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1. INTRODUCCION

Los requisitos de la responsabilidad extracontractual de las instituciones comuni-
tarias parecian so6lidamente fijados desde que la jurisprudencia posterior a Brasserie
du Pecheur y a Bergadern,f viniera confirmando los criterios alli establecidos (vio-
lacion, dafio y nexo causal). Tradicionalmente, el escollo principal ha venido con-
sistiendo en demostrar la concurrencia del primero de los requisitos, puesto que,
segun jurisprudencia constante, debe demostrarse la existencia de una violacion
suficientemente caracterizada de una norma juridica destinada a conferir derechos
a los particulares. El criterio decisivo es el margen de apreciacion de que disponga
la institucién en cuestion a la hora de actuar. Si el margen de apreciaciéon es redu-
cido, el requisito de la violaciéon es mas facil de cumplir. Si, por el contrario, la
discrecionalidad es amplia, resulta muy complicado convencer a los tribunales
comunitarios de la procedencia de la indemnizacion.

En casos de prohibicion incorrecta de una operacion de concentracion, es evi-
dente que, al menos conceptualmente, podria generarse la responsabilidad extra-
contractual de la Comision, pero también lo es que el margen de apreciacion de la

Comision en casos que implican valoraciones econémicas complejas es necesaria-

1. La autora agradece los comentarios y conversaciones con Stefan Rating, Mercé Reverter, David Sanz y Joan
Torrelles durante la elaboracion del articulo.

2. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actualmente y en adelante, «Tribunal de
Justician) de 5 de marzo de 1996, en los asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93 - Brasserie du Pecheury
Factortame, Rec. 1-01029. Como es sabido, si bien éste era un caso de responsabilidad extracontractual de
los Estados miembros por incumplimiento del derecho comunitario, el Tribunal dejo claro alli, por primera
vez, que los criterios de la responsabilidad extracontractual no tenian por qué ser diferentes para los Estados
miembros y para las instituciones comunitarias. Brasserie, §§ 40 - 42.

3. Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2000, en el asunto C-352/98 - Laboratoires pharmaceuti-
ques Bergaderm SA y Jean-Jacques Goupil c. Comision, Rec. 1-05291.
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mente elevado. Por lo tanto, puede resultar especialmente complicado superar el
test de la «violacion suficientemente caracterizaday.

El Tribunal de Justicia ha tenido recientemente la oportunidad de pronunciar-
se sobre la cuestion y, como era de esperar, ha dejado claro en la Sentencia Schnei-
der IV' que, como cuestion de principio, los requisitos tradicionales de la respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad son igualmente aplicables en casos de
competencia. Si bien es cierto que se trata de un ambito en el que el margen de
apreciacion es elevado, no cabe concluir automaticamente que cualquier irregula-
ridad en esta area quedara cubierta por dicho margen. Si la violacion lo es de
normas de procedimiento, la Comisiéon no quedard amparada por su poder discre-
cional y se podréa generar su obligacion de responder por los eventuales perjuicios
causados.

Hasta aqui nada nuevo, mas alld de aplicar por vez primera la jurisprudencia
sobre la responsabilidad extracontractual en el marco de operaciones de concen-
tracion incorrectamente prohibidas. Sin embargo, el Tribunal no se ha quedado
aqui. Ademas, ha endurecido notablemente el requisito del nexo causal, exigiendo
no so6lo una relacion «suficientemente directa» entre la violacion y el dafio, sino
también, aunque no lo diga en términos tan claros, que la violacion sea la causa
directa, inmediata y exclusiva del dafo. Cualquier factor externo que intervenga
en la causacion del dafio puede ser utilizado por el Tribunal para apreciar la rup-
tura del nexo causal.

En este articulo se analizan algunos de los argumentos utilizados por el Tribu-
nal de Justicia y, con anterioridad, por el Tribunal General en el caso Schneider,
para tratar de demostrar que las conclusiones del primero respecto al requisito de
la causalidad no son necesariamente consistentes con la jurisprudencia anterior
sobre responsabilidad extracontractual de las instituciones comunitarias. Aun
debiendo aceptar la posibilidad de ruptura del nexo causal por la intervencion de
factores externos, exigir que la violacion de la Comision sea la tnica causa del dafio
es ir demasiado lejos y convierte el articulo 288.2 CE (actual articulo 340.2

TFUE) en practicamente inoperante.

2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA COMISION
POR PROHIBICION INCORRECTA DE OPERACIONES
DE CONCENTRACION: EL MARCO DE ANALISIS ANTES
DE SCHNEIDER

El caso Schneider ha sido el primero en que los tribunales de la Unioén han debido
dilucidar el alcance de la responsabilidad extracontractual de la Comisién por

4. Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2009, en el asunto C-440/07 - Comision c. Schneider
Electric SA, aun no publicada en la Recopilacion (en adelante, «Schneider IV»),



LA SAGA SCHNEIDER: UN FINAL DECEPCIONANTE 335

prohibicidon incorrecta de una operacion de concentracion.5 Conviene pues anali-
zar, antes de entrar a valorar la razonabilidad de los fundamentos juridicos de la

sentencia, las reglas de juego de las que partia el Tribunal de Justicia para dictar su
fallo.

2.1. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LAS INSTITUCIONES
DE LA UNION EN GENERAL

El actual articulo 340.2 TFUE establece que «en materia de responsabilidad extra-
contractual, la Unioén debera reparar los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios gene-
rales comunes a los Derechos de los Estados miembros». Los términos del precep-
to no son especialmente claros y, por lo tanto, la labor de la jurisprudencia en la
delimitacion de los «principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros» y, en definitiva, de los requisitos de la responsabilidad extracontractual
de la Unién ha sido especialmente importante.

Dejando de lado una primera etapa en que el criterio fundamental estribaba en
la naturaleza, normativa o no, del acto impugnado,6en el afio 2000 el Tribunal de
Justicia dicté la fundamental Sentencia Bergaderm en que no soélo reiterd (por
primera vez en sede de responsabilidad institucional) que los criterios de la respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad no debian diferir en funcién de la
naturaleza nacional o comunitaria de la autoridad generadora del dafio,7sino que
ademas consider6 que el punto de inflexion para la apreciacion de las pretensiones
de indemnizacion era la facultad de apreciacion de que gozara la institucién comu-
nitaria en cuestion en cada caso particular.8

Desde aquella sentencia y segiin ha venido confirmando y depurando la juris-
prudencia posterior,9esta claro que para que nazca la responsabilidad extracontrac-
tual de la Unidn es preciso que concurran cumulativamente los siguientes requisi-
tos: (i) ilegalidad del comportamiento imputado a una institucién comunitaria;

(ii) realidad del perjuicio, y (iii) existencia de una relacion de causalidad directa

5. No asien el ambito mas amplio de la aplicacion de las reglas sobre competencia. Vid., por ejemplo, Senten-
cia del TICE de 7 de noviembre de 1985, en el asunto C-145/83 - Stanley George Adams c. Comision, Rec.
03539. En ella, el Tribunal reconocié parcialmente las pretensiones del demandante solicitando una indem-
nizaciéon como consecuencia de los perjuicios sufridos por la violacion de la obligacion de confidencialidad
que incumbia a la Comision. El demandante habia denunciado a la compaiiia suiza Hoffmann-La Roche, en
la que trabajaba, por posibles practicas anticompetitivas y la Comisién vulnerd la obligacion de preservar su
identidad.

6. Entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de diciembre de 1971, en el asunto C-5/71 - Aktien-
Zuckerfabrik Schoppenstedt c. Consejo, Rec. 00975.

7. Bergaderm, §41, citando Brasserie du Pécheur, § 42.
8.  Bergaderm, § 43-

9. Recientemente, Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (actualmente y en adelante, «Tribunal Generaly)
de 9 de septiembre de 2008, en el asunto T-212/03 - MyTravel Group pie c. Comision, Rec. 11-01967.
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entre el comportamiento alegado y el perjuicio invocado. El primer y el tercer
requisito son los que han merecido mayor elaboracion jurisprudencial.

En cuanto al requisito de la ilegalidad cometida por la institucion, la violacion
debe serlo de una norma que tenga por objeto conferir derechos a los particulares
y debe ser «suficientemente caracterizada». Desde Bergaderm, ¢l criterio decisivo es
la inobservancia manifiesta y grave, por parte de una institucion, de los limites
impuestos a su facultad de apreciacion.l0Asi, cuando el margen de apreciacion es
considerablemente reducido o inexistente, la mera infraccion del Derecho de la
Union puede bastar para demostrar la existencia de una violacion suficientemente
caracterizada. Sin embargo, cuando el margen de apreciacion es elevado, demos-
trar la concurrencia del requisito deviene mucho mas oneroso.

Por lo que se refiere al requisito del nexo causal, debe existir una relacion de
causalidad «suficientemente directa» entre la ilegalidad cometida por la institucion
comunitaria y el perjuicio sufrido por el interesado. Que sea o no una causa sufi-
cientemente directa ha sido objeto de decisiones no siempre consistentes por parte
de la jurisprudencia comunitaria. Sin animo de realizar aqui un estudio exhaustivo
del complejo instituto de la causalidad, conviene sefialar algunos conceptos que
han sido utilizados de forma recurrente por los tribunales de la Unidén -aunque,
como hemos dicho, no siempre de forma consistente-, a saber:

i) Debe analizarse qué hubiera ocurrido en ausencia de la ilegalidad cometida
por la institucion en cuestion.ll La relacion de causalidad existiria si se supera
el test de la conditio sine qua nonn y el dafio excede los riesgos normales de la
actividad comercial y las decisiones empresariales del perjudicado.

ii) El demandante de indemnizacion —el damnificado- tiene la obligacion de
intentar mitigar el perjuicio.3

iii) Relacionado con el criterio anterior pero sin ser exactamente lo mismo, la
negligencia contributiva o concurrente por parte del damnificado puede ser
utilizada por los tribunales comunitarios tanto para reducir la cuantia del
perjuicio indemnizable como para apreciar la ruptura del nexo causal. 4

10. Sobre la importancia de la discrecionalidad o margen de apreciacion en la jurisprudencia comunitaria sobre
responsabilidad extracontractual de las instituciones comunitarias, vid., Hilson, C. «The role ofdiscretion in
EC law ofnon-contractual iiabilityy, Common Market Law Review, n° 42, 2005, p. 677-95.

11. Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de enero de 2000, en los asuntos acumulados C-104/89 y C-37/90,
Muldery otros c. Consejoy Comision, Rec. 1-00203, § 63.

12. Cauffman, C. 2010. «Schneider IV: the Commission can indeed be liable for its merger decisions... jfthe
conditions for liability are satisfied», European Competition Law Review, n° 1, p. 1-7.

13. Asi, por ejemplo, tanto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003, en el asunto C-472/00
P - Comision c. Fresh Marine Company AJS, Rec. 1-07541, §§ 46 y 47, como en Mulder, § 168, se hablo de
la obligacion de mostrar una «diligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio».

14. En Fresh Marine, § 66, en Adams, §§ 53 y 54, y en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de marzo de
1990, en el asunto C-308/87 - Alfredo Grifoni c. Comunidad Europea de la Energia Atomica, §§ 16 a 18, se
considerd que la responsabilidad correspondia a la institucion comunitaria y al damnificado a partes iguales.
No obstante, poniendo de relieve la inconsistencia en el uso de este criterio, vid., Craig, P.; De Burea, G.
2008. EU Law: Text, Cases and Materials, Oxford, 4aedicion, p. 594.
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En definitiva, si los tres requisitos de partida parecen claros -ilegalidad, dafio y
nexo causal-, la demostracion de su concurrencia en el caso concreto puede resul-
tar una labor extremadamente compleja, pudiendo hacerse pocas predicciones
sobre la decision judicial ultima. Tanto el requisito de la ilegalidad como el del
nexo causal han sido definidos de forma sumamente vaga por la jurisprudencia
comunitaria, recurriendo a conceptos tan indeterminados como el de la «violacion
suficientemente caracterizada» o el de la «relacion de causalidad suficientemente
directa». Vaguedad que constituye, en cualquier caso, el marco juridico existente
para procedimientos de responsabilidad institucional.

2.2. EL ELEVADO MARGEN DE APRECIACION DE LA COMISION EN LA APLI-
CACION DE LAS NORMAS SOBRE COMPETENCIA Y, EN PARTICULAR,
EN EL EXAMEN DE OPERACIONES DE CONCENTRACION

Como ha quedado apuntado en la introduccion, las decisiones de la Comision
Europea en materia de defensa de la competencia requieren valoraciones econémi-
cas complejas y, por lo tanto, suponen necesariamente el reconocimiento de un
margen de apreciacion elevado para la institucion. Ello conlleva, a la luz de los
requisitos apuntados en el apartado anterior, cierta dificultad para que eventuales
reclamaciones de responsabilidad extracontractual en esta materia puedan prospe-
rar. Resulta extremadamente complicado cumplir con el requisito de la «violacioén
suficientemente caracterizada», lo que explica que hasta la fecha no haya existido
jurisprudencia en la materia.

Sin embargo, algunos errores de calado constatados por el Tribunal General
durante el afio 2002 IShicieron surgir esperanzas de encontrar algiin resquicio para
exigir la responsabilidad extracontractual de la Comisidon en esta materia. Dos han
sido los casos mas relevantes planteados ante los tribunales comunitarios como
consecuencia de aquellos errores: Schneider, el caso que aqui se analiza, y MyTravel,
en el que el Tribunal General acab6 considerando que no habia derecho a indem-
nizaciéon por inexistencia de violacion suficientemente caracterizada.l6 Casos que
ya permiten extraer ciertas conclusiones respecto de las particularidades de la apli-
cacion del régimen de la responsabilidad institucional en el ambito de la prohibi-
cion incorrecta de operaciones de concentracion.

Como cuestion de principio, los tribunales de la Union han dejado claro que
los requisitos tradicionales de la responsabilidad extracontractual son aplicables

15. Ese afio ha llegado a calificarse de annus horribilis para la Direccion General de Competencia, debido a la
anulacion judicial en poco tiempo de las decisiones de la Comision en relacion con las concentraciones
Airtours/First Cholee (asunto IV/M.1524), Tetra Laval/Sidel (asunto COMP/M .2416) y Schneider/Legrand
(asunto COMP/M.2283) por graves deficiencias en la evaluacion econémica de las operaciones. Vid. Hol-
mes, S. «Blocking mergers unlawfully: Following the Schneider / Legrand decision, the Commission now
risks liability in tort». 2008. European Union Law Anieles in English, junio.

16. MyTraveL, § 132.
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también en este ambito. Ademas, a pesar del amplio margen que necesariamente
debe reconocerse a la Comision, no cabe excluir que los errores manifiestos y gra-
ves en los que puedan incurrir sus evaluaciones econdmicas puedan constituir
violaciones suficientemente caracterizadas.7

No obstante, el baremo de exigencia serd especialmente elevado, debido a la
complejidad de las valoraciones economicas que debe realizar la Comision al ana-
lizar con caracter prospectivo la compatibilidad de las operaciones de concentra-
cion con el mercado comun.’8 De acuerdo con el razonamiento del Tribunal
General, «aceptar que fuera de otro modo amenazaria con menoscabar la capaci-
dad de la Comision para ejercer plenamente la funciéon de regulador de la compe-
tencia que le confiere el Tratado CE debido al efecto inhibidor sobre el control de
las concentraciones que podria ocasionar el riesgo de tener que cargar con las
indemnizaciones de los dafios alegados por las empresas interesadas».19

En conclusidn, estamos, como era de suponer, en un ambito en el que el mar-
gen de apreciacion es elevado y en el que las reclamaciones por dafios inicamente
van a tener éxito cuando las ilegalidades o errores que cometa la Comisién, que
perjudiquen los intereses de terceros, no resulten comprensibles atendiendo a la
complejidad inherente a la actuacion de dicha institucion.

El resultado de esta interpretacion es que, a pesar de los graves defectos que,
como se ha dicho, constaté el Tribunal General en 2002 y conllevaron la anulaciéon
de las correspondientes decisiones de incompatibilidad de la Comisioén, en MyTra-
vel se decidié que la ilegalidad cometida no satisfacia el criterio de la «violacion
suficientemente caracterizada» y en Schneider, aunque lo satisfacia, la relacion de
causalidad con el perjuicio invocado por el interesado no era «suficientemente
directa». Se han confirmado, pues, las sospechas que hacian presagiar una interpre-
tacion particularmente restrictiva de los requisitos de la responsabilidad extracon-
tractual en casos de prohibicion ilegal de operaciones de concentracion.

3. SCHNEIDER IV Y LA REINTERPRETACION DEL REQUISITO
DEL NEXO CAUSAL

3.1. ANTECEDENTES

En febrero de 2001, Schneider Electric, S.A. (en adelante, «Schneider») y Legrand,
S.A. (en adelante, «Legrand») -empresas matrices, respectivamente, de dos impor-
tantes grupos industriales franceses activos en el sector de la distribucidon eléctrica
y la distribucion de aparatos eléctricos- notificaron a la Comisién un proyecto de

17. Sentencia del Tribunal General de 11 de julio de 2007, en el asunto T-351/03 —Schneider Electric SA c. Co-
mision, Rec. 11-02237 (en adelante, «Schneider I1I»), § 129.

18. MyTravel, § 40.
19. MyTraveL, § 42.
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concentraciéon por el que Schneider pretendia adquirir la totalidad de Legrand
mediante una oferta publica de canje. Para ejecutar la operacion, las partes se aco-
gieron a la excepcion que permite llevar adelante las ofertas publicas de adquisi-
cioén o canje, siempre que el comprador no ejerza los derechos de voto inherentes
a su participacion -o solo los ejerza para salvaguardar el valor integro de su inver-
sion- hasta haber recibido la autorizacion de la operacion.2)

La Comisidon consideré que la operacion planteaba serias dudas de compatibi-
lidad con el mercado comun y el 30 de marzo de 2001 decidié abrir la segunda
fase del procedimiento. Tras recibir informacién adicional, el 3 de agosto de 2001,
la Comision remitié a Schneider un pliego de cargos en el que seflalaba que la
operacion daria lugar a la creacion o refuerzo de una posiciéon dominante en algu-
nos mercados sectoriales nacionales.

Schneider propuso a la Comision diversas medidas correctoras, sin que a juicio
de esta institucion fueran suficientes para resolver los problemas de competencia
derivados de la operacion. En consecuencia, el 10 de octubre de 2001 la Comision
adoptd la decision por la que declard la operacion incompatible con el mercado
comun,2l por (i) crear una posicion dominante en diversos mercados sectoriales de
Italia, Dinamarca, Espafia, Portugal, Francia, Reino Unido y Grecia, y (ii) reforzar
una posicion dominante en diversos mercados sectoriales franceses. Dado que las
partes se habian acogido a la excepcidon que permitia la ejecucion parcial de la
operacion, la Comisidn inicié pocos dias después, el 24 de octubre de 2001, un
segundo procedimiento para la separacion de Schneider y Legrand. La decision
definitiva la adoptdé la Comisiéon en fecha 30 de enero de 2002,2 ordenando a
Schneider separarse de Legrand en un plazo de nueve meses -plazo que posterior-
mente se prorrogd hasta el 5 de febrero de 2003.

El 13 de diciembre de 2001, Schneider interpuso un recurso de anulacién ante
el Tribunal General contra la Decision de incompatibilidad y, el 18 de marzo de
2002, otro contra la Decision de separacion. No obstante, para el caso de que sus
pretensiones no fueran estimadas, el 26 de julio de 2002 Schneider celebré un
contrato para la cesion de Legrand con el consorcio Wendel-KKR. El contrato
debia ejecutarse antes del 5 de diciembre de 2002, salvo que Schneider decidiera
resolverlo con anterioridad a cambio de una penalizaciéon de 180 millones de
euros.

El Tribunal General anul6 ambas decisiones de la Comision en sendas sen-

tencias estimatorias de las pretensiones de Schneider. Asi, en la Sentencia Sch-

20. Articulo 7.2 del Reglamento (CE) n°® 134/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentracio-
nes entre empresas, DOUE L24, de 29 de enero de 2004, p. 1 (anterior articulo 7.3 del Reglamento (CEE)
n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de concentracion
entre empresas, DOCE L 395, de 30 de diciembre de 1989, p. 1).

21. Decision de la Comision 2004/275/CE, asunto COMP/M.2283 - Schneider/Legrand, DOCE L 101 de 6 de
abril de 2004, p. 1 (en adelante, «Decision de incompatibilidad»),

22. Decision de la Comision 2004/276/CE, asunto COMP/M.2283 —Schneider/Legrand, DOCE L 101 de 6 de
abril de 2004, p. 134 (en adelante, «Decision de separacion»).
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neider 723, el Tribunal General consideréo fundamentalmente que la Comision (i),
de un lado, habia errado en la evaluacion de los efectos econémicos de la operacion
en los mercados sectoriales nacionales -distintos de los mercados franceses- al
sobreestimar el poder econdmico de la nueva entidad y subestimar el poder de los
competidores, amplificando indebidamente los efectos negativos de la operacion, 4
y (ii), de otro lado, habia vulnerado el derecho de defensa de Schneider al no haber
abordado con suficiente claridad y precision, en el pliego de cargos de 3 de agosto
de 2001, el problema de yuxtaposicion que se producia en los mercados sectoriales
franceses como consecuencia de la operaciéon.25 Por lo tanto, anuld la Decision de
incompatibilidad de la Comision y ordend a ésta que, de reabrir el caso, respetara
las consideraciones de la sentencia.

La Sentencia Schneider IPb fue un simple corolario de la anterior, pues se limi-
té a anular la Decision de separacion que necesariamente debia considerarse ilegal
a la luz de Schneider I

Fruto de estas dos sentencias, la Comisidn inicié un segundo procedimiento de
examen de la operacion y, el 13 de noviembre de 2002, notifico a Schneider un
pliego de cargos en el que informaba de que la operacion podia afectar negativa-
mente a la competencia en los mercados sectoriales franceses. Nuevamente Schnei-
der propuso medidas correctoras y nuevamente la Comision las considerd insufi-
cientes. Schneider considerd que, ante la postura intransigente de la Comision, no
tenia sentido continuar con las negociaciones y, el 10 de diciembre de 2002, eje-
cutd el contrato de cesion suscrito con Wendel-KKR. El 13 de diciembre de 2002
la Comision puso fin al segundo procedimiento de examen por falta de objeto.

Casi un afio después, el 10 de octubre de 2003, Schneider interpuso ante el
Tribunal General un recurso contra la Comision solicitando que ésta la indemni-
zara por los perjuicios sufridos como consecuencia de las ilegalidades del primer
procedimiento de examen. Schneider reclamaba un total de 1.663 millones de
euros, con los correspondientes intereses, derivados, muy resumidamente, de: (i)
los costes del segundo procedimiento de examen y de los procedimientos judicia-
les; (ii) la depreciacion del valor de los activos de Legrand; (iii) el lucro cesante
debido a la imposibilidad de beneficiarse de las sinergias esperadas de la operacion,
y (iv) el impacto negativo de todo el procedimiento sobre su reputacion.

En la Sentencia Schneider 111,27 ¢l Tribunal General consider6 que la vulnera-
cioén de los derechos de defensa de Schneider durante el primer procedimiento de
examen daba lugar a la responsabilidad extracontractual de la Comisién. No asi

23. Sentencia del Tribunal General de 22 de octubre de 2002, en el asunto T-310/01 - Schneider Electric SA c
Comision, Rec. 11-04071 (en adelante, «Schneider I»).

24. Schneider/, §§ 234 y ss. y §§ 404 y ss.
25. Schneider/, §§ 437 y ss.

26. Sentencia del Tribunal General de 22 de octubre de 2002, en el asunto T-77/02 - Schneider Electric SA c
Comision, Rec. 11-04201 (en adelante, «Schneider II»),

27. Supra, nota 16.
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los errores en la evaluacion econdmica de la operacion que no satisfacian el estric-
to rasero de la «violacion suficientemente caracterizada», dado el amplio margen
de apreciacion de que dispone la Comision para el examen de operaciones de
concentracion. Respecto a los daflos indemnizables, el Tribunal General considero
que unicamente existia una relacion de causalidad «suficientemente directa» con
los gastos derivados de la reanudacion del procedimiento de examen de la opera-
cioén y con la reduccion del precio de cesion que Schneider tuvo que conceder a
Wendel-KKR para obtener un aplazamiento en la ejecucion del contrato que per-
mitiera esperar a la finalizacion de los procedimientos instados por Schneider ante
los tribunales de la Uniéon. No obstante, el Tribunal consideré que Schneider habia
contribuido en parte a su propio perjuicio al ejecutar su oferta publica de canje
asumiendo el riesgo de una decision de incompatibilidad. En consecuencia, de la
reduccion del precio de cesion de Legrand sélo debia responder la Comisién en
una proporcion de dos tercios del perjuicio indemnizable. La cuantificacion exac-
ta de la indemnizacion se dejaba para un procedimiento posterior.

3.2. LA DECISION FINAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA: ;ALGUN MARGEN
PARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA
COMISION?

El recurso de casacion de la Comision contra la Sentencia Schneider III no se hizo
esperar. La decision del Tribunal General no habia dejado indiferente a nadie. Los
detractores de la sentencia, entre los cuales se encontraba, por descontado, la pro-
pia Comision, consideraban que se estaba abriendo la puerta a un alud de recla-
maciones por responsabilidad extracontractual que limitarian indebidamente el
margen de maniobra que necesita la Comision para evaluar las operaciones de
concentracion y colapsarian la actuacion de los tribunales comunitarios.28 Los
partidarios de la sentencia, en cambio, entendian que el margen de apreciacion de
la Comision no podia justificar la inmunidad de esta institucion ante cualquier
reclamacion por graves que hubieran sido sus errores y en detrimento del derecho
a la tutela judicial de las empresas. De hecho, algunos de estos autores lamentaban
que el Tribunal General s6lo hubiera reconocido el derecho a compensacién por
la vulneraciéon del derecho de defensa de Schneider, pero no por el defectuoso

analisis economico realizado por la Comision.2

28. Para una fundada opinion en contra de la responsabilidad extracontractual de la Comision por prohibicion
ilegal de operaciones de concentracion, vid., Petit, N.; Rato, M. 2007. «The Comissions non-contractual
liability in the field of merger control - Don’t use a hammer when you need a screwdriver», eSapience Center
for Competition Poltcy, junio.

29. Dawes, A.; Peci, K. 2008. «Sorry, but there’s nothing we can do to help: Schneider II and the extracontractual
liability of the European Commission in merger cases», European Competition Law Review, n° 3, p. 151-61.
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El delicado balance habia sido ya expresado por el Tribunal General al enfren-
tarse a la cuestion que se le planteaba en Schneider III. Asi, después de repasar los
requisitos tradicionales de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad,
habia concluido:

Esta definicion del umbral de generacion de la responsabilidad extracon-
tractual de la Comunidad permite proteger el margen de maniobra y la
libertad de apreciacion de que debe gozar, en aras del interés general, el
regulador comunitario de la competencia, tanto en sus decisiones discrecio-
nales como en su interpretacion y su aplicacion de las disposiciones perti-
nentes del Derecho comunitario primario y derivado, sin que recaigan sobre
terceros, no obstante, las consecuencias de incumplimientos flagrantes e

inexcusables.3)
También el abogado general, en sus conclusiones, habia dicho:

Mas que la abultada cuantia reclamada, cerca de 1.700 millones de euros,
reviste importancia en este asunto la eventual incidencia del pronuncia-
miento de este Tribunal de Justicia en la politica econémica del 6rgano

comunitario encargado del cuidado de la competencia en Europa.3l

En efecto, con el recurso de casacion de la Comision, el Tribunal de Justicia se
enfrentaba de nuevo al espinoso dilema. Veamos si consiguié mantener el equili-

brio.

3.2.1. La violacion suficientemente caracterizada

En casacion, la cuestion del defectuoso analisis econémico efectuado por la
Comision en relacion con el impacto de la operacion en diversos mercados secto-
riales nacionales fuera de Francia ni siquiera se plante6. El Tribunal General habia
dicho que en la medida en que los errores de la Comision no invalidaban las con-
clusiones de ésta con respecto a los mercados franceses en los que si se suscitaban
serias dudas de compatibilidad, la tnica ilegalidad que podria haber privado a
Schneider de una decisién favorable era la incorrecta formulacion del pliego de
cargos.22 No se impugno esta decision.

Por lo tanto, el Tribunal de Justicia unicamente debia valorar la correcciéon del
pronunciamiento del Tribunal General al estimar que la vulneracion del derecho

30. Schneider III, %125.

31. Conclusiones del abogado general, Sr. Damaso Ruiz Jarabo Colomer, presentadas el 3 de febrero de 2009, en
el asunto C-440/07 - Comision c. Schneider Electric, SA, aun no publicadas en la Recopilacion, § 2.

32. Schneider 111, § 129 a 139.
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de defensa de Schneider constituia una violacion suficientemente caracterizada de
una norma cuyo objeto era conferir derechos a los particulares.

En este punto, el Tribunal de Justicia estuvo de acuerdo con el Tribunal Gene-
ral. La norma violada era el articulo 18.3 del antiguo reglamento de concentracio-

nes3 que establecia con meridiana claridad lo siguiente:

3. La Comisién basara sus decisiones unicamente en las objeciones sobre las
que los interesados hayan podido formular sus alegaciones. En el curso del
procedimiento quedardn plenamente garantizados los derechos de la defen-
sa de los interesados. El acceso al expediente sera posible al menos para las
partes directamente interesadas, siempre y cuando se respete el interés legi-

timo de las empresas de que no se divulguen sus secretos de negocios.

Era evidente que la norma conferia derechos a los particulares y era evidente
que si en el pliego de cargos —e en un momento posterior—no se formuld de forma
suficientemente clara y precisa la imputaciéon de yuxtaposicion sobre la que des-
pués se baso en gran parte la decisiéon de la Comisién, la norma debia entenderse
violada.

Ahora bien, ;se trataba de una violacion suficientemente caracterizada en el
sentido tradicional de la jurisprudencia comunitaria? Esto es, ;habia incurrido la
Comisién en inobservancia manifiesta y grave de los limites impuestos a su facul-
tad de apreciacion, tal y como se venia exigiendo desde Bergaderm? El Tribunal de
Justicia entendid que si e inadmitid, en consonancia con el Tribunal General, las
argumentaciones de la Comision indicando que la complejidad de las valoraciones
economicas en temas de competencia y la celeridad de los procedimientos debian
relativizar la gravedad de este tipo de errores. En palabras del Tribunal, en la sen-
tencia recurrida se habia llevado a cabo correctamente «una distincion entre un
analisis completo del fondo de un problema de competencia y la formulacion de
dicho problema, de lo que deduce que la mera formulaciéon no implica ninguna
dificultad especial». 3

Por lo tanto, quedaba satisfecho el primer requisito. La Comisién habia incu-
rrido en una violacion suficientemente caracterizada de una norma que confiere
derechos a los particulares, traspasando de forma manifiesta y grave los limites

impuestos a su facultad de apreciacion.

33. Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones
de concentracion entre empresas, DOCE L 395, de 30 de diciembre de 1989, p. 1.

34. Schneider1V, § 182, citando Schneider III, § 155.



344 YOLANDA MARTINEZ MATA

3.2.2. La realidad delperjuicio invocado

El segundo requisito, el de la existencia de un dafio cierto, especifico y susceptible
de valoracion econdémica sufrido por Schneider, no merecid la atenciéon del Tribu-
nal. De la lectura de la sentencia parece desprenderse, implicitamente, que nadie
dudaba de la realidad del perjuicio.

Al respecto, cabe sin embargo hacer un breve apunte, puesto que la Comision si
puso en entredicho la concurrencia del segundo requisito. Segin se desprende de las
conclusiones del abogado general, la Comisidon consideraba que la Sentencia Schnei-
der III reconocia un derecho a indemnizaciéon por un perjuicio que no habia sido
reclamado. Schneider habia solicitado, entre otros, indemnizacion por la pérdida de
valor de los activos de Legrand y, no obstante, el Tribunal General habia reconocido
indemnizacion por la disminucion del precio de cesion de esta sociedad.

El abogado general concluye que la disminucion del precio de cesion constitu-
ye una parte de la pérdida financiera invocada por Schneider y que «dirimir un
pleito resolviendo infra petita no contraviene ninguna norma procesal».35 Como
se ha dicho, el Tribunal de Justicia ni siquiera entré a dilucidar esta cuestion.

3.2.3. El nexo causal: jun nuevo estindar de exigenciai

El mayor interés de la Sentencia Schneider LVse encuentra en el analisis de la con-
currencia del tercero de los requisitos de la responsabilidad extracontractual: el
nexo de causalidad entre la ilegalidad cometida y el dafio invocado. Es aqui, pre-
cisamente, donde el Tribunal de Justicia disiente de la opinion del Tribunal Gene-
ral y donde radica la importancia fundamental de esta sentencia para futuras
reclamaciones de responsabilidad extracontractual.

El Tribunal analizé en este punto la relacion de causalidad existente entre las
ilegalidades cometidas por la Comision -unicamente, recuérdese, las relativas a la
vulneracion del derecho de defensa de Schneider—y los dafios sobre los que el
Tribunal General habia reconocido un derecho a indemnizacidon, esto es, los costes
del segundo procedimiento de examen y la reduccion del precio de cesion de
Legrand. En cuanto a los gastos de reanudacion del procedimiento, no habia
dudas. El Tribunal de Justicia convino con el Tribunal General que se trataba de
dafios indemnizables directamente vinculados con las ilegalidades cometidas por
la Comision.

La discrepancia estribaba en el caracter indemnizable o no de la reduccion del
precio de cesion de Legrand. A este respecto, el abogado general ya habia dicho en
sus conclusiones de 3 de febrero de 2009 que, a su juicio y en contra de lo decidido
por el Tribunal General, «el vinculo desencadenante de la responsabilidad extracon-

35. Conclusiones Schneider 1V, § 118.
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tractual carece en este caso de las notas caracteristicas de la adecuacion, es decir, que
el dafio no deriva del acto ilegal de manera directa, inmediata y exclusiva, en una
relacion de causa a efecto».36 El abogado general consider6 que la reduccidon del
precio de cesion de Legrand no provenia de la ilegalidad cometida por la Comision
sino de la libre voluntad negociadora de Schneider al fijar las clausulas del contrato
de cesion.

El Tribunal de Justicia, en términos menos claros que los del abogado general
—el Tribunal no habla en ningin momento de causa «directa, inmediata y exclusi-
van- pero siguiendo su razonamiento, entendio igualmente que no existia una
relacion de causalidad suficientemente directa entre la ilegalidad y el perjuicio. Si
bien, segliin reconocid el Tribunal, el 26 de julio de 2002 -fecha de suscripcion del
contrato de cesion con el consorcio Wendel-KKR- atin no se habian dictado las
Sentencias Schneider I'y Schneider I1'y, por lo tanto, estaba vigente la obligacion
de separacion, en diciembre de 2002, cuando se ejecutd el contrato de cesion,
Schneider no estaba obligada a ello, pudiendo hacer uso de la facultad de resolu-
cion que ella misma habia previsto en el contrato. Si no lo hizo fue, a juicio del
Tribunal, por temor a una decisiéon de incompatibilidad, puesto que de lo contra-
rio lo légico hubiera sido seguir con el procedimiento de examen de la operacion
hasta el final. Ciertamente, ello hubiera conllevado una penalizacion de 180 millo-
nes de euros, pero tal riesgo Ginicamente se derivaba de las clausulas del contrato
de cesion libremente negociadas por Schneider.

Siguiendo esta légica, el Tribunal razon6é que de haber soportado la penaliza-
cioén y continuado con el procedimiento de examen cabian dos posibilidades: (i)
una decision de compatibilidad, que hubiera acabado con la obligacion de ceder
Legrand y, por lo tanto, con la reduccion de su precio de venta, o (ii) una decision
de incompatibilidad que hubiera obligado a la separacidon, pero siendo ello un
riesgo inherente a la ejecucion de una concentracion antes de la decision de la
Comision.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia estim6 que el Tribunal General err6 en
su calificacion juridica de los hechos puesto que «no existe una relacion de causa-
lidad directa entre la reduccion del precio controvertida y la ilegalidad que vicia la
Decision negativa de la Comisién. En efecto, la causa directa del dano alegado es
la decision de Schneider de permitir que la cesion de Legrand surtiese plenos efec-
tos en fecha 10 de diciembre de 2002, a lo cual no estaba obligada».37 No existia,
por lo tanto, derecho a indemnizacién por la reduccion del precio de cesion,

debiendo casarse la Sentencia Schneider I11 en este punto.

36. Conclusiones Schneider IV, § 140.
37. Schneider 1V, §§ 221 y 222.
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3.3. COMENTARIO A LA DECISION DEL TRIBUNAL

Schneider I'V constituye ya el primer precedente con el que contamos para fijar los
limites de la responsabilidad extracontractual de la Comisién en casos de prohibi-
cién incorrecta de operaciones de concentracion. Deben reconocerse a los tribu-
nales de la Unidon varios méritos en el analisis de un caso, nada facil, en el que
debian equilibrar dos necesidades contrapuestas: la indemnizacion del perjudicado
y la salvaguardia del margen de apreciacion que requiere el regulador comunitario
de la competencia. No obstante, el resultado final ha consistido en primar clara-
mente la segunda de esas dos necesidades, en detrimento evidente de los legitimos
intereses del damnificado.

Tribunal General y Tribunal de Justicia han estado de acuerdo en considerar que,
como cuestion de principio, los principios generales aplicables a la responsabilidad
extracontractual de las instituciones de la Unidn son también aplicables al defectuo-
so analisis de operaciones de concentracion. Ambos tribunales han dejado claro,
ademas, que el margen de apreciacion de la Comisién, aunque amplio, no es ilimi-
tado y, por lo tanto, no justifica cualquier error; en particular, los errores de proce-
dimiento que lesionen los derechos de defensa de los interesados. Decir que era
necesario distinguir «entre un analisis completo del fondo de un problema de com-
petencia y la formulacion de dicho problemay», para luego concluir que «la mera
formulacion no implica ninguna dificultad especial» no era necesariamente evidente
y hemos de reconocer el avance que ello supone al recordar a la Comisiéon que debe
prestar particular atencién a la proteccion de los derechos fundamentales de las
empresas.X

En cuanto a si se debia haber reconocido la existencia de «violacion suficiente-
mente caracterizada de una norma que confiere derechos a los particulares», no
solo por los errores procedimentales, sino también por la evaluacion econémica
defectuosa de los efectos de la operacion en el mercado comun, a nuestro juicio,
acertd el Tribunal General -el Tribunal de Justicia, como se ha dicho, no entro en
esta cuestion- al considerar que no. Ciertamente, habian existido errores en la
valoracion del impacto de la operacion en los mercados sectoriales fuera de Fran-
cia, pero la concentracion continuaba planteando serios problemas de competen-
cia en diversos mercados sectoriales franceses y, por lo tanto, los errores de la
Comision -aunque graves- no habian privado a Schneider de una decision favo-
rable. Ello no quiere decir, por descontado, que cualquier error en las valoraciones
econémicas de la Comisidon, por grave que sea, haya de quedar fuera del actual
articulo 340.2 TFUE, pero no creemos que sea esa la conclusion que se debe
extraer del caso.

38. La importancia de respetar las normas procesales y los derechos de defensa de los interesados en el ambito de
la aplicacion de las normas de competencia, asi como las posibles consecuencias de su violacion en sede de
responsabilidad extracontractual, también se infieren de Adams (supra, nota 4), caso en el que la Comision
habia violado su obligacion de confidencialidad al no preservar adecuadamente la identidad del denunciante.
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Sin embargo, el analisis del Tribunal de Justicia sobre la relacion de causalidad y,
sobre todo, la conclusion alcanzada al respecto, nos parecen menos meritorios. Se
favorece inmerecidamente a la Comision, en detrimento de los legitimos intereses de
Schneider, sin que el razonamiento del Tribunal de Justicia resulte convincente.

En primer lugar, parece que el Tribunal estd modificando, sin decirlo, el tercer
requisito de la responsabilidad extracontractual, pasando del criterio tradicional de
la relacién «suficientemente directa» a uno mas estricto en el que sélo se admite
una unica causa del dafio. En efecto, el Tribunal acoge practicamente en su inte-
gridad las conclusiones de su abogado general, sin utilizar, sin embargo, los térmi-
nos clarisimos que habia utilizado éste, al desechar toda teoria de causacion mul-
tiple y exigir que la ilegalidad cometida por la Comision fuera la causa «directa,
inmediata y exclusiva» del dafio. Con el fin de garantizar la seguridad juridica de
los futuros solicitantes de indemnizacion, hubiera sido deseable que si el Tribunal
de Justicia pretendia limitar de tal forma el cardcter «suficientemente directo» de
la causa generadora del dafio, al menos lo hubiera dejado claro.

En segundo lugar, resulta paraddjico que, siendo consciente el Tribunal de la
necesidad de casar dos intereses contrapuestos, éste no haya utilizado los recursos
con los que contaba, a la luz de su propia jurisprudencia, para encontrar una solu-
cion algo mas equitativa. El Tribunal toma su decision sin entrar a considerar
conceptos utilizados en su jurisprudencia anterior, tales como (i) la conditio sine
qua non-, (ii) el deber del empresario de mitigar el perjuicio, o (iii) la negligencia
concurrente. Conceptos, todos ellos, que le hubieran permitido obligar a la Comi-
sioén a reparar -como minimo, en parte- el perjuicio ocasionado, sin abrir la veda
aun numero ingente de reclamaciones infundadas de indemnizacion.

Respecto a la conditio sine qua non, resulta dificilmente argumentable que, en
ausencia de la ilegalidad de la Comision, Schneider hubiera sufrido idénticos per-
juicios. Y no s6lo nos referimos a reconocer el derecho a recuperar los gastos de un
doble procedimiento -lo que al Tribunal de Justicia ya le parece suficiente-, sino
también a la reduccion del precio de cesion de Legrand. Conviene recordar, en este
sentido, que, cuando Schneider celebré el contrato de cesion con el consorcio
Wendel-KKR, atin no habian recaido las Sentencias Schneider Iy Schneider 11y,
por lo tanto, la Decision de separacion de la Comision era plenamente ejecutiva.
Schneider acordd la cesion porque en ese momento estaba obligada a ello y lo
estaba, precisamente, como consecuencia de la decisiéon de la Comision39.

En cuanto al deber del empresario de mostrar una diligencia razonable en la
mitigacion del perjuicio, el hecho mismo de contratar la cesion pactando la posi-

bilidad de resolucion fue una muestra de prudencia empresarial. Schneider conti-

39. Tal como observo el abogado general, en el parrafo 127 de sus conclusiones:
«Ademas, sin abandonar la fusién antes de que terminara la batalla judicial entablada en el Tribunal de Pri-
mera Instancia y mientras avanzaban rapidamente sus conversaciones con el futuro comprador, Schneider se
sentia atrapada entre el cumplimiento de sus obligaciones legales y las expectativas jurisdiccionales aludidas.
Seria inicuo recriminarle su celeridad en amoldarse a la Decision de separacion, cuando la propia Comision
requeria un final inmediato de la concentracién econdémicax.
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nuaba interesada en la concentracion, pero, para el caso de que sus pretensiones
de anulacion no fuesen reconocidas, celebrd el contrato de cesion, difiriendo sus
efectos hasta diciembre de 2002. Lo hizo ademas en un momento en el que, pre-
cisamente por la incertidumbre respecto a la decision definitiva del Tribunal Gene-
ral, podia obtener un mayor precio que si acababa recayendo una sentencia deses-
timatoria, pero probablemente uno menor del que hubiera conseguido tras la
estimacion de sus pretensiones.

En relacion con la negligencia concurrente de Schneider, nadie duda de que
Schneider contribuyera en parte a su propio perjuicio: primero, al ejecutar la ofer-
ta publica de canje antes de contar con la autorizacion comunitaria de la operacion
y, luego, al pactar una penalizacion con Wendel-KKR para el caso de no ejecutar
el contrato de cesion. Pero el Tribunal de Justicia no analizé la cuestion como un
supuesto de concurrencia de culpas, sino como uno de ruptura del nexo causal.
Conclusion, a nuestro juicio, altamente criticable desde varios puntos de vista. Por
un lado, la ejecucion de una oferta puiblica de canje antes de contar con la debida
autorizacion de la operacion (i) es una posibilidad prevista en el reglamento comu-
nitario de concentraciones, y (ii) aunque conlleva ciertamente la asuncion del
riesgo de prohibicion de la operacion, no deberia suponer también la asuncion del
riesgo derivado de procedimientos defectuosos y con dilaciones. Por otro lado, la
penalizacion pactada por la eventual resolucion del contrato de cesion tiene, como
se ha dicho en el parrafo anterior, la doble vertiente de contribucion al dafio y
diligencia debida. Podriamos discutir sobre la razonabilidad de la cantidad de la
penalizacion -180 millones de euros— pero ello no deberia hacernos olvidar que
Schneider venia obligada a la cesion por la Decision de separacidon y que, en el
momento de celebrar el contrato, resultaba legitimo e incluso razonable que
Schneider quisiera continuar con la concentracion.

En tercer y Gltimo lugar, después de haber repasado las posibilidades con las que
contaba el Tribunal y que decidié no utilizar, merece la pena analizar los estrictos
términos de su razonamiento. En los escasos veinte parrafos dedicados en Schneider
IV a la relacion de causalidad, el Tribunal se fija esencialmente en las decisiones
empresariales de Schneider después de haberse dictado las Sentencias Schneider I y
Schneider II, para concluir que lo 16gico hubiera sido continuar con la concentra-
cion hasta sus ultimas consecuencias y que, si no se hizo asi, fue simplemente por
el temor a una decision de incompatibilidad.40 De haber continuado con la opera-
cion, Schneider hubiera soportado la penalizacion pactada con Wendel-KKR -
segun el Tribunal, como consecuencia Unicamente de su libre voluntad negociado-
ra- y en caso de decision de compatibilidad no hubiera soportado ninguna
reduccion en el precio de cesion de Legrand, mientras que en caso de decision de
incompatibilidad unicamente hubiera tenido que asumir el riesgo inherente a su

decision de ejecutar la cesidon antes de contar con la autorizacion de la Comision.

40. Schneider IV, § 204.
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Este razonamiento del Tribunal adolece, a nuestro juicio, de serias deficiencias.
El Tribunal olvida que lo que se discutia era la reduccion del precio de cesiéon como
consecuencia de la primera Decision de incompatibilidad. Schneider, digdmoslo
una vez mas, celebrd la cesion cuando estaba obligada a ello, obteniendo un precio
menor del que hubiera podido conseguir en otras condiciones, como consecuencia
de una decision de la Comision que luego se anuld y considerd ilegal. Lo que
ocurriera en el segundo procedimiento de examen de la operacién y las probabili-
dades -0 conjeturas—de que la operacion fuera igualmente considerada incompa-
tible con el mercado com0n, no desvirtian el dafio ocasionado a Schneider como
consecuencia de la primera decision. Dicho de otro modo, ;qué hubiera ocurrido
si Schneider, en lugar de pactar un aplazamiento para la ejecucioén de la cesion,
hubiera ejecutado la cesion antes de las Sentencias Schneider 1y Schneider IP. o
(qué hubiera ocurrido en caso de soportar la penalizacion pactada con Wendel-
KKR? ;Se le hubiera reconocido un derecho a indemnizacién por el menor precio
o por el importe de la penalizacioén, pactados ambos en ejecucion de una decision
vigente de la Comision? A juzgar por los criterios del Tribunal, probablemente no.
Nuevamente se podria haber atribuido cualquiera de las dos decisiones a la libre
voluntad empresarial. No parece que sea una solucién razonable. En procedimien-
tos que duran afios como consecuencia de graves errores institucionales, pedir que
las empresas se limiten a esperar y inicamente tomen las decisiones que mas faci-
liten la vida de la institucion en cuestion va mucho mas alla de lo que cabe exigir
a cualquier empresario como parte de su obligacion de mostrar una «diligencia
razonable para mitigar el perjuicio».

En definitiva, en Schneider IV ¢l Tribunal de Justicia se ha pronunciado por
primera vez sobre el alcance y los limites de la responsabilidad extracontractual de
la Comision en casos de prohibicidon ilegal de operaciones de concentracion. Lo ha
hecho, afortunadamente, recordandole a la Comision la importancia de salvaguar-
dar los derechos fundamentales de los interesados en los procedimientos de con-
centracion y, con ello, los limites del amplio margen de apreciacion del que goza
la institucién comunitaria en este ambito. Sin embargo, mas alla de estas declara-
ciones de principios, el Tribunal ha decidido que, para tener derecho a indemni-
zacion, la ilegalidad debe ser la causa «directa, inmediata y exclusiva» del dafio,
endureciendo asi notablemente el tradicional requisito de la causalidad «suficien-
temente directa». El resultado es, obviamente, una advertencia a las empresas -que
lo van a tener dificil para demostrar el nexo causal si s6lo se admite una unica causa
del dafio—y un alivio para la Comision, pero también un descrédito para los tri-

bunales de la Unidn, que desnaturalizan asi un derecho reconocido en el Tratado.

4. CONCLUSIONES

Bergaderm supuso un punto de inflexion en la jurisprudencia relativa a la respon-

sabilidad extracontractual de las instituciones de la Union y es posible que Schnei-
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derlV, dictada en julio de 2009, suponga otro, al menos en el ambito de actuacion
de la Comision relativo a la autorizacion o prohibicion de operaciones de concen-
tracion. En Bergaderm se dejo claro que el criterio decisivo para satisfacer el crite-
rio de la «violacidén suficientemente caracterizada de una norma que tiene por
objeto conferir derechos a los particulares» radica en el margen de apreciacion del
que gozan las instituciones comunitarias en cada actuacion. Ahora, en Schneider
IV, se ha dicho -no tan claro- que, para tener derecho a indemnizacidén por los
dafios derivados de la prohibicién ilegal de una concentracion, la ilegalidad de la
Comision tiene que ser la unica causa del dafio. Cualquier factor externo y, en
particular, toda decision empresarial, que intervenga en la causacion del perjuicio,
podran ser utilizados por el Tribunal para apreciar la ruptura del nexo causal.

El Tribunal de Justicia se ha decantado asi por asegurar un amplio margen de
apreciacion -y de error- a la Comision, evitandole el riesgo de tener que enfren-
tarse a cuantiosas reclamaciones de responsabilidad extracontractual. El objetivo es
sin duda legitimo y, ciertamente, debe reconocerse que los analisis prospectivos de
la Comision en temas de competencia son altamente complejos y se pueden come-
ter errores. Si cada error de la Comisién en este ambito pudiera suponer reclama-
ciones de miles de millones de euros, las facultades del regulador de la Unidén en
materia de competencia se verian efectivamente mermadas.

Ahora bien, ;era necesario, para salvaguardar ese margen de maniobra, tomar
la decision que se ha tomado en Schneider IV. A nuestro juicio, no. En primer
lugar, porque la interpretacion tradicionalmente restrictiva de la «violacion sufi-
cientemente caracterizada» ya hace de por si muy complicado superar los raseros
de la responsabilidad extracontractual en este ambito. Los errores en las valoracio-
nes econdémicas casi siempre van a quedar fuera de este tipo de reclamaciones en
la medida en que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, entraran dentro
de la normalidad. En segundo lugar, porque la violacion de que se trataba afectaba
a los derechos de defensa de la empresa y, por lo tanto, «el otro» interés en juego
era especialmente digno de proteccion. Y, en tercer lugar, porque, segun hemos
intentado mostrar en este articulo, el Tribunal de Justicia disponia de recursos que
le hubieran permitido tomar una decisiéon algo mas equitativa, calibrando cuida-
dosamente los intereses en juego. En este sentido, aunque la decision del Tribunal
General de indemnizar los dos tercios del perjuicio pueda parecer aleatoria (deli-
beradamente, hemos omitido entrar aqui en el pantanoso terreno de si lo proce-
dente era indemnizar los dos tercios, la mitad o cualquier otra cantidad), respondia
mejor a la concurrencia de culpas que parecia obvia en este caso.

En definitiva, aunque creemos que resulta forzoso convenir con Tridimas que,
en ultima instancia, quien paga la indemnizacién es el contribuyente comunitario
y, por lo tanto, unicamente deberia reconocerse la indemnizacidén cuando el interés

en compensar al perjudicado supere el interés de proteger al contribuyente,4l no

41. Tridimas, T. 2006. The General Principies ofE U Law, Oxford University Press, 2a edicion, p. 480.
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consideramos que en este caso se haya hecho el balance adecuado. Exigir a las
empresas que no tomen ninguna decision que pueda contribuir, siquiera remota-
mente, a la causacion del perjuicio, no ya para no ver disminuida su indemniza-
cidn, sino para no excluirla de plano, convierte al articulo 340.2 TFUE en papel

mojado.
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