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COMUNICACION DE LA COMISION

Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del

Tratado

(2004/C 101/07)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

1. INTRODUCCION

1. Los articulos 81 y 82 del Tratado se aplican a los acuer-
dos horizontales y verticales y a las practicas de las em-
presas que «puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros».

. En su interpretacion de los articulos 81 y 82, los tribu-
nales comunitarios ya han aclarado sustancialmente el
contenido y alcance del concepto de efecto sobre el co-
mercio entre los Estados miembros.

. Las presentes directrices establecen los principios desarro-
llados por los tribunales comunitarios en relacion con la
interpretacion del concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82. Ademds, establecen
una regla que indica cudndo no es probable que los
acuerdos puedan en general afectar de forma apreciable
al comercio entre Estados miembros (la regla de la au-
sencia de efecto apreciable sobre el comercio o regla
AEAC). Las directrices no pretenden ser exhaustivas. Su
objetivo es fijar la metodologia para la aplicacién del
concepto de efecto sobre el comercio y proporcionar
orientaciéon de cara a su aplicacién en situaciones que
se plantean frecuentemente. Aunque no sean vinculantes
para los o6rganos jurisdiccionales y autoridades de los
Estados miembros, las presentes directrices pretenden
también orientarlos a la hora de aplicar el concepto de
efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y
82.

. Las presentes directrices no abordan el problema de lo
que constituye una restriccion apreciable de la competen-
cia de conformidad con el apartado 1 del articulo 81.
Este problema, que es distinto de la capacidad de los
acuerdos para afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros, es objeto de la Comunicacién
de la Comision relativa a los acuerdos de menor impor-
tancia que no restringen la competencia de forma sensi-
ble en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tra-
tado () (la regla de minimis). Las presentes directrices
tampoco pretenden proporcionar orientacion sobre el
concepto de efecto sobre el comercio contenido en el
apartado 1 del articulo 87 del Tratado relativo a las
ayudas estatales

. Estas directrices, incluida la regla AEAC, no afectan a la
interpretacion de los articulos 81 y 82 que puedan re-
alizar el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia.

2. EL CRITERIO DEL EFECTO SOBRE EL COMERCIO

2.1. Principios generales

6. El apartado 1 del articulo 81 establece que «serdn incom-
patibles con el mercado comin y quedardn prohibidos

todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de aso-
ciaciones de empresas y las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros
y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comin». En aras de una mayor sencillez, los términos
«acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas y prac-
ticas concertadas» se sustituirdn en las presentes directri-
ces por la denominacién global de «acuerdos».

. El articulo 82 establece por su parte que «serd incompa-

tible con el mercado comiin y quedard prohibida, en la
medida en que pueda afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o
mads empresas, de una posicion dominante en el mercado
comdn o en una parte sustancial del mismo». En lo su-
cesivo, el término «pricticas» se referird a la conducta de
las empresas dominantes.

. El criterio del efecto sobre el comercio también determina

el dmbito de aplicacion del articulo 3 del Reglamento
1/2003 relativo a la aplicacién de las normas sobre com-
petencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (?).

. Segtin el apartado 1 del articulo 3, cuando las autoridades

de competencia y los 6rganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros apliquen el derecho nacional de compe-
tencia a los acuerdos, decisiones de asociaciones de em-
presas o practicas concertadas en el sentido del apartado
1 del articulo 81 del Tratado que puedan afectar al co-
mercio entre los Estados miembros a tenor de esta dis-
posicién, aplicardn también a dichos acuerdos, decisiones
o précticas el articulo 81. Del mismo modo, cuando las
autoridades de competencia y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros apliquen el Derecho nacional de
competencia a una practica abusiva prohibida por el ar-
ticulo 82 del Tratado, deben aplicar también a la misma
el articulo 82 del Tratado. De este modo, el apartado 1
del articulo 3 obliga a las autoridades de competencia y a
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros a
aplicar también los articulos 81 y 82 cuando aplican el
Derecho nacional de competencia a los acuerdos y prac-
ticas abusivas que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros. Por otra parte, el apartado 1 del arti-
culo 3 no obliga a las autoridades de competencia y los
6rganos jurisdiccionales nacionales a aplicar el Derecho
nacional de competencia cuando aplican los articulos 81
y 82 a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas y
a las pricticas abusivas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros. En estos casos podrdn apli-
car Unicamente la normativa comunitaria de competen-
cia.
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10. Del apartado 2 del articulo 3 se desprende que la aplica- tar relacionadas directamente y formar parte integrante

11.

12.

13.

14.

cién del Derecho nacional de competencia no podré re-
sultar en la prohibicion de acuerdos, decisiones de aso-
ciaciones de empresas o pricticas concertadas que, pu-
diendo afectar al comercio entre los Estados miembros,
en cambio no restrinjan la competencia en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado, o retnan las
condiciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
o estén cubiertos por un reglamento de aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado. No obstante, el
Reglamento 1/2003 no impide a los Estados miembros
adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislacio-
nes nacionales mds estrictas en virtud de las cuales se
prohiban o penalicen con sanciones determinados com-
portamientos que las empresas adopten de forma unila-
teral.

Por ultimo, cabe mencionar que el apartado 3 del articulo
3 establece que, sin perjuicio de los principios generales y
demds disposiciones del Derecho comunitario, los apar-
tados 1 y 2 del articulo 3 no se aplicardn cuando las
autoridades de competencia y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros apliquen disposiciones naciona-
les relativas al control de las concentraciones, y tampoco
impedirdn que se apliquen las disposiciones de Derecho
nacional que persigan principalmente un objetivo dife-
rente del de los articulos 81 y 82 del Tratado.

El criterio del efecto sobre el comercio es un criterio
auténomo del Derecho comunitario que debe evaluarse
por separado en cada caso. Es un criterio jurisdiccional
que define el dmbito de la aplicacién del Derecho comu-
nitario de competencia (°). El Derecho comunitario de
competencia no es aplicable a los acuerdos y pricticas
que no pueden afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros.

El criterio del efecto sobre el comercio limita el alcance
de la aplicacion de los articulos 81 y 82 a aquellos
acuerdos y practicas que pueden producir un nivel mi-
nimo de efectos transfronterizos en la Comunidad. En
palabras del Tribunal de Justicia, el acuerdo o la practica
debe afectar al comercio entre Estados miembros de ma-
nera «significativa» (¥).

En el caso del articulo 81 del Tratado, es el acuerdo el
que debe poder afectar al comercio entre Estados miem-
bros. No es necesario que cada parte del acuerdo, inclu-
yendo cualquier restricciéon de la competencia que pueda
desprenderse del acuerdo, sea capaz de hacerlo (). Si el
acuerdo en su conjunto puede afectar al comercio entre
Estados miembros, se aplicard el Derecho comunitario a
todo el acuerdo, incluidas las partes del acuerdo que no
afecten individualmente al comercio entre Estados miem-
bros. Cuando las relaciones contractuales entre las mis-
mas partes abarquen varias actividades, para que estas
actividades formen parte del mismo acuerdo deberdn es-

15.

16.

17.

18.

del mismo concierto comercial global (°). De no ser asi,
cada actividad constituye un acuerdo diferente.

También carece de importancia que la participacién de
una determinada empresa en el acuerdo produzca o no
un efecto apreciable en el comercio entre Estados miem-
bros (7). Una empresa no puede sustraerse a la aplicacion
del Derecho comunitario por el mero hecho de que su
propia contribucién a un acuerdo, que por si mismo
puede afectar al comercio entre Estados miembros, sea
insignificante.

A efectos de determinar la aplicabilidad del Derecho co-
munitario no es necesario establecer un vinculo entre la
presunta restricciéon de la competencia y la posibilidad de
que el acuerdo afecte al comercio entre Estados miem-
bros. Los acuerdos no restrictivos también pueden afectar
al comercio entre Estados miembros. Por ejemplo, los
acuerdos de distribucién selectiva, que se basan en crite-
rios de seleccion puramente cualitativos justificados por
la naturaleza de los productos y no restringen la compe-
tencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81, pue-
den sin embargo afectar al comercio entre Estados miem-
bros. No obstante, las presuntas restricciones de un
acuerdo pueden proporcionar una indicacién clara en
cuanto a la posibilidad de que el acuerdo afecte al co-
mercio entre Estados miembros. Por ejemplo, un acuerdo
de distribucién que prohiba las exportaciones puede, por
su propia naturaleza, afectar al comercio entre Estados
miembros, si bien no necesariamente de forma aprecia-

ble ().

En el caso del articulo 82, es el abuso el que debe afectar
al comercio entre Estados miembros. Esto no implica, sin
embargo, que cada elemento de la conducta deba eva-
luarse de forma aislada. La conducta que forme parte de
una estrategia global aplicada por la empresa dominante
debe evaluarse en funciéon de su repercusion general.
Cuando una empresa dominante adopte diversas précticas
en pos de un mismo objetivo, por ejemplo las practicas
destinadas a eliminar o excluir competidores, basta con
que por lo menos una de esas practicas pueda afectar al
comercio entre Estados miembros para que el articulo 82
sea aplicable a todas las pricticas que formen parte de la
estrategia global (°).

De la redaccién de los articulos 81 y 82 y de la juris-
prudencia de los tribunales comunitarios se desprende
que, al aplicar el criterio del efecto sobre el comercio,
deben tenerse especialmente en cuenta tres elementos:

a) el concepto de «comercio entre los Estados miembros»,

b) la nocién de «pueda afectar», y

¢) el concepto de «apreciabilidad».
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2.2. El concepto de «comercio entre Estados miembros» 24. El método de prueba desarrollado por el Tribunal de

19.

20.

21.

22.

23.

El concepto de «comercio» no se limita a los tradicionales
intercambios transfronterizos de bienes y servicios (19),
sino que es un concepto mds amplio que abarca toda
actividad econémica transfronteriza ('!). Esta interpreta-
cién es coherente con el objetivo fundamental del Tra-
tado de promover la libre circulacién de mercancias, ser-
vicios, personas y capitales.

Segtin jurisprudencia reiterada, el concepto de «comercio»
también incluye supuestos en los que los acuerdos o
précticas afectan a la estructura de la competencia en el
mercado. Los acuerdos y pricticas que afectan a la es-
tructura de la competencia en la Comunidad eliminando
o amenazado con eliminar a un competidor que opera en
la Comunidad pueden estar sujetos a las normas comu-
nitarias de competencia (1?). Cuando se elimina o existe el
riesgo de eliminar una empresa, la estructura de la com-
petencia en la Comunidad y también las actividades eco-
némicas a las que se dedica la empresa se ven afectadas.

El requisito de producir un efecto en el comercio «entre
los Estados miembros» implica que debe haber un im-
pacto en la actividad econémica transfronteriza que re-
percuta por lo menos en dos Estados miembros. No es
necesario que el acuerdo o la practica afecten al comercio
entre un Estado miembro y el conjunto de otro Estado
miembro. Los articulos 81 y 82 pueden ser aplicables
también en casos que incidan sobre una parte de un
Estado miembro a condiciéon de que el efecto sobre el
comercio sea apreciable ('%).

La aplicacién del criterio del efecto sobre el comercio es
independiente de la definicién de los mercados geografi-
cos de referencia. El comercio entre Estados miembros
también puede verse afectado en caso de que el mercado
pertinente sea nacional o subnacional (14).

2.3. La nocién de «pueda afectar»

La funcién de la nocién de «pueda afectar» consiste en
definir la naturaleza del impacto necesario sobre el co-
mercio entre Estados miembros. Segin el modelo de
analisis desarrollado por el Tribunal de Justicia, la nocién
de «pueda afectar» implica que debe ser posible prever
con un grado suficiente de probabilidad, con arreglo a un
grupo de factores objetivos de derecho o de hecho, que el
acuerdo o practica puede tener una influencia, directa o
indirecta, real o potencial, en las corrientes comerciales
entre Estados miembros (*°) (*%). Tal como ya se ha indi-
cado en el punto 20, el Tribunal de Justicia ha desarro-
llado ademds un modelo de anilisis en funcién de si el
acuerdo o préctica afecta o no a la estructura de la com-
petencia. Cuando el acuerdo o préctica es susceptible de
afectar a la estructura de la competencia en la Comuni-
dad, se aplica el Derecho comunitario.

Justicia consta de los siguientes elementos principales,
que se examinan en las secciones que figuran a continua-
cién:

a) «un grado suficiente de probabilidad con arreglo a un
grupo de factores objetivos de derecho o de hecho,

b) una influencia en las «corrientes comerciales entre Es-
tados miembros»,

¢) «una influencia directa o indirecta, real o potencial en
las corrientes comerciales».

2.3.1. Un grado suficiente de probabilidad con arreglo a un grupo de

25.

26.

27.

28.

factores objetivos de derecho o de hecho

La evaluacion de los efectos comerciales se basa en fac-
tores objetivos. No es necesario que exista una intencin
subjetiva por parte de las empresas implicadas. No obs-
tante, si existen pruebas de que las empresas pretendian
afectar al comercio entre Estados miembros, por ejemplo
si quisieron obstaculizar las exportaciones o importacio-
nes de otros Estados miembros, este es un factor perti-
nente que debe tenerse en cuenta.

La expresion «pueda afectar» y el hecho de que el Tribu-
nal de Justicia haga referencia a «wn grado suficiente de
probabilidad» implican que, para que el Derecho comu-
nitario sea aplicable, no es necesario establecer que el
acuerdo o préctica realmente vaya a producir o haya
producido un efecto sobre el comercio entre Estados
miembros. Basta con que el acuerdo o prictica «pueda»
producir tal efecto ().

No hay obligacién ni necesidad alguna de calcular el
volumen real del comercio entre los Estados miembros
afectados por el acuerdo o practica. Por ejemplo, tratdn-
dose de los acuerdos que prohiben las exportaciones a
otros Estados miembros no es necesario calcular cudl
habria sido el nivel del comercio paralelo entre los Esta-
dos miembros afectados de no existir el acuerdo. Esta
interpretacion es coherente con el cardcter jurisdiccional
del criterio del efecto sobre el comercio. El dmbito de
aplicacién del Derecho comunitario se amplia a las cate-
gorfas de acuerdos y précticas que pueden tener efectos
transfronterizos, independientemente de que el acuerdo o
préctica en cuestion produzca realmente tales efectos.

La apreciacién del criterio del efecto sobre el comercio
depende de varios factores que pueden no ser decisivos si
se toman por separado (1%). Estos factores son la natura-
leza del acuerdo y de la prictica, la naturaleza de los
productos cubiertos por el acuerdo o prictica y la posi-
cién e importancia de las empresas interesadas (1°).
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29. La naturaleza del acuerdo y de la préctica constituye un 2.3.2. Una influencia en las «orrientes comerciales entre Estados

30.

31.

32.

indicio, desde un punto de vista cualitativo, de la posibi-
lidad de que el acuerdo o practica afecte al comercio
entre Estados miembros. Algunos acuerdos y practicas
pueden, por su propia naturaleza, afectar al comercio
entre los Estados miembros, mientras que otros requieren
un andlisis mds detallado a este respecto. Los carteles
transfronterizos son un ejemplo del primer caso, mientras
que las empresas en participacion que se limitan al terri-
torio de un tnico Estado miembro son un ejemplo del
segundo. Este aspecto se examina mds adelante en la
seccion 3, que trata de las diversas categorias de acuerdos
y practicas.

La naturaleza de los productos cubiertos por los acuerdos
o précticas también constituye un indicio de la posibili-
dad de que el comercio se vea afectado. Cuando, por su
naturaleza, los productos se comercian facilmente a tra-
vés de las fronteras o son importantes para las empresas
que quieren introducirse o ampliar sus actividades en
otros Estados miembros, es mds ficil establecer la aplica-
bilidad del Derecho comunitario que cuando, debido a su
naturaleza, existe una demanda limitada de los productos
ofertados por los proveedores de otros Estados miembros
y cuando el interés de los productos es limitado desde el
punto de vista del establecimiento transfronterizo o de la
expansion de la actividad econdémica desarrollada desde
dicho establecimiento (2°). El concepto de «estableci-
miento» incluye la creacién, por parte de empresas radi-
cadas en un Estado miembro, de agencias, sucursales o
filiales en otro Estado miembro.

La posicion de mercado de las empresas interesadas y sus
voliimenes de ventas son indicativos, desde un punto de
vista cuantitativo, de la capacidad del acuerdo y de la
préctica en cuestién para afectar al comercio entre Esta-
dos miembros. Este aspecto, que forma parte integrante
de la evaluacién de la apreciabilidad, se examina mds
adelante en la seccién 2.4.

Junto a los factores ya mencionados, es necesario tener
en cuenta el entorno de hecho y de derecho en el que
opera el acuerdo o prictica. El correspondiente contexto
econémico y juridico proporciona una perspectiva de las
posibilidades de comerciar entre Estados miembros. Si
existen barreras absolutas al comercio transfronterizo en-
tre Estados miembros, que sean extrinsecas al acuerdo o
préctica, sélo es posible que el comercio se vea afectado
si es probable que estas barreras desaparezcan en un
futuro préximo. En caso de que las barreras no sean
absolutas sino que se limiten a dificultar las actividades
transfronterizas, es primordial asegurarse de que los
acuerdos y précticas no obstaculizan adn mds tales acti-
vidades. Tales acuerdos pueden afectar al comercio entre
los Estados miembros.

33.

34.

35.

miembros»

Para que los articulos 81 y 82 sean aplicables debe existir
una influencia suficiente en las «corrientes comerciales
entre Estados miembros».

El concepto «corrientes comerciales» es neutro. No es
necesario que el comercio se vea restringido o redu-
cido (2!). Las corrientes comerciales también pueden verse
afectadas cuando un acuerdo o una préctica causan un
incremento del comercio. Efectivamente, el Derecho co-
munitario es aplicable cuando sea probable que el comer-
cio entre Estados miembros se desarrolle de forma dife-
rente seglin que exista o no un acuerdo o una prac-
tica (22).

Esta interpretacion refleja el hecho de que el criterio del
efecto sobre el comercio es un criterio jurisdiccional, que
sirve para distinguir los acuerdos y practicas que pueden
producir efectos transfronterizos que justifiquen un exa-
men con arreglo a las normas comunitarias de compe-
tencia, de aquellos acuerdos y practicas que no producen
dichos efectos.

2.3.3. Una influencia «directa o indirecta, real o potencial» sobre las

36.

37.

38.

corrientes comerciales

La influencia de los acuerdos y practicas sobre las co-
rrientes comerciales entre Estados miembros puede ser
«directa o indirecta, real o potencial».

Los efectos directos sobre el comercio entre Estados
miembros suelen producirse en relacién con los produc-
tos cubiertos por un acuerdo o una préctica. Cuando, por
ejemplo, los fabricantes de un determinado producto en
diversos Estados miembros acuerdan repartirse los mer-
cados, se producen efectos directos sobre el comercio
entre Estados miembros en el mercado de los productos
en cuestion. Otro ejemplo de efecto directo se presenta
cuando un proveedor limita los descuentos a los distri-
buidores a los productos vendidos en el Estado miembro
donde estdn establecidos los distribuidores. Estas practicas
incrementan el precio relativo de los productos destina-
dos a las exportaciones, lo que hace que las ventas de
exportaciéon sean menos atractivas y menos competitivas.

Los efectos indirectos suelen ocurrir en relacién con los
productos vinculados con productos cubiertos por un
acuerdo o practica. Pueden producirse efectos indirectos,
por ejemplo, cuando un acuerdo o préctica tiene un
impacto en las actividades econémicas transfronterizas
de las empresas que utilizan o se basan en los productos
cubiertos por el acuerdo o practica (?3). Tales efectos pue-
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39.

40.

41.

42.

den, por ejemplo, surgir cuando el acuerdo o practica se
refiere a un producto intermedio que no se comercia,
pero que se utiliza en el suministro de un producto final
que si se comercia. El Tribunal de Justicia ha manifestado
que el comercio entre Estados miembros podia verse
afectado en el caso de un acuerdo de fijacion de los
precios de los aguardientes utilizados en la producciéon
de coflac (*¥). Aunque la materia prima no se exportaba,
el producto final — el cofiac — si. En estos casos es pues
aplicable el Derecho comunitario de competencia si el
comercio del producto final puede verse afectado de
forma significativa.

Los efectos indirectos sobre el comercio entre Estados
miembros también pueden producirse en relacién con
los productos cubiertos por el acuerdo o la préctica.
Por ejemplo, los acuerdos por los que un fabricante limita
la garantfa a los productos vendidos por los distribuido-
res en su Estado miembro de establecimiento disuaden a
los consumidores de otros Estados miembros de comprar
los productos debido a que no podrian hacer valer la
garantia (¥). a exportacioén por parte de los distribuidores
oficiales y los comerciantes paralelos se ve dificultada
porque a los ojos de los consumidores los productos
son menos interesantes si carecen de la garantia del fa-
bricante (29).

Los efectos reales sobre el comercio entre Estados miem-
bros son los producidos por el acuerdo o préctica una
vez que se pone en practica. Por ejemplo, un acuerdo
entre un proveedor y un distribuidor del mismo Estado
miembro que prohiba las exportaciones a otros Estados
miembros producird probablemente efectos reales sobre
el comercio entre Estados miembros. Si no existiera el
acuerdo, el distribuidor tendrfa libertad para exportar. Sin
embargo, cabe recordar que no es necesario demostrar
los efectos reales; basta con que el acuerdo o la practica
pueda producir tales efectos.

Los efectos potenciales son los que pueden producirse en
el futuro con un grado suficiente de probabilidad. Es
decir, se debe tener en cuenta la evolucion previsible
del mercado (¥). Incluso si el comercio no pudiera verse
afectado cuando se concluye el acuerdo o se lleva a efecto
la practica, los articulos 81 y 82 siguen siendo aplicables
si es probable que los elementos que llevaron a esa con-
clusién cambien en un futuro préximo. A este respecto,
conviene tener en cuenta el impacto de las medidas de
liberalizaciéon adoptadas por la Comunidad o por el Es-
tado miembro en cuestién y de otras medidas previsibles
destinadas a eliminar los obstdculos legales al comercio.

Por otra parte, aun cuando en un determinado momento
las condiciones de mercado sean desfavorables al comer-
cio transfronterizo, por ejemplo porque los precios son
similares en los Estados miembros en cuestidn, todavia es
posible que el comercio se vea afectado si la situacion

43.

puede variar segiin se modifiquen las condiciones del
mercado (2%). Lo que importa es la posibilidad de que el
acuerdo o la prictica afecten al comercio entre Estados
miembros y no el hecho de que realmente lo hagan en
un determinado momento.

La inclusién de los efectos indirectos y potenciales en
dicho andlisis de los efectos sobre el comercio entre Es-
tados miembros no significa que el andlisis pueda basarse
en efectos remotos e hipotéticos. La autoridad o la parte
que sostenga que el comercio entre los Estados miembros
puede verse afectado apreciablemente debe explicar por
qué es probable que un determinado acuerdo produzca
efectos indirectos y potenciales. Los efectos hipotéticos y
especulativos no son suficientes para establecer la aplica-
bilidad del Derecho comunitario. Por ejemplo, un
acuerdo que incremente el precio de un producto no
comerciable reduce la renta disponible de los consumi-
dores. En la medida en que éstos disponen de menos
dinero para gastar, comprardn menos productos impor-
tados de otros Estados miembros. Sin embargo, el vinculo
entre estos efectos sobre la renta y el comercio entre
Estados miembros suele ser de por si demasiado remoto
para establecer la aplicabilidad del Derecho comunitario.

2.4. El concepto de apreciabilidad

2.4.1. Principio general

44. El criterio del efecto sobre el comercio incorpora un

45.

elemento cuantitativo, que limita la aplicaciéon del Dere-
cho comunitario a los acuerdos y a las practicas que
puedan producir efectos de cierta magnitud. Los acuerdos
y practicas no entran en el dmbito de aplicacion de los
articulos 81 y 82 cuando sélo afectan al mercado de
manera insignificante habida cuenta de la débil posicién
de las empresas interesadas en el mercado de los produc-
tos en cuestion (). La apreciabilidad puede valorarse
considerando la posicién y la importancia que las corres-
pondientes empresas tengan en el mercado de los pro-
ductos de que se trate (*).

La evaluacion de la apreciabilidad depende de las circuns-
tancias de cada asunto, en particular de la naturaleza del
acuerdo o préctica, de la naturaleza de los productos de
que se trate y de la posicién de mercado de las empresas
afectadas. Cuando, por su propia naturaleza, el acuerdo o
practica puede afectar al comercio entre los Estados
miembros, el umbral de apreciabilidad es inferior que
cuando se trata de acuerdos y practicas que, por su pro-
pia naturaleza, no pueden afectar al comercio entre los
Estados miembros. Cuanto mds fuerte es la posicion de
mercado de las empresas interesadas, mds probable es
que un acuerdo o prictica que pueda afectar al comercio
entre Estados miembros pueda hacerlo de forma aprecia-

ble ().
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46. En varios asuntos referentes a importaciones y exporta- indiquen cudndo es posible que el comercio entre Estados

47.

48.

49.

ciones, el Tribunal de Justicia considerd que se cumplia el
requisito de apreciabilidad cuando las ventas de las em-
presas interesadas representaban aproximadamente un
5% del mercado (*2). Sin embargo, la cuota de mercado
por si sola no siempre se ha considerado el factor deci-
sivo. También es necesario tener en cuenta, en particular,
el volumen de negocios de las empresas correspondiente
a los productos en cuestion (33).

Asi pues, la apreciabilidad puede medirse tanto en térmi-
nos absolutos (volumen de negocios) como relativos,
comparando la posicién de la empresa o empresas inte-
resadas con la de otros operadores en el mercado (cuota
de mercado). Al centrarse en la posicion e importancia de
las empresas interesadas, se es coherente con el concepto
de «poder afectar», que implica que la evaluacion se basa
en la capacidad del acuerdo o de la préctica para afectar
al comercio entre Estados miembros, en vez de basarse
en el impacto sobre los movimientos transfronterizos
reales de bienes y servicios. La posiciéon de mercado de
las empresas interesadas y su volumen de negocios co-
rrespondiente a los productos de que se trate constituyen
una orientacion en cuanto a la capacidad de un acuerdo
o de una préctica para afectar al comercio entre Estados
miembros. Estos dos elementos se reflejan en la regla
AEAC establecida mds adelante en el punto 52.

. Para aplicar la prueba de la apreciabilidad no es impres-
cindible definir los mercados de referencia y calcular las
cuotas de mercado (*¥). Las ventas de una empresa en
términos absolutos pueden bastar para llegar a la con-
clusién de que el impacto sobre el comercio es aprecia-
ble. Esto es especialmente cierto en el caso de los acuer-
dos y las précticas que por su propia naturaleza pueden
afectar al comercio entre Estados miembros, por ejemplo
porque atafien a las importaciones o exportaciones o
porque abarcan varios Estados miembros. El hecho de
que en tales circunstancias el volumen de negocios co-
rrespondiente a los productos objeto del acuerdo pueda
ser suficiente para considerar que existe un efecto apre-
ciable sobre el comercio entre los Estados miembros se
refleja en la presuncién positiva establecida mds adelante
en el punto 53.

Los acuerdos y las practicas deben considerarse siempre
en el contexto econdémico y juridico en el que se presen-
tan. En el caso de los acuerdos verticales puede ser ne-
cesario tener en cuenta cualquier efecto acumulativo de
las redes paralelas de acuerdos similares (*°). Incluso
cuando un acuerdo o red de acuerdos no sean capaces
por si solos de afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros, el efecto de redes paralelas de
acuerdos tomadas en su conjunto, puede ser capaz de
hacerlo. Sin embargo, para que esto ocurra es necesario
que el acuerdo individual o la red de acuerdos contribuya
de forma significativa a afectar de forma global al comer-
cio (%9).

2.4.2. Cuantificacién de la apreciabilidad

50.

No es posible establecer unas normas cuantitativas gene-
rales que abarquen todas las categorias de acuerdos y que

51.

52.

miembros se vea afectado de forma apreciable. Sin em-
bargo, si es posible indicar cudndo suele ser posible que
el comercio entre Estados miembros no se vea afectado
de forma apreciable. En primer lugar, en su Comunica-
cién sobre los acuerdos de menor importancia que no
restringen la competencia de forma sensible en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado (la regla de
minimis) (*’) a Comisi6én establece que los acuerdos entre
pequefias y medianas empresas (PYME) segtin se definen
en el Anexo a la Recomendacién de la Comisién
96/280/CE (*%) no suelen poder afectar al comercio entre
los Estados miembros. El motivo de esta presuncién ra-
dica en el hecho de que las actividades de las PYME
suelen ser normalmente de cardcter local o, como mucho,
regional. Sin embargo, las PYME pueden estar sujetas al
derecho comunitario, especialmente cuando realizan ac-
tividades econdmicas transfronterizas. En segundo lugar,
la Comisién considera conveniente establecer unos prin-
cipios generales que indiquen cudndo el comercio entre
Estados miembros no suele poder verse afectado de una
forma apreciable, es decir, una regla que defina la ausen-
cia de un efecto apreciable sobre el comercio entre Esta-
dos miembros (regla AEAC). Al aplicar el articulo 81, la
Comision considerard esta regla como presuncién nega-
tiva iuris tantum aplicable a todos los acuerdos en el
sentido del apartado 1 del articulo 81, independiente-
mente de la naturaleza de las restricciones contenidas
en el acuerdo, incluidas aquellas restricciones considera-
das especialmente graves en los reglamentos de exencion
por categorias y en las directrices de la Comisién. Cuando
se aplique esta presuncion, la Comisién no incoard nor-
malmente un procedimiento, ni a instancia de parte ni
por iniciativa propia. Cuando las empresas crean de
buena fe que un acuerdo estd cubierto por esta presun-
cién negativa, la Comisién no impondrd multas.

Sin perjuicio del siguiente punto 53, esta definicion ne-
gativa de la apreciabilidad no implica que los acuerdos y
las practicas abusivas que no se ajusten a los criterios
establecidos a continuacién puedan automdticamente
afectar de forma apreciable al comercio entre Estados
miembros. Es necesario proceder a un andlisis caso por
caso.

La Comisién considera que los acuerdos no pueden en
principio afectar de forma apreciable al comercio entre
Estados miembros cuando se cumplen todas y cada una
de las siguientes condiciones:

a) la cuota de mercado conjunta de las partes en cual-
quier mercado de referencia en la Comunidad afectado
por el acuerdo no es superior al 5%, y

b) En el caso de acuerdos horizontales, el volumen de
negocios total anual en la Comunidad de las empresas
interesadas (*%) correspondiente a los productos cu-
biertos por el acuerdo no es superior a 40 millones
de euros.
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53.

54.

55.

En el caso de acuerdos verticales, el volumen de ne-
gocios total anual en la Comunidad del proveedor de
los productos cubiertos por el acuerdo no es superior
a 40 millones de euros. En el caso de acuerdos de
licencia, el volumen de negocios pertinente serd el
volumen de negocios total de los licenciatarios de
los productos que incorporen la tecnologia licenciada
y el volumen de negocios del propio licenciante en
dichos productos. En caso de acuerdos entre un com-
prador y varios proveedores, el volumen de negocios
aplicable serd el del comprador.

La Comision aplicard esta misma presuncion cuando du-
rante dos afios naturales sucesivos el mencionado umbral
de volumen de negocios no se supere en mds del 10 % y
el citado umbral de cuota de mercado no se supere en
més de 2 puntos porcentuales. Cuando el acuerdo se
refiera a un mercado emergente pero no existente todavia
y cuando, de resultas del acuerdo, las partes no generen
un volumen de negocios importante ni acumulen una
cuota de mercado significativa, la Comisién no aplicard
esta presuncién. En estos casos la apreciabilidad puede
tener que evaluarse en funciéon de la posicién de las
partes en los mercados de productos relacionados o de
su fuerza con respecto a las tecnologias relacionadas con
el acuerdo.

La Comisién también considerard que cuando, por su
propia naturaleza, un acuerdo o préctica puedan afectar
al comercio entre Estados miembros, por ejemplo por
interesar a importaciones y exportaciones o abarcar va-
rios Estados miembros, existe la presuncién positiva re-
futable de que tales efectos sobre el comercio son apre-
ciables cuando el volumen de negocios de las partes en
los productos cubiertos por el acuerdo calculado segiin se
indica en los puntos 52 y 54 sea superior a 40 millones
de euros. En caso de acuerdos que puedan, por su propia
naturaleza, afectar al comercio entre Estados miembros
también se podrd presumir frecuentemente que los efec-
tos son apreciables cuando la cuota de mercado de las
partes supere el umbral del 5 % establecido en el punto
anterior. No obstante, esta presuncién no se aplica
cuando el acuerdo sélo abarca una parte de un Estado
miembro, véase el punto 90.

El umbral de volumen de negocios de 40 millones de
euros se calcula sobre la base de las ventas totales en la
Comunidad de los productos cubiertos por el acuerdo
(los productos contractuales), sin incluir impuestos, reali-
zadas durante el ejercicio presupuestario anterior por las
empresas interesadas, véase el punto 52. No se incluyen
las ventas entre entidades que formen parte de la misma
empresa (*0).

Para aplicar el umbral de cuota de mercado, es necesario
determinar el mercado de referencia (*!). Este estd com-

56.

57.

puesto por el mercado de productos de referencia y el
mercado geogrifico de referencia. Las cuotas de mercado
se deben calcular sobre la base del valor de las ventas o,
en su caso, del valor de las compras. Cuando estos datos
no estén disponibles, podrdn utilizarse otras estimaciones
basadas en informacién fiable sobre el mercado, entre la
que se incluyen los datos referentes al volumen.

En el caso de las redes de acuerdos concluidos por un
mismo proveedor con distintos distribuidores, se tendrdn
en cuenta las ventas hechas por toda la red.

Los contratos que formen parte de un mismo concierto
comercial global constituyen un Gnico acuerdo a efectos
de la regla AEAC (*?). Las empresas no pueden confor-
marse a estos umbrales mediante la fragmentacion de un
acuerdo que, desde el punto de vista econdémico, cons-
tituye un todo.

3. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS MENCIONADOS A TIPOS

58.

59.

60.

COMUNES DE ACUERDOS Y PRACTICAS ABUSIVAS

La Comisién aplicard la presuncion negativa establecida
en la anterior secciéon a todos los acuerdos, incluidos
aquéllos que, por su propia naturaleza, pueden afectar
al comercio entre los Estados miembros, asi como a los
acuerdos que afectan al comercio con empresas radicadas
en terceros paises, véase a continuacién la seccién 3.3.

Fuera del dmbito de aplicacion de la presuncion negativa,
la Comisién tendrd en cuenta los elementos cualitativos
relacionados con la naturaleza del acuerdo o practica y de
los productos afectados., véanse puntos 29 y 30. La im-
portancia de la naturaleza del acuerdo también se refleja
en la presuncién positiva establecida en el punto 53
referente a la apreciabilidad de los acuerdos que por su
propia naturaleza pueden afectar al comercio entre Esta-
dos miembros. Con objeto de dar una orientacion suple-
mentaria en cuanto a la aplicacién del concepto de efecto
sobre el comercio conviene por lo tanto estudiar varios
tipos comunes de acuerdos y practicas.

Las secciones siguientes establecen una distinciéon funda-
mental entre los acuerdos y las practicas que abarcan
varios Estados miembros y los acuerdos y las précticas
que se limitan a un Gnico Estado miembro o a una parte
de un Estado miembro. Estas dos categorias principales se
dividen a su vez en otras subcategorias en funcién de la
naturaleza del acuerdo o de la préictica. También se exa-
minan los acuerdos y las practicas que atafien a terceros
paises.
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3.1. Acuerdos y abusos que abarcan o se aplican en varios

61.

Estados miembros

En casi todos los casos, los acuerdos y practicas que
abarcan o se aplican en varios Estados miembros pueden,
por su propia naturaleza, afectar al comercio entre Esta-
dos miembros. Por consiguiente, cuando el volumen de
negocios pertinente supera el umbral establecido en el
anterior punto 53, no serd necesario en la mayor parte
de los casos realizar un andlisis pormenorizado de la
posibilidad de que el comercio entre los Estados miem-
bros se vea afectado. Sin embargo, con objeto de ofrecer
una orientacién también en estos casos y de ilustrar los
principios expuestos en la anterior Seccién 2, conviene
explicar los factores que se suelen usar para acreditar la
aplicabilidad del Derecho comunitario.

3.1.1. Acuerdos referentes a importaciones y exportaciones

62.

63.

Los acuerdos entre empresas de dos o mds Estados miem-
bros que se refieran a importaciones y exportaciones
pueden, por su propia naturaleza, afectar al comercio
entre Estados miembros. Tales acuerdos, con independen-
cia de que restrinjan o no la competencia, tienen un
impacto directo en las corrientes comerciales entre Esta-
dos miembros. Por ejemplo, en el asunto Kerpen & Ker-
pen, referente a un acuerdo entre un productor francés y
un distribuidor aleman que abarcaban mds del 10 % de
las exportaciones de cemento de Francia a Alemania,
exportaciones que ascendian en total a 350 000 tonela-
das anuales, el Tribunal de Justicia sostuvo que era im-
posible considerar que dicho acuerdo no podia afectar
(sensiblemente) al comercio entre los Estados miem-
bros (*3).

Esta categoria de acuerdos abarca los que imponen res-
tricciones a las importaciones y exportaciones, incluidas
las restricciones de las ventas activas y pasivas y de la
reventa por los compradores a clientes situados en otros
Estados miembros (*4). En estos casos hay un vinculo
inherente entre la presunta restriccién de la competencia
y el efecto sobre el comercio, puesto que el fin mismo de
la restriccién es impedir los movimientos de bienes y
servicios entre los Estados miembros, que serfan posibles
de no existir la restriccion. Es indiferente que las partes
del acuerdo estén radicadas en un mismo Estado miem-
bro o en Estados miembros diferentes.

3.1.2. Carteles que abarcan varios Estados miembros

64.

Los carteles tales como los de fijacion de precios y de
reparto del mercado que abarcan varios Estados miem-
bros pueden, por su propia naturaleza, afectar al comer-
cio entre Estados miembros. Los carteles transfronterizos
armonizan las condiciones de competencia y afectan a la
interpenetracién del comercio al consolidar las corrientes
comerciales tradicionales (+*). El hecho de que las empre-
sas acuerden asignar territorios geograficos de interés
puede eliminar o reducir las ventas desde otras zonas

65.

hacia los territorios asignados. Cuando las empresas
acuerdan fijar precios, eliminan la competencia asi
como cualquier diferencia de precios resultante que pu-
diera incitar tanto a los competidores como a los clientes
a dedicarse al comercio transfronterizo. Cuando las em-
presas acuerdan cuotas de ventas, protegen las corrientes
comerciales tradicionales. Las empresas afectadas se abs-
tienen de ampliar la produccién y, por ende, de servir a
clientes potenciales en otros Estados miembros.

El efecto sobre el comercio que producen los carteles
transfronterizos también suele ser apreciable, por su pro-
pia naturaleza, debido a la posicién de mercado de las
partes del cartel. Normalmente los carteles s6lo se forman
cuando las empresas participantes poseen conjuntamente
una amplia cuota de mercado, puesto que esto les per-
mite subir el precio o reducir la produccién.

3.1.3. Acuerdos de cooperacion horizontal que abarcan varios Esta-

66.

67.

dos miembros

Esta seccién abarca diversos tipos de acuerdos de coo-
peracion horizontal. Los acuerdos de cooperacién hori-
zontal pueden, por ejemplo, tomar la forma de acuerdos
por los que dos o mds empresas cooperan en la realiza-
cién de una actividad econémica concreta tal como la
produccién y distribucién (*9). A menudo estos acuerdos
se denominan de empresa en participacion. Sin embargo,
las empresas en participacion que desempefien con ca-
racter permanente las funciones de una entidad econd-
mica independiente estin cubiertas por el Reglamento
sobre el control de las operaciones de concentracién en-
tre empresas (¥). En el dmbito de la Comunidad, los
articulos 81 y 82 no se aplican a estas empresas en
participacién con plenas funciones, salvo en los supues-
tos de aplicacién del péarrafo 4 del articulo 2 del Regla-
mento de control de concentraciones (*¥). Asi pues, la
presente seccién no se refiere a las empresas en partici-
pacién con plenas funciones. En el caso de las empresas
en participaciéon que no tienen plenas funciones, la enti-
dad conjunta no opera como proveedor (0 comprador)
independiente en ningin mercado. Simplemente sirve a
las empresas matrices, que a su vez operan en el mer-
cado (*).

Las empresas en participacién que se dedican a activida-
des en dos o mds Estados miembros o que fabrican una
produccién vendida por las empresas matrices en dos o
mds Estados miembros afectan a las actividades comer-
ciales de las partes en las correspondientes zonas de la
Comunidad. Por lo tanto, estos acuerdos pueden afectar
en principio por su propia naturaleza al comercio entre
Estados miembros en comparacién con la situacién que
se darfa de no existir el acuerdo (*%). Las corrientes co-
merciales se ven afectadas cuando las empresas trasladan
sus actividades a la empresa en participacion o la utilizan
para crear una nueva fuente de suministro en la Comu-

nidad.
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68. El comercio también puede verse afectado cuando una 3.1.5. Abusos de posicion dominante que abarcan varios Estados

69.

empresa en participacion produce un bien para las em-
presas matrices que éstas posteriormente transforman o
incorporan a un producto. Es probable que esto ocurra
cuando el producto intermedio en cuestién se obtenia
antes de suministradores de otros Estados miembros,
cuando las matrices producian antes dicho producto in-
termedio en otros Estados miembros o cuando el pro-
ducto final se comercia en mds de un Estado miembro.

Al evaluar la apreciabilidad es importante tener en cuenta
las ventas de los productos relacionados con el acuerdo
realizadas por las matrices y no solamente las realizadas
por la entidad conjunta creada por el acuerdo, dado que
la empresa en participacién no opera como entidad au-
ténoma en ningtn mercado.

3.1.4. Acuerdos verticales implementados en varios Estados miem-

70.

71.

72.

bros

En principio, los acuerdos verticales y las redes de acuer-
dos verticales similares aplicados en varios Estados miem-
bros pueden afectar al comercio entre Estados miembros,
cuando dan lugar a que el comercio se canalice de una
determinada manera. Por ejemplo, las redes de acuerdos
de distribucién selectiva aplicados en dos o mds Estados
miembros canalizan el comercio de una manera particu-
lar porque limitan el comercio a los miembros de la red,
afectando asi a las corrientes comerciales frente a la si-
tuacién que se darfa de no existir el acuerdo (°!).

El comercio entre Estados miembros también puede verse
afectado por los acuerdos verticales que producen efectos
de exclusién. Por ejemplo, esto puede ocurrir con los
acuerdos por los que los distribuidores de varios Estados
miembros acuerdan comprar Gnicamente a un determi-
nado proveedor o vender s6lo sus productos. Estos acuer-
dos pueden limitar el comercio entre los Estados miem-
bros en los que se aplican los acuerdos o el comercio
procedente de los Estados miembros no cubiertos por los
acuerdos. La exclusion puede ser fruto de acuerdos indi-
viduales o de redes de acuerdos. Cuando un acuerdo o
red de acuerdos que abarca varios Estados miembros
produce efectos de exclusion, la capacidad del acuerdo
o acuerdos para afectar al comercio entre Estados miem-
bros suele ser, por su propia naturaleza, apreciable.

Los acuerdos entre proveedores y distribuidores sobre la
imposicion de precios de reventa y que abarcan dos o
mds Estados miembros también pueden afectar en prin-
cipio por su propia naturaleza al comercio entre Estados
miembros (°2). Dichos acuerdos alteran los niveles de pre-
cios que habrian existido a falta de los acuerdos y por
ello afectardn probablemente a las corrientes comerciales.

73.

74.

75.

miembros

En caso de abuso de posicién dominante conviene dis-
tinguir entre los abusos que plantean barreras a la en-
trada o eliminan competidores (exclusién abusiva) y
aquéllos mediante los cuales la empresa dominante se
aprovecha de su poder econdémico, por ejemplo practi-
cando precios excesivos o discriminatorios (explotacién
abusiva). Ambos tipos de abuso pueden llevarse a cabo ya
sea mediante acuerdos, que también entra en el dmbito
de aplicacién del apartado 1 del articulo 81, o mediante
una conducta unilateral, que, en lo que respecta al Dere-
cho comunitario, sélo estd sujeta al articulo 82

En explotaciones abusivas tales como los descuentos dis-
criminatorios, la repercusion se produce sobre los socios
comerciales del mercado posterior, que resultan benefi-
ciados o perjudicados, lo cual altera su situacién compe-
titiva y afecta a las corrientes del comercio entre Estados
miembros.

Cuando una empresa dominante incurre en una conducta
excluyente en mds de un Estado miembro es posible que
tal abuso afecte, por su propia naturaleza, al comercio
entre Estados miembros. Semejante conducta tiene un
impacto negativo en la competencia en una zona que
trasciende el territorio de un sélo Estado miembro, que
puede desviar las corrientes comerciales del curso que
habrian seguido de no haber existido el abuso. Por ejem-
plo, las corrientes comerciales pueden verse afectadas
cuando la empresa dominante concede descuentos por
fidelidad. Es probable que los clientes incluidos en el
régimen de descuentos excluyentes compren menos a
los competidores de la empresa dominante de lo que
hubieran comprado de no existir el descuento. La con-
ducta excluyente que pretende directamente eliminar un
competidor, como los precios predatorios, también puede
afectar al comercio entre Estados miembros debido a su
repercusién sobre la estructura de la competencia en la
Comunidad (*3). Cuando una empresa dominante incurre
en una conducta destinada a eliminar a un competidor
que opera en mds de un Estado miembro, se puede afec-
tar al comercio de varias maneras. Primero, existe un
riesgo de que el competidor afectado deje de ser una
fuente de suministro dentro de la Comunidad. Aun
cuando no consiguiera eliminar al competidor en cues-
tion, es probable que su futura conducta competitiva se
viera afectada, lo que también puede repercutir sobre el
comercio entre los Estados miembros. En segundo lugar,
el abuso puede producir un impacto en otros competi-
dores. A través de su comportamiento abusivo la empresa
dominante puede hacer ver a sus competidores que im-
pondré su disciplina frente a las tentativas de dedicarse a
una auténtica competencia. En tercer lugar, el propio
hecho de la eliminaciéon de un competidor puede bastar
para poder afectar al comercio entre Estados miembros.
Esto puede ocurrir incluso cuando la empresa que corre
el peligro de ser eliminada se dedica principalmente a
exportar a terceros paises (**). A partir del momento en
que existe el peligro de que la estructura de la compe-
tencia efectiva en la Comunidad se vea mads afectada, es
de aplicacién el Derecho comunitario.
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o exclusiones abusivas en mds de un Estado miembro, la
posibilidad de que el abuso afecte al comercio entre Es-
tados miembros también serd en principio apreciable, por
su propia naturaleza. Dada la posicién de mercado de la
empresa dominante en cuestion y el hecho de que el
abuso se aplica en varios Estados miembros, la dimension
del abuso y su probable repercusion sobre las corrientes
comerciales suele ser tal que puede afectar de forma
apreciable al comercio entre Estados miembros. En casos
de explotacién abusiva tales como la discriminacién de
precios, el abuso altera la posicion competitiva de los
socios comerciales en varios Estados miembros. En los
casos de exclusién abusiva, como los abusos destinados
a eliminar un competidor, se ve afectada la actividad
econémica de los competidores en varios Estados miem-
bros. La mera existencia de una posicién dominante en
varios Estados miembros ya implica un debilitamiento de
la competencia en una parte sustancial del mercado co-
min (°°). Cuando una empresa en posicion dominante
debilita la competencia adn mds al incurrir en una con-
ducta abusiva —por ejemplo eliminando a un competi-
dor—, la posibilidad de que el abuso afecte al comercio
entre Estados miembros es, en principio, apreciable.

3.2. Acuerdos y abusos que sélo abarcan un Estado miem-

77.

bro o una parte del mismo

Cuando los acuerdos o las practicas abusivas abarcan el
territorio de un tnico Estado miembro, puede ser nece-
sario proceder a una investigacion mds detallada de la
capacidad de los acuerdos o de las practicas abusivas
para afectar al comercio entre Estados miembros. Se re-
cuerda que para que se produzca un efecto sobre el
comercio entre Estados miembros no es necesario que
se reduzca el comercio. Basta con que se pueda causar
un cambio apreciable en las corrientes comerciales entre
los Estados miembros. Sin embargo, en muchos casos en
los que sélo se ve afectado un Estado miembro, la natu-
raleza de la presunta infraccién y, en especial, su tenden-
cia a cerrar el mercado nacional constituye una buena
indicacién de la capacidad del acuerdo o de la prictica
para afectar al comercio entre Estados miembros. Los
ejemplos mencionados a continuacién no son exhausti-
vos. Son simplemente ejemplos que indican cudndo cabe
considerar que los acuerdos que se limitan al territorio de
un Estado miembro pueden afectar al comercio entre
Estados miembros.

3.2.1. Carteles que abarcan un dnico Estado miembro

78.

79.

En principio, los carteles horizontales que abarcan todo
un Estado miembro, pueden afectar al comercio entre
Estados miembros. Los tribunales comunitarios han sos-
tenido en varias sentencias que los acuerdos que abarcan
la integridad del territorio de un Estado miembro produ-
cen por su propia naturaleza el efecto de consolidar la
compartimentacién de los mercados a escala nacional
impidiendo la penetracién econdémica que el Tratado pre-
tende lograr (°°).

La capacidad de tales acuerdos para compartimentar el
mercado interior se debe a que las empresas, al participar
en carteles que sélo abarcan un Estado miembro, necesi-
tan normalmente tomar medidas para excluir a los com-

80.

81.

82.

y el producto cubierto por el acuerdo es comerciable (%),
el cartel corre el riesgo de verse menoscabado por la
competencia de empresas de otros Estados miembros.
Tales acuerdos también suelen, por su propia naturaleza,
poder producir efectos apreciables en el comercio entre
Estados miembros, dada la cobertura de mercado que
estos carteles necesitan para ser eficaces.

Teniendo en cuenta que el concepto de efecto sobre el
comercio abarca los efectos potenciales, no es determi-
nante que tal accién contra los competidores de otro
Estado miembro se haya tomado en un determinado
momento. Si el precio aplicado por el cartel es similar
al precio que existe en otros Estados miembros puede
que no haya ninguna necesidad inmediata de que los
miembros del cartel tomen medidas contra los competi-
dores de otros Estados miembros. Lo que importa es si
efectivamente es probable que lo hagan, en caso de que
cambien las condiciones del mercado. Esta probabilidad
depende de que existan o no en el mercado obsticulos
naturales al comercio, y especialmente de que el producto
en cuestion sea o no comerciable. Por ejemplo, en un
asunto relativo a ciertos servicios bancarios al por me-
nor (*%) Tribunal de Justicia sostuvo que el comercio no
podia verse afectado de forma apreciable porque el po-
tencial de comercio de los productos concretos en cues-
tion era muy limitado y porque su importancia no era
decisiva en la eleccion efectuada por las empresas extran-
jeras de establecerse 0 no en el Estado miembro en cues-
tién (60).

El grado en que los miembros de un cartel supervisan los
precios y a los competidores de otros Estados miembros
puede proporcionar una indicaciéon de hasta qué punto
los productos cubiertos por el cartel son comerciables. La
supervision sugiere que se considera que la competencia
y los competidores de otros Estados miembros constitu-
yen una amenaza potencial para el cartel. Por otra parte,
si existen pruebas de que los miembros del cartel fijan
deliberadamente el nivel de precios en funcién del nivel
de precios existente en otros Estados miembros (limita-
cién de precios), ello indica que los productos en cues-
tién son comerciables y que el comercio entre Estados
miembros puede verse afectado.

También se puede afectar normalmente al comercio
cuando los miembros de un cartel nacional atentian la
presion de la competencia impuesta por los competidores
de otros Estados miembros induciéndolos a unirse al
acuerdo restrictivo o cuando su exclusién del acuerdo
sitia a los competidores en una desventaja competi-
tiva (°!). En estos casos el acuerdo o bien impide que
estos competidores se beneficien de cualquier ventaja
competitiva que tengan, o bien incrementa sus costes,
lo cual produce un impacto negativo en su competitivi-
dad y en sus ventas. En ambos casos el acuerdo obstacu-
liza las actividades de los competidores de otros Estados
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miembros en el mercado nacional en cuestién. Esto tam-
bién es cierto cuando se concluye un acuerdo de cartel
limitado a un tnico Estado miembro entre empresas que
revenden productos importados de otros Estados miem-
bros (62).

3.2.2. Acuerdos de cooperacién horizontal que abarcan un tinico

83.

84.

85.

Estado miembro

Los acuerdos de cooperacion horizontal y, en especial, las
empresas en participacién sin plenas funciones (véase el
punto 66) que se limitan a un tnico Estado miembro y
que no atafien directamente a importaciones y exporta-
ciones no se cuentan entre los tipos de acuerdos que, por
su propia naturaleza pueden afectar al comercio entre
Estados miembros. Por lo tanto, puede ser necesario exa-
minar de forma cuidadosa la capacidad del acuerdo indi-
vidual para afectar al comercio entre Estados miembros.

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden, en es-
pecial, ser capaces de afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros cuando producen efectos de exclusion.
Esto puede ocurrir con los acuerdos que establecen regi-
menes sectoriales de normalizacion y certificacién, que o
bien excluyen a empresas de otros Estados miembros o
pueden ser cumplidos mds ficilmente por las empresas
del Estado miembro en cuestién debido a que se basan en
normas y tradiciones nacionales. En tales circunstancias,
los acuerdos hacen mads dificil que las empresas de otros
Estados miembros se introduzcan en el mercado nacional.

El comercio también puede verse afectado cuando una
empresa en participacion da lugar a que las empresas de
otros Estados miembros queden desprovistas de un canal
importante de distribucién o de una fuente de demanda.
Si, por ejemplo, dos o mds distribuidores establecidos en
el mismo Estado miembro y que representan una parte
sustancial de las importaciones de los productos en cues-
tién crean una empresa en participaciéon de compra que
combina sus compras de ese producto, la consiguiente
reduccién del niimero de canales de distribucion limita
las posibilidades de que los proveedores de otros Estados
miembros accedan al mercado nacional en cuestiéon. Por
lo tanto, el comercio puede verse afectado (¢3). Asimismo,
puede verse afectado cuando las empresas que antes im-
portaban un determinado producto crean una empresa en
participacién que se encarga de la produccion de ese
mismo producto. En este caso, el acuerdo causa un cam-
bio de las corrientes comerciales entre Estados miembros
en comparaciéon con la situacion anterior al acuerdo.

3.2.3. Acuerdos verticales que abarcan un iinico Estado miembro

86.

Los acuerdos verticales que abarcan todo un Estado
miembro pueden, en especial, ser capaces de afectar a
las corrientes comerciales entre Estados miembros cuando
hacen mds dificil que las empresas de otros Estados
miembros penetren en el mercado nacional en cuestion,

87.

88.

89.

ya sea exportando o estableciéndose en él (efecto de ex-
clusién). Cuando los acuerdos verticales dan lugar a tales
efectos de exclusién, contribuyen a compartimentar los
mercados a escala nacional, impidiendo la interpenetra-
cién econémica que el Tratado pretende lograr (°4).

La exclusién puede ocurrir, por ejemplo, cuando los pro-
veedores imponen obligaciones de compra exclusiva a los
compradores (°%). En el asunto Delimitis (°6) relativo a
unos acuerdos entre un fabricante de cerveza y los pro-
pietarios de los locales en los que se consumia la cerveza,
por los cuales estos tltimos se comprometian a comprar
cerveza exclusivamente al fabricante, el Tribunal de Jus-
ticia definié la exclusién como la falta de posibilidades
reales y concretas de acceder al mercado, debido a los
acuerdos. Normalmente, los acuerdos s6lo crean barreras
significativas a la entrada cuando abarcan una proporcion
significativa del mercado. La cuota de mercado y el mer-
cado abarcado pueden utilizarse como indicadores a este
respecto. Al proceder a la evaluacién se debe tener en
cuenta no sélo el acuerdo o la red concreta de acuerdos
en cuestion, sino también otras redes paralelas de acuer-
dos que produzcan efectos similares (¢7).

Los acuerdos verticales que abarcan el conjunto de un
Estado miembro y que se refieren a productos comercia-
bles también pueden ser capaces de afectar al comercio
entre Estados miembros, aun cuando no creen obstdculos
directos al comercio. Los acuerdos por los que las em-
presas imponen los precios de reventa pueden tener efec-
tos directos sobre el comercio entre Estados miembros al
aumentar las importaciones de otros Estados miembros y
disminuir las exportaciones del Estado miembro en cues-
tion (°%). Los acuerdos que imponen los precios de re-
venta también pueden afectar a las corrientes comerciales
de manera muy similar a la de los carteles horizontales.
En la medida en que el precio de reventa impuesto sea
mas alto que el que existe en otros Estados miembros
este nivel de precios sélo se puede mantener si es posible
controlar las importaciones de otros Estados miembros.

3.2.4. Acuerdos que sélo abarcan una parte de un Estado miembro

Desde el punto de vista cualitativo, el enfoque aplicado a
la evaluacién de los acuerdos que s6lo abarcan una parte
de un Estado miembro es similar al aplicado a los acuer-
dos que cubren la totalidad de un Estado miembro. Esto
significa que se aplica el andlisis de la seccion 2. No
obstante, al evaluar la apreciabilidad cabe distinguir entre
ambas categorias, pues hay que tener en cuenta que el
acuerdo sélo abarca una parte de un Estado miembro.
También se debe tener en cuenta la proporcion del te-
rritorio nacional que puede ser objeto de actividad co-
mercial. Si, por ejemplo, los costes de transporte o el
radio de accion del material hacen que sea econémica-
mente inviable para las empresas de otros Estados miem-
bros prestar servicio en todo el territorio de otro Estado
miembro, el comercio puede verse afectado si el acuerdo
excluye el acceso a la parte del territorio de un Estado
miembro que es objeto de actividad comercial, siempre
que dicha parte no sea insignificante (¢%).
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91.

92.

gional, para que el comercio se vea afectado de forma
apreciable el volumen de ventas afectado debe ser signi-
ficativo en proporcién al volumen total de ventas de los
productos de que se trate en el Estado miembro en cues-
tion. Esta evaluacion no puede basarse simplemente en la
cobertura geogréfica. Debe también tenerse en cuenta en
su justa medida la cuota de mercado de las partes del
acuerdo. Aun cuando las partes tengan una cuota de
mercado importante en un mercado regional convenien-
temente definido, la dimensién de dicho mercado en
términos de volumen puede ser insignificante en compa-
racién con las ventas totales de los productos de que se
trate en el Estado miembro en cuestion. Asi pues, se
considera generalmente que el mejor indicador de la ca-
pacidad del acuerdo para afectar (sensiblemente) al co-
mercio entre Estados miembros es la cuota del mercado
nacional en términos de volumen que resulta excluida.
Los acuerdos que cubren 4reas caracterizadas por una alta
concentracién de la demanda tendrdn mayor peso que los
que cubran dreas en las que la demanda esté menos
concentrada. Para que sea de aplicacién el Derecho co-
munitario, la cuota de mercado nacional que resulta ex-
cluida debe ser significativa.

Los acuerdos de caricter local no pueden afectar en si
mismos de manera apreciable al comercio entre los Esta-
dos miembros. Tal es el caso atn cuando el mercado
local esté situado en una region fronteriza. Inversamente,
si la cuota de mercado nacional excluida es significativa,
es posible que el comercio se vea afectado atin cuando el
mercado en cuestién no esté situado en una region fron-
teriza.

En los casos incluidos en esta categoria, puede cabe tener
en cuenta la jurisprudencia referente al concepto de «una
parte sustancial del mercado comiin» contenido en el
articulo 82 (7). Se debe considerar que, por ejemplo,
los acuerdos que tienen el efecto de obstaculizar el acceso
de los competidores de otros Estados miembros a una
parte de un Estado miembro que constituye una parte
sustancial del mercado comdn producen un efecto apre-
ciable sobre el comercio entre los Estados miembros.

3.2.5. Abuso de posicion dominante que abarca un tnico Estado

93.

miembro

El comercio entre Estados miembros puede en principio
verse afectado cuando una empresa que ocupe una posi-
cién dominante que abarca la totalidad de un Estado
miembro incurra en exclusiones abusivas. Por lo general,
esta conducta abusiva hard mds dificil que los competi-
dores de otros Estados miembros penetren en el mercado,
en cuyo caso las corrientes comerciales pueden verse
afectadas (). Por ejemplo, en el asunto Michelin (72), el
Tribunal de Justicia sostuvo que un sistema de descuentos
por fidelidad exclufa a los competidores de otros Estados
miembros y, por lo tanto, afectaba al comercio en el
sentido del articulo 82. En el asunto Rennet ("3) el Tribu-
nal sostuvo asimismo que un abuso en forma de obliga-
cién de compra exclusiva impuesta a los clientes exclufa
los productos de otros Estados miembros.

95.

96.

competencia en un Estado miembro, por ejemplo elimi-
nando o amenazando con eliminar a un competidor,
también pueden afectar al comercio entre los Estados
miembros. Cuando la empresa que puede ser eliminada
sélo opera en un solo Estado miembro, el abuso no
afectard en principio al comercio entre Estados miem-
bros. Sin embargo, el comercio entre Estados miembros
puede verse afectado cuando la empresa amenazada ex-
porta a o importa de otros Estados miembros () y
cuando también opera en otros Estados miembros (7).
El impacto disuasivo del abuso sobre otros competidores
puede producir un efecto en el comercio. Si, merced a
una conducta repetida, la empresa dominante adquiere
una reputacion de aplicar practicas excluyentes con res-
pecto a los competidores que pretenden competir direc-
tamente, es probable que los competidores de otros Es-
tados miembros compitan de forma menos agresiva, en
cuyo caso el comercio puede verse afectado, aun cuando
la victima en cuestién no proceda de otro Estado miem-
bro.

En los casos de explotacién abusiva, como la discrimina-
cién de precios y los precios excesivos, la situacién puede
ser mds compleja. La discriminacién de precios entre
clientes nacionales no afectard en principio al comercio
entre Estados miembros. Puede hacerlo, sin embargo,
cuando los compradores exportan y resultan perjudicados
por los precios discriminatorios o si se utiliza esta prac-
tica para impedir las importaciones ("%). Las practicas
consistentes en ofrecer unos precios inferiores a los clien-
tes que tienen mayores probabilidades de importar pro-
ductos de otros Estados miembros pueden hacer mds
dificil que los competidores de otros Estados miembros
se introduzcan en el mercado. En estos casos se puede
afectar al comercio entre Estados miembros.

Mientras una empresa ocupe una posicion dominante que
abarca el conjunto de un Estado miembro, no suele ser
importante que el abuso concreto de la empresa domi-
nante s6lo abarque una parte de su territorio o sélo
afecte a ciertos compradores en el territorio nacional.
Una empresa dominante puede impedir de forma signifi-
cativa el comercio mediante la aplicacién de una con-
ducta abusiva a los dmbitos o a los clientes que tengan
mayores probabilidades de constituir el objetivo de los
competidores de otros Estados miembros. Por ejemplo,
puede darse el caso de que un canal particular de dis-
tribucién constituya un medio particularmente impor-
tante de acceder a amplias categorias de consumidores.
El hecho de obstaculizar el acceso a tal canal puede
repercutir de modo sustancial sobre el comercio entre
Estados miembros. Al evaluar la apreciabilidad también
debe tenerse en cuenta que es probable que la mera
presencia de la empresa dominante que abarca la totali-
dad de un Estado miembro baste para dificultar la pene-
traciéon del mercado. Asi pues, se deberfa considerar que
cualquier abuso que haga mds dificil la penetracién en el
mercado nacional afecta sensiblemente al comercio. La
combinacién de la posicion de mercado de la empresa
dominante y de la naturaleza contraria a la competencia
de su conducta implica que tales abusos tienen normal-
mente, por su propia naturaleza, un efecto apreciable
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sobre el comercio. Sin embargo, si el abuso tiene un
cardcter puramente local o sélo concierne a una parte
insignificante de las ventas de la empresa dominante en
el Estado miembro en cuestién, el comercio no puede
verse afectado de forma apreciable.

3.2.6. Abuso de posicién dominante que sélo abarca una parte de un

97.

98.

99.

3.3.

Estado miembro

Cuando una posiciéon dominante s6lo abarca una parte de
un Estado miembro, cabe tener en cuenta, como en el
caso de los acuerdos, la condicién del articulo 82 que
exige que la posicion dominante abarque una parte sus-
tancial del mercado comin. Si la posicién dominante
cubre una parte de un Estado miembro que constituye
una parte sustancial del mercado comdn y el abuso hace
més dificil que los competidores de otros Estados miem-
bros accedan al mercado en el que la empresa es domi-
nante, se debe considerar que el comercio entre Estados
miembros suele poder verse afectado de forma apreciable.

Al aplicar este criterio debe tenerse en cuenta especial-
mente la dimensién del mercado en cuestién en términos
de volumen. Una regién e incluso un puerto o un aero-
puerto situado en un Estado miembro pueden, depen-
diendo de su importancia, constituir una parte sustancial
del mercado comtn (7). En estos casos debe tenerse en
cuenta si la infraestructura en cuestién se utiliza para
prestar servicios transfronterizos y, en caso afirmativo,
hasta qué punto. Cuando ciertas infraestructuras tales
como aeropuertos y puertos son importantes desde el
punto de vista de la prestacién de servicios transfronte-
rizos, es posible que el comercio entre Estados miembros
se vea afectado.

Al igual que en el caso de las posiciones dominantes que
abarcan la totalidad de un Estado miembro, véase el
punto 95, si el abuso tiene un cardcter puramente local
o s6lo concierne a una parte insignificante de las ventas
de la empresa dominante, es posible que el comercio no
se vea afectado de forma apreciable.

Acuerdos y abusos referentes a importaciones y ex-

portaciones con empresas radicadas en terceros paises

y acuerdos y abusos que atafien a empresas radicadas
en terceros paises

3.3.1. Observaciones generales

100.

Los articulos 81 y 82 se aplican a los acuerdos y préc-
ticas que pueden afectar al comercio entre Estados miem-
bros incluso aunque una o varias partes estén situadas
fuera de la Comunidad ("8). Los articulos 81 y 82 se
aplican independientemente del lugar donde las empresas
estén establecidas o donde se haya concluido el acuerdo
siempre que el acuerdo o préctica se aplique en la Co-
munidad ("?) o produzca sus efectos en la misma (%9). Los
articulos 81 y 82 también pueden aplicarse a los acuer-
dos y practicas que abarcan terceros paises, a condicién
de que puedan afectar al comercio entre Estados miem-
bros. El principio general establecido en la anterior sec-
cién 2, segin el cual el acuerdo o la prictica deben ser
capaces de producir una influencia apreciable, directa o

101.

102.

103.

indirecta, real o potencial, sobre las corrientes comercia-
les entre Estados miembros, también se aplica cuando los
acuerdos y abusos atafien a empresas radicadas en terce-
ros paises o a importaciones y exportaciones con terceros
paises.

Para establecer la aplicabilidad del Derecho comunitario
basta con que el acuerdo o practica, que atafie a terceros
paises o a empresas situadas en terceros paises, pueda
afectar a la actividad econémica transfronteriza dentro
de la Comunidad. La importacién en un Estado miembro
puede bastar para producir este tipo de efecto. Las im-
portaciones pueden afectar a las condiciones de la com-
petencia en el Estado miembro importador, lo cual a su
vez puede tener un impacto en las exportaciones e im-
portaciones de productos competidores hacia y desde
otros Estados miembros. Es decir, las importaciones pro-
cedentes de terceros paises que sean fruto del acuerdo o
practica pueden causar una desviacién del trifico comer-
cial entre Estados miembros, afectando asi a las corrientes
comerciales.

Al aplicar el criterio del efecto sobre el comercio a los
citados acuerdos y précticas conviene examinar, entre
otras cosas, el objeto del acuerdo o de la prictica segiin
se desprenda de su contenido o de la intencién subya-
cente de las empresas implicadas (31).

Cuando el objeto del acuerdo sea restringir la competen-
cia dentro de la Comunidad, el requisito de producir
efectos sobre el comercio entre Estados miembros es
mds facil de probar que cuando el objeto estriba funda-
mentalmente en regular la competencia fuera de la Co-
munidad. Efectivamente, en el primer caso, el acuerdo o
la préctica producen un impacto directo sobre la compe-
tencia dentro de la Comunidad y sobre el comercio entre
los Estados miembros. Tales acuerdos y practicas, que
pueden referirse tanto a importaciones como a exporta-
ciones, suelen, por su propia naturaleza, poder afectar al
comercio entre Estados miembros.

3.3.2. Acuerdos cuyo objeto es restringir la competencia dentro de la

104.

105.

Comunidad

En el caso de las importaciones, esta categorfa incluye los
acuerdos que dan lugar a un aislamiento del mercado
interior (82). Asi ocurre, por ejemplo, con los acuerdos
por los que empresas competidoras en la Comunidad y
en terceros paises se reparten mercados, por ejemplo
acordando no vender en los mercados nacionales de los
demds o concluyendo acuerdos reciprocos de distribucion
(exclusiva) (33).

En el caso de las exportaciones, esta categoria incluye los
casos en los que empresas que compiten en dos o mds
Estados miembros acuerdan exportar ciertas cantidades
(excedentarias) a terceros paises con objeto de coordinar
su conducta de mercado dentro de la Comunidad. Tales
acuerdos de exportacion sirven para reducir la competen-
cia de precios al limitar la produccién dentro de la Co-
munidad, afectando asi al comercio entre Estados miem-
bros. Si no existiera el acuerdo de exportacion estas can-
tidades podrian venderse dentro de la Comunidad (%4).
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3.3.3. Otros acuerdos un territorio asignado, incluida la Comunidad. Si, de no

] . existir el acuerdo, la reventa en la Comunidad fuera posi-

106. En el caso de los acuerdos y pricticas cuyo objeto no ble y probable, tales importaciones pueden afectar a las
estriba en restringir la competencia dentro de la Comu- corrientes comerciales dentro de la Comunidad (¥7).

nidad, normalmente es necesario proceder a un andlisis
més detallado para comprobar si efectivamente pueden
afectar a la actividad econdmica transfronteriza dentro de

la Comunidad y, por ende, a las corrientes comerciales 109. Sin embargo, para que estos efectos sean probables, debe
entre los Estados miembros. haber una diferencia apreciable entre los precios aplica-
dos a los productos en la Comunidad y los aplicados
107. A este respecto es pertinente examinar los efectos que el fuera de la misma, y esta diferencia de precios no debe
acuerdo o practica producen en los clientes y otros ope- resultar compensada por los derechos de aduana y costes
radores dentro de la Comunidad que dependen de los de transporte. Ademds, los volimenes de productos ex-
productos de las empresas participantes en el acuerdo o portados en comparacién con el mercado total de esos
préctica (*°). En el asunto Compagnie maritime belge (%9), productos en el territorio del mercado comiin no deben
relativo a unos acuerdos entre navieras que operaban ser insignificantes (*¥). Si estos volimenes de productos
entre puertos comunitarios y puertos de Africa Occiden- son insignificantes en comparacién con los volimenes
tal, se afirm6 que los acuerdos podian afectar indirecta- vendidos en la Comunidad, se considera que la repercu-
mente al comercio entre Estados miembros porque alte- sién de cualquier reimportacién sobre el comercio entre
raban las zonas de influencia de los puertos comunitarios Estados miembros no es apreciable. Al proceder a esta
cubiertos por los acuerdos y porque afectaban a las acti- evaluacion, se deberd tener en cuenta, segiin las circuns-
vidades de otras empresas dentro de esas zonas. Mds tancias, no sélo el acuerdo individual concluido entre las
concretamente, los acuerdos afectaban a las actividades partes, sino también cualquier efecto acumulativo de
de empresas que dependian de las partes para los servi- acuerdos similares concluidos por los mismos prove-
cios de transporte ya fuera como medio para el trans- edores y competidores. Puede ocurrir, por ejemplo, que
porte de mercancias compradas o vendidas en terceros los volimenes de productos abarcados por un solo
paises, o como elemento importante de los servicios que acuerdo sean muy pequefios, pero que los volimenes
ofrecian los propios puertos. de productos abarcados por varios acuerdos de dicha
indole sean significativos. En este caso, es posible que
108. El comercio también puede verse afectado cuando el los acuerdos, considerados en su conjunto, afecten sensi-
acuerdo impide reimportar en la Comunidad. Esto puede blemente al comercio entre los Estados miembros. No
ocurrir, por ejemplo, con los acuerdos verticales entre obstante, cabe recordar, cf. punto 89, que el acuerdo
proveedores comunitarios y distribuidores de terceros individual o la red de acuerdos deben contribuir signifi-
paises que impongan restricciones a la reventa fuera de cativamente al efecto global sobre el comercio.

() DO C 368 de 22.12.2001, p. 13.
() DO L 1 de 4.1.2003, p. 1.

(}) Véanse por ejemplo los asuntos acumulados 56/64 y 58/64, Consten y Grundig, Rec. [1966] p. 429; y asuntos acumulados 6/73 y 7/73, Commercial
Solvents, Rec. 1974, p. 223.

(*) Véase a este respecto el asunto 22/71, Béguelin, Rec. [1971] p. 949, apartado 16.

(°) Véanse los asuntos 193/83, Windsurfing, Rec. [1986] p. 611, apartado 96; y de 14.5.1997, T-77/94, Vereniging van Groothandelaren en Bloemk-
wekerijproducten, Rec. [1997] 1I-759, apartado 126.

(%) Véanse los apartados 142 a 144 de la sentencia en el asunto Vereniging van Groothandelaren in Bloemkwekerijproducten, citado en la anterior nota de
pie de pagina.

(7) Véase por ejemplo el asunto T-2/89, Petrofina, Rec. 1991, 1I-1087, apartado 226.

(®) El concepto de apreciabilidad se examina en la Seccién 2.4.

(°) Véase a este respecto el asunto 85/76, Hoffmann-La Roche, Rec. [1979] p. 461, apartado 126.

(10

(11

En las presentes directrices el término «productos» incluye bienes y servicios.

Véase el asunto 172/80, Ziichner, Rec. [1981] p. 2021, apartado 18. Véase también el asunto C-309/99, Wouters, Rec. [2002] I-1577, apartado
95, Asunto C-475/99, Ambulanz Glockner, Rec. [2001] I-8089, apartado 49, los asuntos acumulados C-215/96 y 216/96, Bagnasco, Rec. [1999]
[-135, apartado 51, el asunto C-55/96, Job Centre, Rec. [1997] I-7119, apartado 37, y el asunto C-41/90, Hofner y Elser, Rec. [1991] 1-1979,
apartado 33.

('?) Véanse por ejemplo los asuntos acumulados T-24/93 y otros, Compagnie maritime belge, Rec. [1996] 1I-1201, apartado 203, y el apartado 23 de
la sentencia en el asunto Commercial Solvents citada en la nota 4.

(%) Véanse por ejemplo los asuntos acumulados T-213/95 y T-18/96, SCK y FNK, Rec. [1997], 1I-1739, y las secciones 3.2.4. y 3.2.6.

(%) Véase la seccion 3.2.

)
)

(%) Véase el asunto Ziichner, citado en la nota 11, y los asuntos 319/82, Kerpen y Kerpen, Rec. [1983] p. 4173; los asuntos acumulados 240/82 y
otros, Stichting Sigarettenindustrie, Rec. [1985] p. 3831, apartado 48; y los asuntos acumulados T-25/95 y otros, Cimenteries CBR, Rec. [2000]
11-491, apartado 3930.
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(%) En algunas sentencias relativas principalmente a acuerdos verticales, el Tribunal de Justicia ha afladido una referencia a que el acuerdo pueda hacer
mds dificil la consecucion de los objetivos de un mercado tnico entre Estados miembros; véase por ejemplo el asunto T-62/98, Volkswagen, Rec.
[2000] I — 2707, apartado 179; el apartado 47 de la sentencia Bagnasco citada en la nota 11; y el asunto 56/65, Société Technique Miniere,
Rec. [1966] p. 337. De este modo, el impacto del acuerdo sobre el objetivo del mercado tnico es un factor que podria tenerse en cuenta.

(17) Véanse por ejemplo los asuntos T-228/97, Irish Sugar, Rec. 1999, 1I-2969, apartado 170; y 17/77, Miller, Rec. 1978, p. 131, apartado 15.

(18) Véase por ejemplo el asunto C-250/92, Gettrup-Klim, Rec. 1994, [I-5641, apartado 54.

(%) Véase por ejemplo el asunto C-306/96, Javico, Rec. 1988, I-1983, apartado 17; y el apartado 18 de la sentencia Béguelin citada en la nota 5.

(*%) Compdrense a este respecto las sentencias Bagnasco y Wouters citadas en la nota 11.

(*') Véase por ejemplo la sentencia de 6.4.1995, el asunto T-141/89, Tréfileurop e, Rec. 1995, 1I-791; el asunto T-29/92, Vereniging van Samen-

werkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid (SPO), Rec. 1995, 11-289, referente a las exportaciones; y la Decision de la Comisién en
el asunto Volkswagen (Il) (DO L 264 de 2.10.2001, p. 14).

(??) Véanse a este respecto el asunto 71/74, Frubo, Rec. 1975, p. 563, apartado 38; los asuntos acumulados 209/78 y otros, Van Landewyck, Rec.
1980, p. 3125, apartado 172; el asunto T-61/89, Dansk Pelsdyravler Forening, Rec. 1992, 1I 1931, apartado 143; y el asunto T-65/89, BPB
Industries and British Gypsum, Rec. 1993, 1I-389, apartado 135.

(*%) Véase a este respecto el asunto T-86/95, Compagnie Générale Maritime y otros, Rec. 2002, 1I-1011, apartado 148; y el apartado 202 de la
sentencia Compagnie Maritime Belge citada en la nota 12.

(**) Véase el asunto 123/83, BNIC/Clair, Rec. 1985, p. 391, apartado 29.

(¥%) Véase la decision de la Comisién en el asunto Zanussi, DO L 322 de 16.11.1978, p. 36, apartado 11.

(%%) Véase el asunto 31/85, ETA Fabriques d'Ebauches, Rec. 1985, p. 3933, apartados 12 y 13.

*)

%7) Véanse los asuntos acumulados C-241/91 P y C-242/91 P, RTE (Magill), Rec. 1995, [-743, apartado 70; y el asunto 107/82, AEG, Rec. 1983, p.
3151, apartado 60.

(%%) Véase el apartado 60 de la sentencia AEG citada en la nota anterior.
(*%) Véase el asunto 5/69, Volk, Rec. 1969, p. 295, apartado 7.

(*%) Véase por ejemplo el apartado 17 de la sentencia Javico citada en la nota 20, y el apartado 138 de la sentencia BPB Industries and British Gypsum
citada en la nota 22.

(*") Véase el apartado 138 de la sentencia BPB Industries and British Gypsum citada en la nota.
(*?) Véanse por ejemplo los apartados 9 y 10 de la sentencia Miller citada en la nota 17, y el apartado 58 de la sentencia AEG citada en la nota 25.

(*% Véanse los asuntos acumulados 100/80 y otros, Musique Diffusion Frangaise, Rec. 1983, p. 1825, apartado 86. En este caso los productos en
cuestion sélo representaban algo mds del 3 % de las ventas en los mercados nacionales afectados. El Tribunal sostuvo que los acuerdos, que
obstaculizaban el comercio paralelo, podian afectar sensiblemente al comercio entre Estados miembros debido al elevado volumen de negocios de
las partes y a la posicion de mercado relativa de los productos en comparacién con la de los productos producidos por proveedores competidores.

(**) Véanse a este respecto los apartados 179 y 231 de la sentencia Volkswagen citada en la nota 16, y el asunto T-213/00, CMACGM y otros, Rec.
2003, I-, apartados 219 y 220.

(**) Véase por ejemplo el asunto T-7/93, Langnese-Iglo, Rec. 1995, 1I-1533, apartado 120.
(*%) Véanse los apartados 140 y 141 de la sentencia Vereniging van Groothandelaren in Bloemenkwekerijprodukten citada en la nota 6.

(*7) Véase la Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el
sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado, DO C 368 de 22.12.2001, p. 13, punto 3.

(*) DO L 107 de 30.4.1996, p. 4. Con efectos desde el 1.1.2005, esta Recomendacién serd sustituida por la Recomendacién de la Comision sobre la
definicién de microempresas, pequefias y medianas empresas (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).

(*%) El término «empresas interesadas» incluird las empresas vinculadas segin se definen en el punto 12.2 del Comunicacién de la Comision relativa a
los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (DO C 368 de 22.12.2001, p. 13).

(*9) Véase la nota anterior.

(*1) Al definir el mercado de referencia, cabe remitirse a la Comunicacion relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (DO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

(*?) Véase también el punto 14.

(*) Véase el apartado 8 de la sentencia Kerpen & Kerpen citada en la nota 15. Cabe destacar que el Tribunal no hace referencia a la cuota de mercado
sino a la cuota de exportaciones francesas y a los volimenes de productos exportados.

(*4) Véase por ejemplo la sentencia Volkswagen citada en la nota 16 y el asunto T-175/95, BASF Coatings, Rec. 1999, II-1581. Para un acuerdo
horizontal que impide el comercio paralelo véanse los asuntos acumulados 96/82 y otros, IAZ International, Rec. 1983, 3369, apartado 27.

(*¥%) Véase el asunto T-142/89, Usines Gustave Boél, Rec. 1995, 1I-867, apartado 102.

(*¢) Los acuerdos de cooperacion horizontal se contemplan en las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal (DO C 3 de 6.1.2001, p. 2). Estas directrices se refieren la evaluaciéon de la competencia desde un punto de vista
sustantivo de diversos tipos de acuerdos, pero no se ocupan de la cuestién del efecto sobre el comercio.

(*’) Véase el Reglamento (CEE) n® 139/2004 del Consejo sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas (DO L 24 de 29.1.2004,
p- 1).

(*) La Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de empresa en participacién con plenas funciones con arreglo al Reglamento sobre el
control de las operaciones de concentracién entre empresas, (DO C 66 de 2.3.1998, p. 1), sirve de orientacién respecto al alcance de este
concepto.
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(*) Véase por ejemplo la Decision de la Comisién en el asunto Ford/Volkswagen (DO L 20 de 28.1.1993, p. 14).
(°%) Véase a este respecto el apartado 146 de la sentencia Compagnie Générale Maritime citada anteriormente en la nota 22.
(*!) Véanse a este respecto los asuntos acumulados 43/82 y 63/82, VBVB y VBBB, Rec. 1984, p. 19, apartado 9.

(°) Véase a este respecto el asunto T-66/89, Publishers Association, Rec. 1992, II 1995.

)

53) Véanse a este respecto las sentencias Commercial Solvents citada en la nota 4, Hoffmann-La Roche citada en la nota 8, apartado 125, RTE e ITP
citada en la nota 27, asi los asuntos 6/72, Continental Can, Rec. 1973, p. 215, apartado 16, y 27/76, United Brands, Rec. 1978, p. 207, apartados
197 a 203.

(> Véanse los apartados 32 y 33 de la sentencia Commercial Solvents citada en la nota 4.

(>°) Con arreglo a jurisprudencia reiterada, una posicién dominante es una situacién de fortaleza econémica de que disfruta una empresa y que le
permite impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de referencia, confiriéndole la posibilidad de actuar en buena medida con
independencia de sus competidores, de sus clientes y, en dltima instancia, de los consumidores. Véase, por ejemplo, el apartado 38 de la sentencia
Hoffmann-La Roche citada en la nota 8.

(°6) Para un ejemplo reciente véase el apartado 95 de la sentencia Wouters citada en la nota 11.
(*7) Véase por ejemplo el asunto 246/86, Belasco, Rec. 1989, p. 2117, apartados 32-38.

(*%) Véase el apartado 34 de la sentencia Belasco citada en la nota anterior y mds recientemente los asuntos acumulados T-202/98 y otros, British
Sugar, Rec. 2001, 1I-2035, apartado 79. Por otra parte, esto no ocurre cuando el mercado no es permeable a las importaciones, véase el apartado
51 de la sentencia Bagnasco citada en la nota 11.

(°°) Garantias para créditos en cuenta corriente.
(69) Véase la sentencia Bagnasco citada en la nota 11.

(61) Véanse a este respecto los asuntos 45/85, Verband der Sachversicherer, Rec. 1987, p. 405, apartado 50; y C-7/95 P, John Deere, Rec. 1998,
[-3111. Véase también el apartado 172 de la sentencia Van Landewyck citada en la nota 21, en la que el Tribunal subrayé que el acuerdo en
cuestion reducia sensiblemente el incentivo para vender productos importados.

(62) Véase por ejemplo la sentencia Stichting Sigarettenindustrie, citada en la nota 15, apartados 49 y 50.

(6%) Véase a este respecto el asunto T-22/97, Kesko, Rec. 1999, 1I-3775, apartado 109.

(64 Véase por ejemplo el asunto T-65/98, Van den Bergh Foods, Rec. [2003] II-.. ., y la sentencia Langnese-Iglo, citada en la nota 34, apartado 120.
(6%) Véase por ejemplo la sentencia de 7.12.2000, asunto C-214/99, Neste, Rec. [-11121.

(¢%) Véase la sentencia de 28.2.1991, asunto C-234/89, Delimitis, Rec. 1-935.

(67) Véase la sentencia Langnese-Iglo citada en la nota 34.

(6%) Véase por ejemplo la Decision de la Comisién Volkswagen (II), citada en la nota 21, apartados 81 y ss.

(6%) Véanse a este respecto los apartados 177 a 181 de la sentencia SCK y FNK citada en la nota 13.

)

79) Véase para este concepto las sentencias Ambulanz Glockner, citada en la nota 10, apartado 38; el asunto C-179/90, Merci convenzionali porto di
Genova, Rec. 1991, 1-5889, y el asunto C-242/95, GT-Link, Rec. 1997, -4449.

(") Véase por ejemplo la sentencia en BPB Industries y British Gypsum citada en la nota 22.

(") Véase el asunto 322/81, Nederlandse Banden Industrie Michelin, Rec. 1983, p. 3461.

(7%) Véase el asunto 61/80, Codperative Stremsel — en Kleurselfabriek, Rec. 1981, p. 851, apartado 15.
(7% Véase a este respecto la sentencia Irish Sugar, citada en la nota 17, apartado 169.
(7%) Véase el apartado 70 de la sentencia RTE (Magill) citada en la nota 27.
(76) Véase la sentencia British Sugar citada en la nota 17.
(77) Véase por ejemplo la jurisprudencia citada en la nota 68.
(@]

78) Véase a este respecto el asunto 28/77, Tepea, Rec. 1978, p. 1391, apartado 48, y el apartado 16 de la sentencia Continental Can citada en la nota
51.

(7%) Véanse los asuntos acumulados C-89/85 y otros, Ahlstrom Osakeyhtio (pasta de madera), Rec. 1988, p. 651, apartado 16.

(3%) Véase a este respecto el asunto T-102/96, Gencor, Rec. [1999] 1I-879, que aplica el criterio de los efectos en el dmbito de las concentraciones.
(81) Véase a este efecto el apartado 19 de la sentencia Javico citada en la nota 19.

(82) Véase a este respecto el asunto 51/75, EMI/CBS, Rec. 1976, p. 811, apartados 28 y 29.

(3%) Véase la Decision de la Comision Siemens/Fanuc (DO L 376 de 31.12.1985, p. 29).

¢4

84) Véanse a este respecto los asuntos acumulados 29/83 y 30/83, CRAM y Rheinzinc, Rec. 1984, p. 1679; y 40/73 y otros, Suiker Unie, Rec. 1975,
p. 1663, apartados 564 y 580.

(®%) Véase el apartado 22 de la sentencia Javico citada en la nota 19.

(%6) Véase la sentencia Compagnie maritime belge citada en la nota 12.
(87) Véase a este respecto la sentencia Javico citada en la nota 19.
(*%)

83) Véanse a este respecto los apartados 24 a 26 de la sentencia Javico citada en la nota 19.



