (sentencia del Tribunal de Justicia de
7 de junio de 1983, Musique diffusion francaise y otros/Comision, citada en el
apartado 65 supra, apartado 105, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
27 de septiembre de 2006, Jungbunzlauer/ Comisién, T-43/02, Rec. p. 11-3435,
apartado 297).

De ello se deduce que la Comisién tiene la facultad de fijar el importe de las multas de
modo que se refuerce su efecto disuasorio cuando las infracciones de un determinado
tipo sean todavia relativamente frecuentes, aunque se haya determinado su ilegalidad
desde los inicios de la politica comunitaria de la competencia, en razén del beneficio
que ciertas empresas interesadas pueden obtener de ellas (sentencias Musique
diffusion francaise y otros/Comision, citada en el apartado 65 supra, apartado 108, y
Jungbunzlauer/Comisién, citada en el apartado 70 supra, apartado 298). Como el
objetivo disuasorio guarda relacién con la conducta de las empresas en la Comunidad o
en el EEE, el coeficiente disuasorio se calcula tomando en consideracién una multitud
de factores, y no sélo la situacion particular de la empresa de que se trate (sentencia del
Tribunal de Justicia de 29 de junio de 2006, Showa Denko/Comisién, C-289/04 P, Rec.
p- I-5859, apartado 23; véase igualmente en este sentido la sentencia Jungbunzlauer/
Comisidn, citada en el apartado 70 supra, apartado 300).

En consecuencia, al apreciar la necesidad de incrementar el importe de las multas para
garantizar su efecto disuasorio, la Comisién no tiene obligacién alguna de valorar la
probabilidad de que las empresas implicadas reincidan (véase en este sentido la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 2007, BASF y UCB/
Comisién, T-101/05 y T-111/05, Rec. p. 11-4949, apartado 47).

Las demandantes no pueden sostener por tanto que, como la Comisién sélo tenia
derecho a incrementar el importe de una multa para garantizar su efecto disuasorio en
el caso de que existiera un riesgo de que las empresas implicadas vulnerasen de nuevo
las normas en materia de competencia, dicha institucién viol6 el principio de
proporcionalidad en el presente asunto. Tal como la Comisién ha puesto de relieve, la
btisqueda de un efecto disuasorio no va dirigida Unicamente a las empresas
expresamente mencionadas en la decisiéon por la que se imponen las multas, pues
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también es preciso incitar a las empresas de tamaiio similar y con recursos anélogos a
que se abstengan de participar en infracciones similares de las normas sobre
competencia.

Las medidas preventivas adoptadas por las demandantes, a saber, principalmente, el
programa de ajuste al Derecho comunitario de la competencia, la actitud de
cooperaciéon en el procedimiento administrativo y las compensaciones que han
abonado a terceros, no afectan a la realidad de la infraccién cometida y no deben tenerse
en cuenta en la fase de valoracion de la gravedad de la infraccién. Tales circunstancias
pueden tenerse en cuenta, en su caso, al examinar la existencia de circunstancias
atenuantes.

En cuanto a la alegacion de que la Comisién se separé de su politica anterior, ya que
nunca hasta entonces se habia aplicado un incremento disuasorio a las multas
impuestas a los participantes en una infraccién de caracter vertical, basta con recordar
que, segln reiterada jurisprudencia, la practica seguida por la Comisién en sus
decisiones no puede servir de marco juridico a las multas en materia de competencia, y
las decisiones relativas a otros asuntos tienen un mero caricter indicativo en lo que
respecta a la eventual existencia de discriminaciones, dado que es poco probable que las
circunstancias especificas de esos asuntos, tales como los mercados, los productos, las
empresas y los periodos considerados, sean idénticas (sentencias del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 2006, JCB Service/Comisién, C-167/04 P, Rec. p.1-8935,
apartados 201 y 205, y de 7 de junio de 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Comisidn,
C-76/06 P, Rec. p. 1-4405, apartado 60).

Ademas, es preciso poner de relieve que dichas empresas deben tener en cuenta la
posibilidad de que la Comisién decida, en cualquier momento, elevar el importe de las
multas con respecto al que aplicaba anteriormente (sentencia Britannia
Alloys & Chemicals/Comisidn, citada en el apartado 75 supra, apartado 61).

De ello se deduce que procede desestimar la alegacion relativa a la falta de coherencia
con respecto a la prictica anterior de la Comision.
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En cuanto a la alegacion de que la Comisiéon cometié un error de Derecho al hacer
referencia, en el contexto del incremento de la multa con fines disuasorios, al hecho de
que Nintendo era el fabricante de los productos de que se trata, tampoco cabe acogerla.

En efecto, si bien es cierto que el tamaifio de las empresas es generalmente uno de los
datos que deben tenerse en cuenta para determinar el importe de la multa, no cabe
excluir la posibilidad de que se tomen en consideracidn otros datos a fin de garantizar
un efecto disuasorio suficiente a la multa. A este respecto, en el caso de infracciones de
cardcter vertical, la condicién de fabricante de los productos puede considerarse, al
igual que el tamarfio de la empresa, un dato representativo de su capacidad efectiva para
causar un perjuicio importante a la competencia. En efecto, en tal caso, el fabricante de
los productos de que se trata, que ocupa una posicion central en el sistema de
distribucion de dichos productos, debe mostrarse especialmente vigilante y asegurarse
de que respeta las normas sobre competencia al celebrar acuerdos de distribucién.

Por consiguiente, al fijar el importe de la multa a un nivel que le garantizase un efecto
disuasorio suficiente, la Comisién podia tener en cuenta, sin cometer un error
manifiesto de apreciacidn, el hecho de que Nintendo ocupaba una posicién tinica en el
sistema de distribucion controvertido a causa de su condicién de fabricante.

Las demandantes no pueden invalidar esta apreciacién alegando que el fabricante de los
productos de que se trate no es mds propenso que otras empresas a violar ulteriormente
el Derecho de la competencia. En efecto, como se ha recordado en el apartado 72 supra,
el incremento de la multa con fines disuasorios no est4 relacionado con la probabilidad
de que las empresas implicadas reincidan.
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En lo que respecta a la alegacién de las demandantes de que la Comisién viold el
principio non bis in idem al tener en cuenta su condicién de fabricante, no sélo en el
contexto del incremento de la multa con fines disuasorios, sino también al examinar las
circunstancias agravantes, resulta obligado comenzar por sefialar que dicho principio
no es aplicable en el presente asunto. En efecto, dicho principio prohibe sancionar a una
misma persona mds de una vez por un mismo comportamiento ilicito (sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comision,
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec.
p. 1-123, apartado 338). Ahora bien, las demandantes no han sido en absoluto
sancionadas dos veces por un mismo comportamiento.

En cualquier caso, en contra de lo que alegan las demandantes, al examinar las
circunstancias agravantes la Comisién tuvo en cuenta, no la circunstancia objetiva de
que Nintendo fuera el fabricante de los productos de que se trata, sino su condicién de
lider e instigador de la infraccidn, circunstancia subjetiva con la que se califica el papel
desempenado por dicha empresa en la infraccién sancionada. No cabe sostener para
desvirtuar esta conclusion que, en las infracciones de caricter vertical, es forzosamente
el fabricante de los productos de que se trate quien desempena el papel de lider. En
efecto, nada permite excluir la posibilidad de que una infraccién de cardcter vertical sea
liderada por una empresa que sea Gnicamente distribuidor, y no fabricante, de los
productos de que se trate.

Por dltimo, en lo que respecta a la alegacion de que la Comisién violé el derecho de
defensa de las demandantes al no mencionar en el pliego de cargos su intencién de
incrementar las multas que les impondria para asegurarse de que su efecto disuasorio
fuera suficiente, procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia, desde el
momento en que la Comisién indica expresamente en el pliego de cargos que va a
examinar si procede imponer multas a las empresas implicadas y expone las principales
razones de hecho y de Derecho que pueden dar lugar a la imposicién de una multa, tales
como la gravedad y la duracién de la presunta infraccién y el hecho de haberla cometido
deliberadamente o por negligencia, dicha institucién cumple su obligacién de respetar
el derecho de las empresas a ser oidas. Al actuar asi, les da los datos necesarios para
defenderse, no sélo contra la calificacidon de los hechos como infraccidn, sino también
contra la posibilidad de que se les imponga una multa (sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 20 de marzo de 2002, LR AF 1998/Comisi6én, T-23/99, Rec.
p. II-1705, apartado 199; véase también en este sentido la sentencia Musique diffusion
francaise y otros/Comisidn, citada en el apartado 65 supra, apartado 21).
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De ello se deduce que, en lo que respecta a la determinacién del importe de las multas, el
derecho de defensa de las empresas implicadas ante la Comisién queda garantizado por
la posibilidad de presentar observaciones sobre la duracidn, la gravedad y el caracter
contrario a la competencia de los hechos que se les imputan. Por otra parte, existe una
garantfa adicional para las empresas en lo que se refiere a la determinacién del importe
de las multas, en la medida en que el Tribunal de Primera Instancia resuelve con
competencia jurisdiccional plena y puede suprimir o reducir la multa, en virtud del
articulo 17 del Reglamento n° 17 (sentencia LR AF 1998/Comisién, citada en el
apartado 84 supra, apartado 200).

En el presente asunto, la Comisién indicé claramente en el pliego de cargos los
principales factores que pensaba tener en cuenta para determinar el importe de las
multas, factores relativos no sélo a la duracién y a la gravedad de la infraccién
(puntos 353 a 360 del pliego de cargos), sino también a otros pardmetros (punto 361 del
pliego de cargos).

El hecho de que la Comisién no mencionase la posibilidad de aplicar un coeficiente
multiplicador para garantizar el efecto disuasorio de las multas que impondria a las
demandantes no puede calificarse de violacion del derecho de defensa de éstas. En
efecto, segun las Directrices, el alcance disuasorio de las multas constituye uno de los
factores en funcién de los cuales debe apreciarse la gravedad de las infracciones
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997, Ferriere Nord/Comisidn,
C-219/95 P, Rec. p.1-4411, apartado 33, y sentencia BASF y UCB/Comisidn, citada en el
apartado 72 supra, apartado 45). No cabe exigir a la Comisién que indique con mayor
detalle, en la fase de envio del pliego de cargos, todos los factores que proyecta tener en
cuenta a la hora de determinar el importe de las multas.

Por consiguiente, procede desestimar igualmente la alegacion relativa a una violacién
del derecho de defensa.

Habida cuenta del conjunto de consideraciones expuestas, procede desestimar el
presente motivo.
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Sobre el segundo motivo, en el que se invoca una violacion del principio de igualdad de
trato, un incumplimiento de la obligacion de motivacion y una aplicacion errénea de la
metodologia expuesta en las Directrices

Alegaciones de las partes

En primer lugar, las demandantes alegan que la Comisién viol6 el principio de igualdad
de trato al multiplicar por tres el importe de partida de su multa con objeto de
garantizar que tuviera efectos disuasorios. En efecto, a su juicio, el coeficiente
multiplicador aplicado con fines disuasorios al importe de su multa hubiera debido ser
idéntico o cercano al coeficiente de 1,25 aplicado a John Menzies. En términos de
volumen de negocios, Nintendo era mas de veinte veces mas pequeiia que Itochu, pero
s6lo dos veces mds grande que John Menzies. En el presente asunto, el incremento de la
multa con fines disuasorios aplicado a las demandantes es proporcionalmente idéntico
al aplicado a Itochu y ocho veces superior al aplicado a John Menzies. En términos
absolutos, dicho incremento es 57 veces mayor que el incremento aplicado a John
Menzies.

En segundo lugar, las demandantes alegan que la aplicaciéon de un coeficiente
multiplicador con fines disuasorios supuso un incremento del importe definitivo de su
multa de 99,6 millones de euros. A este respecto alegan que la Comisién incumplié su
obligacién de motivacion al no explicar por qué razones procedia aplicarles un
coeficiente multiplicador de 3 ni por qué era necesario dicho incremento, mientras que
en el caso de John Menzies se habia estimado suficiente un incremento de 1,73 millones
de euros.

En respuesta a la alegacién de la Comisién de que la diferencia entre el incremento de la
multa con fines disuasorios aplicado a las demandantes y el aplicado a John Menzies se
explica por el hecho de que Nintendo era el fabricante de los productos de que se trata,
las demandantes sostienen que el incremento de las multas con fines disuasorios no
deberia basarse en el lugar que ocupan las empresas en la cadena econémica, sino en la
necesidad de garantizar que se respete en el futuro el Derecho de la competencia.
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En dltimo lugar, las demandantes consideran que la Comisién no respeté las Directrices
al aplicar con fines disuasorios un coeficiente multiplicador desde la segunda fase de
célculo del importe de la multa. A su juicio, para verificar si el efecto disuasorio de la
multa es suficiente, la Comisién inicamente debe tener en cuenta su importe definitivo,
es decir, el importe obtenido tras el incremento resultante de la duracién de la
infraccién y de las circunstancias agravantes.

La Comisién solicita que se desestimen todas las alegaciones formuladas por las
demandantes.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, por lo que respecta a la alegaciéon de que la Comisién viol6 el principio
de igualdad de trato, ya que el coeficiente multiplicador aplicado a las demandantes
hubiera debido ser idéntico al aplicado a John Menzies, es decir, un coeficiente de 1,25y
no de 3, procede recordar que, con arreglo al principio de igualdad de trato, la Comisién
no puede tratar situaciones comparables de manera diferente ni situaciones diferentes
de manera idéntica, a menos que dicho trato esté objetivamente justificado (véase la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25 de octubre de 2005, Groupe Danone/
Comisién, T-38/02, Rec. p. 11-4407, apartado 453, y la jurisprudencia citada).

Pues bien, resulta obligado hacer constar que las situaciones de Nintendo y de John
Menzies distan mucho de ser comparables: no sélo son muy diferentes sus cuotas de
mercado en las ventas de los productos de que se trata (de un [confidencial]' % y de un
[confidencial] %, respectivamente), sino que tampoco son comparables sus posiciones
en el sistema de distribucion (fabricante y distribuidor exclusivo de gran tamario,
respectivamente). Por lo tanto, la Comisién no violé el principio de igualdad de trato al
intentar garantizar el efecto disuasorio de las multas.

1 — Se han ocultado los datos confidenciales.
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Por lo que respecta a la alegacién de incumplimiento de la obligacién de motivacién,
basta con recordar que, habida cuenta de los requisitos en materia de motivacién de las
decisiones por las que se imponen multas (véase el apartado 53 supra) y del contenido
de los considerandos 392 a 396 de la Decisién, esta tltima no adolece de defecto de
motivacion alguno en lo que respecta al efecto disuasorio de la multa impuesta.

Por tdltimo, tampoco procede acoger la alegacién de que la Comisién no respeté las
Directrices, ya que el incremento de la multa a efectos disuasorios hubiera debido
aplicarse en la tltima fase de determinacion del importe de las multas.

Esta alegacion procede de una interpretacién errénea de las Directrices. En efecto, éstas
mencionan la finalidad disuasoria en su punto 1, seccién A, segin el cual «serd
necesario [...] fijar un importe que dote a la multa de un carécter lo suficientemente
disuasorio». Como el Tribunal de Primera Instancia ha tenido ya la oportunidad de
precisar, la necesidad de garantizar dicho efecto constituye un requisito genérico que
debe guiar a la Comisién durante todo el proceso de calculo del importe de la multa,
pero no se requiere necesariamente que este calculo se caracterice por una etapa
especifica destinada a valorar globalmente todas las circunstancias pertinentes a efectos
de alcanzar tal objetivo (véase en este sentido la sentencia BASF y UCB/Comisidn,
citada en el apartado 72 supra, apartado 48, y la jurisprudencia citada).

Se deduce del conjunto de consideraciones expuestas que procede desestimar los
motivos en los que se impugna la determinacién del importe de partida de la multa en
funcién de la gravedad de la infraccién.

3. Sobre el incremento del importe de partida de la multa en funcion de la duracion de
la infraccion

En su demanda, las demandantes formularon dos motivos contra el incremento del
importe de la multa en funcién de la duracién de la infraccion, en los que se alegaba, por
una parte, un error manifiesto de apreciacién, un error de Derecho y un defecto de
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motivacion en lo que respecta a la decisidon de la Comisién de aumentar la multa en un
10% por cada afio de participacion en la infraccion y, por otra parte, un error de
Derecho en lo que respecta al incremento de la multa por el primer afio de participacién
en la infraccién.

Como las demandantes declararon posteriormente que renunciaban al segundo motivo
(véase el apartado 26 supra), sélo se examinard a continuacion el primer motivo.

Alegaciones de las partes

En primer lugar, las demandantes alegan que la Comisién cometié un error manifiesto
de apreciacién y un error de Derecho al aplicar el incremento maximo de un 10 % por
cada afio completo de participacion en la infraccidn, lo que supuso un incremento total
de un 65 %.

Segin las demandantes, este planteamiento sélo habria resultado apropiado si la
gravedad de la infraccidn hubiera sido idéntica cada afio, pero no fue éste el caso en el
presente asunto. En efecto, segin la Decisidn, la intensidad, los efectos y el dmbito
geografico de la infraccion evolucionaron a lo largo del tiempo. Asi, en el periodo de
cuatro afos y tres meses comprendido entre enero de 1991 y marzo de 1995, la
infraccién fue menos grave que en el periodo de dos afos y ocho meses comprendido
entre abril de 1995 y diciembre de 1997. Por otra parte, las demandantes alegan que la
Comisién no tuvo en cuenta la peticién en ese sentido formulada por ellas en su
respuesta al pliego de cargos.

Las demandantes sostienen también que, al aplicar el incremento méaximo, de un 10 %
por cada afio completo de participacion en la infraccidn, la Comisién se separé de la
préctica que seguia hasta entonces en la determinacion de las multas por infracciones
de cardcter vertical de larga duracion, prictica que revela que tal incremento sélo se
aplicaba a los afios en que la infraccion era mas grave. Por ejemplo, en el asunto

II - 986



106

107

108

109

NINTENDO Y NINTENDO OF EUROPE / COMISION

Volkswagen I, la Comisién tnicamente aplicé el incremento méaximo del 10% a los
cuatro anos en que la infraccién fue més intensa, a pesar de que dicha infraccién, de una
duracion total de 10 afios, habia afectado al comercio paralelo durante todo ese periodo.

En segundo lugar, las demandantes sostienen que la Comisién no motivé su decisién de
separarse asi de la politica y de la practica que aplicaba anteriormente, o al menos que
no ofrecié una motivacion juridicamente suficiente.

En tercer lugar, en respuesta a la explicacion de la Comisién de que el incremento
méximo del 10 % se justificaba por el cardcter muy grave de la infraccién en todas las
fases de su puesta en practica, las demandantes subrayan que, con arreglo a las
Directrices, el cardcter muy grave de una infraccién tinicamente debe tomarse en
cuenta en el momento de determinar el importe de partida de la multa en funcién de la
gravedad de la infraccién (punto 1, seccion A de las Directrices).

Por ultimo, en respuesta a la alegacién de la Comisién de que era necesario aplicar el
méximo incremento posible en funcién de la duracién de la infraccién a fin de
compensar el importe relativamente escaso calculado en funcién de la gravedad de la
infraccién, las demandantes replican que este razonamiento es contrario a las
Directrices y supone tomar en consideracion tres veces la gravedad de la infraccién: en
primer lugar, al establecer un importe de partida de 23 millones de euros en atencién a
la gravedad de la infraccién; en segundo lugar, al aplicar un coeficiente multiplicador
con fines disuasorios, aunque —segin la Comisién— relacionado igualmente con la
gravedad de la infraccién, y, en tercer lugar, al aplicar este incremento maximo del 10 %
en atencion a la duracién de la infraccién para compensar el importe demasiado bajo
que se establecié inicialmente.

La Comisién considera infundadas todas estas alegaciones.
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Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Con arreglo al punto 1, seccién B, de las Directrices, en el caso de infracciones de larga
duracién (mds de cinco afios), la Comisién tiene la posibilidad de incrementar el
importe determinado en funcién de la gravedad de la infraccién en un porcentaje que
puede llegar hasta el 10 % por cada afio de duracién de la infraccién.

En el presente asunto, la Comisién indicé en el considerando 397 de la Decisidn que las
demandantes habian participado en la infraccion durante seis afios y once meses, lo que
constituye una infraccién de larga duracién con arreglo a las Directrices, y aument6 en
un 65 % el importe de la multa en funcién de la duracion de la infraccién. Al actuar asi, la
Comision respetd las reglas que se habia impuesto en las Directrices. Ademads, en el
presente asunto, este incremento de un 65 % en atencion a la duracién de la infraccién
no resulta inapropiado.

El mero hecho de que la Comision se haya reservado la posibilidad de incrementar el
importe de la multa hasta un 10 % por cada ano de duracién de la infraccién no le obliga
en absoluto a determinar este porcentaje de incremento en funcion de la intensidad de
la infraccién, o incluso de los diferentes grados de implicacién de cada infractor.

Por consiguiente, no cabe acoger la alegacion segtin la cual, por haber variado mucho la
intensidad y la gravedad de la infraccién, la Comisién estaba obligada a aplicar un
porcentaje de incremento de la multa mucho menor, al menos en una parte del periodo
examinado. En efecto, el incremento del importe de la multa en funcién de la duracién
de la infraccién no se limita Gnicamente a los casos en que exista una relacién directa
entre dicha duracién y la intensidad del perjuicio causado a los objetivos comunitarios
perseguidos por las normas sobre competencia (sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 12 de julio de 2001, Tate & Lyle y otros/Comision, T-202/98, T-204/98 y
T-207/98, Rec. p. 11-2035, apartado 106, y de 30 de septiembre de 2003, Michelin/
Comisidn, T-203/01, Rec. p. I1-4071, apartado 278).
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En contra de lo que afirman las demandantes, la Comision no indicé en absoluto en su
escrito de contestacidn que fuera necesario incrementar al maximo la multa en funcién
de la duracién de la infraccién para compensar el importe relativamente escaso
establecido en funcién de la gravedad de la infraccién, sino Gnicamente que ella habia
tenido en cuenta las variaciones de intensidad de la infraccién al determinar el importe
de partida de la multa en funcién de la gravedad de la infraccion.

En cuanto a la referencia de las demandantes a las decisiones anteriores de la Comision,
en particular en el asunto Volkswagen I, procede recordar que la practica seguida por la
Comision en sus decisiones no puede servir de marco juridico a las multas en materia de
competencia (véase la jurisprudencia citada en el apartado 75 supra).

Dadas estas circunstancias, la Comisién no estaba obligada a explicar por qué el
porcentaje de incremento de la multa en funcién de la duracién de la infraccién
aplicado en el presente asunto diferia del aplicado por ella en decisiones anteriores. La
Comision no incumplié pues, a este respecto, la obligacion de motivacién que le
impone el articulo 253 CE.

Se deduce del conjunto de consideraciones expuestas que procede desestimar por
infundado el motivo relativo al incremento del importe de la multa en funcién de la
duracion de la infraccién.

4. Sobre el incremento del importe de base de la multa de las demandantes en atencion
a las circunstancias agravantes

Sobre la toma en consideracion del papel de lider e instigador de la prdctica colusoria

Las demandantes rechazan el papel de lider e instigador de la infraccién que les ha
atribuido la Comisién. Invocan a este respecto dos motivos, de los cuales el primero se
refiere a un error manifiesto de apreciacion y a un error de Derecho y el segundo una
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falta de coherencia con respecto a la practica seguida por la Comisién en sus decisiones
anteriores, a una violacion del principio de no discriminacién y a un incumplimiento de
la obligacién de motivacién.

Sobre el primer motivo, en el que se invoca un error manifiesto de apreciacién y un
error de Derecho en la atribucién a las demandantes del papel de lider e instigador de la
infraccién

— Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Comisién incurrié en un error manifiesto de
apreciacion y en un error de Derecho al concluir que el papel desempeiiado por ellas
en la infraccion constituia una circunstancia agravante y al incrementar en
consecuencia el importe de la multa.

A este respecto recuerdan en primer lugar que, en el caso de las infracciones de caracter
vertical, los papeles de fabricante y de lider de la infraccion se confunden en la practica.
Las demandantes sefialan a continuacion que, para que el papel desempeiiado por una
empresa constituya una circunstancia agravante, es preciso que dicho papel incremente
la gravedad de la infraccidn, o de la participacion de la empresa en dicha infraccion, con
respecto a la gravedad que habria tenido si dicha empresa no hubiera actuado como
lider.

En el presente asunto, a su juicio, nada en la Decisién indica que el papel desempefiado
por Nintendo, por una parte, haya ido mas lejos de lo que le imponia su condicién de
fabricante ni, por otra parte, que haya agravado la infraccién.
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Mais concretamente, los hechos relativos al papel de Nintendo como lider e instigador
de la infraccién, tal como se exponen en los considerandos 228 a 238 de la Decision,
hace referencia a tres tipos de comportamientos, a saber, el «control», la «aplicacién» y
el «cumplimiento» de la infraccidn. El «control» hace referencia al control del comercio
paralelo, mientras que el «cumplimiento» alude al hecho de que NOE buscaba, en su
caso, el apoyo de otras sociedades del grupo Nintendo. Ahora bien, ninguno de estos
tipos de comportamiento agravaba la infraccidn o el papel que Nintendo desempefiaba
en ella. En cuanto a la «aplicacién» de la infraccién, los hechos correspondientes,
mencionados en el considerando 237 de la Decisién, muestran que Nintendo estaba
muy influido por sus distribuidores independientes. Tales hechos deben interpretarse
por tanto, al menos en parte, como una reaccién de dicha empresa frente a las
peticiones de que actuara procedentes de sus distribuidores y no como un «caso
extremo de organizacion y aplicacién de una infraccién», tal como sostiene la Comision
en su escrito de contestacion.

Por dltimo, en su escrito de réplica, las demandantes ponen de relieve que la Comisién
ha aludido a la prictica seguida por ella en sus decisiones relativas a practicas colusorias
horizontales. A su juicio, al actuar asi la Comisién reconoce que debe tratar a las
demandantes como si hubieran participado en un cértel, mientras que al mismo tiempo
les niega la posibilidad de acogerse a la Comunicacion sobre la cooperacion.

La Comisién impugna todas las alegaciones formuladas por las demandantes.

— Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Con caracter preliminar procede subrayar que la toma en consideracién de la posicién
de lider se ajusta a la jurisprudencia y a las Directrices.

Enlo que respecta a la jurisprudencia, se ha declarado ya que, cuando una infraccion ha
sido cometida por varias empresas, al determinar el importe de las multas procede
examinar la gravedad relativa de la participaciéon de cada una de ellas (sentencia del
Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comisién, 40/73 a
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48/73,50/73,54/73a56/73,111/73,113/73y 114/73, Rec. p. 1663, apartado 623), lo que
implica, en particular, determinar sus papeles respectivos mientras participaron en la
infraccién (véase en este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de
1999, Comisi6én/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. I-4125, apartado 150). De ello
se desprende que el papel de «lider» desempefiado por una o varias empresas en el
marco de una prictica colusoria debe ser tenido en cuenta a efectos de calculo del
importe de la multa, ya que las empresas que hayan desempeiiado tal papel deben, por
ello, asumir una responsabilidad particular en comparacién con las demds empresas
(véanse en este sentido las sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de noviembre de
1983, IAZ International Belgium y otros/Comisién, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82,
108/82 y 110/82, Rec. p. 3369, apartados 57 y 58, y de 16 de noviembre de 2000,
Finnboard/Comisién, C-298/98 P, Rec. p. I-10157, apartado 45; sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, Mayr-Melnhof/Comision, T-347/94, Rec.
p. II-1751, apartado 291).

En cuanto a las Directrices, éstas establecen en su punto 2 una lista no exhaustiva de
circunstancias agravantes que pueden dar lugar a un aumento del importe de base de la
multa, entre las que figura la «funcién de responsable o instigador de la infraccién».

En el presente asunto, procede senalar que la Comisién hizo referencia a un cierto
numero de hechos para llegar a la conclusién de que Nintendo habia sido el lider e
instigador de la infraccién de que se trata (véanse los considerandos 228 a 238 y 406 de
la Decision). En efecto, la Comision expuso alli que Nintendo controlaba, aplicaba y se
aseguraba del cumplimiento de un cierto niimero de medidas destinadas a limitar el
comercio paralelo.

Resulta obligado hacer constar que la Comision no incurrié en un error al considerar
que tales hechos, cuya existencia no han negado las demandantes, indicaban que
Nintendo habia sido el lider e instigador de la infraccién.
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En contra de lo que sostienen las demandantes, para calificar a una empresa de «lider» e
incrementar el importe de su multa no es preciso probar que, si dicha empresa no
hubiera desempeiiado el papel que desempeiid, la infraccion habria sido menos grave.
En efecto, tal argumento procede de una confusion entre la valoracién de la gravedad de
la infraccién en términos absolutos y el examen de la gravedad relativa de la
participacién de cada una de las empresas implicadas a efectos de aplicar circunstancias
agravantes o atenuantes.

Del mismo modo, tampoco pueden alegar las demandantes que el papel de lider o
instigador de la infraccién sélo puede observarse en el caso de practicas colusorias
horizontales, pero no en el caso de précticas colusorias verticales, como la que se
examina en el presente asunto. En efecto, el hecho de que, en el caso de estas tltimas
restricciones, dicho papel se confunda generalmente con el de fabricante no impide
tomar en consideracion dicha circunstancia agravante a efectos de calcular el importe
de la multa.

Por dltimo, en cuanto a la alegacién relativa a la incompatibilidad entre la conclusién de
que Nintendo fue el lider de la practica colusoria y la negativa de la Comisién a aplicar la
Comunicaciéon sobre la cooperacién, resulta obligado hacer constar que las
demandantes no han indicado qué relacién puede existir, en el contexto del calculo
del importe de las multas, entre la aplicacién de dicha Comunicacién y el
reconocimiento de la existencia de circunstancias agravantes en lo que a las empresas
respecta.

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede desestimar el presente
motivo.
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Sobre el segundo motivo, en el que se invoca una falta de coherencia con respecto a la
practica seguida por la Comision en sus decisiones anteriores, una violaciéon del
principio de no discriminacién y un incumplimiento de la obligacién de motivacién

— Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Comisién se separé de su practica anterior en materia
de infracciones de cardcter vertical al aplicar a Nintendo un incremento de un 50 % del
importe de la multa por su papel de lider e instigador de la infraccion. Este cambio de
actitud es tan grande que constituye una violacién del principio de no discriminacién.
En efecto, a juicio de las demandantes, el papel desempefiado por Nintendo no fue mas
importante que el papel de los fabricantes sancionados en asuntos anteriores relativos a
acuerdos de caracter vertical, en los que los incrementos de las multas como
consecuencia de las circunstancias agravantes fueron mucho menores, como por
ejemplo el incremento de un 20 % aplicado en los asuntos Volkswagen Iy II.

Ademas, las demandantes consideran que la Comision no justificé este cambio con
respecto a su politica y a su practica anteriores, o no lo justificé de modo juridicamente
suficiente.

La Comisién impugna todas las alegaciones formuladas por las demandantes.

— Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Enlo que respecta a la alegacion de que la Comisién se separ6 de su practica anterior en
materia de infracciones de caracter vertical, basta con recordar que la practica seguida
por la Comisidn en sus decisiones no puede servir de marco juridico a las multas en
materia de competencia (véase la jurisprudencia citada en el apartado 75 supra). De
ellos se deduce que procede desestimar igualmente la alegacion relativa a la violacion
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del principio de discriminacién, que se basa en la diferencia entre el incremento de la
multa aplicado en el presente asunto y los que se aplicaron en otros asuntos.

Del mismo modo, dadas estas circunstancias, la Comisién no estaba obligada a explicar
por qué el importe del incremento aplicado el presente asunto era diferente del aplicado
en sus decisiones anteriores. En cualquier caso, la Decision indica claramente los datos
que la Comision tuvo en cuenta y cumple asi los requisitos en materia de motivacion
establecidos por la jurisprudencia (véase el apartado 53 supra). Asi pues, la Comisién no
ha incumplido la obligacién de motivacién que le impone el articulo 253 CE.

Por lo tanto, procede desestimar el presente motivo.

Sobre el incremento del importe de la multa aplicado a las demandantes por haber
seguido cometiendo la infraccion

A mayor abundamiento, las demandantes alegan que la Comisién no ha impuesto
nunca un porcentaje de aumento (25 %) ni una sancion financiera (28, 5 millones de
euros) tan altos por la circunstancia agravante de haber seguido cometiendo la
infraccién. A su juicio, tal incremento es manifiestamente excesivo, en particular
comparado con el importe de partida de la multa calculado en funcién de la gravedad de
la infraccidn, de sélo 23 millones de euros.

La Comisién impugna estas alegaciones.
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El Tribunal de Primera Instancia recuerda que la Comision puede legitimamente
considerar circunstancia agravante el hecho de que una empresa haya seguido
cometiendo una infraccién tras el inicio de sus investigaciones, dado que tal
comportamiento muestra la especial determinacién de los participantes en la practica
colusoria a persistir en la infraccién pese al riesgo de ser sancionados (sentencia
LR AF 1998/Comision, citada en el apartado 84 supra, apartado 369).

En el presente asunto, las demandantes no impugnan el propio principio de aplicacién
de tal incremento, sino el porcentaje de incremento que les fue aplicado.

Las circunstancias del asunto justifican el incremento de la multa aplicado a Nintendo
por haber seguido cometiendo la infraccién, de un 25 %. En efecto, la exposicion de los
hechos efectuada por la Comisién en la Decisién, cuya veracidad no ha sido en absoluto
impugnada, muestra que NOE y NCL persistieron en su comportamiento ilicito tras
haber tenido conocimiento de las investigaciones de la Comisién. Los hechos
mencionados en el considerando 410 de la Decisién demuestran la particular
determinacién con la que NOE y NCL siguieron cometiendo la infraccién en 1996 y
1997, es decir, durante los dos afos posteriores al momento en que tuvieron
conocimiento de las investigaciones, lo que sucedié en junio de 1995 como muy tarde.

Por consiguiente, la Comisién podia legitimamente calificar de circunstancia agravante
para las demandantes esta continuacién de la infraccién, e incrementar en
consecuencia en un 25 % el importe de la multa que les impuso.

Por consiguiente, procede desestimar el presente motivo.
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5. Sobre la reduccién del importe de la multa impuesta concedida a las demandantes
en atencion a las circunstancias atenuantes

Las demandantes sostienen que la cooperaciéon que prestaron y el conjunto de
circunstancias atenuantes que les son aplicables merecian una reduccién de la multa
muy superior a la reduccién del 25 % que se les concedid. Existen en efecto, a su juicio,
diferentes factores que habrian justificado que se les otorgase una reduccion superior,
tales como la aplicacién de la Comunicacion sobre la cooperacion en el presente asunto,
la igualdad de trato con respecto a John Menzies, una calificacién justa de la
cooperacion que ofrecieron a la Comisiéon y la toma en consideracién de las
compensaciones que abonaron a terceros y del programa de ajuste al Derecho de la
competencia adoptado por ellas.

Sobre el primer motivo, en el que se invoca un error de Derecho y un error manifiesto de
apreciacion en relacion con la negativa de la Comision a aplicar la Comunicacion sobre
la cooperacion

Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Comisién cometié un error de Derecho y un error
manifiesto de apreciacion al negarse a aplicar la Comunicacién sobre la cooperacién,
privandolas asi de la posibilidad de obtener la reduccién maxima del 50 % prevista en la
seccion D de dicha Comunicacién.

Las demandantes sostienen que reconocieron voluntariamente la infraccién vy
cooperaron totalmente con la Comisién a partir del 23 de diciembre de 1997. Nintendo
fue, pues, la primera empresa que realizé una confesién voluntaria y, por lo tanto, la
primera que cooper6 con la Comisién. Las demandantes sefialan que no conocen otro
caso en el que la cooperacion haya sido tan importante y espontdnea como la prestada
por ellas en el presente asunto.
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Mas concretamente, en lo que respecta a la negativa de la Comisién a aplicar la
Comunicacién sobre la cooperaciéon basindose en que el presente asunto se refiere a
una infraccion de caracter vertical y no a un acuerdo secreto, las demandantes alegan
que tal negativa es incompatible con el hecho de que la infraccién que aqui se examina
fue tratada como un acuerdo secreto desde el punto de vista de la sancion. Segun las
demandantes, la Comisién no puede sostener que el alto nivel de la multa estaba
justificado porque la infraccién era comparable a un acuerdo horizontal y al mismo
tiempo negar que se trate de un acuerdo de este tipo al examinar las circunstancias
atenuantes. Por otra parte, todo comportamiento que dé derecho a una reduccion de la
multa con arreglo a la Comunicacién sobre la cooperacién debe considerarse
«circunstancia atenuante» en el sentido de las Directrices. Por lo tanto, a juicio de
las demandantes, cuando la Comisién proyecta imponer una multa, estd obligada a
tener en cuenta todas las circunstancias atenuantes, y en particular las mencionadas en
dicha Comunicacién.

A este respecto, las demandantes sostienen que les son aplicables, al menos, las
disposiciones de la secciéon D, apartado 2, guiones primero y segundo, de la
Comunicaciéon sobre la cooperacién, donde se establece una reduccién del 10%
al 50 % del importe de la multa, por una parte, si antes del envio del pliego de cargos una
empresa facilita a la Comision informacién, documentos u otros elementos de prueba
que contribuyan a confirmar la existencia de la infraccidn y, por otra parte, si tras recibir
el pliego de cargos una empresa informa a la Comisién de que no pone en duda la
veracidad de los hechos en los que ésta basa sus acusaciones.

En efecto, segin las demandantes, la documentacién voluntariamente aportada por
ellas antes del envio del pliego de cargos constituye un 74 % de los documentos en que
se basé la Comision en el pliego de cargos y un 84 % de los documentos que utilizé como
base en la Decisién. Por lo demads, la propia Comision lo reconocié asi en el punto 216
del pliego de cargos. Las demandantes subrayan, ademds, que no sélo aceptaron los
hechos expuestos por la Comision en el pliego de cargos, sino también las conclusiones
que extrajo de ellos.

Habida cuenta de todos estos factores, las demandantes estiman que se les habria
debido a aplicar la reduccién maxima del 50% prevista en la seccién D de la
Comunicacién sobre la cooperacién. Por lo demés consideran que ello se ajustarfa a la
préctica seguida por la Comision, que suele conceder grandes reducciones de la multa,
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comprendidas entre el 30% y el 50%, a empresas cuya cooperacion resulta
manifiestamente menos completa y menos amplia que la prestada por ellas.

A este respecto mencionan en particular el asunto «Nathan Bricolux» [Deci-
sion 2001/135/CE de la Comisién, de 5 de julio de 2000, en un procedimiento de
aplicacion del articulo 81 del Tratado CE (asunto COMP.F.1. 36.516 — Nathan-
Bricolux) (DO 2001, L 54, p. 1), considerando 134], en el que la Comisién otorgd una
reduccién de un 40% por una cooperaciéon que ni siquiera se materializé en una
aportacion voluntaria de pruebas documentales. Aluden igualmente al asunto de los
tubos preaislados, en el que el Tribunal de Justicia concedi6é a ABB una reduccién de un
30 % por haber aportado a la Comisién informaciones sobre el origen del cértel que
ayudaron a esta ultima a demostrar los hechos constitutivos de la infraccién, y una
reduccién diferente por no haber impugnado los hechos tras recibir el pliego de cargos.

Por ultimo, las demandantes consideran infundada la alegacién de la Comisién de que
las pruebas pierden valor cuando no existe una cooperacién rapida. En efecto, como ya
fueron sancionadas con un incremento de un 25% del importe de la multa por la
circunstancia agravante de haber seguido cometiendo la infraccién, una escasa
reduccion de la multa a causa de su cooperacidn tardia significa tomar en consideracion
dos veces la misma circunstancia, en violacién del principio non bis in idem. Las
demandantes sostienen que, en cualquier caso, la reduccién de la multa en atencién a la
cooperacion de las empresas no depende del orden cronoldgico en el que se aporten las
pruebas [véanse, en este sentido, la Decisién 2001/418/CE de la Comisién, de 7 de junio
de 2000, relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo [81 CE] y del articulo 53
del Acuerdo EEE (Asunto COMP/36.545/F3 — Aminoécidos) (DO 2001, L 152, p. 24),y
la Decisién 2002/742/CE de la Comisién, de 5 de diciembre de 2001, relativa a un
procedimiento de conformidad con el articulo [81 CE] y con el articulo 53 del
Acuerdo EEE (Asunto COMP/E-1/36 604 — Acido citrico) (DO 2002, L 239, p. 18)].

La Comisién impugna todas las alegaciones formuladas por las demandantes.
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Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, procede descartar la aplicaciéon de la Comunicacién sobre la
cooperacion en el presente asunto. En efecto, se deduce claramente de esta
Comunicacién, cuyo objetivo consiste en incitar a las empresas a revelar la existencia
de acuerdos particularmente dificiles de descubrir, que sé6lo es aplicable en los casos de
infracciones de cardcter horizontal, como los carteles. Asi, en su seccién A, apartado 1,
parrafo primero, esta Comunicacion se refiere al caso de «los acuerdos secretos entre
empresas que tienen por objeto la fijacién de precios, de cuotas de produccién o de
venta o el reparto de mercados o la prohibicién de las importaciones o las
exportaciones».

Tampoco cabe acoger las alegaciones de las demandantes si se interpretan en el sentido
de que con ellas se pretende reivindicar el derecho a una aplicacién analdgica de dicha
Comunicacidn, en la medida en que la infraccién contemplada en el presente asunto fue
tratada como un cartel desde el punto de vista de la sancién. En efecto, como ha puesto
de relieve la Comisidn, no existe relacion alguna entre la calificacion de la infraccién de
que se trata como muy grave y la cooperacion prestada por las empresas durante el
procedimiento administrativo. Del mismo modo, tampoco cabe sostener que la
Comisién estuviera obligada a otorgar una reduccién superior de la multa por haber
calificado de circunstancia agravante el hecho de que las demandantes hubieran
seguido cometiendo la infraccién.

Porlo tanto, las demandantes no pueden invocar la Comunicacién sobre la cooperacién
ni las normas que en ella figuran para reivindicar el derecho a obtener una reduccion
superior de la multa en atencién a su cooperacion.

En segundo lugar, por lo que respecta a la valoracién de la amplitud de la cooperacién
prestada por las demandantes, es preciso recordar que, segin reiterada jurisprudencia,
la reduccién de la multa en atencién a la cooperacién de la empresa durante el
procedimiento administrativo se funda en la idea de que tal cooperacion facilita la labor
de la Comisién de comprobar la existencia de infraccion (sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, BPB de Eendracht/Comisién, T-311/94, Rec.
p. 1I-1129, apartado 325, y Finnboard/Comisién, T-338/94, Rec. p. 1I-1617, aparta-
do 363). Por lo tanto, para justificar la reduccion del importe de una multa en atencién a
la cooperacién de la empresa sancionada, el comportamiento de ésta debe facilitar la
labor de la Comisién consistente en comprobar y reprimir las infracciones de las
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normas comunitarias en materia de competencia (véase la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 8 de julio de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00,
T-68/00, T-71/00 y T-78/00, Rec. p. I1-2501, apartado 499, y la jurisprudencia citada).

Aunque, al valorar la cooperacidon prestada por los participantes en una practica
colusoria, la Comisién no puede violar el principio de igualdad de trato —cuestion que
serd examinada posteriormente—, dicha institucién goza de un amplio margen de
apreciacién para evaluar la calidad y la utilidad de la cooperacién prestada por los
diversos participantes en una practica colusoria (sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de mayo de 2007, SGL Carbon/Comisién, C-328/05 P, Rec. p. I-3921, apartado 88).
Por lo tanto, inicamente cabe censurar los errores manifiestos de apreciacion.

En el presente asunto, nada permite afirmar que la Comisiéon cometiera un error
manifiesto de apreciacion al otorgar a las demandantes, en atencién a su cooperacién,
una reduccién de la multa de un 25 %. En particular, al igual que ocurre en los supuestos
en los que la Comunicacién sobre la cooperacion es aplicable, el hecho de que la
cooperacion vaya mas alld de la renuncia a impugnar la veracidad de los hechos no
resulta decisivo, dado que la Comisién dispone de un amplio margen de apreciacién
para determinar el nivel de la reduccién de la multa que aplicard por este concepto.

Sin embargo, es preciso examinar ain si la Comisidén viol6 el principio de igualdad de
trato al otorgar a John Menzies una reduccion del importe de su multa muy superior ala
reduccion aplicada a las demandantes.
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Sobre el segundo motivo, en el que se invoca una violacion del principio de igualdad de
trato y un incumplimiento de la obligacion de motivacion

Alegaciones de las partes

En primer lugar, las demandantes alegan que la Comisién viol6 el principio de igualdad
de trato al aplicarles una reduccién del 25 % del importe de su multa en atencién a su
cooperacion mientras que a John Menzies se le aplicé una reduccién del 40 %, a pesar de
que su cooperacion fue anterior a la de John Menzies y considerablemente mas amplia
que esta ultima.

En respuesta a la alegacion de la Comisién de que su escrito de 23 de diciembre de 1997
era s6lo una oferta de cooperacion, las demandantes precisan que la Comisién ha
afirmado, tanto en el pliego de cargos (punto 217) como en la Decision
(considerando 458), que Nintendo reconoci6 la infraccién en diciembre de 1997. En
cualquier caso, a su juicio, para que una empresa tenga derecho a una reduccién del
50 % del importe de su multa con arreglo a la seccién D, apartado 2, segundo guién, de la
Comunicacion sobre la cooperacion, no se exige que haya sido la primera en aportar
pruebas. El porcentaje de reduccién depende, en realidad, del valor de las pruebas
aportadas. A este respecto, las demandantes adjuntan a su escrito de réplica las pruebas
que habian aportado a la Comisién, sosteniendo que justifican por si solas una
reduccién minima del 50 %.

Las demandantes estiman ademds que la diferencia de trato con respecto a John
Menzies no fue correctamente motivada en la Decisién.

La Comisién pone de relieve que la alegacién de las demandantes de que su
contribucién fue anterior a la de John Menzies se basa tinicamente en el escrito que
enviaron a la Comisién el 23 de diciembre de 1997. Ahora bien, dicho escrito es
Unicamente una oferta de cooperacion, cooperacién que se materializé6 mds tarde,
concretamente el 21 de enero de 1998, o sea, con posterioridad a la cooperacién de John
Menzies, de 13 de enero de 1998. En efecto, dicho escrito no contiene ni una
retractacion de sus anteriores declaraciones escritas ni un reconocimiento de la
infraccién. Segun la Comisién, es cierto que en dicho escrito las demandantes
reconocen algo, pero sin indicar de qué podria tratarse, lo que hubiera permitido que la

I - 1002



168

169

170

171

NINTENDO Y NINTENDO OF EUROPE / COMISION

Comision se basara Gnicamente en dicho escrito para probar la participacion de las
demandantes en la infraccion.

En cuanto a la alegacion relativa a la existencia de un defecto de motivacién, la
Comision la considera infundada, ya que la Decision precisa las razones por las que la
reduccion aplicada a las demandantes fue menor, a saber, la mayor rapidez en cooperar
de John Menzies y el menor valor probatorio de los documentos suministrados por las
demandantes el 21 de enero de 1998 (considerandos 455 a 460 de la Decisidn).

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Con arreglo al punto 3, sexto guién, de las Directrices, disposicién aplicable en el
presente asunto, el importe de base de la multa impuesta a una empresa puede
reducirse cuando esta tltima haya colaborado efectivamente en el procedimiento fuera
del ambito de aplicacién de la Comunicacién sobre la cooperacién.

La jurisprudencia indica que, al valorar la cooperacién prestada por las empresas en el
procedimiento administrativo relativo a una practica colusoria prohibida, la Comisién
no puede vulnerar el principio de igualdad de trato, principio general del Derecho
comunitario que, segun reiterada jurisprudencia, sélo se viola cuando se tratan de
manera diferente situaciones que son comparables o cuando situaciones diferentes se
tratan de manera idéntica, a menos que este trato esté objetivamente justificado (véase
la jurisprudencia citada en el apartado 95 supra).

La valoracién del grado de cooperacion de las empresas no puede depender de factores
puramente casuales. La diferencia en el trato a las empresas implicadas debe poder
imputarse, pues, a grados de cooperacion no comparables, sobre todo en la medida en
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que la cooperacion haya consistido en el suministro de informacién diferente o en el
suministro de dicha informacién en fases diferentes del procedimiento administrativo,
o en circunstancias no analogas (véase la sentencia Groupe Danone/Comision, citada
en el apartado 95 supra, apartado 454, y la jurisprudencia citada).

Asi pues, si varias empresas proporcionan a la Comisién, en una misma fase del
procedimiento administrativo y en circunstancias andlogas, informaciones similares
sobre los hechos que se les reprochan, los grados de cooperacién de cada una de ellas
deben considerarse comparables, lo que entrafia como consecuencia que dichas
empresas deben ser tratadas del mismo modo en lo que respecta a la determinacion del
importe de la multa que procede imponerles (véase en este sentido la sentencia JFE
Engineering y otros/Comisidn, citada en el apartado 160 supra, apartados 501 y 573, y
jurisprudencia citada).

En el presente asunto, la Comisién indicé lo que sigue en relacion con la amplitud de la
cooperacion en las investigaciones de John Menzies:

— John Menzies habia presentado espontineamente su declaracién de 13 de enero de
1998 (considerando 455 de la Decision).

— Esta declaracién habia contribuido significativamente a probar la extensa
colaboracién existente entre John Menzies y Nintendo para reforzar el control
de las exportaciones paralelas (considerando 456 de la Decisién, primera frase).

— Esta declaracion contenia informacién sobre las propuestas dirigidas a John
Menzies para que realizase ventas pasivas destinadas a la exportacién (conside-
rando 456 de la Decisidén, segunda frase).
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En cambio, en lo que respecta a la cooperacién prestada por Nintendo, la Comisién
senalé que:

— Nintendo habia reconocido los hechos el 23 de diciembre de 1997 (conside-
randos 94 y 458, primera frase, de la Decision).

— Nintendo habfa suministrado espontineamente a la Comisién numerosos
documentos el 21 de enero, 1 de abril y 15 de mayo de 1998, que «contribuyeron»
a demostrar la existencia de la infraccién, mejorando el conocimiento de los hechos
que la Comisién ya tenia de resultas de sus propias investigaciones y de los
documentos proporcionados por John Menzies (considerandos 458 y 459, primera
frase, de la Decisidn).

— Dichos documentos «ayudaron» también a demostrar la participacion de diversas
empresas y el alcance geografico de la infraccién (considerando 459, segunda frase,
de la Decision).

Se deduce de estas constataciones que la Comision expuso claramente los factores que
tuvo en cuenta para reducir las multas de las empresas en atencién a su cooperacioén y
que cumpli6 la obligacién de motivacién en lo que respecta a la aplicacién de esta
circunstancia atenuante.

Enlo que respecta a la observancia del principio de igualdad de trato, para determinar si
existe una diferencia significativa entre los respectivos grados de cooperacién de las
empresas, es preciso comparar la cooperacion prestada tanto desde un punto de vista
cronolégico, lo que implica comenzar por examinar la fase en que se produjo la
cooperacion, como desde un punto de vista cualitativo, lo que lleva a comparar a

II - 1005



177

178

179

180

SENTENCIA DE 30.4.2009 — ASUNTO T-13/03

continuacion las circunstancias en que las empresas cooperaron y el valor intrinseco de
la informacién aportada por cada una de ellas en concepto de cooperacion (véase el
apartado 172 supra).

Pues bien, en primer lugar, en lo que respecta a las fases del procedimiento
administrativo en que se produjo la cooperacién de las empresas de que se trata, en el
presente asunto no se discute que la cooperacién efectiva de John Menzies es
ligeramente anterior a la de las demandantes. En efecto, la cooperacién esponténea de
John Menzies se materializé en su declaracion de 13 de enero de 1998, mientras que la
de las demandantes comenz6 el 21 de enero de 1998. Sin embargo, el hecho de que las
demandantes empezasen a cooperar efectivamente con la Comisién ocho dias después
que John Menzies no justifica por si solo que la reduccion de la multa aplicada a John
Menzies en atencidén a su cooperacion sea mayor que la aplicada a Nintendo.

A este respecto procede recordar que, para considerar comparable la cooperacién de
diferentes empresas, no es preciso que dicha cooperacién se produzca necesariamente
el mismo dia, sino en la misma fase del procedimiento.

Pues bien, no se deduce ni de la Decisién ni de los autos que la fecha en que John
Menzies cooperd y la fecha en que la Comision recibi6 la informacién procedente de
Nintendo correspondan a fases diferentes de las investigaciones de la Comisién. Por
otra parte, la Comision confirmd en la vista, en respuesta a una pregunta formulada por
el Tribunal de Primera Instancia, que la informacién relativa a la existencia de la
concertacién aportada por Nintendo habia sido comunicada en la misma fase del
procedimiento administrativo que la aportada por John Menzies.

De lo anterior se desprende que no cabe aceptar la alegacién de la Comisién segin la
cual la documentacion remitida por Nintendo fue de menos valor que la enviada por
John Menzies por haber sido comunicada mds tarde. En consecuencia, ningtin dato de
orden cronolégico podia considerarse determinante a efectos de una apreciacién
comparativa del valor de la cooperacion (véase en este sentido la sentencia Groupe
Danone/Comision, citada en el apartado 95 supra, apartado 467).
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A continuacion, en lo que respecta a las circunstancias en que las empresas de que se
trata cooperaron con la Comisidn, la Decision indica claramente que tanto Nintendo
como John Menzies comunicaron espontdneamente documentos que sirvieron para
acreditar la existencia de la infraccién y su alcance geografico.

Por ultimo, en lo que respecta al contenido de la informacién aportada por John
Menzies y por Nintendo, respectivamente, procede sefialar que, segiin la Comision, la
carta de 4 abril de 1996 enviada por NOE a John Menzies y la respuesta de ésta de
11 de abril de 1996 «contribuyeron significativamente a probar la extensa colaboracién
entre [John Menzies] y [Nintendo] para reforzar el control de las exportaciones
paralelas» (véase el considerando 456 de la Decision). Pues bien, se deduce de los autos,
y en particular del documento presentado en la vista por las demandantes, sobre el cual
la Comisién tuvo la oportunidad de formular observaciones (véase el apartado 28 supra),
que estas dos cartas, mencionadas en los considerandos 127 a 131 de la Decision, fueron
presentadas espontdneamente no sélo por John Menzies, sino también por Nintendo.

Asi pues, la cooperacién prestada por Nintendo en el procedimiento incoado por la
Comisién debe considerarse comparable a la prestada por John Menzies. En
consecuencia, la reduccion de la multa aplicada a Nintendo por este motivo hubiera
debido ser del mismo nivel que la aplicada a John Menzies, es decir, de un 40 %, ya que
ambas empresas aportaron documentos pertinentes en la misma fase del procedi-
miento.

Ademds, en lo que respecta a la cuestién de si el porcentaje de reduccion de la multa
aplicable a las demandantes deberia ser superior al 40 %, como han alegado éstas,
procede hacer constar que, tal como la Comisién indicé en el considerando 459 de la
Decisidn, los demds documentos aportados espontineamente por las demandantes el
21 de enero, 1 de abril y 15 de mayo de 1998 no sélo habian contribuido a mejorar el
conocimiento de los hechos que ya tenfa la Comisién gracias a sus propias
investigaciones, sino que «también ayudaron a determinar la participacién de diversas
Partes y el alcance geogréfico de la infraccion».

En particular, el documento presentado por las demandantes en la vista, sobre el cual la
Comision tuvo la oportunidad de formular observaciones, muestra que la informacion
aportada por Nintendo sirvié de base a un cierto niumero de constataciones recogidas
en la Decision, en los considerandos 1032 108,110,116 a 119,122 a 125,127 a 130, 132,
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133, 136, 138 a 150, 152 a 157, 160, 164 y 167 (relativos a los hechos constatados en el
Reino Unido y en Irlanda), en los considerandos 170 a 181 (relativos a los hechos
constatados en Espaiia), en los considerandos 182, 184 y 185 (relativos a los hechos en
los Paises Bajos), en los considerandos 187 a 189 (relativos a los hechos en Francia), en
los considerandos 190 a 197 (relativos a los hechos en Bélgica y en Luxemburgo), en los
considerandos 199 a 201 (relativos a los hechos en Alemania), en los considerandos 204
y 206 a 209 (relativos a los hechos en Grecia), en los considerandos 210, 211 y 213
(relativos a los hechos en Portugal), en los considerandos 214 a 215 y 217 a 219
(relativos a los hechos en Italia) y en los considerandos 223, 224, 226 y 227 (relativos a
los hechos en Dinamarca, Noruega, Suecia, Finlandia e Islandia). A este respecto es
preciso hacer constar igualmente que, Nintendo, en su condicion de participante en la
totalidad de los acuerdos de distribucién controvertidos, estuvo en condiciones de
aportar informacién especifica sobre los términos de dichos acuerdos y sobre la
aplicacién de los mismos.

No obstante, procede considerar que, a pesar del considerable volumen de informacién
aportada, dichos documentos no eran indispensables para permitir que la Comisién
demostrase la existencia de los acuerdos y practicas concertadas de que se tratay, por lo
tanto, la existencia de la infraccién imputada. En efecto, al contrario que las cartas de 4y
11 de abril de 1996 (véase el apartado 182 supra), la informacién aportada por Nintendo
no podia utilizarse, en cuanto tal, como base probatoria principal de una decisién por la
que se declarase acreditada la existencia de una infraccién en el mercado de las consolas
de videojuegos especializadas fabricadas por Nintendo y de los cartuchos de juegos
compatibles con esas consolas. A este respecto es preciso recordar que la informacién
que sirvi6 de base a las constataciones recogidas en los considerandos 103 a 108, 110,
116 a119,122a 125,127 a 130, 132,133, 136, 138 a 150, 152 a 157, 160, 164, 167,170 a
182,184, 185,187 a 197,199 a 201, 204, 206 a 211, 213 a 215, 217 a 219, 223, 224, 226 y
227 Unicamente permitié precisar la identidad de los distribuidores implicados en la
infraccién y el alcance geogréfico de ésta.

Se deduce por otra parte de los autos que la Comisiéon obtuvo una parte de esta
informacion, a saber, la que sirvié de base en la Decisién a los considerandos 103
(existencia, duracién y términos del acuerdo de distribucién celebrado entre Nintendo
UK Ltd y Nintendo), 108, 110, 123, 167 (hechos relativos a los acuerdos de distribucién
celebrados entre Nintendo y The Games), 170, 171, 176 (existencia, duracién y
términos del acuerdo de distribucién celebrado entre Nintendo Espafia, SA, y
Nintendo), 182 (términos de los acuerdos formales celebrados entre Nintendo
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Netherlands BV y sus clientes), 189 (carta enviada por Nintendo France SARL sobre el
riesgo de exportaciones desde el territorio francés), 190, 191, 194, 196 (existencia y
términos de los acuerdos de distribucién en Bélgica y en Luxemburgo), 199
(exportaciones paralelas desde Alemania), 204 (términos del acuerdo celebrado entre
Itochu Hellas EPE y Nintendo), 210, 211 (términos y duracién de los acuerdos de
distribucién celebrados entre Nintendo y sus distribuidores en Portugal), 214, 215
(términos y duracién de los acuerdos de distribucién celebrados entre Nintendo y su
distribuidor en Italia), en respuesta a las solicitudes de informacién que habia remitido a
las demandantes (véanse los considerandos 86 a 93 de la Decision, y en particular los
considerandos 86 y 87, donde se menciona la solicitud de informacion de la Comision
en la que se pedia informacidn sobre los distribuidores y las filiales y el contenido de los
acuerdos formales de institucidn celebrados entre Nintendo y sus distribuidores en
Francia, Alemania, Italia, Reino Unido, Grecia y Portugal). Ahora bien, no cabe aplicar
una reduccién de la multa en atencién a la cooperacion en lo que respecta a dichas
respuestas, dato que estaban destinadas a cumplir las obligaciones impuestas a las
demandantes por el articulo 11, apartados 4 y 5, del Reglamento n° 17 (véase en este
sentido la sentencia Groupe Danone/Comisién, citada en el apartado 95 supra,
apartado 451, y la jurisprudencia citada). Por lo tanto, la informacién sobre el alcance
geografico de la concertacién controvertida y la identidad de los distribuidores
implicados en ella no justificaban una reduccién adicional de la multa en atencién a la
cooperacion efectiva de Nintendo. En efecto, la Comisién se encontraba en condiciones
de determinar el alcance geogrifico de la concertacién y la identidad de los
distribuidores implicados en ella sin necesidad de recurrir a la informacién aportada
espontaneamente por las demandantes.

De estas consideraciones se deduce que la cooperacién de Nintendo no justificaba una
reduccion del importe de su multa superior al 40 %.

Habida cuenta del conjunto de consideraciones expuestas, procede acoger parcial-
mente el presente motivo y modificar en consecuencia la Decision, aplicando a las
demandantes un porcentaje de reduccién de su multa idéntico al aplicado a John
Menzies. Las consecuencias concretas de esta modificaciéon serdn especificadas mds
adelante.
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Sobre el tercer motivo, en el que se invoca la violacion del derecho de defensa cometida
por la Comision al desnaturalizar los esfuerzos de Nintendo

Alegaciones de las partes

Las demandantes estiman que la Comision viol6 su derecho de defensa al modificar en
perjuicio suyo su apreciacion sobre los hechos del caso o las conclusiones juridicas que
de ellos extrajo. A este respecto indican que la Comision sefial6 en el punto 216 del
pliego de cargos que habia tenido en cuenta «la contribucién de las demandantes a la
demostracion de la existencia de una infraccién», mientras que en la Decisién declard
que los documentos aportados por ellas iinicamente habian contribuido a confirmar la
existencia de la infraccién.

La Comisidn solicita que se desestime el presente motivo.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Procede recordar que, en su recurso, las demandantes Gnicamente pretenden conseguir
que se anule o se reduzca la multa que se les impuso.

Por lo tanto, procede declarar inoperante el presente motivo, ya que las demandantes
no explican qué influencia pudo tener en el importe de su multa la diferencia
terminoldgica existente entre el pliego de cargos y la Decision en lo que respecta a su
contribucidn a la determinacién de la existencia de la infraccién.
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En cualquier caso, el articulo 19, apartado 1, del Reglamento n° 17 y el articulo 7 del
Reglamento (CE) n° 2842/98 de la Comision, de 22 de diciembre de 1998, relativo a las
audiencias en determinados procedimientos en aplicacién de los articulos [81 CE] y
[82 CE] (DO L 354, p. 18), establecen expresamente que, cuando la Comision se
propone imponer una multa, las empresas implicadas deben tener la oportunidad de
presentar sus observaciones sobre las imputaciones formuladas por aquélla. Asi pues,
en lo que respecta a la determinacién del importe de la multa, el derecho de defensa
ante la Comision de las empresas implicadas queda garantizado por sus observaciones
sobre la duracidn, la gravedad y la previsibilidad del cardcter contrario a la competencia
de la infraccién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de octubre de 1994,
Tetra Pak/Comisién, T-83/91, Rec. p. [1-755, apartado 235).

Por consiguiente, procede desestimar el presente motivo.

Sobre el cuarto motivo, en el que se invoca la violacion del principio de proteccion de la
confianza legitima cometida por la Comision al no conceder suficiente importancia a las
compensaciones abonadas a terceros por las demandantes y al no tener en absoluto en
cuenta su programa de ajuste al Derecho de la competencia

Alegaciones de las partes

Segtin las demandantes, la Comisién viold el principio de proteccién de la confianza
legitima, por una parte al no reducir la multa en un importe equivalente a las
compensaciones abonadas por ellos a los terceros identificados en el pliego de cargos, y
por otra parte al no tener en cuenta el programa de ajuste al Derecho de la competencia
adoptado por ellas.

En lo que respecta a las compensaciones abonadas a terceros, las demandantes
recuerdan en primer lugar que estas compensaciones, calificadas en la Decisién de
«sustanciales», ascendian a un total de 375.000 euros.
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En segundo lugar, las demandantes ponen de relieve que no procedieron al pago de
estas compensaciones hasta que la Comisién les garantiz6, en la reunién de
15 de diciembre de 1998, que la adopcién de tales medidas seria pertinente para el
célculo del importe de la multa. A este respecto, las demandantes alegan que se genera
una confianza legitima cuando un alto funcionario de la Comisién, al que ésta ha
encomendado un determinado asunto, ofrece garantias concretas en el marco de unas
investigaciones formales, sabiendo que la empresa investigada realizard gastos
importantes basandose en tales garantias.

En tercer lugar, las demandantes sostienen que, aunque la Comisién reconocié que el
pago de compensaciones a terceros constitufa una «circunstancia atenuante» con
arreglo a las Directrices (considerandos 421 a 464 de la Decisién), no les aplicé sin
embargo a ellas una reduccion en el sentido econémico del término, pues sélo redujo la
multa en 300.000 euros.

Por ultimo, las demandantes alegan que el trato que les aplicé la Comisidn no incitara
en el futuro a otras empresas a pagar voluntariamente compensaciones de esta indole.

La Comisién impugna todas estas alegaciones.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En el presente motivo, las demandantes sostienen que, en contra de lo que les habia
garantizado la Comision en la reunion de 15 de diciembre de 1998, dicha institucién no
tuvo suficientemente en cuenta, por una parte, las compensaciones abonadas por ellas a
terceros ni, por otra parte, el programa de ajuste a la normativa dirigido a sus empleados
que ellas adoptaron.
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A este respecto procede recordar que se reconoce el derecho a invocar el principio de
proteccién de la confianza legitima a todo particular que se encuentre en una situacién
de la que se desprenda que la Administracién comunitaria le hizo concebir esperanzas
fundadas, pero que nadie puede invocar una violacién de dicho principio si la
Administracion no le ofreci6 garantias concretas (véase la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 9 de julio de 2003, Cheil Jedang/Comisién, T-220/00, Rec.
p. 11-2473, apartado 33, y la jurisprudencia citada).

En tercer lugar, en lo que respecta a las compensaciones abonadas por Nintendo a
terceros perjudicados, procede recordar que la Comisiéon decidié reducir en
300.000 euros la multa impuesta a NOE y a NCL a fin de tener en cuenta las
compensaciones abonadas por éstas a los terceros identificados en el pliego de cargos
como victimas de un perjuicio econémico causado por la infraccién (véanse los
considerandos 440 y 441 de la Decisién).

Consta en autos que el importe total de las compensaciones a terceros fue de
375.000 euros.

Ahora bien, en contra de lo que alegan las demandantes, la Comisién no les garantizé en
ningin momento que la totalidad del importe de dichas compensaciones seria
deducida del importe de su multa.

En efecto, como muestra el acta de la reunién de 15 de diciembre de 1998, el
representante de la Comisién se limit6 a indicar que el abono de compensaciones a
terceros «serfa pertinente para el cilculo del importe de la multa». Tal declaracién no
puede calificarse en ninglin caso de garantia concreta e incondicional de que la
totalidad del importe de dichas compensaciones seria deducida del importe final de la
multa.

En cualquier caso, para poder generar una confianza legitima, es preciso que las
garantias ofrecidas procedan de fuentes autorizadas y fiables (véase en este sentido, en
relacion con una declaracién del Director General competente en asuntos de
competencia, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 29 de abril de 2004,
Tokai Carbon y otros/Comisién, T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 y
T-252/01, Rec. p. II-1181, apartados 152 y 153). Habida cuenta de que la competencia
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exclusiva para adoptar una decisién por la que se imponga una multa recae en el
Colegio de Comisarios, un funcionario de la Comisién no puede en absoluto haber
ofrecido a Nintendo, en una reunién informal con sus representantes, garantias
concretas procedentes de una fuente autorizada y fiable en cuanto a la deduccién de las
compensaciones abonadas a terceros del importe final de la multa.

De ello se deduce que no cabe acoger la alegacidn relativa a la violacién del principio de
proteccidén de la confianza legitima en lo que respecta a la toma en consideracion de las
compensaciones ofrecidas a terceros por Nintendo a la hora de determinar el importe
final de la multa.

Estas consideraciones se aplican igualmente a la toma en consideracién del programa
de ajuste al Derecho de la competencia establecido por Nintendo.

En cualquier caso, la Comision no estaba en absoluto obligada a tener en cuenta la
adopcién de un programa de ajuste al Derecho de la competencia que, en el supuesto de
que pueda considerarse una forma de cooperacion, fue establecido por la empresa por
iniciativa propia, y no como consecuencia de garantias concretas ofrecidas por la
Comisién.

Por consiguiente, no cabe estimar el presente motivo.
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6. Sobre la determinacion del importe final de la multa

Como se expuso en los apartados 169 a 189 supra, procede modificar la Decisién en la
parte en que aplica un porcentaje de reduccion del importe de la multa de sélo un 25 %
en atencion a la cooperacion prestada por las demandantes.

Por lo demads, las consideraciones formuladas por la Comisién en la Decisién y el
método de célculo del importe de las multas aplicado en el presente asunto no
experimentan cambios.

Asi pues, el importe final de la multa se calcula como sigue: el importe de base de la
multa (113,85 millones de euros) se incrementa en un 75 % a causa, por una parte, del
papel de lider de la infraccién desempenado por Nintendo (50 %) y, por otra parte, del
hecho de que dicha empresa siguiera cometiendo la infraccion (25 %), con lo que se
llega a un importe de 199.237.500 euros. Este tltimo importe se reduce en un 40 % en
atencién a la cooperacién de las demandantes y en 300.000 euros por las
compensaciones que las demandantes abonaron a terceros, con lo que se obtiene un
importe total de 119.242.500 euros.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia, cuando se estimen parcialmente las pretensiones de unay otra parte,
el Tribunal de Primera Instancia podra repartir las costas, o decidir que cada parte
abone sus propias costas. Dadas las circunstancias del presente asunto, procede decidir
que cada parte cargue con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Octava)

decide:

1) Fijar el importe de la multa impuesta a Nintendo Co., Ltd y Nintendo of
Europe GmbH en 119.242.500 euros.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Cada parte cargara con sus propias costas.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a 30 de abril de 2009.

Firmas
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