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(Comunicaciones)

ESPACIO ECONOMICO EUROPEO

ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC

DIRECTRICES SOBRE LA APLICABILIDAD DEL AR,TI’CULO 53 DEL ACUERDO EEE A LOS
ACUERDOS DE COOPERACION HORIZONTAL

(2002/C 266/01)

A.  La presente comunicacién se adopta con arreglo a lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y el Acuerdo entre los Estados miembros de la AELC sobre el
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo de Vigilancia y

Jurisdiccion).

B.  La Comisi6n Europea ha publicado una Comunicacion titulada «Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacién horizontal» (1). Esta Comunicacién no
vinculante establece los principios utilizados por la Comision Europea para la evaluacion de los
acuerdos horizontales con arreglo al articulo 81 del Tratado CE.

C.  El Organo de Vigilancia de la AELC considera que el mencionado texto es pertinente a efectos del
EEE. Con objeto de mantener las mismas condiciones de competencia y de garantizar la aplicacién
uniforme de las normas de competencia del EEE en todo el Espacio Econdémico Europeo, el Organo
de Vigilancia de la AELC adopta la presente Comunicacién en virtud de la facultad que le confiere
la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion. Se propone seguir
los principios y normas establecidos en esta Comunicacién cuando aplique las normas de

competencia del EEE a un asunto concreto.

1. INTRODUCCION

1.1. Finalidad

1. Las presentes Directrices exponen los principios aplica-
bles a la evaluacién de los acuerdos de cooperacion
horizontal con arreglo al articulo 53 del Tratado (2). Una

() DO C 3 de 6.1.2001, p. 2.

() La competencia para tramitar casos individuales incluidos en el
dmbito de aplicacién del articulo 53 del Acuerdo EEE estd
repartida entre el Organo de Vigilancia de la AELC y la Comision
Europea, segtin lo establecido en el articulo 56 del Acuerdo EEE.
Un determinado asunto solamente puede ser tramitado por una
autoridad.

cooperacién tiene «cardcter horizontal» si es objeto de un
acuerdo o practica concertada entre empresas situadas en
el mismo nivel o niveles del mercado. Se trata, por lo
general, de una cooperacion entre competidores. Abarca,
por ejemplo, dmbitos como la investigacion y el desarro-
llo, la produccién, las compras o la comercializacion.

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden causar
problemas de competencia. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando las partes acuerdan fijar los precios o la produc-
cién, repartirse los mercados, o cuando la cooperacion
permite a las partes mantener, mejorar o aumentar su
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poder de mercado y ello causa efectos negativos sobre
los precios, la produccion, la innovacién o la diversidad
y calidad de los productos.

Por otra parte, los acuerdos de cooperacién horizontal
pueden generar ventajas econdmicas considerables. Las
empresas deben adaptarse a una competencia creciente,
a un mercado en constante evolucién a causa de la
mundializacién, a la rapidez de los progresos técnicos y
al mayor dinamismo de los mercados en general. La
cooperacion puede ser un medio de repartir los riesgos,
ahorrar costes, compartir conocimientos técnicos y
lanzar las innovaciones con mayor rapidez al mercado.
Para las pequefias y medianas empresas, en particular, la
cooperacion es un medio importante para adaptarse a la
evolucion de los mercados.

Aun admitiendo las ventajas econémicas que pueden
resultar de la cooperacion, el Organo de Vigilancia de la
AELC debe velar por mantener una competencia efectiva.
El articulo 53 constituye el marco legal para una
evaluaciéon ponderada que tenga en cuenta tanto los
efectos contrarios a la competencia como las ventajas
econémicas.

En el pasado, las orientaciones para evaluar la coopera-
cién horizontal con arreglo al articulo 53 se establecfan
en dos Comunicaciones del Organo de Vigilancia de la
AELC y en dos exenciones por categorias. Los actos que
antes se mencionaban en el punto 6 del anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n°® 417/85 (%), cuya
ultima modificacion la constituye el Reglamento (CE)
n° 2236/97 (%] y en el punto 7 del anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n° 418/85(°), cuya
tltima modificacion la constituye el Reglamento (CE)
n° 2236/97] establecian, respectivamente, la exencion
de determinadas formas de acuerdos de especializacion
y acuerdos de investigacion y desarrollo (I+D). Estas dos
exenciones por categorfas han sido sustituidas por el
acto que ahora se menciona en el punto 6 del anexo XIV
del Acuerdo EEE [Reglamento (CE) n° 2658/2000 (¢)],
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 53 del
Acuerdo EEE a determinadas categorfas de acuerdos de
especializacion («exencion por categorfas de los acuerdos
de especializacién»), y por el acto que ahora se menciona
en el punto 7 del anexo XIV del Acuerdo EEE [Regla-

DO L 53de 22.2.1985, p. 1.
4 DOL306de11.11.1997,p. 12.

5 DOL 53de 22.2.1985, p. 5.
6) DO L 304 de 5.12.2000, p. 3, tal y como se incorpord al Acuerdo

EEE mediante la Decision del Comité Mixto del EEE n° 113/2000,
de 22 de diciembre de 2000 (DO L 52 de 22.2.2001, p. 38, y
Suplemento EEE del DO 9 de 22.2.2001, p. 5), entrada en vigor
el 1 de enero de 2001.

mento (CE) n° 2659/2000 (7)], relativo a la aplicacion
del apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE a
determinadas categorias de acuerdos de investigacion y
desarrollo («exencién por categorias de los acuerdos
de I+D»). Las dos Comunicaciones contenfan unas
orientaciones relativas a determinados tipos de acuerdos
de cooperacion excluidos del articulo 53 (8) y al trata-
miento de las empresas en participacién de caracter
cooperativo (%).

6. La evolucion de los mercados ha producido un incre-
mento en la variedad y uso de las formas de cooperacion
horizontal. Por lo tanto, es necesario disponer de unas
orientaciones mds completas y actualizadas para que las
condiciones de aplicabilidad del articulo 53 en este
ambito sean mds claras y transparentes. La evaluacion
de los acuerdos debe hacer mas hincapié en los criterios
econdmicos para reflejar mejor los cambios registrados
recientemente en la casuistica de la aplicacion de las
normas de competencia y en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del
Tribunal de Primera Instancia (19).

7. El objeto de las presentes Directrices es proporcionar un
marco analitico para los tipos de cooperacion horizontal
mds habituales. Este marco se basa principalmente en
criterios de andlisis del contexto econémico en el que se
inscribe un acuerdo de cooperacién concreto. Ciertos
criterios econémicos como el poder de mercado de las
partes, asi como otros factores referentes a la estructura
de los mercados, constituyen un elemento clave para la
evaluacion de los efectos que un acuerdo de cooperacion
puede producir en los mercados y, por consiguiente,
para su evaluacion a la luz del articulo 53. Dada la
enorme diversidad de los tipos de cooperacion horizon-
tal y de sus combinaciones, asi como de las condiciones
de mercado imperantes, es imposible formular res-
puestas adaptadas a cada situacién posible. No obstante,
el presente marco analitico basado en criterios econémi-
cos ayudard a las empresas a evaluar por si mismas la
compatibilidad de sus acuerdos de cooperacién con el
articulo 53.

8. Las presentes Directrices no sélo sustituyen las Comuni-
caciones citadas en el apartado 5, sino que ademds
abarcan un abanico mds amplio de los tipos de acuerdos
horizontales mds corrientes. De este modo, complemen-
tan los Reglamentos de exencién por categorias de los
acuerdos de especializacion y de exencién por categorias
de los acuerdos de I+D.

() DOL 304 de 5.12.2000, p. 7, tal y como se incorporé al Acuerdo

EEE mediante la Decision del Comité Mixto del EEE n° 113/2000,
de 22 de diciembre de 2000 (DO L 52 de 22.2.2001, p. 38, y
Suplemento EEE del DO 9 de 22.2.2001, p. 5), entrada en vigor
el 1 de enero de 2001.

(®) DO L 153 de 18.6.1994, p. 25, y Suplemento EEE del DO 15 de
18.6.1994, p. 24.

(®) DO L 186 de 21.7.1994, p. 58, y Suplemento EEE del DO 22 de
21.7.1994, p. 4.

(19) Las resoluciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal de Primera Instancia son pertinentes
para la prctica del Organo de Vigilancia en virtud de lo dispuesto
en el articulo 6 del Acuerdo EEE y en el articulo 3 del Acuerdo
de Vigilancia y Jurisdiccion.
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Ambito de aplicacién de las Directrices

Las presentes Directrices regulan los acuerdos o practicas
concertadas (en lo sucesivo, os acuerdos») entre dos o
mds empresas que operan en el mismo nivel o en los
mismos niveles del mercado (por ejemplo, en el mismo
nivel de produccién o distribucion). En este contexto, se
centra la atencion en la cooperacién entre competidores.
A efectos de las presentes Directrices, se entiende por
«competidores» tanto los competidores reales ('!) como
los potenciales (12).

Sin embargo, las presentes Directrices no abarcan todos
los acuerdos horizontales posibles. Sélo contemplan las
formas de cooperacién que pueden incrementar la
eficiencia, a saber, los acuerdos de investigacion y
desarrollo, de produccion, de compra, de comercializa-

Se considera que una empresa es un competidor real si opera en
el mismo mercado de referencia o si, de no existir el acuerdo, es
capaz de adaptar su produccion a la fabricacion de los productos
en cuestion y de comercializarlos a corto plazo sin ninglin
coste o riesgo adicional considerable, como respuesta a unos
incrementos pequefios pero permanentes de los precios relativos
(sustituibilidad inmediata de la oferta). El mismo razonamiento
puede llevar a la agrupacion de diferentes dreas geogréficas. En
cambio, cuando la sustituibilidad de la oferta implique la
necesidad de introducir unas adaptaciones importantes en los
activos materiales e inmateriales, realizar inversiones adicionales,
tomar decisiones estratégicas o incurrir en retrasos, la empresa
no podrd considerarse un competidor, sino un competidor
potencial (véase a continuacion). Véase la Comunicacién del
Organo de Vigilancia relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa de competencia en el EEE
(DO L 200 de 16.7.1998, p. 48, y Suplemento EEE del DO 28
de16.7.1998, p. 3).

Se considera que una empresa es un competidor potencial si
existen pruebas de que, de no existir el acuerdo, serfa capaz y
posiblemente realizaria las inversiones suplementarias o los
gastos de adaptacién necesarios para poder entrar en el mercado
en cuestion, en respuesta a un aumento pequeilo y permanente
de los precios relativos. Esta evaluacion debe basarse en un
criterio realista, ya que no basta con la posibilidad puramente
tedrica de penetrar en el mercado [véase la Comunicacion del
Organo de Vigilancia relativa a la definicién de mercado de
referencia a efectos de la normativa de competencia en el EEE
(apartado 24); véase también el XIII Informe de la Comisién
Europea sobre la politica de competencia, apartado 55, y la
Decisién 90/410/CEE de la Comision en el asunto 1V/32.009
— Elopak/Metal Box-Odin (DO L 209 de 8.8.1990, p. 15)]. El
acceso al mercado debe tener lugar con la suficiente rapidez para
que la amenaza del acceso potencial actiie como una presién
sobre el comportamiento de los participantes en el mercado. En
condiciones normales esto significa que el acceso debe producirse
en un plazo breve. En las Directrices del Organo de Vigilancia
sobre las restricciones verticales (Decision n® 250/01/COL del
Organo de Vigilancia, de 25 de julio de 2001, atn sin publicar,
punto 26) se parte de un periodo méximo de un afio a efectos de
la aplicacion de la exencion por categorfas de restricciones
verticales (véase la nota 14). Sin embargo, en casos particulares
pueden tomarse en consideracion periodos mds largos. El periodo
que las empresas ya activas en el mercado necesitan para ajustar
sus capacidades puede emplearse como patrén para determinar
dicho periodo.

11.

12.

cién, de normalizacién o de proteccion del medio
ambiente. Otros tipos de acuerdos horizontales entre
competidores, por ejemplo sobre el intercambio de
informacion o sobre participaciones minoritarias, seran
tratados por separado.

Los acuerdos concluidos entre empresas que operan
en distintos niveles de la cadena de produccion o
distribucién, es decir, los acuerdos verticales, estdn en
principio excluidos de las presentes Directrices y estdn
cubiertos por el Reglamento que se menciona en el
punto 2 del anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento
(CE) n° 2790/1999 (13)], relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE a determina-
das categorias de acuerdos verticales y précticas concer-
tadas («exencion por categorias de restricciones vertica-
les») y por las Directrices del Organo de Vigilancia sobre
las restricciones verticales (14). Con todo, cuando los
acuerdos verticales, por ejemplo un acuerdo de distribu-
cién, sean concluidos entre competidores, sus efectos
sobre el mercado y los posibles problemas de competen-
cia pueden ser similares a los de los acuerdos horizonta-
les. Por consiguiente, dichos acuerdos deben valorarse
con arreglo a los principios descritos en las presentes
Directrices. Ello no excluye la aplicacion adicional de las
Directrices sobre restricciones verticales a tales acuerdos
para evaluar las restricciones verticales contenidas en los
mismos (1%).

Los acuerdos pueden combinar distintas fases de coope-
racién, por ejemplo las actividades de 1+D con la
fabricacion de productos resultantes de estas actividades.
Salvo que entren en el dmbito de aplicacion del
articulo 57 del Acuerdo EEE sobre el control de las
operaciones de concentracién entre empresas, estos
acuerdos estdn cubiertos por las presentes Directrices.
La seccion de las Directrices aplicable a cada acuerdo se
determina en funcién del centro de gravedad de la
cooperacion en cuestion. A la hora de definir este centro
de gravedad deben tenerse en cuenta dos factores
concretos: en primer lugar, el punto de partida de la
cooperacion y, en segundo lugar, el grado de integracion
de las distintas funciones que se combinan. Por lo tanto,
una cooperacién que suponga compartir las actividades
de investigacién y desarrollo y la fabricacién conjunta
de los productos resultantes de estas actividades se regird
normalmente por la seccién dedicada a los «Acuerdos de
investigacion y desarrollo», porque la produccién en
comun sélo se producird si resulta exitosa la actividad
conjunta de I+D. Esto significa que los resultados de la
[+D conjunta son determinantes para la produccién. Por
consiguiente, puede considerarse que el acuerdo de I+D

(13) DOL 336 de 29.12.1999, p. 21.
(4) Decisién n° 250/01/COL del Organo de Vigilancia, de 25 de

julio de 2001, atin sin publicar.

(*%) La delimitacion entre acuerdos horizontales yverticales se seguird

desarrollando en los capitulos sobre los acuerdos de compra
(capitulo 4) y acuerdos de comercializacién (capitulo 5).
Véanse también las Directrices sobre restricciones verticales,
puntos 26 y 29.
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constituye el punto de partida de la cooperacion. La
conclusion serfa diferente si el acuerdo previera una
integracion total de las actividades de produccién y una
integracion solamente parcial de algunas actividades de
[+D. En este caso, los posibles efectos contrarios a la
competencia y las ventajas econdmicas potenciales de la
cooperacion estarfan estrechamente vinculados a la
producciéon en comin, de modo que el acuerdo se
examinaria a la luz de los principios expuestos en la
seccion relativa a los «Acuerdos de produccién». Los
acuerdos mds complejos, como las alianzas estratégicas
en las que se combinan, de distintas maneras, una serie
de dmbitos y medios de cooperaciéon diferentes, no
entran en el dmbito de aplicaciéon de las presentes
Directrices. La evaluacion de cada dmbito de cooperacion
que forme parte de una alianza puede realizarse con
arreglo a la seccién correspondiente de las presentes
Directrices. Sin embargo, los acuerdos complejos tam-
bién deben analizarse en su integridad. Dada la diversi-
dad de dmbitos que pueden combinarse en una alianza,
es imposible dar una orientacién general para la evalua-
cién global de tales acuerdos. Las alianzas u otras
formas de cooperaciéon que consistan esencialmente en
declaraciones de intenciones son imposibles de evaluar
con arreglo a las normas de competencia mientras
carezcan de un dmbito de aplicacién preciso.

Los criterios establecidos en las presentes Directrices se
aplican a la cooperacion relativa tanto a los bienes como
a los servicios que entran en el dmbito de aplicacion del
Acuerdo EEE (19), a los que se alude colectivamente con
el término «productos». Sin embargo, las Directrices no
se aplican cuando sean aplicables determinadas normas
sectoriales, como ocurre en el caso de los transportes y
de los seguros(17). Las operaciones que entran en el

Seha de sefialar que el Acuerdo EEE tiene un dmbito de aplicacién
més limitado que el Tratado CE, a raiz, por ejemplo, de la
ausencia de una unién aduanera y por su aplicacién limitada a
determinados productos conforme al articulo 8 del Tratado EEE.
Punto 10 del anexo XIV del Acuerdo EEE y capitulo VI del
Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion [Reglamento
(CEE) n° 1017/68 del Consejo, DO L 175 de 23.7.1968, p. 1,
transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable];
punto 11 del anexo XIV del Acuerdo EEE y capitulo IX del
Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion [Reglamento
(CEE) n° 4056/86 del Consejo, DO L 378 de 31.12.1986, p. 4,
transporte maritimo]; capitulo XI del Protocolo 4 del Acuerdo
de Vigilancia y Jurisdiccion [Reglamento (CEE) n° 3975/87 del
Consejo, DO L 374 de 31.12.1987, p. 1, transporte aéreo];
punto 11 b) del anexo XIV del Acuerdo EEE y capitulo IX del
Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion [Reglamento
(CEE) n° 1617/93 de la Comisién, DO L 155 de 26.6.1993,
p. 18, exencién por categorias en materia de planificacion
conjunta y coordinacién de horarios, utilizaciéon conjunta de
lineas, consultas relativas a tarifas de transporte de pasajeros y
mercancias en los servicios aéreos regulares y asignacion de
periodos horarios en los aeropuertos]; punto 11 ¢) del anexo XIV
del Acuerdo EEE [Reglamento (CE) n° 823/2000 de la Comision,
DO L 100 de 20.4.2000, p. 24, exencion por categorfas de
determinados acuerdos entre compaiifas de transporte maritimo
de linea regular]; punto 15 a) del anexo XIV del Acuerdo EEE
[Reglamento (CEE) n° 3932/92 de la Comisién, DO L 398 de
31.12.1992, p. 7, exencién por categorias de determinados
acuerdos en el sector de seguros].

14.

15.

16.

1.3.

17.

18.

ambito de aplicacion del articulo 57 del Acuerdo EEE
tampoco se ven afectadas por las presentes Directrices.

El articulo 53 sélo se aplica a aquellos acuerdos de
cooperacion horizontal que puedan afectar al comercio
entre las Partes Contratantes del Acuerdo EEE. Las
presentes Directrices no analizan si un determinado
acuerdo puede afectar al comercio. Por lo tanto, los
principios que se expondrdn a continuacién sobre la
aplicabilidad del articulo 53 se basan en la presuncion
de que el comercio entre las Partes Contratantes del
Acuerdo EEE se ve, de hecho, afectado. Sin embargo, en
la practica, este aspecto deberd examinarse caso por
caso.

El articulo 53 no se aplica a acuerdos de menor
importancia porque no pueden restringir apreciable-
mente la competencia por su objeto o efecto. Las
presentes Directrices no prejuzgan la aplicaciéon de la
actual Comunicacion de minimis ni de cualquiera de sus
versiones futuras (18).

La evaluacion con arreglo al articulo 53 tal como se
describe en las presentes Directrices no prejuzga la
posible aplicacion paralela del articulo 54 del Acuerdo
EEE a los acuerdos de cooperacion horizontal. Ademds,
estas Directrices no prejuzgan la interpretacion que el
Tribunal de Primera Instancia o el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas pudieran hacer de la
aplicacion del articulo 81 del Tratado CE y delapartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE a los acuerdos de
cooperacion horizontal.

Principios fundamentales de la evaluacién a tenor
del articulo 53

1. Apartado 1 del articulo 53

El apartado 1 del articulo 53 se aplica a los acuerdos de
cooperacién que tengan por objeto o efecto impedir,
limitar o falsear el juego de la competencia (en lo
sucesivo, «restricciones de competencia).

En algunos casos, la naturaleza de una cooperacién hace
que el apartado 1 del articulo 53 sea inmediatamente
aplicable. Se trata de los acuerdos cuyo objeto es limitar
la competencia mediante la fijaciéon de precios, la
limitacion de la produccion o el reparto de mercados o
de la clientela. Se presume que estas restricciones

(18) Véase la Comunicacion relativa a los acuerdos de menor impor-

tancia no contemplados en el apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE, DO L 200 de 16.7.1998, p. 55, y Suplemento EEE
del DO 28 de 16.7.1998, p. 13.
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20.

producen efectos negativos en los mercados. Por consi-
guiente, no es necesario examinar sus efectos reales
sobre la competencia y el mercado para determinar que
estin comprendidos en el dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 53.

Sin embargo, muchos acuerdos de cooperacién horizon-
tal no tienen por objeto la restriccién de la competencia,
por lo que es necesario analizar sus efectos. Para ello, no
basta con que el acuerdo limite la competencia entre las
partes. Debe darse, ademds, la probabilidad de que afecte
a la competencia en el mercado en una medida tal
que quepa esperar que produzca efectos de mercado
negativos sobre los precios, la produccion, la innovacion
o la diversidad y calidad de los productos o servicios.

La posibilidad de que el acuerdo en cuestion cause o no
tales efectos negativos depende del contexto econémico,
de modo que serd necesario tener en cuenta a la vez la
naturaleza del acuerdo y el poder de mercado conjunto
de las partes, el cual determina, junto con otros factores
estructurales, la capacidad de la cooperacion para afectar
de forma considerable la competencia en general.

Naturaleza del acuerdo

21.

22.

23.

La naturaleza de un acuerdo estd en funcién de elemen-
tos tales como el dmbito y el objetivo de la cooperacion,
la competencia entre las partes y el alcance de la
combinacion de sus actividades. Estos elementos indican
la probabilidad de que las partes coordinen su comporta-
miento en el mercado.

Es poco probable que determinados tipos de acuerdos,
como la mayoria delos acuerdos de [+D o la cooperacion
en materia de normalizacién o de proteccién del medio
ambiente, produzcan restricciones que afecten a los
precios o a la produccién. Si es que estos acuerdos
producen algtin efecto negativo, éste afectard mas bien a
la innovacién o a la diversidad de productos. También
pueden crear problemas de cierre del mercado.

Otros tipos de cooperacion, como los acuerdos de
produccién o compra, implican generalmente un cierto
grado de reparto de los costes (totales). Si dicho grado
alcanza una magnitud importante, serd mds facil para
las partes coordinar los precios del mercado y la
produccion. Sélo se puede alcanzar un grado significa-
tivo de reparto de costes si se cumplen ciertas condicio-
nes: en primer lugar, el dmbito de cooperacién (por
ejemplo, la produccion o las compras) debe representar

una proporcién importante de los costes totales en un
mercado determinado; en segundo lugar, las partes
deben combinar en gran medida sus actividades en el
dmbito objeto de la cooperacion. Asi ocurre, en parti-
cular, cuando fabrican o compran conjuntamente un
bien intermedio importante o una parte considerable de
su produccion total de un producto final.

Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacion del

apartado 1 del articulo 53

24.

Por su propia naturaleza, algunas categorias de acuerdos
no entran en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53. Se trata normalmente de casos de
cooperacion que no implican coordinacion alguna del
comportamiento competitivo de las partes en el mer-
cado, como por ejemplo:

— la cooperacién entre empresas no competidoras,

— la cooperacién entre empresas competidoras que
no pueden realizar por separado el proyecto o la
actividad cubierta por el acuerdo de cooperacion,

— la cooperacion referente a una actividad que no
influye en los pardmetros relevantes para la compe-
tencia.

Estos tipos de cooperacién sélo pueden entrar en el
dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53 si
los participantes son empresas con un considerable
poder de mercado (") y si es probable que causen
problemas de cierre del mercado de cara al acceso de
terceros.

Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de

aplicacién del apartado 1 del articulo 53

25.

Existe otra categorfa de acuerdos que, de antemano,
puede considerarse incluida en el dmbito de aplicacion
del apartado 1 del articulo 53. Se trata de los acuerdos
de cooperacién cuyo objeto consiste en limitar la
competencia mediante la fijacion de precios, la limita-
cién de la produccion o el reparto de mercados o de la
clientela. Estas restricciones se consideran las mas dafii-
nas, porque interfieren directamente en el resultado del
juego de la competencia. La fijacion de precios y la
limitacién de la produccién tienen el efecto inmediato
de que los consumidores tengan que pagar precios mas
elevados o no puedan obtener las cantidades deseadas.
El reparto de mercados o de la clientela reduce la
eleccion de los clientes y, por tanto, también provoca
unos precios mds altos o una produccion inferior. En
consecuencia, puede presumirse que estos acuerdos

(19) Las empresas pueden tener un poder de mercado significativo

por debajo del nivel de dominio de mercado, que es el umbral
para la aplicacion del articulo 54.
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producen efectos negativos en el mercado y, por ello,
estdn casi siempre prohibidos (20).

Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacién

del apartado 1 del articulo 53

26.

Los acuerdos que no forman parte de las categorfas
citadas deben ser examinados con mayor profundidad a
fin de determinar si entran en el dmbito de aplicacion
del apartado 1 del articulo 53. El andlisis deberd emplear
criterios referentes al mercado, como la posicion de las
partes en los mercados y otros factores estructurales.

Poder de mercado y estructura del mercado

27.

28.

(*9)

(*)

(*)

El punto de partida del andlisis es la situacién de las
partes en los mercados afectados por la cooperacion.
De este modo, puede determinarse si, gracias a esta
cooperacion, las partes estdn en condiciones de adquirir,
mejorar o aumentar su poder de mercado, es decir, si
tienen la capacidad de producir efectos de mercado
negativos sobre los precios, la produccion, la innovacion
o la variedad o calidad de los productos y servicios. Para
llevar a cabo este andlisis, se ha de definir el mercado o
los mercados de referencia utilizando la metodologia
recogida en la Comunicacion del Organo de Vigilancia
sobre la definicion del mercado (21). Las presentes Direc-
trices brindardn una orientacion adicional en los casos
en que se vean afectados determinados tipos de mercado
especificos, como los mercados de compra o tecnold-
gicos.

Si las partes tienen una escasa cuota de mercado
conjunta (23, es poco probable que la cooperacién

Sin embargo, excepcionalmente esto no se aplica a una empresa
en participacién de produccién. Es inherente al funcionamiento
de tales empresas en participacion que las decisiones sobre
produccion sean adoptadas en comtn por las partes. Si la
empresa en participaciéon comercializa ademds los productos
fabricados en comdn, las decisiones sobre precios deben adoptar-
las conjuntamente las partes en el acuerdo. En este caso, la
inclusién en el acuerdo de disposiciones sobre precios o produc-
cién no da lugar automdticamente a que el acuerdo entre en el
dmbito del apartado 1 del articulo 53. Las disposiciones sobre
precios o produccién deberdn evaluarse conjuntamente con los
demds efectos de la empresa en participacién sobre el mercado
para determinar la aplicabilidad del apartado 1 del articulo 53
(véase el punto 90).

Véase la Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la
normativa de competencia en el EEE, DO L 200 de 16.7.1998,
p. 48, y Suplemento EEE del DO 28 de 16.7.1998, p. 3.

Las cuotas de mercado deberfan calcularse normalmente sobre la
base del valor de las ventas en el mercado (véase el articulo 6 de
la exenci6n por categorias de los acuerdos de I+D y el articulo 6
de la exencion por categorias de los acuerdos de especializacion).
Para determinar la cuota de mercado de una parte en un mercado
concreto, es necesario tener en cuenta las empresas que estin
vinculadas a las partes (véase el apartado 2 del articulo 2 de la
exencion por categorfas de los acuerdos de [+D y el apartado 2
del articulo 2 de la exencion por categorias de los acuerdos de
especializacion).

29.

30.

*)

*4

produzca efectos restrictivos y, en principio, no serd
necesario proceder a un andlisis adicional. Si una parte
en un acuerdo de tan sélo dos partes no tiene mds que
una cuota de mercado insignificante y no posee recursos
importantes, ni siquiera una elevada cuota de mercado
conjunta podra considerarse, en principio, un indicio de
un efecto restrictivo dela competencia en el mercado (23).
Dada la diversidad de formas de cooperacién y los
diferentes efectos que pueden producir en los mercados
en funcion de las condiciones existentes, es imposible
definir un umbral de cuota de mercado general a partir
del cual se pueda suponer que existe un poder de
mercado suficiente para causar efectos restrictivos.

Ademds de la posicion de mercado de las partes y la
suma de sus cuotas de mercado, cabe la posibilidad de
que se haya de tener en cuenta el grado de concentracién
del mercado, es decir, la posicién y el nimero de
competidores, como factor adicional para evaluar el
impacto de la cooperacion en la competencia en el
mercado. Se puede utilizar como indicador el indice
Herfindahl-Hirschman (dHH>»), que suma los cuadrados
de las cuotas individuales de mercado de cada competi-
dor (2): si el IHH es inferior a 1 000, la concentracién
del mercado se considera baja; si el IHH oscila entre
1000 y 1 800, el grado de concentracién es moderado;
y si es superior a 1800, el grado de concentracién
es elevado. Otro indicador posible serfa el grado de
concentracién de la empresa principal, que es la suma
de las cuotas individuales de mercado de los principales
competidores (25).

En funcion de la posicion de las partes en el mercado y
del indice de concentracion de éste, serd necesario tener
en cuenta, asimismo, otros factores, como la estabilidad
de las cuotas de mercado en el tiempo, las barreras de
entrada y la probabilidad de que se produzcan entradas
en el mercado, la capacidad de los compradores/provee-
dores para contrarrestar el poder de mercado o la
naturaleza de los productos (por ejemplo, su homogenei-
dad o grado de madurez). Cuando sea probable que se
produzcan efectos sobre la competencia en el dmbito de
la innovacién pero éstos no puedan evaluarse de una
manera adecuada a partir de los mercados existentes,
puede resultar necesario tener en cuenta determinados
factores especificos para analizar estos efectos (véase la
seccién 2 sobre los acuerdos de I+D).

Si hay mds de dos partes, la cuota colectiva de todos los
competidores cooperadores tiene que ser significativamente
superior a la cuota del mayor competidor participante tinico.
Un mercado compuesto por cuatro empresas con unas cuotas de
mercado del 30 %, 25 %, 25 % y 20 % tiene un IHH de 2 550
(900+625+625+400) con anterioridad a la cooperacion. Si
las dos primeras empresas del mercado se unieran para una
cooperacion, el IHH pasaria a 4 050 (3 025+625+400) una vez
iniciada la cooperacion. Este IHH resultante de la cooperacion es
relevante para la evaluacion de los posibles efectos de esta
cooperacion en el mercado.

Por ejemplo, el coeficiente de concentracion de tres empresas
CC3 es la suma de las cuotas de mercado de los tres principales
competidores de un mercado.
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1.3.2.  Apartado 3 del articulo 53 el mercado de referencia. Normalmente, las presiones

31.

Los acuerdos que entran en el ambito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53 pueden beneficiarse de
una exencién siempre que cumplan las condiciones
establecidas en el apartado 3 del articulo 53. Asf sucede
cuando el acuerdo:

— contribuye a mejorar la produccién o distribucién
de los productos o a fomentar el progreso técnico
0 econdmico,

— reserva a los usuarios una parte equitativa del
beneficio resultante,

y no:

— imponea las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para alcanzar los objetivos
mencionados,

— brinda a dichas empresas la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos de que se trate.

Ventajas econémicas

32.

33.

La primera condicion requiere que el acuerdo contribuya
a mejorar la produccion o distribucion de productos o a
promover el progreso técnico o econémico. Como estas
ventajas se refieren a mejoras de eficiencia estaticas o
dindmicas, pueden denominarse «ventajas econémicas».
Estas dltimas pueden compensar los efectos restrictivos
de la competencia. Por ejemplo, una cooperacion puede
permitir a las empresas ofrecer bienes o servicios a
precios inferiores, mejorar la calidad o lanzar innovacio-
nes al mercado con mayor rapidez. La mayoria de las
mejoras de eficiencia se derivan de la combinacién e
integracion de distintas capacidades o recursos. Las
partes han de demostrar la probabilidad de que la
cooperacion produzca unas eficiencias y que éstas no
pueden lograrse por medios menos restrictivos (véase
también mds adelante). Es necesario justificar las mejoras
de eficiencia invocadas y no bastan las especulaciones o
declaraciones genéricas sobre reducciones de costes.

El Organo de Vigilancia no tiene en cuenta los ahorros
de costes derivados de una reduccién de la produccion,
del reparto de los mercados o del mero ejercicio del
poder de mercado.

Parte equitativa para los usuarios

34.

Las ventajas econémicas deben beneficiar no sélo a las
partes en el acuerdo, sino también a los consumidores.
En general, la repercusion de las ventajas a los consumi-
dores dependerd de la intensidad de la competencia en

competitivas garantizardn que los ahorros de costes se
repercutan en forma de precios mds bajos o que las
empresas tengan un incentivo para incorporar nuevos
productos al mercado con la mayor rapidez posible. Por
tanto, si se mantiene en el mercado un grado suficiente
de competencia que restrinja efectivamente la capacidad
de las partes en el acuerdo de ejercer su poder de
mercado, el juego de la competencia garantizard, en
principio, que los consumidores obtengan una parte
equitativa de las ventajas econdmicas.

Indispensabilidad

35.

La restriccion de la competencia debe ser imprescindible
para alcanzar las ventajas econdmicas. Si existen medios
menos restrictivos para obtener ventajas comparables,
las ganancias de eficiencia invocadas no pueden servir
para justificar las restricciones de competencia. El cardc-
ter indispensable de una restriccion depende de la
situacién del mercado y de la duracién del acuerdo. Los
acuerdos de exclusividad, por ejemplo, pueden impedir
que una de las partes en el acuerdo practique el
parasitismo y, por lo tanto, pueden ser aceptables. En
algunos casos, en cambio, pueden no ser necesarios e
incluso agravar los efectos restrictivos.

Ausencia de eliminacién de la competencia

36.

El dltimo criterio de eliminaciéon de la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que
se trate estd relacionado con la cuestién del dominio. Si
una empresa es dominante o se convierte en dominante
como consecuencia de un acuerdo horizontal, en princi-
pio no pueden quedar exentos los acuerdos que produz-
can efectos contrarios a la competencia en el sentido del
apartado 1 del articulo 53.

Reglamentos de exencién por categorias paralos acuerdos

de I+D y de especializacién

37.

Siempre que se retinan determinadas condiciones, puede
presumirse que ciertas categorfas de acuerdos cumplen
los criterios establecidos en el apartado 3 del articulo 53.
Este es el caso, en particular, de los acuerdos de I+D y de
los acuerdos de produccién en los que la combinacion
de conocimientos técnicos o activos complementarios
puede generar unas mejoras de eficiencia importantes.
Las presentes Directrices deben considerarse comple-
mentarias de los Reglamentos de exencién por categorias
de los acuerdos de I+D y de especializacion. Estos
Reglamentos de exencién por categorias eximen los
acuerdos mas corrientes del dmbito de la produccion|
especializacion hasta una cuota de mercado del 20 % y
los del dmbito de la I+D hasta una cuota de mercado del
25 %, siempre que los acuerdos en cuestion cumplan los
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1.4.

38.

requisitos de aplicacion dela exencion por categoria y no
contengan restricciones especialmente graves («clausulas
negras») que hagan inaplicable la exencién por catego-
rias. Los Reglamentos de exencién por categorias no
contemplan la separabilidad en caso de restricciones
especialmente graves. Si hay una o mds restricciones de
este tipo, el beneficio de la exencion por categorias se
pierde para todo el acuerdo.

Estructura de los siguientes capitulos relativos a los
tipos de cooperacion

Las Directrices se dividen en capitulos relativos a deter-
minados tipos de acuerdos. Cada capitulo estd estructu-
rado conforme al marco analitico descrito en el
punto 1.3. Cuando proceda, se proporcionardn algunas
indicaciones especificas sobre la definicién de los merca-
dos de referencia (por ejemplo, en el dmbito de la I+D o
por lo que se refiere a los mercados de compra).

2. ACUERDOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

2.1.

39.

40.

41.

Definicién

Los acuerdos de [+D pueden variar tanto en su forma
como en su dmbito de aplicacién. Abarcan desde la
subcontratacion de algunas actividades de I+D hasta el
perfeccionamiento conjunto de las tecnologias existen-
tes, pasando por la cooperacion en materia de investiga-
cién, desarrollo y comercializacién de productos com-
pletamente nuevos. Pueden revestir la forma de acuerdos
de cooperacion o de empresas controladas conjunta-
mente. El presente capitulo se aplica a todas las formas
de acuerdos de I+D, incluidos los acuerdos accesorios
de fabricacién o comercializacion de los productos
resultantes de la I+D, siempre que el centro de gravedad
de la cooperacion sea la [+D, con la excepcion de las
concentraciones y empresas en participacion que

entren en el dmbito de aplicacion del articulo 57 del
Acuerdo EEE.

La cooperaciéon en materia de [+D puede reducir los
costes innecesarios y duplicados, permitir un intercam-
bio intenso de ideas y experiencias que resulte benefi-
cioso para todos los implicados y, de este modo,
desembocar en un desarrollo de productos y tecnologias
mds rdpido que si no mediaran estas iniciativas. Por regla
general, la cooperacion en I+D tiende a aumentar las
actividades de investigacion y desarrollo en su conjunto.

Las pequefias y medianas empresas (PYME) constituyen
una comunidad dindmica y heterogénea que debe hacer
frente a numerosos retos, en particular a las mayores
exigencias de las grandes empresas para las cuales a
menudo actiian como subcontratistas. En los sectores
con un alto grado de I+D, las PYME de crecimiento
rapido —a menudo denominadas start-up companies—
también persiguen una posicién de liderazgo en los
segmentos de mercado de desarrollo rdpido. Para poder

afrontar estos retos y seguir siendo competitivas, las
PYME deben innovar constantemente. Gracias a la
cooperacién en [+D, es probable que aumente el con-
junto de las actividades de I+D de las PYME y se refuerce
su capacidad de resistir a la competencia de las empresas
mads potentes.

42. No obstante, en algunos casos los acuerdos de [+D
pueden causar problemas de competencia, tales como
efectos restrictivos sobre los precios, la produccién, la
innovacién y la diversidad o calidad de los productos.

2.2. Mercados de referencia

43, El elemento clave para definir el mercado de referencia
en el marco de la evaluacion de los efectos de un acuerdo
de I+D es determinar los productos, las tecnologias o las
actividades de I+D que ejercerdn una presién competitiva
sobre las partes. Entre las distintas situaciones posibles,
se encuentran, en un extremo, las innovaciones que
pueden desembocar en un producto (o una tecnologia)
que va a competir en un mercado de productos (o de
tecnologfas) existente. Este es el caso de las actividades
de I+D orientadas a la introduccién de mejoras o
modificaciones ligeras (por ejemplo, nuevos modelos de
un producto). En esta situacion, los efectos potenciales
afectan al mercado de los productos existentes. En el
otro extremo se sittian las innovaciones que pueden
desembocar en un producto muy novedoso que creard
su propio mercado (por ejemplo, una nueva vacuna para
una enfermedad incurable hasta entonces). En este caso,
los mercados existentes s6lo constituyen mercados de
referencia si estdn relacionados de algin modo con la
innovacion en cuestion. Esta es la razén por la que, en
la medida de lo posible, se deben evaluar los efectos de
la cooperacién sobre la innovacion. No obstante, la
mayoria de los casos probablemente se sittie entre estos
dos extremos: se trata de situaciones en las cuales los
trabajos de innovacién pueden desembocar en la puesta
a punto de productos (o tecnologias) que sustituirdn, a
largo plazo, otros productos (o tecnologias) existentes
(por ejemplo, los discos compactos, que han sustituido
los discos de vinilo). Un andlisis minucioso de estas
situaciones podria requerir el estudio tanto de los
mercados existentes como de la repercusion de los
acuerdos sobre la innovacién.

Mercados existentes

a)  Mercados de producto

44, Sila cooperacion se refiere a actividades de I+D orienta-
das hacia la mejora de productos existentes, estos
ultimos, incluidos sus productos de sustitucion cercanos,
constituyen el mercado de referencia afectado por la
cooperacion (26).

(26) Para la definicién del mercado, véase la Comunicacion del
Organo de Vigilancia relativa a la definicion del mercado de
referencia.
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45.  Si las actividades de I+D tienen por objeto modificar tecnologias, pueden calcularse las cuotas de mercado

46.

b)

47.

48.

profundamente un producto existente, o incluso lanzar
un nuevo producto que sustituya productos existentes, la
sustitucion del producto existente puede ser imperfecta o
producirse sélo a largo plazo. Por consiguiente, es
probable que los antiguos y los posibles nuevos produc-
tos no pertenezcan al mismo mercado de referencia.
Ahora bien, el mercado de los productos existentes
puede verse afectado si resulta probable que la puesta
en comin de las actividades de I+D implique una
coordinacién del comportamiento de las partes como
proveedores de productos existentes. Sin embargo, el
poder de mercado existente s6lo se puede rentabilizar si
las partes ocupan conjuntamente una posicién de fuerza
tanto en el mercado de los productos existentes como
en el dmbito de las actividades de investigacion y
desarrollo.

Si la [+D se refiere a un componente importante de un
producto final, es posible que a efectos de la evaluacion
no solo resulte pertinente el mercado de dicho compo-
nente, sino también el mercado existente del producto
final. Por ejemplo, si varios fabricantes de automéviles
cooperan en la I+D de un nuevo tipo de motor, el
mercado de los automéviles puede verse afectado por
esta cooperacion. Sin embargo, a efectos de la evalua-
cion, el mercado delos productos finales sélo constituird
un mercado de referencia si el componente a que se
refiere la I+D es un componente técnica o econémica-
mente esencial de estos productos finales y si las partes
del acuerdo de I+D son competidores importantes en el
mercado de estos productos finales.

Mercados de tecnologias

La cooperacion en I+D puede referirse no sélo a
productos, sino también a tecnologias. Cuando se
comercializan derechos de propiedad intelectual inde-
pendientemente de los productos a los que correspon-
den, debe definirse asimismo el mercado tecnoldgico de
referencia. Los mercados de tecnologias incluyen los
derechos de propiedad intelectual que se ceden bajo
licencia, asi como sus sustitutos cercanos, es decir,
otras tecnologfas que los clientes podrian utilizar como
alternativa.

El método para definir los mercados de tecnologias se
inspira en los mismos principios que la definicion del
mercado de productos (27). Empezando por la tecnologia
comercializada por las partes, hay que determinar esas
otras tecnologias a las que los clientes podrian pasarse
como respuesta a un pequefio pero constante aumento
de los precios relativos. Una vez determinadas dichas

(?) Véase la Comunicacién del Organo de Vigilancia relativa a la

definicién del mercado de referencia; véase asimismo, a modo de
ejemplo, la Decision 94/811/CE de la Comision, de 8 de junio de
1994, en el asunto IV/M.269 — Shell/Montecatini (DO L 332 de
22.12.1994, p. 48).

49.

dividiendo los ingresos en concepto de licencias realiza-
dos por las partes por los ingresos totales en concepto
de licencias de todos los vendedores de tecnologias
sustitutivas.

La posicion de las partes en el mercado de tecnologias
existentes es un criterio de evaluacion pertinente cuando
una cooperacién en [+D pretende mejorar radicalmente
una tecnologia existente o poner a punto una nueva
tecnologia destinada a sustituir una tecnologia existente.
Sin embargo, la cuota de mercado de las partes s6lo
puede tomarse como punto de partida del andlisis. En
los mercados de tecnologias, debe ponerse especial
énfasis en la competencia potencial. Si ciertas empresas
que actualmente no dan licencias sobre su tecnologia
tienen acceso potencial al mercado de la tecnologia,
podrian limitar la capacidad de las partes para subir los
precios de su tecnologia (véase el ejemplo 3 mds
adelante).

Competencia en materia de innovacién (actividades

de I+D)

50.

51.

La cooperacién en [+D puede no afectar, o no sélo
afectar, a la competencia en los mercados existentes,
sino a la competencia en el mercado de la innovacion.
Tal es el caso cuando la cooperacién se refiere al
desarrollo de nuevos productos o nuevas tecnologias,
que, si son emergentes, pueden llegar a sustituir los
productos o tecnologias existentes, o bien estdn destina-
dos a un nuevo uso y, por lo tanto, no sustituirdn
productos o tecnologias existentes, sino que creardn una
demanda completamente nueva. Los efectos sobre la
competencia en el dmbito de la innovacidén son impor-
tantes en este tipo de situaciones, pero puede suceder
que su evaluacion sea insuficiente si el andlisis se limita
a la competencia real o potencial en los mercados de
productos o tecnologias existentes. A este respecto, cabe
distinguir dos situaciones, en funcién de la naturaleza
del proceso de innovacién en un sector de actividad
determinado.

En la primera situacion, que se da por ejemplo en la
industria farmacéutica, el proceso de innovacion estd
estructurado de tal manera que es posible determinar en
una fase temprana los polos de investigacion y desarro-
llo. Estos polos son las actividades de I+D orientadas a
un nuevo producto o una nueva tecnologia, asi como la
sustitucion de esta I+D, es decir la I+D de productos o
tecnologias alternativos a los que son objeto de la
cooperacién en cuestiéon y que tengan un acceso compa-
rable alos recursos y sigan un calendario similar. En este
caso, puede analizarse si tras el acuerdo quedard un
ntimero suficiente de polos de I+D. El anlisis se inicia
por las actividades de [+D de las partes. Es necesario, a
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continuacién, definir unos polos de I+D verosimiles y 54. Sila I+D se propone crear un producto que suscitard

en los que exista competencia. Para medir la verosimili-
tud de los polos competidores, deben tenerse en cuenta
los aspectos siguientes: la naturaleza, el dmbito y la
importancia de otras posibles actividades de I+D, su
acceso a recursos financieros y humanos, a conocimien-
tos técnicos y patentes, otros activos especificos, su
calendario y su capacidad de explotar los posibles
resultados. Un polo de investigacion y desarrollo no es
un polo competidor verosimil si no se puede considerar
que es una actividad de sustitucion proxima a la actividad
de I+D de las partes desde el punto de vista, por ejemplo,
del acceso a los recursos o de su calendario.

En la segunda situacion, los esfuerzos de innovacién en
un sector no estdn estructurados de manera suficiente-
mente clara para permitir la definiciéon de polos de
investigacion y desarrollo. En este caso, el Organo de
Vigilancia, salvo que mediaran circunstancias excepcio-
nales, no trataria de evaluar los efectos sobre la innova-
cién de una cooperaciéon concreta en I+D, sino que
limitarfa su evaluacion a los mercados de productos o
tecnologias relacionados con la cooperacién en cuestion.

Ciélculo de las cuotas de mercado

El cdlculo de las cuotas de mercado, tanto a efectos de la
exencion por categorias de [+D como de las presentes
Directrices, debe reflejar la distincion entre los mercados
existentes y la competencia en materia de innovacion.
Al principio de una cooperacion, el punto de referencia
es el mercado de productos que pueden mejorarse o
reemplazarse por los productos en desarrollo. Si el
acuerdo deI+D sélo estd destinado a mejorar o perfeccio-
nar productos existentes, este mercado abarca los pro-
ductos directamente afectados por la I+D. Por consi-
guiente, las cuotas de mercado se pueden calcular sobre
la base del valor de las ventas de los productos existentes.
Si la I+D se propone sustituir un producto existente, el
nuevo producto sera, si resulta exitoso, un sustituto
de los productos existentes. Para evaluar la posicién
competitiva de las partes, también es posible calcular las
cuotas de mercado sobre la base del valor de las ventas
de los productos existentes. Por consiguiente, la exencion
por categorias de [+D basa la exencion de estos supuestos
en la cuota de mercado en el «mercado de referencia
respecto de los productos susceptibles de ser mejorados
o sustituidos por los productos objeto del contrato».
Para que la exencion se aplique de oficio, esta cuota de
mercado no puede exceder del 25 % (28).

(*3 Apartado 2 del articulo 4 de la exencion por categorias de los

acuerdos de I+D.

= =

una demanda completamente nueva, las cuotas de
mercado no pueden calcularse en funcién de las ventas.
Sélo es posible un andlisis de los efectos del acuerdo
sobre la competencia en materia de innovacién. Por
consiguiente, la exencién por categorias de los acuerdos
de I+D exime estos acuerdos con independencia de la
cuota de mercado durante un periodo de siete afios a
partir de la primera comercializacién del producto (29).
Sin embargo, si el acuerdo eliminara la competencia
efectiva en la innovacion podria retirarse el beneficio de
la exencion por categorias (39). Tras el periodo de siete
afios, las cuotas de mercado pueden calcularse en
funcién del valor de las ventas, y se aplica el limite del
25 % a la cuota de mercado (31).

Evaluacion con arreglo al apartado 1 del articulo 53

2.3.1. Naturaleza del acuerdo

2.3.1.1.  Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacién del

apartado 1 del articulo 53

La mayorfa de los acuerdos de I+D no entran en el
dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53.
Este es el caso, en primer lugar, de los acuerdos de
cooperacion en I+D en una fase principalmente tedrica,
muy distante de la explotacion de sus posibles resultados.

Ademds, la cooperacion en I+D entre empresas no
competidoras generalmente no restringe la competen-
cia (32). Las relaciones de competencia entre las partes
deben analizarse en el contexto de los mercados existen-
tes o de innovacion afectados. Si las partes no estdn en
condiciones de efectuar independientemente las labores
de I+D necesarias, no hay competencia que pueda
resultar restringida. Esta observacion puede aplicarse,
por ejemplo, a las empresas que ponen en comin
conocimientos, tecnologias y otros recursos comple-
mentarios. La cuestién de la competencia potencial debe
examinarse desde un punto de vista realista. Por ejemplo,
las partes no pueden considerarse competidores poten-
ciales por el mero hecho de que la cooperacion les
permita realizar estas actividades de I+D. La cuestién
determinante consiste en saber si cada parte dispone,
por su cuenta, de los medios necesarios en términos de
activos fisicos, conocimientos técnicos u otros recursos.

(29) Apartado 1 del articulo 4 de la exenci6én por categorias de los

acuerdos de I+D.

Apartado 2 del articulo 7 de la exencién por categorias de los
acuerdos de I+D.

Apartado 3 del articulo 4 de la exencién por categorias de los
acuerdos de I+D.

Una cooperaci6n en [+D entre empresas no competidoras puede
producir, sin embargo, la exclusion del acceso al mercado con
arreglo al apartado 1 del articulo 53, si implica la explotacion
exclusiva de los resultados y si afecta a empresas de las cuales
una tiene un poder de mercado significativo en tecnologias clave.
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58.

zaciéon de actividades de I+D que antes efectuaba la
propia empresa a menudo la realizan empresas especiali-
zadas, institutos de investigacién u organismos académi-
cos que no participan en la explotacion de los resultados.
Se trata generalmente de acuerdos combinados con una
transferencia de conocimientos técnicos o con una
cldusula de suministro exclusivo de los posibles resulta-
dos. Dado el cardcter complementario de los participan-
tes en la cooperacion, en este caso no se aplica el
apartado 1 del articulo 53.

Una cooperacion en [+D que no abarca la explotacién
conjunta de los posibles resultados por medio de
licencias, produccién o comercializacién del producto
no suele entraren el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53. Estos acuerdos «puros» de I+D sélo
pueden plantear un problema de competencia si se
reduce significativamente la competencia efectiva en el
dmbito de la innovacion.

2.3.1.2.  Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de

59.

2.3.1.3.

60.

aplicacién del apartado 1 del articulo 53

Si el verdadero objeto de un acuerdo no es la I+D, sino
la creacion de un cartel encubierto —por ejemplo, de
fijacion de precios, limitacién de la produccion o reparto
de los mercados, pricticas que, por otra parte, estdn
prohibidas— éste entra en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53. Sin embargo, un acuerdo de
[+D que contemple la explotacién en comin de los
posibles resultados futuros no serd necesariamente res-
trictivo de la competencia.

Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos de I+D que no pueden calificarse, de
entrada, de acuerdos manifiestamente no restrictivos
pueden entrar en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53 (33) y deben analizarse en su contexto
econdmico. Esta observacion vale para toda cooperacion
en I+D que se realice en una fase préxima a la
comercializacién y que sea acordada por empresas
competidoras en los mercados de productos o tecnolo-
gfas existentes o en los mercados de la innovacion.

2.3.2. Poder de mercado y estructura del mercado

61.

La cooperacion en [+D puede producir tres tipos de
efectos negativos en los mercados: en primer lugar,
puede limitar la innovacién; en segundo lugar, puede
implicar la coordinacién del comportamiento de las

(33 Conarreglo al punto 3 del apartado 2 del articulo 4 del capitulo IT

del Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion, los
acuerdos cuyo unico objeto sea la investigacion y el desarrollo
en comiin pueden ser notificados, aunque no es obligatorio, al
Organo de Vigilancia de la AELC.

62.

63.

64.

pueden aparecer problemas de cierre del mercado en la
fase de explotacion de los resultados. Sin embargo, estos
tipos de efectos negativos sobre el mercado sélo pueden
producirse cuando los participantes en la cooperacion
tienen un poder importante en los mercados existentes
o cuando se reduce significativamente la competencia
en la innovacién. Si no hay poder de mercado, las
empresas no tienen incentivos para coordinar su com-
portamiento en los mercados existentes ni reducir o
retrasar la innovacion. Los problemas de cierre del
mercado sélo pueden plantearse en el marco de una
cooperacion en la que participe al menos un operador
con un poder de mercado significativo en una tecnologia
clave y que dé lugar a una explotacion exclusiva de los
resultados.

No hay un mdximo absoluto de cuota de mercado que
indique que un acuerdo de I+D crea un cierto grado de
poder de mercado y que, por tanto, entra en el dmbito
de aplicacion del apartado 1 del articulo 53. Sin
embargo, los acuerdos de I+D quedan exentos si se
celebran entre partes con una cuota de mercado combi-
nada que no exceda del 25 % y se cumplen los demds
requisitos de aplicacion de la exencién por categorias de
los acuerdos de I+D. Por consiguiente, para la mayoria
de los acuerdos de I+D, los efectos restrictivos sélo
tienen que analizarse si la cuota de mercado conjunta de
las partes supera el 25 %.

Los acuerdos que no pueden beneficiarse de la exencion
por categorfas de los acuerdos de I+D debido a que el
poder de mercado de las partes sea mayor no tienen que
ser necesariamente restrictivos de la competencia. Sin
embargo, cuanto mas fuerte sea la posicion conjunta de
las partes en los mercados existentes o cuanto mas se
limite la competencia en la innovacion, mds probable
serd que haya de aplicarse el apartado 1 del articulo 53,
y la evaluacién del acuerdo en cuestion exigird un
andlisis mds preciso.

Sila I+D se destina a mejorar o perfeccionar productos
o tecnologias existentes, los posibles efectos afectardn al
mercado o mercados de referencia de estos productos o
tecnologias existentes. Con todo, la probabilidad de que
se produzcan efectos sobre los precios, la produccién o
la innovacién en los mercados existentes solo se da si las
partes ocupan conjuntamente una posicion de fuerza, si
la entrada en estos mercados es dificil y si las actividades
de innovacién alternativas son escasas. Ademds, si la
[+D soélo afecta a un insumo poco importante para el
producto final, los efectos sobre la competencia entre
estos productos finales serdn, si los hubiera, muy
limitados. Por regla general, debe distinguirse entre los
acuerdos puros de I[+D y una cooperacién mds amplia
que abarque distintas fases de la explotacién de los
resultados (es decir, concesién de licencias, produccion
y comercializacion). Segtn se ha sefialado anteriormente,
los acuerdos puros de I+D no suelen entrar en el dmbito
de aplicacion del apartado 1 del articulo 53. Esto se
aplica muy especialmente a las labores de [+D destinadas
a una mejora limitada de productos o tecnologias
existentes. Si, en tal supuesto, la cooperacion en materia
de I+D abarca una explotacion conjunta limitada a la
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concesion de licencias, es poco probable que se planteen
efectos restrictivos tales como el cierre del acceso al
mercado. En cambio, si la cooperacion se extiende a la
produccién o comercializacion conjunta de los produc-
tos o tecnologias a los que se incorporardn estas
mejoras ligeras, deberd ser objeto de un examen mds
pormenorizado. En primer lugar, si en la cooperacién
participan grandes competidores, es mds probable que
se produzcan efectos negativos sobre los precios y la
produccién en los mercados existentes. En segundo
lugar, la cooperacion puede asemejarse mds a un acuerdo
de produccion cuando las actividades de I+D no constitu-
yan, de hecho, el centro de gravedad de la colaboracion.

Si las actividades de investigacién y desarrollo se consa-
gran a la puesta a punto de un producto (o de una
tecnologfa) totalmente nuevo que originard su propio
mercado, es relativamente poco probable que produzcan
efectos sobre los preciosy la produccion en los mercados
existentes. El andlisis debe centrarse en las restricciones
que puedan afectar a la innovacion y que se refieren, por
ejemplo, a la calidad y diversidad de los posibles futuros
productos o tecnologfas o también a la rapidez de la
innovacion. Estos efectos restrictivos pueden producirse
cuando dos o mds empresas de entre las pocas que
desarrollen ese producto nuevo comienzan a cooperar
en una fase en que cada una de ellas estd a punto de
lanzar el producto por su cuenta. En este caso, se puede
restringir la innovacién mediante un acuerdo puro de
[+D. Sin embargo, la cooperacion en I+D para la puesta
a punto de un producto completamente nuevo tiene, en
general, efectos positivos sobre la competencia. Este
principio sigue siendo en gran medida vélido cuando la
cooperacion abarca la explotaciéon conjunta de los
resultados, o incluso su comercializacion conjunta. En
estos casos la explotacion conjunta sélo plantea un
problema cuando se obstaculiza el acceso a tecnologias
clave. Esta clase de problemas desaparece, en cambio, si
las partes conceden licencias a terceros.

La mayoria de los acuerdos de I+D se encuentran en
algiin lugar a medio camino entre los dos extremos
descritos. Por ello, pueden producir efectos en la innova-
cién y también tener repercusiones en los mercados
existentes. Asi pues, puede resultar pertinente estudiar
tanto el mercado existente como el efecto sobre la
innovacion para medir las posiciones conjuntas de las
dos partes, el grado de concentracién de los mercados,
el niimero de operadores o innovadores y las condiciones
de entrada en los mercados. En algunos casos se pueden
producir efectos restrictivos sobre los precios o la
produccion en los mercados existentes y efectos negati-
vos sobre la innovacion debido a una disminucién de la
cadencia del desarrollo. Por ejemplo, si unos competido-
res importantes en un mercado de tecnologias existente
cooperan en el desarrollo de una nueva tecnologia
susceptible de sustituir en algin momento los productos
existentes, esta cooperacién producird probablemente
efectos restrictivos si las partes tienen un poder de

67.

2.4.

2.4.1.

68.

mercado significativo en el mercado existente (lo que las
incitard a explotarlo) y si, ademds, tienen una posicién
de fuerza en el dmbito de la I+D. Es posible que se
produzca un efecto similar si el principal operador de
un mercado existente coopera con un competidor
mucho mds pequefio o incluso con un competidor
potencial que estd a punto de hacer su aparicién en el
mercado con un producto nuevo o una tecnologia
nueva que pueda amenazar la posicion del operador
dominante.

Algunos acuerdos también pueden quedar excluidos de
la exencién por categorfas independientemente de cudl
sea el poder de mercado de las partes. Es el caso, en
particular, de los acuerdos que limitan el acceso de una
de las partes a los resultados de los trabajos, ya que,
generalmente, estos acuerdos no fomentan el progreso
econémico y técnico mediante una mayor difusion de
los conocimientos técnicos entre las partes(*4). La
exencién por categorias establece una excepcion expli-
cita a esta norma general relativa a los organismos
universitarios, institutos de investigacién o empresas
especializadas que prestan la [+D como un servicio y no
suelen participar en la explotacién industrial de sus
resultados (3%). No obstante, conviene tener en cuenta
que los acuerdos que establecen derechos de acceso
exclusivos pueden, cuando entran en el dmbito de
aplicacién del apartado 1 del articulo 53, cumplir los
criterios de exencion formulados en el apartado 3 de
dicho articulo, en particular si estos derechos de acceso
exclusivos son econdémicamente indispensables en fun-
cién del mercado, los riesgos y las considerables inversio-
nes necesarias para explotar los resultados de la investi-
gacion y el desarrollo.

Evaluacion con arreglo al apartado 3 del articulo 53

Ventajas econdmicas

La mayorfa de los acuerdos de I+D, independientemente
de que contemplen o no la explotacion conjunta de los
resultados, producen unas ventajas econémicas en forma
de ahorros de costes y de un fructifero intercambio de
ideas y experiencias, lo que acelera el desarrollo o
perfeccionamiento de nuevos productos o tecnologias.
En estas circunstancias, parece razonable eximir los
acuerdos que den lugar a una restriccion dela competen-
cia hasta una cuota de mercado limite por debajo de la
cual cabe en general presumir, a efectos de la aplicacion
del apartado 3 del articulo 53, que los efectos positivos
de los acuerdos de [+D compensardn los eventuales
efectos negativos sobre la competencia. Por esta razén,
la exencion por categorias de los acuerdos de [+D exime
los acuerdos que cumplen determinados requisitos (véase

(34) Véase el apartado 2 del articulo 3 de la exencidn por categorias

de los acuerdos de I+D.
(®°) Véase el apartado 2 del articulo 3 de la exencién por categorfas
de los acuerdos de I+D.
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2.4.2.

70.

2.4.3.

71.

el articulo 3) y que no incluyen restricciones especial-
mente graves (véase el articulo 5), siempre que la cuota
de mercado combinada de las partes en los mercados
afectados existentes no exceda del 25 %.

Si la cooperacion crea o refuerza un poder de mercado
considerable, las partes deben demostrar que la coopera-
cién en materia de I+D produce unas ventajas significati-
vas, que la comercializacién de nuevos productos o
nuevas tecnologias es mds rdpida o que se generan otros
incrementos de eficiencia.

Indispensabilidad

Un acuerdo de I+D no puede quedar exento si impone
restricciones que no son indispensables para lograr las
ventajas citadas. En la mayoria de los casos, las cldusulas
enumeradas en el articulo 5 de la exencién por categorias
de los acuerdos de I+D impiden la concesion de una
exencion, incluso tras un examen individualizado del
acuerdo, y por ello pueden considerarse un buen ejemplo
de las restricciones que no son indispensables para la
cooperacion.

Ausencia de eliminacion de la competencia

No serd posible conceder una exencién si las partes
tienen la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos (o tecnologfas)
en cuestion. Si, a raiz de un acuerdo de [+D, una empresa
es dominante o empieza a hacerse con el dominio en un
mercado existente o en el dmbito de la innovacion, dicho
acuerdo produce efectos contrarios a la competencia en
el sentido del articulo 53 y, por tanto, no puede en
principio quedar exento. Asi ocurre, por ejemplo, en el
caso de la innovacion si el acuerdo combina los dos
tnicos polos de investigacién existentes.

Momento de la evaluacién y duracién de la exencién

72.

73.

Los acuerdos de I+D que abarcan la produccién y
comercializacion conjuntas de nuevos productos o nue-
vas tecnologias exigen una atencién especial por lo que
se refiere al momento en que se realiza la evaluacion.

Cuando se inicia un acuerdo de cooperacién de I+D, se
ignora si tendrd éxito, como también suelen descono-
cerse factores tales como la futura posicion de mercado
de las partes y el desarrollo que los mercados de
productos o tecnoldgicos tendrin en el futuro. En
consecuencia, en la fecha en que se establece la coopera-
cién, la evaluacién se circunscribe a los mercados de
productos o tecnoldgicos ya existentes o a los mercados
de innovacién descritos en el presente capitulo. Si de
esta evaluacion se desprende que no es probable que se
vaya a eliminar la competencia, el acuerdo de 1+D puede
beneficiarse de una exencion, que, por lo general,

74.

2.5.

75.

abarcard la duracién de la fase de I+D y —cuando
se vean afectadas la producciéon y comercializacion
conjuntas de los posibles resultados— una fase adicional
destinada al posible lanzamiento e introduccion en el
mercado. La razén que justifica esta fase adicional de
exencion radica en que las primeras empresas que
lleguen a un mercado con un nuevo producto o una
nueva tecnologfa dispondrdn a menudo de unas cuotas
de mercado muy elevadas y en que, por lo general, las
actividades de I+D que prosperen se veran recompensa-
das con derechos de propiedad intelectual. Por regla
general, no se puede deducir que una posicion de
mercado fuerte derivada de la ventaja de llevar la
iniciativa implique la eliminacién de la competencia. Por
consiguiente, la exenciéon por categorfas abarca los
acuerdos de I+D durante un periodo adicional de
siete afios (es decir, mds alld de la fase de I+D),
independientemente de que en este periodo las partes se
hagan o no con una cuota de mercado elevada gracias a
sus nuevos productos o tecnologias. Ello también es
vélido para la evaluacion individual de casos no abarca-
dos por la exencién por categorias, siempre que se
cumplan los criterios establecidos en el apartado 3 del
articulo 53 por lo que se refiere a los demds aspectos del
acuerdo. Esto no excluye la posibilidad de que un
periodo de mds de siete afios también satisfaga los
criterios del apartado 3 del articulo 53, si se puede
demostrar que es el plazo minimo que se necesita para
garantizar una rentabilidad adecuada de la inversion
realizada.

Si, una vez transcurrido ese periodo, se lleva a cabo una
nueva evaluacion de un acuerdo de cooperacion de I+D
a raiz de una denuncia, por ejemplo, el andlisis se ha de
basar en la situacion de mercado que exista en ese
momento. La exencion por categorfas sigue siendo de
aplicacion si la cuota de las partes en el mercado de
referencia en ese momento no es superior al 25 %. De
modo andlogo, el apartado 3 del articulo 53 sigue
aplicdndose a los acuerdos de I+D que queden al margen
de la exencién por categorias, siempre que se cumplan
los requisitos para la concesion de una exencion.

Ejemplos
Ejemplo 1

Situacion: Dos empresas importantes operan en el
mercado EEE de fabricacion de componentes electréni-
cos ya existentes: A (30 %) y B (30 %). Cada una de ellas
ha realizado inversiones cuantiosas en las actividades de
[+D necesarias para fabricar componentes electrénicos
miniaturizados y desarrollado unos primeros prototipos.
En un momento dado, acuerdan aunar sus actividades
de I+D mediante la creacion de unaempresa en participa-
cién para completar tales actividades y fabricar los
componentes, que se revenderdn a las matrices para
que éstas los comercialicen por separado. El resto del
mercado estd formado por pequefias empresas que
carecen de recursos suficientes para llevar a cabo las
inversiones necesarias.
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Andlisis: Aunque es probable que en algunos dmbitos
los componentes electrénicos miniaturizados compitan
con los componentes ya existentes, se trata bdsicamente
de una nueva tecnologfa, por lo que se ha de realizar un
andlisis de los polos de investigacién que se destinan a
este mercado futuro. Silaempresa en participacion sigue
adelante, s6lo habrd un camino para la tecnologia de
fabricacion necesaria, mientras que seria probable que A
y B pudieran introducirse en el mercado por separado
con productos distintos. Si bien el acuerdo podria ser
ventajoso al presentar una nueva tecnologia con mayor
rapidez, al mismo tiempo también reduce la variedad y
hace que las partes compartan costes. Por otra parte, se
ha de tener en cuenta que las partes pueden explotar su
posicién de fuerza en el mercado ya existente. Al no
tener competencia en las actividades de I+D, cabe
la posibilidad de que se reduzcan drdsticamente sus
incentivos para seguir investigando a buen ritmo en
nuevas tecnologias. A pesar de que algunos de estos
problemas podrian resolverse exigiendo a las partes
que concediesen a terceros licencias de conocimientos
técnicos esenciales para la fabricacion de componentes
miniaturizados en condiciones razonables, puede que
no sea posible superar todos las barreras y satisfacer las
condiciones para la concesién de una exencion.

Ejemplo 2

Situacion: La empresa A, una pequefla empresa de
investigacion que carece de una organizacion de comer-
cializacién propia, ha descubierto y patentado un medi-
camento basado en una nueva tecnologia que revolucio-
nard el tratamiento de una determinada enfermedad. La
empresa A celebra un acuerdo de I+D con B, gran
fabricante de unos productos farmacéuticos que hasta
ese momento se han empleado en el tratamiento de la
misma enfermedad. La empresaB carece de un programa
similar de I+D. Por lo que se refiere a los productos ya
existentes, la empresa B posee una cuota de mercado
aproximada del 75 % en todos los Estados miembros,
pero las patentes expirardn a lo largo de los cinco afios
siguientes. Existen otros dos polos de investigacion que
se encuentran mds o menos en la misma fase de
desarrollo y que emplean la misma tecnologia basica
nueva. La empresa B aportard unos recursos y conoci-
mientos técnicos considerables para el desarrollo del
producto, asi como un acceso futuro al mercado.
Obtiene una licencia para la produccion y distribucion
exclusivas del producto resultante durante la vigencia de
la patente. Se espera que las partes estén en condiciones
de introducir conjuntamente el producto en el mercado
en un plazo de cinco y siete afios.

Andlisis: Es probable que el producto pertenezca a un
nuevo mercado de referencia. Las partes aportan a la
cooperacion recursos y capacidades complementarios,
con lo que aumenta de forma sustancial la probabilidad

77.

de que el producto llegue finalmente al mercado. Aunque
es probable que la empresa B goce de un poder
considerable en el mercado ya existente, este poder ird
disminuyendo a corto plazo y la existencia de otros
polos de investigacién posiblemente neutralizard todo
incentivo para reducir las actividades de I+D. Es probable
que los derechos de explotacion durante el periodo de
patente restante sean necesarios para que la empresa B
lleve a cabo las inversiones considerables que se necesi-
tan y la empresa A no cuenta con recursos de comerciali-
zacion propios. Por consiguiente, resulta improbable
que el acuerdo restrinja la competencia.

Ejemplo 3

Situacion: Dos empresas de ingenierfa que fabrican
componentes para automdviles acuerdan crear una
empresa en participaciéon con objeto de combinar sus
actividades de I+D con vistas a mejorar la produccién y
el rendimiento de un componente ya existente. Ademds,
atinan sus divisiones existentes de concesién de licencias
de tecnologfa en este dmbito, si bien continuardn
fabricando por separado. Las dos empresas poseen en el
EEE unas cuotas de mercado del 15 % y 20 % del
mercado de productos de equipos originales. En este
mercado hay otros dos grandes competidores, ademds
de varios programas internos de investigacién llevados a
cabo por grandes fabricantes de automoéviles. En el
mercado mundial de concesién de licencias de tecnologia
para estos productos poseen cuotas del 20 %y 25 %, en
términos de ingresos generados, y existen otras dos
tecnologfas importantes. El ciclo de vida del producto
para este componente suele ser de dos a tres afios. En
cada uno de los cinco ultimos afios, alguna de las
empresas importantes ha introducido una nueva versién
0 mejora.

Andlisis: Habida cuenta de que ninguna de las activida-
des de I+D de estas empresas estd destinada a la
fabricacién de un producto completamente nuevo, los
mercados que se han de tener en cuenta son los de
componentes ya existentes y los de concesion de licen-
cias de la tecnologia pertinente. Aunque en términos
generales se solapan sus programas actuales de [+D, la
menor duplicacion que supone la cooperacion les podria
permitir gastar mas en [+D que si actuaran por separado.
Existen otras varias tecnologfas y la cuota conjunta de
las partes en el mercado de equipos originales no las
sitiia en una posiciéon dominante. Aunque su cuota del
45 % en el mercado de tecnologias es muy alta, existen
tecnologias competidoras. Ademds, los fabricantes de
vehiculos, que actualmente no conceden licencias para
su tecnologfa, también pueden introducirse en este
mercado, con lo que restringirfan la capacidad de las
partes para elevar los precios. Como ya se ha indicado,
es probable que se conceda una exencion a la empresa
en participacion.
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3. ACUERDOS DE PRODUCCION (INCLUIDOS LOS 81. Los acuerdos de subcontratacién entre competidores
ACUERDOS DE ESPECIALIZACION) estan cubiertos por las presentes Directrices (39). Las
orientaciones para la evaluacion de los acuerdos de
subcontratacion entre no competidores que impliquen
la transferencia de conocimientos técnicos al subcontra-
3.1. Definicién tista figuran en una Comunicacion separada (40).
78.  Los acuerdos de produccién pueden variar en cuanto a
su forma y alcance. Pueden revestir la forma de una 3.2. Mercados de referencia
produccién conjunta a través de una empresa en partici-
pacion () —es decir, una empresa controlada conjunta- 82 Con obieto d Juar la relacién d .
mente que gestiona una o mas plantas de produccion— O on objeto de evaluar a ﬁe accio?i f? Fompetgnaalentre
o realizarse mediante acuerdos de especializacion o as partes cooperantes, se han de delinir, en primer lugar,
subcontratacién por los que una parte se compromete a el o 19; megcadofs de prc&ductos y el Of los dmercadtl)s
hacerse cargo de la fabricacién de un determinado geogralicos de relerencia irectamente afectados por la
roducto. cooperacion (es decir, el mercado o mercados a los
P que pertenecen los productos objeto del acuerdo). En
segundo lugar, es posible que un acuerdo de produccion
79.  Generalmente, cabe distinguir entre tres categorias de celebrado en un mercado afecte al comportamiento
acuerdos de produccjén; acuerdos de produccjén con- COl’IlpetitiVO de las partes en un mercado ascendente o
junta, por los que las partes acuerdan producir determi- descendente o en un mercado vecino que esté estrecha-
nados productos en comtn (unilaterales o reciprocos); mente relacionado con el mercado directamente afectado
acuerdos de especializacion, por los que las partes por la cooperacién (los denominados mercados spill-over
acuerdan unilateral o reciprocamente abandonar la o mercados indirectamente afectados) (*!). No obstante,
produccién de un producto y comprirselo a la otra estas consecuencias indirectas sélo se producen si la
parte; y acuerdos de subcontratacion, por los que cooperacién en un mercado conduce necesariamente a
una parte (el «contratistar) encarga a otra parte (el la coordinacion del comportamiento competitivo en
«subcontratista») la fabricacién de un producto. otro mercado, es decir, si existen interdependencias entre
los mercados y si las partes gozan de una posicion de
fuerza sobre el mercado indirectamente afectado.
80. Los acuerdos de subcontratacion son acuerdos verticales.
Por tanto, en la medida en que contienen restricciones a
la competencia, estin cubiertos por la exencién por » 3
categorias y las Directrices sobre restricciones verticales. 3.3. Evaluacién con arreglo al apartado 1 del articulo 53
Hay, sin embargo, dos excepciones a esta norma: los
acuerdos de subcontratacién entre competidores(37) y
los acuerdos de subcontratacion entre no competidores 3.3.1.  Naturaleza del acuerdo
que impliquen la transferencia de conocimientos técni-
cos al subcontratista (*%). 83. La principal fuente de problemas de competencia que
pueden surgir de los acuerdos de produccién es la
coordinacién del comportamiento competitivo de las
(3% Como se ha indicado anteriormente, las empresas en participa- partes en tanto que proveedores. Este tipo de problemas

(*)
(9

cién que entran en el dmbito de aplicacién del articulo 57 del
Acuerdo EEE no son objeto de las presentes Directrices. Las
empresas en participacion de plenas funciones que no alcanzan
la dimension comunitaria o de la AELC suelen incumbir a las
autoridades de competencia de los Estados del EEE. La aplicacion
del capitulo II del Protocolo 4 sdlo podria ser pertinente si tal
empresa en participaciéon de plenas funciones diera lugar a
restricciones de la competencia resultantes de la coordinacion de
las empresas matrices al margen de la empresa en participacién
(consecuencias indirectas o efecto spill-over). A este respecto, la
Comision Europea ha declarado que, en la medida de lo posible,
dejard la evaluacion de tales operaciones en manos de los Estados
miembros [véase la declaracion para el acta del Consejo sobre el
Reglamento (CE) n° 1310/97, punto 4]. El Organo de Vigilancia
dela AELC aplicard un principio similar a los Estados de la AELC.
Apartado 4 del articulo 2 de la exencién por categorfas de
restricciones verticales.

Apartado 3 del articulo 2 de la exenciéon por categorias de
restricciones verticales. Véase también el punto 33 de las
Directrices sobre restricciones verticales, en el que se sefiala que
los acuerdos de subcontratacién entre no competidores, con
arreglo a los cuales el comprador sélo facilita al proveedor unas
especificaciones que describen los bienes o servicios que deben
prestarse, estdn cubiertos por la exenciéon por categorias de
restricciones verticales.

de competencia se plantea cuando las partes cooperantes
son competidores reales o potenciales en al menos uno
de estos mercados de referencia, es decir, los mercados
directamente afectados por la cooperacion o los posibles
mercados indirectamente afectados.

(®9) Si un acuerdo de subcontratacion entre competidores establece

que el contratista abandone la produccién del articulo al que se
refiere el acuerdo, éste constituye un acuerdo de especializacién
unilateral que estd cubierto, en determinadas condiciones, por la
exencion por categorias de los acuerdos de especializacion.

(40) Véase la Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC

~

relativa a su evaluacion de determinados acuerdos de subcontrata-
cién en relacion con el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE, DO L 153 de 18.6.1994, p. 30, y Suplemento EEE del DO
15 de 18.6.1994, p. 29.

A lo que también se hace referencia en el apartado 4 del articulo 2
del Reglamento mencionado en el punto 1 del anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n° 4064/89, DO L 395 de
30.12.1989, p. 1, version corregida en el DO L 257 de
21.9.1990, p. 13, cuya dltima modificacién la constituye el
Reglamento (CE) n°® 1310/97, DO L 180 de 9.7.1997, p. 1, el
Reglamento de concentraciones].
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84.

85.

El hecho de que las partes sean competidores no conlleva
automdticamente la coordinacién de sus actividades.
Ademids, por regla general, las partes necesitan cooperar
en lo relativo a una parte significativa de sus actividades
para lograr un grado sustancial de reparto de costes.
Cuanto mayor sea este grado, mayor serd el potencial
para limitar la competencia de precios, especialmente en
el caso de productos homogéneos.

Ademds de los problemas de coordinacion, los acuerdos
de produccién también pueden suscitar problemas de
exclusion en el acceso al mercado y otras consecuencias
negativas para terceros. Estos no se deben a una relacion
competitiva entre las partes, sino a una posicién de
mercado fuerte de al menos una de ellas (por ejemplo,
en un mercado ascendente de un componente esencial,
que permite a las partes incrementar los costes de sus
rivales en un mercado descendente) en el contexto de
una relacion mds vertical o complementaria entre las
partes cooperantes. Por tanto, la posibilidad de exclusion
ha de ser examinada principalmente en el caso de la
produccién conjunta de un componente importante y
de los acuerdos de subcontratacion (véase mds adelante).

3.3.1.1.  Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacién del

86.

87.

88.

apartado 1 del articulo 53

A menos que surjan problemas de cierre del mercado,
los acuerdos de produccién entre empresas no competi-
doras no entran en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53. Lo mismo sucede con los acuerdos por
los que se adquieren insumos o componentes hasta
entonces fabricados para el consumo propio (produc-
cién cautiva) a un tercero mediante subcontrataciéon o
especializacion unilateral, a menos que existan indicios
de que la empresa que hasta ese momento sélo producia
para consumo propio pudiera haberse introducido en el
mercado para vender a terceros sin incurrir en costes
sustanciales o sin correr riesgos adicionales en respuesta
a pequefios cambios permanentes de los precios relativos
de mercado.

Ni siquiera los acuerdos de produccién entre competido-
res entran necesariamente en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53. En primer lugar, no se puede
catalogar de restrictiva de la competencia la cooperacion
entre empresas que compiten en mercados estrecha-
mente relacionados con el mercado directamente afec-
tado por la cooperacién, si dicha cooperacion constituye
la tnica via posible y comercialmente justificable de
introducirse en un mercado nuevo, de lanzar un pro-
ducto o servicio nuevos o de llevar a cabo un proyecto
especifico.

En segundo lugar, es muy poco probable que haya un
efecto en el comportamiento competitivo de las partes
en su calidad de proveedores del mercado, si sélo
comparten una pequefia proporcion de sus costes tota-

89.

les. Asi, por ejemplo, es de suponer que existe un escaso
grado de reparto de los costes totales en el caso de que
dos o mds empresas se pongan de acuerdo sobre la
especializacion o produccion en comtn de un producto
intermedio que sélo represente una pequefia proporcion
de los costes de fabricacién del producto final y, en
consecuencia, de los costes totales. Lo mismo cabe decir
de un acuerdo de subcontratacion entre competidores
en los que los insumos comprados por un competidor a
otro sélo representan una pequefia proporcién de los
costes de produccion del producto final. También cabe
presumir que hay un escaso grado de reparto de los
costes totales en caso de que las partes fabriquen
conjuntamente un producto final que sélo represente
una pequefia proporcion en relacién con la produccién
total del producto final. Aun en el caso de que se
fabrique conjuntamente una proporcion elevada, cabe la
posibilidad, sin embargo, de que el grado de reparto de
los costes totales sea escaso 0 moderado si la coopera-
cién afecta a productos heterogéneos que requieren una
comercializacion costosa.

En tercer lugar, los acuerdos de subcontratacién entre
competidores no estdn comprendidos en el apartado 1
del articulo 53 si se limitan a ventas y compras
individuales en el mercado sin mds obligaciones y sin
formar parte de una relacion comercial mds amplia entre
las partes (+?).

3.3.1.2. Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de

90.

(*2)

aplicacién del apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos que fijan los precios de los suministros de
mercado de las partes, limitan la produccion o reparten
mercados o grupos de clientes tienen por objeto restrin-
gir la competencia y casi siempre entran en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 53. No obstante,
esto no se aplica:

— cuando las partes se ponen de acuerdo sobre la
produccién directamente afectada por el acuerdo
de producciéon (por ejemplo, la capacidad y el
volumen de produccién de una empresa en partici-
pacién o la cuantia acordada de productos proce-
dentes de una externalizacion), ni

— cuando una empresa en participacion que también
estd a cargo de la distribucion de los productos
manufacturados fija los precios de estos productos,
siempre que esta fijacion de precios sea el resultado
dela incorporacion delas diferentes actividades (+3).

Sin embargo, al igual que cualquier acuerdo de subcontratacion,
este tipo de acuerdos puede entrar en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53 si contiene restricciones verticales,
como las restricciones sobre ventas pasivas, el mantenimiento de
precios de venta, etc.

No obstante, las empresas en participacion de producciéon que
también se hacen cargo de la distribucién son en su mayoria
empresas en participacion de plenas funciones.
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En ambos supuestos, el acuerdo relativo a la produccion
o los precios no serd evaluado por separado, sino a la
luz de los efectos globales de la empresa de participacion
sobre el mercado, con objeto de determinar la aplicabili-
dad del apartado 1 del articulo 53.

3.3.1.3.  Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53
91. Los acuerdos de produccién que, sobre la base de los

3.3.2.

92.

93.

94.

factores anteriores, no puedan calificarse de claramente
restrictivos o de no restrictivos en absoluto pueden
entrar en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 53 (#4) y, en tal caso, deben analizarse en su
contexto econémico. Ello es vélido para los acuerdos de
cooperacién entre competidores que, aunque creen un
grado significativo de reparto de costes, no impliquen,
sin embargo, unas restricciones especialmente graves
como las descritas anteriormente.

Poder de mercado y estructura del mercado

El punto de partida para el andlisis es la posicion de las
partes en el mercado o mercados de que se trate. Ello se
debe a que, sin poder de mercado, las partes en
un acuerdo de produccién no tienen incentivos para
coordinar su comportamiento competitivo como prove-
edores. En segundo lugar, si las partes no gozan de poder
de mercado, la competencia no se ve afectada, aun en el
caso de que coordinen sus actividades.

No hay un mdximo absoluto de cuota de mercado
que indique que un acuerdo de produccién crea un
determinado poder de mercado y, por tanto, entra en el
dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 53.
Sin embargo, quedan exentos todos aquellos acuerdos
relativos a la especializacion unilateral o reciproca y los
de produccién conjunta, siempre que se celebren entre
partes que cuenten con una cuota de mercado conjunta
que no exceda del 20 % en el mercado o mercados de
referencia y que cumplan los demds requisitos de
aplicacion de la exencion por categorias de los acuerdos
de especializacion. Por tanto, para los acuerdos cubiertos
por la exencién por categorias de los acuerdos de
especializacion, los efectos restrictivos sélo se analizardn
si la cuota de mercado combinada de las partes excede
del 20 %.

Los acuerdos que no estdn cubiertos por dicha exencion
han de ser analizados con mayor detenimiento. El punto
de partida para el andlisis ha de ser la posicion de
mercado de las partes, y, a continuacion, el coeficiente
de concentracién, el nimero de operadores y los demds
factores descritos en el capitulo 1.

(*) Conarreglo al punto 3 del apartado 2 del articulo 4 del capitulo II
del Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion, los
acuerdos cuyo tinico objeto sea la especializacion en la fabrica-
cién de productos no han de ser notificados, en determinadas
condiciones, al Organo de Vigilancia de la AELC, si bien pueden
ser voluntariamente notificados.

95.

Posicion de

Por lo general, sélo se analizardn los mercados de
referencia directamente afectados por la cooperacién.
No obstante, en determinadas circunstancias, como, por
ejemplo, cuando las partes gozan de una posicion
conjunta muy fuerte en los mercados ascendentes o
descendentes o en mercados estrechamente relacionados
por otras razones con los mercados directamente afecta-
dos por la cooperacién, cabe la posibilidad de que
también tengan que analizarse estos mercados indirecta-
mente afectados. Esto se aplica especialmente a la
cooperacién en mercados ascendentes por parte de
empresas que también gozan de una posicién conjunta
de gran fuerza en los mercados descendentes. De igual
modo, podrian tener que examinarse problemas de
exclusion si las partes tienen individualmente una posi-
cién fuerte como proveedores o como compradores de
un insumo.

mercado de las partes, grado de

concentracion, niimero de operadores y otros factores

96.

97.

98.

estructurales

Si la cuota de mercado conjunta de las partes es superior
al 20 %, se ha de evaluar cudl es el impacto probable del
acuerdo de produccién en el mercado. A este respecto,
la concentracién y las cuotas de mercado constituirin
un factor importante. Cuanto mayor sea la cuota de
mercado de las partes, mds elevada serd la concentracion
en el mercado de que se trate. No obstante, una cuota de
mercado ligeramente superior a la permitida en la
exencion por categorias de los acuerdos de especializa-
cién no implica necesariamente un alto coeficiente de
concentracion. Asi, por ejemplo, en un mercado con una
concentracién moderada [IHH por debajo de 1 800 (*)]
puede darse una cuota de mercado conjunta de las partes
que supere ligeramente el 20 %. En tal supuesto, es poco
probable que se produzcan efectos restrictivos. Con
todo, en un mercado més concentrado, una cuota de
mercado superior al 20 % puede, junto con otros
elementos, restringir la competencia (véase también el
ejemplo 1 a continuacion). Es posible, sin embargo, que
el panorama cambie si el mercado se caracteriza por un
gran dinamismo, con entradas de nuevos competidores
y cambios frecuentes en las posiciones de mercado.

Por lo que se refiere a la produccion conjunta, también
pueden desempeiiar una funcién importante los efectos
de red, es decir, los vinculos existentes entre un ndmero
considerable de competidores. En un mercado concen-
trado, la creacion de un nuevo vinculo puede introducir
un factor desestabilizador y facilitar la colusion, aun
cuando las partes posean una cuota conjunta de mercado
que, incluso siendo significativa, no deje de ser moderada
(véase el ejemplo 2 a continuacion).

Aunque en circunstancias especificas la cooperacion
entre competidores potenciales también puede plantear
problemas de competencia, esta posibilidad se cir-
cunscribe a casos en los que un operador fuerte de un

(*%) Véase el punto 29.
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mercado coopera con una empresa que tenga posibilida-
des reales de introducirse en el mercado, como puede
ser un proveedor potente del mismo producto o servicio
en un mercado geografico vecino. La reduccién de la
competencia potencial genera problemas especificos si
la competencia real ya es escasa y la amenaza de entrada
en el mercado constituye una fuente importante de
competencia.

Cooperacién en mercados ascendentes

99.

La produccion conjunta de un componente importante
o de otros insumos que entren en la composicién del
producto final fabricado por las partes puede tener
consecuencias negativas en determinadas circunstancias:

— problemas de cierre del mercado (véase el ejemplo 3
a continuacién), siempre que las partes gocen de
una posicion fuerte en el mercado de insumos de
referencia (uso no cautivo) y que no se produzca el
cambio del uso cautivo a no cautivo ante un
incremento pequefio pero permanente del precio
relativo del producto en cuestion,

— efectos indirectos (véase el ejemplo 4 a continua-
cioén), a condicion de que el insumo represente un
elemento de coste importante y que las partes estén
en posicion de fuerza en el mercado descendente
del producto final.

Acuerdos de subcontratacién entre competidores

100. Pueden surgir problemas similares si un competidor

subcontrata un componente importante u otro insumo
para el producto final con un competidor. Esto puede
originar:

—  problemas de cierre del mercado si las partes tienen

una fuerte posicion como proveedores o como
compradores en el mercado del insumo de referen-
cia (uso no cautivo). La subcontratacién puede
entonces llevar a que otros competidores no estén
en condiciones de obtener el insumo a un precio
competitivo o a que otros abastecedores no puedan
suministrar el insumo de manera competitiva si
van a perder gran parte de su demanda,

— efectos indirectos si el insumo es un componente

importante de los costes y las partes tienen una
posicién fuerte en el mercado descendente del
producto final.

Acuerdos de especializacion

101.

3.4.

3.4.1.

102.

103.

3.4.2.

104.

3.4.3.

105.

Los acuerdos de especializacion reciproca con cuotas de
mercado que superen el limite mdximo de la exenciéon
por categorias entrardn casi siempre en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 53 y han de ser
analizados con detenimiento debido al riesgo de division
del mercado (véase el ejemplo 5 a continuacion).

Evaluacién con arreglo al apartado 3 del articulo 53

Ventajas econdmicas

Puede presumirse que los tipos mds comunes de acuer-
dos de produccién generan ciertas ventajas econémicas
en forma de economias de escala o de alcance o
mejores tecnologias de produccidn, a menos que sean
un instrumento de fijacién de precios, restriccion de la
produccién o reparto de clientes y mercados. En estas
circunstancias, parece razonable eximir los acuerdos que
dan lugar a una restriccién de la competencia hasta una
determinada cuota de mercado limite por debajo de la
cual, a efectos de la aplicacion del apartado 3 del
articulo 53, cabe presumir en general que los efectos
positivos de los acuerdos de producciéon compensardn
cualquier efecto negativo sobre la competencia. Por
tanto, los acuerdos sobre especializacién unilateral o
reciproca, asi como de produccién conjunta, se eximen
en bloque (exencion por categorfas de los acuerdos de
especializacion), siempre que no contengan restricciones
especialmente graves (véase el articulo 5) y se celebren
entre partes cuya cuota de mercado combinada no
supere el 20 % en los mercados de referencia.

Para los acuerdos excluidos de la exenci6én por catego-
rias, las partes han de demostrar la existencia de mejoras
en la produccién u otras ventajas. No se pueden tener
en cuenta aquellas ventajas que sélo beneficien a las
partes o los ahorros de costes que se deban a la reduccion
de la produccion o al reparto de mercados.

Indispensabilidad

Las restricciones que vayan mds alld de lo estrictamente
necesario para lograr las ventajas econdmicas descritas
anteriormente no son aceptables. A modo de ejemplo,
no se deberfa restringir el comportamiento competitivo
de las partes por lo que se refiere a la produccién no
relacionada con la cooperacion.

Ausencia de eliminacion de la competencia

No serd posible conceder la exencion si se brinda a las
partes la posibilidad de eliminarla competencia respecto
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3.5.

de una parte sustancial de los productos en cuestion. Si
como consecuencia de un acuerdo de produccion una
empresa €s dominante o se convierte en dominante, en
principio ese acuerdo que produce efectos contrarios a
la competencia en el sentido del articulo 53 no puede
eximirse. Esto debe analizarse en el mercado de referen-
cia al que pertenecen los productos contemplados por la
cooperacién y en los posibles mercados indirectamente
afectados.

Ejemplos

Produccién conjunta

106.

107.

108.

Los dos ejemplos siguientes se refieren a casos hipotéti-
cos que plantean problemas de competencia en el
mercado de referencia al que pertenecen los productos
fabricados conjuntamente.

Ejemplo 1

Situacion: Dos proveedores, A y B, de un producto
quimico bdsico X deciden construir un nuevo centro de
produccion cuyo control confian a una empresa en
participacion. Esta planta fabricard aproximadamente el
50 % de la produccién total de A y B. X es un producto
homogéneo que puede ser sustituido por otros, es decir,
que constituye un mercado de referencia por si solo. El
mercado se encuentra bastante estancado. Las partes no
aumentardn notablemente su produccion total, sino que
cerraran dos fabricas antiguas y transferirdn su capacidad
a la nueva planta. Tanto A como B poseen una cuota de
mercado del 20 %. Otros tres grandes proveedores estan
presentes en el mercado, con sendas cuotas del 10-15 %,
asi como varios pequefios proveedores.

Andlisis: Es probable que esta empresa en participacién
incida en el comportamiento competitivo de las partes,
ya que la coordinacion les dard un poder de mercado
considerable, si es que no las sitlia en una posicion
dominante. Es probable que se produzcan graves efectos
restrictivos. En un supuesto como éste, en el que no
se puede esperar un incremento significativo de la
produccion, resulta improbable que estos efectos se vean
compensados por grandes mejoras en la eficiencia.

Ejemplo 2

Situacion: Dos proveedores, A y B, crean una empresa
en participacion en el mismo mercado de referencia del
ejemplo 1. La empresa en participacion también fabrica
el 50 % de la produccion total de las partes. A y B tienen
sendas cuotas del 15 % en un mercado en el que operan
otras tres empresas: C, con una cuota del 30 %; D, con
un 25 %, y E, con un 15 %. B ya posee una planta de
producciéon comin con E.

109.

110.

111.

112.

Andlisis: En este caso, el mercado se caracteriza por la
existencia de un nimero muy reducido de empresas y
por estructuras bastante simétricas. La empresa en
participacion crea un vinculo suplementario entre las
empresas. La coordinacion entre A y B reforzarfa, de
hecho, la concentracion del mercado y, ademds, vincula-
ria a E con A y B. Es probable que esta coordinacion
tenga graves consecuencias restrictivas y —como sucede
en el ejemplo 1— no es de esperar que mejore mucho la
eficiencia.

El ejemplo 3 también se refiere al mercado de referencia
al que pertenecen los productos fabricados conjunta-
mente, pero pone de manifiesto la importancia de otros
criterios distintos de la cuota de mercado (en este
ejemplo, el paso de una produccién cautiva a una
produccion no cautiva y viceversa).

Ejemplo 3

Situacion: A y B crean una empresa en participacién
de produccién para la fabricacion de un producto
intermedio X por medio de la reestructuracién de sus
plantas actuales. La empresa en participacion vende el
producto X exclusivamente a A y B y fabrica el 40 % de
la produccion total de A del producto Xy el 50 % de la
de B. A y B son usuarios cautivos del producto X y
también proveedores del mercado no cautivo. La cuota
de A en la produccién total de X es del 10 %, la de B, del
20 %, y la de la empresa en participacion, del 14 %. Sin
embargo, en el mercado no cautivo A y B tienen una
cuota de mercado del 25 % y del 35 %, respectivamente.

Andlisis: A pesar de la sélida posicion de las partes en
el mercado no cautivo, es posible que la cooperaciéon no
elimine la competencia efectiva en el mercado del
producto X, si los costes del paso de la utilizacion
cautiva a la no cautiva son reducidos.

Sin embargo, sélo el paso muy rdpido de una a otra
compensaria la elevada cuota de mercado (60 %) de las
partes. En caso contrario, esta empresa en participacion
de produccién plantearia graves problemas de compe-
tencia que ni siquiera podrian compensarse con ventajas
econdmicas importantes.

El ¢jemplo 4 se refiere a una cooperacion relativa a un
producto intermedio importante que produce efectos
indirectos en un mercado descendente.

Ejemplo 4

Situacion: A y B crean una empresa en participacién
de producciéon para la fabricacion de un producto
intermedio X. Cerrardn sus propias plantas de fabrica-
cién del producto X y cubrirdn su demanda de dicho
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producto recurriendo exclusivamente a la empresa en
participacion. El producto intermedio representa el 50 %
del coste total del producto final Y. Tanto A como B
poseen una cuota del 20 % en el mercado de Y. El
mercado cuenta con otros dos grandes proveedores del
producto Y, que poseen cada uno el 15 % del mercado,
ademds de varios pequefios competidores.

Andlisis: En este ejemplo, el reparto de costes es elevado.
Ademds, las partes ganarfan poder de mercado gracias a
la coordinaciéon de su comportamiento en el mercado
del producto Y. Este caso plantea problemas desde el
punto de vista de la competencia y la evaluacién es casi
idéntica a la del ejemplo 1, a pesar de que en este caso la
cooperacién se efecttia en un mercado ascendente.

Especializacién reciproca

113. Ejemplo 5

Situacion: Tanto A como B fabrican y suministran los
productos homogéneos X e Y, que pertenecen a merca-
dos distintos. La cuota de mercado que A posee del
producto X es del 10 %, y la del producto Y, del 30 %.
La cuota de mercado de B del producto X es del 10 %, y
la del producto Y, del 30 %. Por razones de economias
de escala, A y B celebran un acuerdo de especializacion
reciproca con arreglo al cual, en el futuro, A fabricard
exclusivamente el producto X y B, sélo el producto Y.
Acuerdan, asimismo, aprovisionarse mutuamente con
objeto de continuar ambos como proveedores del mer-
cado. Dada la homogeneidad de los productos, los costes
de distribucion son muy escasos. Los mercados cuentan
con otros dos proveedores fabricantes de los productos X
e Y, con sendas cuotas de mercado cercanas al 15 %,

mientras que los demds proveedores poseen cuotas del
5-10 %.

Andlisis: El grado de reparto de costes es muy elevado y
s6lo se mantienen separados los relativamente escasos
costes de distribucion. Por lo tanto, el margen de
competencia que queda es muy reducido. Las partes
ganarfan poder de mercado gracias a la coordinacion de
su comportamiento en los mercados de X e Y. Ademds,
es probable que los suministros de Y procedentes de A y
los de X procedentes de B desciendan con el tiempo.
Este ejemplo plantea problemas de competencia que las
economias de escala probablemente no compensarfan.

La situacién podria ser diferente si los productos X e Y
fueran heterogéneos y si los costes de comercializacion
y distribucion representaran una proporcién muy
importante (por ejemplo, el 65-70 % de los costes
totales). Ademds, si la oferta de una gama completa de
estos productos diferenciados fuese una condicién para
competir con éxito, la retirada de una o de varias partes
como proveedores del producto X o Y serfa improbable.
En tal supuesto, se podrian cumplir los requisitos para
acogerse a una exencion (siempre que las economias de
escala fuesen significativas), a pesar de las elevadas
cuotas de mercado.

Subcontratacién entre competidores

114. Ejemplo 6

Situacion: A y B son competidores en el mercado del
producto final X. A tiene una cuota de mercado del 15 %
y B, del 20 %. Ambos fabrican asimismo el producto
intermedio Y, que es un insumo para la produccién de
X, pero que también se utiliza para fabricar otros
productos. Y representa el 10 % del coste de X. A sdlo
produce Y para consumo interno, mientras que B
también vende Y a terceros. Su cuota de mercado de Y
es del 10 %. A y B pactan un acuerdo de subcontratacion
por el que A comprard el 60 % de sus necesidades de Y
a B. Seguird produciendo el 40 % de sus necesidades
internamente para no perder los conocimientos técnicos
sobre la produccion de Y.

Andlisis: Como A s6lo produce Y para consumo interno,
hay que analizar primero si A es un candidato potencial
con posibilidades reales de acceder al mercado de ventas
de Y a terceros. Si no es el caso, el acuerdo no
restringe la competencia en lo relativo a Y. Tampoco
son probables los efectos indirectos en el mercado de X
a la vista del escaso grado de reparto de costes creado
por el acuerdo.

Si A fuera considerado un candidato potencial con
posibilidades reales de acceder al mercado de ventas de
Y a terceros, deberfa tomarse en consideracion la
posicién de B en el mercado de Y. Como la cuota de
mercado de B es bastante baja, el resultado del andlisis
no cambiarfa.

4. ACUERDOS DE COMPRA

4.1.

115.

116.

Definicién

Este capitulo trata de los acuerdos relativos a la adquisi-
cién conjunta de productos. Este tipo de compra puede
realizarse por medio de una empresa controlada conjun-
tamente, de una sociedad en la que un gran niimero de
empresas poseen una pequefia participacion o en virtud
de una relacién contractual o hasta de una forma mads
laxa de cooperacion.

A menudo son las PYME las que celebran estos acuerdos
de compra con el fin de lograr voliimenes y descuentos
similares a los que consiguen sus competidores mds
grandes. Estos acuerdos celebrados entre PYME favore-
cen, por lo general, la competencia. Aunque se cree un
cierto grado de poder de mercado, este hecho puede
verse compensado por las economias de escala, siempre
que las partes agrupen realmente las cantidades-
adquiridas.
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117. Las compras conjuntas pueden estar relacionadas tanto hora de determinar las presiones competitivas ejercidas

118.

4.2.

119.

120.

con acuerdos horizontales como verticales. En estos
casos es necesario proceder a un analisis en dos fases. En
primer lugar, los acuerdos tienen que evaluarse con
arreglo a los principios descritos en las presentes Direc-
trices. Si, tras el andlisis, se concluye que la cooperacion
entre competidores en el dmbito de la compra es
aceptable, serd necesaria otra evaluacién para examinar
los acuerdos verticales celebrados con proveedores o
vendedores particulares. Esta tltima evaluacion seguird
las normas de la exencién por categorias y las Directrices
sobre restricciones verticales (46).

Un ejemplo de ello serfa una asociacién constituida por
un grupo de minoristas para la compra conjunta de
productos. Los acuerdos horizontales celebrados entre
los miembros de la asociacién o las decisiones adoptadas
por la asociacion tienen que evaluarse primero como un
acuerdo horizontal con arreglo a las presentes Directri-
ces. S6lo en caso de que esta evaluacién sea positiva,
serd pertinente evaluar los acuerdos verticales entre la
asociacion y sus miembros individuales o entre ésta y
los proveedores. Estos acuerdos estdn cubiertos, hasta
un cierto limite, por la exencién por categorifas relativa
a las restricciones verticales (*). No se presumirdn
ilegales los acuerdos excluidos de la exencién por
categorfa vertical, pero podrdn requerir un examen
individual.

Mercados de referencia

Dos son los mercados que pueden verse afectados por la
compra conjunta: en primer lugar, el mercado o merca-
dos directamente afectados por la cooperacion, es decir,
el mercado o mercados de compra de referencia; en
segundo lugar, los mercados de venta, es decir, el
mercado o mercados descendentes en los que las partes
en el acuerdo de compra conjunta operan como vende-
dores.

La definicién de mercados de compra de referencia se
ajusta a los principios que figuran en la Comunicacién
del Organo de Vigilancia sobre la definicién del mercado
de referencia y se basa en el concepto de posibilidad de
sustituciéon con el fin de determinar las presiones
competitivas. La tnica diferencia en relacién con la
definicién de los «mercados de venta» es que la posibili-
dad de sustitucion debe definirse desde el punto de vista
de la oferta, y no de la demanda. Dicho de otro modo,
las alternativas de los proveedores son esenciales a la

(#9) Véanse las Directrices sobre restricciones verticales, punto 29.

(*) Apartado 2 del articulo 2 de la exencién por categorias de

restricciones verticales.

121.

122.

4.3.

4.3.1.

4.3.1.1.

123.

sobre los compradores. Estas podrian analizarse, por
ejemplo, examinando la reaccién de los proveedores
frente a una pequefia, aunque duradera, disminucion de
los precios. Una vez definido el mercado, la cuota en el
mismo serd igual al porcentaje que representan las
compras de las partes interesadas en relacion con las
ventas totales del producto o servicio comprado en el
mercado en cuestion.

Ejemplo 1

Un grupo de fabricantes de automdviles acuerda com-
prar conjuntamente el producto X. Sus compras conjun-
tas de X ascienden a 15 unidades. El conjunto de las
ventas de X a fabricantes de automoviles representa
50 unidades. No obstante, X se vende también a
fabricantes de productos distintos de los vehiculos
automoviles. La totalidad de las ventas de X representa
100 unidades. Por lo tanto, la cuota de mercado (de
compra) del grupo es del 15 %.

Si las partes compiten, ademds, en uno o mas mercados
de venta, éstos también serdn mercados de referencia
para la evaluacion. Es mds probable que se produzcan
restricciones de la competencia en estos mercados si las
partes obtienen un determinado poder de mercado
coordinando su comportamiento y si comparten una
parte sustancial de sus costes totales. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, cuando unos minoristas que operan
en los mismos mercados al detalle de referencia compran
conjuntamente cantidades importantes de los productos
que ofrecen a la reventa. Otro tanto puede suceder si
fabricantes y vendedores de un producto final que
compiten entre si adquieren conjuntamente una propor-
cién importante de sus insumos. Los mercados de venta
deben definirse aplicando la metodologia descrita en
la Comunicacién del Organo de Vigilancia sobre la
definicion del mercado de referencia.

Evaluacién con arreglo al apartado 1 del articulo 53

Naturaleza del acuerdo

Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53

Debido a su propia naturaleza, los acuerdos de compra
conjunta se celebran entre empresas que, como minimo,
compiten en los mercados de compra. Si, a pesar de
todo, hay cooperacion entre compradores competidores
que no operan en el mismo mercado de referencia
descendente (tal es el caso, por ejemplo, de los minoristas
que operan en distintos mercados geograficos y que no
pueden considerarse verdaderos competidores potencia-
les), el apartado 1 del articulo 53 casi nunca serd de
aplicacion, a menos que las partes gocen de una posicion
muy fuerte en estos mercados, lo que podria usarse
para perjudicar la posicién competitiva de los demds
operadores en sus respectivos mercados de venta.
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4.3.1.2. Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de de poder de compra favorezca la competencia si los

124.

4.3.1.3.

125.

4.3.2.

126.

Relaciones de

aplicacion del apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos de compra sélo entran por su naturaleza
en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53
si la cooperacién no se refiere realmente a compras
conjuntas, sino que se utiliza como instrumento para
constituir un cartel encubierto, mediante el empleo, por
ejemplo, de précticas prohibidas como la fijacion de los
precios, la limitacién de la produccién o el reparto de
los mercados.

Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53

La mayorfa de los acuerdos de compra deben analizarse
en funcién de su contexto econdémico. El andlisis debe
abarcar tanto los mercados de compra como los de
venta.

Poder de mercado y estructura del mercado

El punto de partida del andlisis es el examen del poder
de compra de las partes. Cabe presumir la existencia de
poder de compra cuando un acuerdo de compra se
refiere a una parte suficientemente importante del
volumen total de un mercado de compra de productos,
de modo que los precios puedan caer por debajo del
nivel de competencia o se pueda bloquear el acceso
al mercado de compradores competidores. Cabe la
posibilidad de que un alto grado de poder de compra
ejercido sobre los proveedores de un mercado provoque
problemas de eficiencia tales como pérdidas de calidad,
reduccidn de las iniciativas de innovacion o, en dltimo
término, un suministro por debajo del nivel 6ptimo. No
obstante, una de las principales preocupaciones que
plantea una situacién de poder de compra es la posibili-
dad de que la reduccién de los precios no beneficie a los
clientes en la fase descendente del mercado y que
implique un aumento de los costes para los competido-
res de los compradores en los mercados de venta,
bien porque los proveedores intenten compensar las
reducciones de precios a un grupo de clientes aumen-
tando los precios facturados a los demds o porque los
competidores tengan un menor acceso a proveedores
eficientes. Por lo tanto, los mercados de compra y de
venta se caracterizan por una serie de relaciones de
interdependencia que se exponen a continuacion.

interdependencia entre el mercado

o mercados de compra y de venta

127.

128.

La cooperacion entre compradores que compiten entre
si puede reducir sensiblemente la competencia mediante
la creacion de poder de compra. Mientras que la creacion
de poder de compra puede traducirse en una reduccion
de los precios al consumo, dicho poder no siempre
favorece la competencia y, en algunas circunstancias,
puede incluso tener graves repercusiones negativas sobre
la misma.

En primer lugar, no puede considerarse que una reduc-
cién de los costes de adquisicion derivada del ejercicio

129.

130.

131.

compradores en su conjunto tienen tal poder en los
mercados de venta. En ese caso, es probable que los
consumidores no se beneficien del ahorro de costes.
Cuanto mayor poder conjunto tengan las partes en sus
mercados de venta, mayor serd el incentivo para que
coordinen su comportamiento como vendedores. Eso
les resultard quizd atin mds fdcil si llegan a compartir
gran parte de sus costes mediante la adquisicion con-
junta. Si, por ejemplo, un grupo de grandes minoristas
compra conjuntamente gran parte de sus productos,
también compartird una proporcién importante de sus
costes. Por consiguiente, las consecuencias negativas de
las compras conjuntas pueden ser muy similares a las de
la produccién conjunta.

En segundo lugar, el poder de compra puede crear o
incrementar el poder en los mercados de venta para
excluir a los competidores o incrementar sus costes. El
hecho de que un grupo de clientes posea un gran
poder de compra puede excluir a los compradores
competidores limitando su acceso a proveedores eficien-
tes. También puede producir incrementos de costes para
sus competidores, ya que los proveedores tratarin de
compensar las reducciones de precios aplicadas a un
grupo de clientes aumentando los precios facturados a
otros clientes (por ejemplo, discriminaciones en materia
de descuentos ejercidas por los proveedores de minoris-
tas). No obstante, ello sélo serd posible si los proveedores
del mercado de compra poseen también un cierto poder
de mercado. En ambos casos, el poder de compra puede
restringir atin mds la competencia en los mercados de
venta.

No existe limite maximo absoluto que indique que una
cooperacion en el dmbito de la compra genera un cierto
poder de mercado y, por tanto, entra en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 53. No obstante,
en muchos casos, es improbable que exista poder de
mercado si las partes en el acuerdo tienen una cuota de
mercado conjunta inferior al 15 % en los mercados de
compra y también una cuota de mercado conjunta
inferior al 15 % en los mercados de venta. De cualquier
modo, en ese nivel de cuota de mercado es probable
que el acuerdo en cuestién cumpla los requisitos del
apartado 3 del articulo 53 explicados a continuacion.

Una cuota de mercado superior a este limite maximo no
implica automdticamente que la cooperacién tenga
efectos negativos en el mercado, pero requiere una
evaluacion mds detallada del impacto de un acuerdo de
compra conjunta en el mismo, centrindose en factores
como la concentracion del mercado y la posible existen-
cia de poder de negociacion por parte de los proveedores
mds potentes. Es probable que las compras conjuntas en
las que participen partes con una cuota conjunta muy
superior al 15 % en un mercado concentrado entren en
el dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 53,y
las partes deberdn poner de manifiesto que estos acuer-
dos implican unos aumentos de eficiencia susceptibles
de compensar sus efectos restrictivos.
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4.4. Evaluacion con arreglo al apartado 3 del articulo 53 de venta), que representan el 65 % restante del mercado

4.4.1.

132.

4.4.2.

133.

4.4.3.

134.

4.5.

135.

Ventajas econdmicas

Los acuerdos de compra pueden implicar unas ventajas
econémicas, como las economias de escala en el dmbito
de los pedidos y transportes, que pueden compensar los
efectos restrictivos. Si, tomadas en conjunto, las partes
disponen de un poder de compra o venta importante, la
cuestion de las ganancias de eficiencia ha de analizarse
cuidadosamente. No pueden tenerse en cuenta los
ahorros realizados en el dmbito de los costes que se
deban al simple ejercicio del poder de compra y de los
que no se benefician los consumidores.

Indispensabilidad

Los acuerdos de compra no pueden quedar exentos si
imponen restricciones que no sean indispensables para
la consecucién de las ventajas mencionadas. En determi-
nados casos, la obligacién de comprar exclusivamente
en el marco del acuerdo de cooperacién puede ser
indispensable para alcanzar el volumen necesario para
la realizacién de economias de escala. No obstante, tal
obligacion debe evaluarse en el contexto preciso de cada
asunto concreto.

Ausencia de eliminacién de la competencia

No serd posible conceder la exencion si se brinda a las
partes la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos en cuestion.
Esta evaluacion ha de abarcar los mercados de compra y
de venta. Pueden tomarse como punto de partida las
cuotas de mercado conjuntas de las partes. Seguida-
mente, se ha de determinar si estas cuotas indican
la existencia de una posicion dominante y si hay
circunstancias atenuantes, tales como un poder de
negociacion de los proveedores en los mercados de
compra o unas posibilidades de penetracién en los
mercados de venta. Si como consecuencia de un acuerdo
de compra una empresa es dominante o se convierte en
dominante en el mercado de compra o de venta, ese
acuerdo que surte efectos contrarios a la competencia en
el sentido del articulo 53 no puede en principio quedar
exento.

Ejemplos
Ejemplo 2

Situacion: Dos fabricantes, A y B, deciden comprar
conjuntamente el componente X. Ambos compiten en
sumercado de venta. Sus compras conjuntas representan
el 35 % de las ventas totales de X en el EEE, que se
considera el mercado geogréfico de referencia. Hay otros
seis fabricantes (competidores de A y B en su mercado

136.

de compra; uno de ellos posee el 25 % de este mercado
y los demds, una parte mucho mds pequefia. La oferta se
encuentra bastante concentrada, ya que existen seis
proveedores del componente X, dos de los cuales poseen
sendas cuotas del 30 %, y los restantes tienen cuotas
situadas entre el 10 % y el 15 % (IHH 2 300-2 500). En
su mercado de venta, A y B poseen una cuota de
mercado conjunta del 35 %.

Anlisis: Debido al poder de las partes en su mercado
de venta, cabe la posibilidad de que las ventajas derivadas
del ahorro de costes no repercutan en los consumidores
finales. Ademds, es probable que las compras conjuntas
incrementen los costes de los competidores mds peque-
flos, puesto que los dos proveedores mds potentes
recuperardn probablemente las reducciones de precios
aplicadas al grupo aumentando los precios facturados a
los clientes menos importantes. Ello puede tener como
consecuencia un aumento de la concentracion en el
mercado descendente. Por otra parte, la cooperacion
puede conducir a una mayor concentracién entre los
proveedores, ya que es posible que los mds pequefios,
que tal vez ya trabajen a un nivel préximo o incluso
inferior al nivel 6ptimo minimo, corran el riesgo de ser
eliminados del mercado si no son capaces de reducir atin
mds sus precios. Esta situacién probablemente ocasione
una restriccion significativa de la competencia que quizds
no pueda ser compensada por las posibles mejoras de la
eficiencia que se obtengan de la agrupacion de las
cantidades compradas.

Ejemplo 3

Situacion: 150 pequefios minoristas celebran un
acuerdo para constituir una organizacién de compra
conjunta y se obligan a comprar a través de dicha
organizacién un volumen minimo equivalente a aproxi-
madamente el 50 % de sus respectivos costes totales. Los
minoristas pueden adquirir por medio de la organizacion
una cantidad superior al volumen minimo, y también
pueden abastecerse al margen de la cooperacion. Poseen
una cuota conjunta del 20 % tanto en el o los mercados
de compra como en el o los mercados de venta. A y B
son sus competidores principales. A posee el 25 % en
cada uno de los mercados en cuestion y B, el 35 %.
Los otros competidores mds pequefios también han
constituido una agrupacién de compra. Los 150 mino-
ristas realizan ahorros efectuando conjuntamente la
compra de cantidades importantes, asi como las opera-
ciones vinculadas a las compras.

Andlisis: Los minoristas pueden compartir gran parte
de sus costes si acaban adquiriendo conjuntamente un
volumen superior al minimo convenido. No obstante,
sélo poseen en conjunto una posicion de mercado
moderada tanto en el mercado de compra como en el
de venta. Ademds, la cooperaciéon da lugar a unas
economias de escala y es probable que pueda acogerse a
una exencion.
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Ejemplo 4

Situacion: Dos cadenas de supermercados celebran un
acuerdo para comprar conjuntamente productos que
representan alrededor del 50 % de sus costes totales. En
los mercados de compra de referencia para las distintas
categorfas de productos, las partes poseen cuotas que
oscilan entre el 25 % y el 40 %, mientras que en el
mercado de venta de referencia (suponiendo que haya
un tnico mercado geogréfico de referencia), sus cuotas
alcanzan el 40 %. En el mercado existen otros cinco
grandes minoristas, cada uno de los cuales posee cuotas
que oscilan entre el 10 % y el 15 % del mercado. Resulta
poco probable que se produzcan nuevas entradas en el
mismo.

Andlisis: Es probable que este acuerdo de compra
conjunta influya en el comportamiento competitivo de
las partes por cuanto la coordinacién de sus compras les
conferird un poder de mercado importante. Asi ocurrird,
en particular, si son infrecuentes las entradas en el
mercado. Ademds, si los costes son similares, serd mds
interesante para las partes coordinar su comportamiento.
La obtencion de madrgenes similares les supondrd un
incentivo para aplicar los mismos precios. Aunque
la cooperacién implique ganancias en términos de
eficiencia, es poco probable que el acuerdo quede exento
debido al gran poder de mercado de las partes.

Ejemplo 5

Situacion: Cinco pequefias cooperativas celebran un
acuerdo con el fin de constituir una organizacién de
compra conjunta por medio de la cual deben realizar
obligatoriamente un volumen minimo de sus adquisicio-
nes. Las partes estdn autorizadas a adquirir una cantidad
superior al volumen minimo, aunque también pueden
comprar al margen de la cooperacién. Cada una de las
partes posee una cuota de mercado total del 5 %, tanto
en el mercado de compra como en el de venta, lo que
suma una cuota conjunta del 25 %. Hay otros dos
minoristas importantes, con sendas cuotas entre el 20 %
y el 25 % del mercado, asi como varios pequefios
minoristas cuyas cuotas son inferiores al 5 %.

Andlisis: Es probable que la creacién de la organizacién
de compra conjunta dé a las partes, tanto en el mercado
de compra como en el de venta, un poder que les
permitird competir con los dos minoristas mds impor-
tantes. Ademds, la presencia de estos dos operadores,
que cuentan con una posicioén de mercado similar, puede
dar lugar a que las mejoras de eficiencia derivadas del
acuerdo repercutan en los consumidores. De ser asi,
serfa muy probable que el acuerdo quedase exento.

ACUERDOS DE COMERCIALIZACION

Definicién

Los acuerdos contemplados en esta seccion se refieren
a la cooperacion entre competidores para la venta,

140.

141.

distribucién o promocién de sus productos. Estos acuer-
dos pueden tener un alcance muy diferente en funcién
de los elementos de comercializacion a los que se refiera
la cooperacién. En un extremo del espectro se encuentra
la venta conjunta que conduce al establecimiento con-
junto de todos los aspectos comerciales relacionados
con la venta del producto, incluido el precio. En el otro
extremo se encuentran unos acuerdos menos ambiciosos
que sélo afectan a un elemento de comercializacién
especifico, tal como la distribucién, el servicio posventa

o la publicidad.

De entre estos acuerdos menos ambiciosos los mds
importantes parecen ser los acuerdos de distribucion.
Este tipo de acuerdos generalmente estin cubiertos
por la exencién por categorias y las Directrices sobre
restricciones verticales, a menos que las partes sean
competidores reales o potenciales. En ese caso, el
Reglamento de exencion por categorias sélo abarca los
acuerdos verticales no reciprocos entre competidores, si
a) el comprador, junto con sus empresas afines, realiza
un volumen de negocios anual no superior a 100 millo-
nes de euros, o si b) el proveedor es un fabricante y un
distribuidor de productos y el comprador un distribuidor
que no fabrique también productos que compitan con
los productos contractuales, o si ¢) el proveedor es un
prestador de servicios a varios niveles comerciales y el
comprador no presta servicios competidores al nivel
comercial en el que compra los servicios contractua-
les (+8). Si los competidores se ponen de acuerdo para
distribuir sus productos de forma reciproca, en determi-
nados casos es posible que los acuerdos tengan por
objeto o efecto la compartimentaciéon de mercados en
beneficio de las partes, o que conduzcan a colusion. Lo
mismo ocurre con los acuerdos no reciprocos entre
competidores que superen un determinado tamario. Por
tanto, tales acuerdos han de evaluarse primero con
arreglo a los principios que se exponen a continuacion.
Si esta evaluaciéon permite concluir que la cooperacion
entre competidores en el drea de la distribucion serfa en
principio aceptable, deberd procederse a otra evaluacién
para examinar las restricciones verticales contenidas en
dichos acuerdos. Esta evaluacién deberd basarse en
los principios establecidos en las Directrices sobre
restricciones verticales.

Convendria establecer otra distincién entre los acuerdos
en los que las partes sélo convienen en llevar a cabo la
comercializacién en comun y aquellos otros en los que
la comercializacién estd vinculada a otra forma de
cooperacion. Tal puede ser el caso, por ejemplo, de la
produccién en comin o de las compras conjuntas. Estos
acuerdos se evaluardn de la misma forma que los tipos
de cooperacién mencionados.

(*%) Apartado 4 del articulo 2 de la exencién por categorias de
restricciones verticales.
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Mercados de referencia

Para evaluar la relacién competitiva entre las partes
cooperantes hay que definir, en primer lugar, los merca-
dos de productos y geograficos de referencia directa-
mente afectados por la cooperacién (es decir, los merca-
dos a los que pertenecen los productos abarcados por el
acuerdo). En segundo lugar, un acuerdo de comercializa-
cién en un mercado también puede afectar al comporta-
miento competitivo de las partes en un mercado vecino
estrechamente vinculado a aquel al que se refiere, de
forma directa, la cooperacion.

Evaluacion con arreglo al apartado 1 del articulo 53

Naturaleza del acuerdo

Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos de comercializaciéon contemplados en esta
seccion sélo entran en el dmbito de aplicacion de las
normas de competencia si las partes en el acuerdo son
competidoras. Si es manifiesto que no compiten en el
terreno de los productos o servicios a que se refiere el
acuerdo, éste no puede crear problemas de competencia
de naturaleza horizontal. Sin embargo, el acuerdo puede
entrar en el ambito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 53 si contiene restricciones verticales tales como
restricciones sobre ventas pasivas, mantenimiento de
precios de reventa, etc. Lo mismo ocurre si la coopera-
cién en el dmbito de la comercializacion es objetiva-
mente necesaria para permitir que una parte acceda a un
mercado al que no habria podido acceder por su cuenta,
debido por ejemplo a los costes que ello implica. Una
aplicacion especifica de este principio se darfa en el caso
de los acuerdos de consorcio que permiten a las
empresas participantes presentar ofertas verosimiles para
proyectos que no podrian llevar a cabo o en los que no
habrian participado de forma individual. Dado que, por
esta razon, no son competidores potenciales en la
licitacion de que se trate, no se produce restriccion
alguna de la competencia.

Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de
aplicacién del apartado 1 del articulo 53

El principal problema competitivo que se deriva de los
acuerdos de comercializacion entre competidores es la
fijacion de precios. Por regla general, los acuerdos
limitados a la venta conjunta tienen por objeto y efecto
coordinar la politica de precios de los fabricantes
competidores. En este caso, no sdlo eliminan la compe-
tencia de precios entre las partes, sino que ademds
restringen el volumen de productos que han de suminis-
trar los participantes en el marco del sistema de asigna-
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5.3.1.3.
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cién de pedidos. Por tanto, restringen la competencia
entre las partes en el lado de la demanda y limitan las
posibilidades de eleccién de los compradores, razén por
la cual entran en el dmbito de aplicacion del apartado 1
del articulo 53.

Esta apreciacién también es vélida cuando se trata de un
acuerdo no exclusivo. El apartado 1 del articulo 53 sigue
siendo aplicable aunque las partes tengan la libertad de
vender al margen del acuerdo, siempre que quepa
presumir que éste dard lugar a una coordinacion global
de los precios aplicados por las partes.

Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos de comercializacién que no prevén la venta
conjunta suscitan dos objeciones principales. La primera
es que la comercializacion conjunta brinda una clara
oportunidad para el intercambio de informacién comer-
cial confidencial, sobre todo relativa a estrategias de
marketing y precios. La segunda es que, dependiendo de
la estructura de costes de la comercializacion, las partes
pueden compartir una proporciéon importante de sus
costes finales. Como consecuencia de ello puede verse
limitado el alcance real de la competencia de precios en
la fase de las ventas finales. Por consiguiente, los
acuerdos de comercializacion conjunta pueden entrar en
el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53
si permiten el intercambio de informacién comercial
confidencial o si inciden en una proporcién significativa
de los costes finales de las partes.

Un problema relacionado con los acuerdos de distribu-
cién entre competidores que operan en distintos merca-
dos geogrificos es que pueden dar lugar a la comparti-
mentacion del mercado o convertirse en instrumento de
tal compartimentacién. En el caso de los acuerdos de
distribucién reciproca de productos, las partes en el
acuerdo se reparten los mercados o la clientela, elimi-
nando asi la competencia mutua. La pregunta clave a la
hora de evaluar un acuerdo de estas caracteristicas es si
tal acuerdo resulta objetivamente necesario para que
cada una de las partes acceda al mercado de la otra. En
caso afirmativo, el acuerdo no crea problemas de
competencia de naturaleza horizontal. Sin embargo, el
acuerdo de distribucién puede comprenderse en el
dmbito del apartado 1 del articulo 53 si contiene
restricciones verticales, como restricciones sobre ventas
pasivas, mantenimiento de precios de reventa, etc. Si el
acuerdo no es objetivamente necesario para que cada
una de las partes acceda al mercado de la otra, entra en
el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53. Si
el acuerdo no es reciproco, el riesgo de compartimenta-
ciéon del mercado es menor. No obstante, se ha de
evaluar si tal acuerdo no reciproco constituye la base
para un compromiso mutuo de no entrar en el mercado
de la otra parte o si es un medio para controlar el acceso
o la competencia en el mercado «<importador».
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Poder de mercado y estructura del mercado

. Como se ha sefalado anteriormente, los acuerdos que

contemplan la fijacion de precios siempre entran en el
dmbito de aplicaciéon del apartado 1 del articulo 53,
independientemente del poder de mercado de las partes.
No obstante, pueden beneficiarse de la exencién prevista
en el apartado 3 del articulo 53 si se ajustan a las
condiciones que se expondrdn a continuacién.

Los acuerdos de comercializacién entre competidores
que no prevean la fijacion de precios s6lo quedardn
sujetos al apartado 1 del articulo 53 si las partes en el
acuerdo alcanzan cierto grado de poder de mercado. En
la mayoria de los casos, es improbable que exista poder
de mercado si la cuota de mercado conjunta de las partes
en el acuerdo es inferior al 15 %. De cualquier modo,
con ese nivel de cuota de mercado es probable que el
acuerdo en cuestion cumpla los requisitos del apartado 3
del articulo 53 explicados a continuacion.

Si la cuota de mercado conjunta de las partes es superior
al 15 %, se ha de evaluar la repercusion previsible en el
mercado del acuerdo de comercializacion conjunta. La
concentracién del mercado serd un factor importante en
este contexto, al igual que las cuotas de mercado. Cuanto
mayor sea la concentracion en el mercado, mds util
resultard la informacion sobre precios y estrategias de
marketing para reducir la incertidumbre y mayores
incentivos tendrdn las partes para intercambiar tal
informacion (49).

5.4. Evaluacion con arreglo al apartado 3 del articulo 53
5.4.1. Ventajas econdmicas
151. Las eficiencias que se han de tener en cuenta a la hora de

evaluar si un acuerdo de comercializacion conjunta
puede acogerse a la exencion dependerdn de la naturaleza
de la actividad. Por regla general, la fijacién de precios
resulta injustificable, a no ser que sea indispensable para
la integracién de otras funciones de mercadotecnia y
cuando tal integracion produzca ganancias de eficiencia
sustanciales. El alcance de esas ventajas depende, entre
otras cosas, de la importancia de las actividades de

(49 El intercambio de informacién confidencial y detallada que se

produce en un mercado oligopolistico puede quedar sujeto, en
tanto tal, al apartado 1 del articulo 53. La sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de mayo de 1998
en los asuntos «Tractor» (C-8/95 P: New Holland Ford y C-7/95
P: John Deere) y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de

11 de marzo de 1999 en los asuntos «Steel Beams» (T-134/94,

T-136/94, T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94,
T-148/94,T-151/94, T-156/94y T-157/94) brindan aclaraciones
utiles a este respecto.

152.

153.

5.4.2.

comercializacion conjuntas dentro de la estructura de
costes globales del producto en cuestién. Por tanto, la
distribucién conjunta es mds probable que genere venta-
jas sustanciales para los productores de bienes de
consumo de amplia difusién que para los fabricantes de
productos industriales que sélo son adquiridos por un
numero reducido de usuarios.

Ademds, las ganancias de eficiencia invocadas no deben
consistir en ahorros meramente resultantes de la elimina-
cién de costes inherentes a la competencia, sino que han
de derivarse de la integracion de actividades econdmicas.
Por tanto, una reduccién de los costes de transporte que
no sea mas que el resultado del reparto de la clientela
sin que se produzca ningun tipo de integracion del
sistema logistico no puede considerarse una ventaja en
términos de eficiencia que justifique la exencién de un
acuerdo.

Se han de demostrar las ventajas invocadas en materia
de eficiencia. Un elemento importante en este sentido
serfa una aportacién significativa de capital, tecnologia
u otros activos por ambas partes. También puede
aceptarse el ahorro de costes mediante la reduccion de
la duplicacién de recursos e instalaciones. Por otra parte,
si la comercializacién conjunta se limita a una agencia
de ventas sin inversion alguna, es probable que se trate
de un cartel encubierto que, por tanto, no puede
satisfacer los requisitos del apartado 3 del articulo 53.

Indispensabilidad

154. Un acuerdo de comercializaciéon no puede acogerse a

5.4.3.

155.

una excepcién si impone restricciones que no sean
indispensables para alcanzar las ventajas antes mencio-
nadas. Como se ha seflalado anteriormente, la cuestién
de la indispensabilidad reviste especial importancia en el
caso de los acuerdos que implican fijacion de precios o
reparto de mercados.

Ausencia de eliminacion de la competencia

No serd posible conceder la exencion si se brinda a las
partes la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos en cuestion. Al
proceder a la evaluacion, pueden tomarse como punto
de partida las cuotas de mercado conjuntas de las partes.
Acto seguido, se ha de evaluar siestas cuotas de mercado
reflejan una posicion dominante y si hay algin tipo de
factores atenuantes, como las posibilidades de acceso al
mercado. Si como consecuencia de un acuerdo de
comercializacion una empresa es dominante o se con-
vierte en dominante, ese acuerdo que produce efectos
contrarios a la competencia en el sentido del articulo 53
no puede en principio quedar exento.
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Situacion: Cinco pequefios productores del sector de la
alimentacion, con sendas cuotas del 2 % del mercado
total de la alimentacién, acuerdan combinar sus instala-
ciones de distribucion, comercializar sus productos con
la misma marca y venderlos al mismo precio. Esto
implica una inversion considerable en almacenamiento,
transporte, publicidad, mercadotecnia, asi como un
equipo de ventas. El acuerdo reduce sustancialmente sus
costes, que por lo comun representan el 50 % del precio
al que venden, y les permite operar con un sistema de
distribucion mads rdpido y eficiente. La clientela de los
productores del sector de la alimentacién son las grandes
cadenas minoristas.

El mercado estd dominado por tres grandes multinacio-
nales de la alimentacién, cada una de las cuales tiene una
cuota del 20 % del mercado. El resto del mercado estd
integrado por pequefios productores independientes. Las
respectivas gamas de productos de las partes en el
acuerdo se solapan en algunos dmbitos importantes,
pero su cuota conjunta no supera el 15 % en ningtin
mercado de productos.

Andlisis: El acuerdo implica fijacién de precios y, por
tanto, entra en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53, aun cuando no pueda considerarse que
las partes en el acuerdo dispongan de poder de mercado.
Sin embargo, la integracién de la mercadotecnia y la
distribucion parecen otorgar unas ventajas de eficiencia
significativas que redundan en un beneficio para los
clientes, tanto en términos de un mejor servicio como
de unos costes menores. Por tanto, la pregunta que se
plantea es si el acuerdo puede quedar exento en virtud
del apartado 3 del articulo 53. Para responder a esta
pregunta se ha de determinar si la fijacién de precios es
indispensable para la integracién de las demds funciones
de comercializacion y el logro de las ventajas econ6mi-
cas. En este caso, la fijacion de precios puede considerarse
necesaria dado que los clientes —las grandes cadenas
minoristas— no quieren enfrentarse a una multitud de
precios. También es indispensable porque el objetivo
—una marca compartida— sélo puede alcanzarse con
visos de credibilidad si se normalizan todos los aspectos
de la comercializacién, incluido el precio. Como las
partes no disponen de poder de mercado y el acuerdo
genera importantes ventajas de eficiencia, es compatible
con el articulo 53.

Ejemplo 2

Situacion: Dos productores de cojinetes de bolas, con
sendas cuotas de mercado del 5 %, crean una empresa
de ventas en participacion para comercializar sus pro-

158.

ductos, establecer los precios y repartir los pedidos entre
las empresas matrices. Ambos mantienen el derecho de
vender al margen de esta estructura. Las entregas a
clientes siguen haciéndose directamente desde las fabri-
cas de las matrices. Las partes alegan que el acuerdo
generard ventajas de eficiencia, dado que el equipo de
ventas conjunto puede presentar los productos de las
partes simultineamente a los mismos clientes, elimi-
nando de esta manera la costosa duplicacién de las
tareas de promocion y venta. Ademds, la empresa en
participacion asignaria los pedidos, en la medida de lo
posible, a la fibrica mds cercana, reduciendo asi los
costes de transporte.

Andilisis: El acuerdo implica fijacién de precios y, por
tanto, entra en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 53, aun cuando no pueda considerarse que
las partes en el acuerdo dispongan de poder de mercado.
El acuerdo no puede quedar exento con arreglo al
apartado 3 del articulo 53 puesto que las eficiencias
invocadas sélo representan una reduccion de costes
derivada de la eliminacion de la competencia entre las
partes.

Ejemplo 3

Situacion: Dos productores de bebidas no alcohdlicas
operan en dos Estados miembros vecinos diferentes.
Ambos disponen de una cuota de mercado del 20 % en
sus mercados nacionales. Llegan a un acuerdo reciproco
para la venta de los productos de la otra parte en sus
respectivos mercados geograficos.

Ambos mercados estin dominados por un gran produc-
tor multinacional de bebidas no alcohdlicas, con una
cuota del 50 % en cada uno de estos mercados.

Andilisis: El acuerdo entra en el dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 53 si cabe presumir que las partes
son competidoras potenciales. Para poder responder a
esta cuestion se tendrfa que proceder a un anlisis de las
barreras de acceso a los respectivos mercados geografi-
cos. Si cada una de las partes hubiese podido entrar por
su cuenta en el mercado de la otra, el acuerdo supondria
la eliminacién de la competencia entre ellas. Con todo,
si bien las cuotas de las partes indican que podrian tener
algtin poder de mercado, el andlisis de la estructura del
mercado demuestra que éste no es el caso. Ademds,
el acuerdo de distribucién reciproca beneficia a los
consumidores al aumentar las posibilidades de eleccién
en ambos mercados geograficos. Por consiguiente, el
acuerdo podria quedar eximido aun cuando fuera consi-
derado restrictivo para la competencia.



C266/28 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 31.10.2002

=

ACUERDOS DE NORMALIZACION

Definicién

. El objetivo primordial de los acuerdos de normalizacion
es el establecimiento de requisitos técnicos o cualitativos
que deben satisfacer los productos o procesos y métodos
de produccién actuales y futuros (59). Los acuerdos de
normalizacién pueden abarcar distintos dmbitos, como
la normalizacién de diferentes calidades o tamafios de
un producto determinado o las especificaciones técnicas
en mercados en los que resulta esencial la compatibilidad
y la interoperabilidad con otros productos o sistemas.
También pueden considerarse una norma o estindar las
condiciones de acceso a un determinado distintivo de
calidad o la autorizacién por parte de un organismo
regulador.

. Las normasrelativas a la prestacion de servicios profesio-
nales, como las normas de admisién a una profesion
liberal, no estdn cubiertas por las presentes Directrices.

Mercados de referencia

. Los acuerdos de normalizacion surten sus efectos en tres
mercados posibles, que se definirdn con arreglo a la
Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a la definicién de mercado. Se trata, en primer
lugar, de los mercados de productos a los que se refieren
las normas. Aquellos relativos a productos totalmente
nuevos pueden suscitar cuestiones similares a las que
plantean los acuerdos de I+D en cuanto a la definicién
del mercado se refiere (véase el punto 2.2). En segundo
lugar estd el mercado de servicios de establecimiento de
normas, en caso de que existan varios organismos o
acuerdos de normalizacion. En tercer lugar figura, en su
caso, el mercado separado de ensayo y certificacion.

Evaluacién con arreglo al apartado 1 del articulo 53

. Los acuerdos para el establecimiento de normas (°!)
pueden ser concluidos entre empresas privadas o bajo

(°9 La normalizacion puede revestir distintas formas, que van desde

la adopcion de un consenso nacional basado en normas de los
entes de normalizacion europeos o nacionales reconocidos hasta
los acuerdos entre determinadas empresas, pasando por la
creacion de consorcios y foros. Si bien el Derecho del EEE
brinda una definicion restrictiva de las normas, en las presentes
Directrices se entiende por normas todos los acuerdos que
respondan a la definicion contenida en este apartado.
Conarreglo al punto 3 del apartado 2 del articulo 4 del capitulo II
del Protocolo 4 del Acuerdo de Vigilancia y Jurisdiccion, los
acuerdos cuyo Gnico objeto sea el desarrollo o la aplicacion
uniforme de normas y modelos no tienen que ser notificados,
aunque pueden serlo, al Organo de Vigilancia de la AELC.

los auspicios de entes ptiblicos u organismos encargados
de la gestion de servicios de interés econdmico general,
como es el caso de los organismos de normalizacion
reconocidos en virtud del acto mencionado en el punto 1
del capitulo XIX del anexo II del Acuerdo EEE [Directiva
98/34/CE (°2)]. La participacion de este tipo de organis-
mos queda sometida a las obligaciones de los Estados
miembros de velar por una competencia no falseada en
la Comunidad.

Naturaleza del acuerdo

6.3.1.1. Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacién del

apartado 1 del articulo 53

. Si la participacion en el establecimiento de normas es

transparente y no estd sujeta a restricciones, los acuerdos
de normalizacion, segiin se acaban de definir, que no
impongan ninguna obligacién de cumplimiento de la
norma o que formen parte integrante de un acuerdo mds
amplio destinado a garantizar la compatibilidad de los
productos no serdn restrictivos de la competencia. Este
suele ser el caso de las normas adoptadas por los
organismos de normalizacién reconocidos, que se basan
en procedimientos no discriminatorios, abiertos y trans-
parentes.

. Tampoco se produce una restricciéon apreciable en el

caso de aquellas normas que tengan una cobertura poco
significativa en el mercado de referencia, mientras se
mantenga tal situacién. Este es el caso también de los
acuerdos de agrupacién de PYME con el fin de estandari-
zar las formalidades o condiciones de participacion en
licitaciones colectivas o los que normalizan aspectos
tales como caracteristicas menores de un producto,
impresos e informes, que tienen una repercusion insigni-
ficante en los principales factores que afectan a la
competencia en los mercados de referencia.

6.3.1.2. Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de

aplicacién del apartado 1 del articulo 53

. Los acuerdos en los que se hace uso de una norma

—entre otros medios empleados en el marco de un
acuerdo restrictivo mds amplio— cuyo objetivo es
eliminar competidores reales o potenciales entran casi
siempre en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 53. Por ejemplo, formaria parte de esta categoria
un acuerdo por el que una asociacién nacional de
fabricantes establece una norma y ejerce presion sobre
terceros para que no comercialicen productos que no
respondan a esa norma.

(°2) Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento
de informacién en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas (DO L 204 de 21.7.1998, p. 37).
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6.3.1.3.  Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacién del netracion econémica en el mercado comiin o que

166.

167.

apartado 1 del articulo 53

Los acuerdos de normalizacion pueden quedar sujetos al
apartado 1 del articulo 53 si otorgan a las partes un
control conjunto sobre la produccién o la innovacion,
limitando asi su capacidad de competir en lo relativo a
las caracteristicas de los productos y afectando al mismo
tiempo a terceros, como pueden ser los proveedores
o compradores de los productos normalizados. La
evaluacion de cada acuerdo deberd tener en cuenta, por
una parte, la naturaleza de la norma y su efecto probable
en los mercados de referencia y, por otra, el alcance
de las posibles restricciones que excedan el objetivo
primordial de la normalizacién, seglin se ha definido
anteriormente.

La existencia de una restriccién de la competencia en los
acuerdos de normalizacion depende del grado de libertad
que conserven las partes para desarrollar normas o
productos distintos que no se ajusten a la norma
acordada. Los acuerdos de normalizacion pueden limitar
la competencia cuando impidan a las partes desarrollar
otras normas o comercializar productos que no cumplan
la norma establecida. Los acuerdos que confieren a
algunos organismos el derecho exclusivo de practicar
pruebas de conformidad con la norma van mas alla del
objetivo primordial de establecer la norma y también
pueden restringir la competencia. Los acuerdos que
impongan restricciones en las marcas indicativas de la
conformidad con las normas también pueden limitar la
competencia, salvo cuando estas restricciones vengan
impuestas por disposiciones reglamentarias.

6.3.2.  Poder de mercado y estructura del mercado

168.

6.4.

6.4.1.

169.

El hecho de que las partes dispongan de cuotas elevadas
en los mercados afectados no constituye necesariamente
un problema de cara a los acuerdos de normalizacién.
Su eficacia es a menudo proporcional a la participacion
del sector implicado en el establecimiento o en la
aplicacién de la norma. Por otra parte, las normas que
no estén al alcance de terceros pueden discriminar o
excluir a éstos o a ciertos segmentos del mercado en
funcién de su dmbito de aplicacién geogrifico. Por
tanto, la evaluaciéon para comprobar si el acuerdo
restringe la competencia se ha de realizar necesariamente
caso por caso y debe dilucidar sobre todo las posibilida-
des de que puedan vencerse las barreras de entrada al
mercado.

Evaluacion con arreglo al apartado 3 del articulo 53

Ventajas econdmicas

El Organo de Vigilancia de la AELC se muestra general-
mente favorable a los acuerdos que fomentan la interpe-

170.

6.4.2.

171.

172.

173.

impulsan el desarrollo de nuevos mercados y la mejora
de las condiciones de la oferta. Para que estas ventajas
econémicas se hagan efectivas, la informacién necesaria
para la aplicacion de una norma debe estar al alcance de
todos los que deseen acceder al mercado, y una parte
importante del sector en cuestién ha de participar en el
establecimiento transparente de dicha norma. Corres-
ponderd a las partes demostrar que cualquier restriccion
en lo relativo al establecimiento, a la utilizaciéon o al
acceso a la norma comporta un beneficio econémico.

Las normas no deben limitar la innovacién con objeto
de que puedan generar beneficios técnicos o econémicos.
Esto dependerd, ante todo, del ciclo de vida de los
productos asociados, junto con la fase de desarrollo del
mercado (crecimiento rdpido, crecimiento, estanca-
miento, etc.). Los efectos sobre la innovacién deben
analizarse caso por caso. Si una norma nueva puede
conducir a una obsolescencia rdpida de los productos
existentes, sin aportar ventajas adicionales objetivas, las
partes también pueden verse obligadas a demostrar que
la normalizacién colectiva dard lugar a una mayor
eficiencia desde el punto de vista del consumidor.

Indispensabilidad

Por su naturaleza, las normas no abarcan todas las
especificaciones o tecnologias posibles. En algunos casos
puede resultar necesario, en interés de los consumidores
o de la economia en su conjunto, no disponer mds que
de una tnica solucién técnica. Ahora bien, esa norma
debe establecerse sobre una base no discriminatoria. Lo
ideal serfa que las normas fueran tecnoldgicamente
neutras. En cualquier caso, se ha de poder justificar la
eleccion de una norma en detrimento de otra.

Los competidores que operan en los mercados afectados
por la norma deberfan tener la posibilidad de participar
en los debates. A tal fin, la participacion en el estableci-
miento de una norma debe estar abierta a todos,
a menos que las partes puedan demostrar que tal
participacién acarrearfa desventajas importantes en
términos de eficiencia o que en los procedimientos
reconocidos se contemple la representacion colectiva de
intereses, como ocurre en los organismos oficiales de
normalizacion.

Como regla general deberifa distinguirse claramente entre
el establecimiento de una norma —y, en su caso, las
correspondientes actividades de I+D— y su explotacion
comercial. Los acuerdos de normalizacién no deberfan
abarcar mds que los elementos estrictamente necesarios
para la realizacién de sus objetivos, ya se trate de la
compatibilidad técnica o de un determinado nivel de
calidad. Por ejemplo, deberia demostrarse con toda
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6.4.3.

174.

175.

6.5.

176.

177.

claridad por qué es indispensable para alcanzar las
ventajas econdmicas invocadas que un acuerdo desti-
nado a difundir una norma en un sector en el que sélo
un competidor brinda una oferta alternativa obligue
a las partes en el acuerdo a boicotear dicha oferta
alternativa.

Ausencia de eliminacién de la competencia

Se llegard indudablemente a un punto en el que el
establecimiento de una norma privada por parte de un
grupo de empresas que conjuntamente ocupen una
posicién dominante pueda dar lugar a la creacion de una
norma industrial de facto. La principal preocupacion serd
entonces la de garantizar que la norma sea lo mds
abierta posible y se aplique estrictamente de manera no
discriminatoria. Con el fin de evitar toda eliminacién de
la competencia en los mercados de referencia, la norma
debe ser accesible a terceros, en condiciones equitativas,
razonables y no discriminatorias.

En caso de que unos organismos o grupos de empresas
privados establezcan una norma o la tecnologia de su
propiedad se convierta en de hecho en norma, la
competencia se verd eliminada si se excluye a los terceros
del acceso al mismo.

Ejemplos
Ejemplo 1

Situacion: La norma EN 60603-7:1993 establece los
requisitos en lo relativo a la conexi6n de los televisores
a los accesorios de video, como los magnetoscopios o
los videojuegos. Aunque esta norma no es juridicamente
vinculante, en la préctica la utilizan tanto los fabricantes
de televisores como los de videojuegos porque asi lo
requiere el mercado.

Andlisis: No hay infraccion del apartado 1 del ar-
ticulo 53. La norma fue adoptada por organismos
reconocidos de normalizacién —nacionales, europeos e
internacionales— en el marco de unos procedimientos
abiertos y transparentes, y se basa en un consenso
nacional que refleja la posicién de los fabricantes y
consumidores. Todos los fabricantes estin autorizados
para utilizarlo.

Ejemplo 2

Situacion: Varios fabricantes de cintas de video acuerdan
crear un distintivo o una norma de calidad que certifique
que sus cintas de video responden a determinadas
especificaciones técnicas minimas. Los fabricantes son
libres de producir cintas que no respondan a la norma
y, a su vez, la norma estd abierta a otros fabricantes.

Andlisis: Siempre que el acuerdo no limite la competen-
cia por otros motivos, no habrd infraccién del apartado 1

del articulo 53, dado que la participacion en el estableci-
miento de la norma es transparente y no estd sujeta a
restricciones y porque el acuerdo de normalizacién no
impone la obligacién de cumplirla. Si las partes acorda-
ran producir s6lo cintas de video conformes a la nueva
norma, el acuerdo limitarfa el desarrollo tecnoldgico e
impedirfa a las partes vender productos diferentes, lo
cual serfa contrario a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 53.

178. Ejemplo 3

Situacion: Un grupo de competidores que operan en
distintos mercados interdependientes con productos que
deben ser compatibles y que copan mads del 80 % de los
mercados de referencia acuerdan desarrollar juntos una
norma nueva que entrard en competencia con otras ya
existentes y ampliamente utilizadas por sus competido-
res. Los distintos productos conformes a la nueva norma
no serdn compatibles con las normas existentes. Debido
a la importante inversién necesaria para adaptar la
produccion al nuevo estdndar, las partes convienen en
destinar un determinado volumen de ventas a los
productos que lo cumplen con objeto de introducir una
«masa critica» en el mercado. Asimismo, acuerdan limitar
sus respectivos volimenes de productos no conformes
con la norma al nivel alcanzado el afio anterior.

Andlisis: Debido al poder de mercado de las partes y a
las restricciones de la produccion, este acuerdo entra en
el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53
y no parece probable que cumpla las condiciones
establecidas en el apartado 3 del articulo 53, a menos que
se facilitara a otros proveedores deseosos de competir
en este mercado un acceso no discriminatorio y en
condiciones razonables a la informacién técnica nece-
saria.

7. ACUERDOS SOBRE MEDIO AMBIENTE

7.1. Definicién

179. Los acuerdos sobre medio ambiente (*3) son aquellos por
los que las partes se comprometen a lograr una reduccion

(°?) La palabra «acuerdo» se utiliza con arreglo a la definicién

establecida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y el Tribunal de Primera Instancia en la jurisprudencia
relativa al articulo 81 del Tratado CE. El término no se
corresponde necesariamente con la definicién de «acuerdo» en
documentos relativos a asuntos medioambientales, como la
Comunicacién de la Comision Europea relativa a los acuerdos
sobre medio ambiente, COM(96) 561 final de 27 de noviembre
de 1996, pertinente a efectos del EEE en virtud del punto 1 del
articulo 3 del Protocolo 31 del Acuerdo EEE.
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180.

181.

7.2.

182.

7.3.

183.

(9

de la contaminacién conforme a la legislacién medioam-
biental o a cumplir determinados objetivos ambientales,
en particular los enunciados en el articulo 73 del
Acuerdo EEE. Por ello, el objetivo o las medidas acorda-
das deben estar directamente vinculados a la reduccién
de un agente contaminante o de un tipo de residuos
identificados como tales en la normativa correspon-
diente (**). Quedan excluidos los acuerdos en los que la
reduccion de la contaminacion es un efecto colateral de
otras medidas.

Los acuerdos medioambientales pueden fijar normas
sobre las cualidades ecoldgicas de los productos (mate-
rias primas o productos terminados) o procesos de
produccion (>°). Entre las demds categorfas posibles se
cuentan también los acuerdos celebrados a un mismo
nivel comercial, por medio de los cuales las partes
se comprometen a alcanzar un determinado objetivo
medioambiental, como el reciclaje de ciertos materiales,
la reducciéon de emisiones o la mejora de la eficacia
energética.

En muchos Estados del EEE se han elaborado programas
para sectores enteros relativos al cumplimiento de
obligaciones medioambientales en materia de recupera-
cién o reciclaje. Estos programas suelen abarcar un
complejo conjunto de acuerdos, tanto horizontales
como verticales. Cuando tales acuerdos contienen res-
tricciones verticales, no quedan sometidos a las presentes
Directrices.

Mercados de referencia

Los efectos han de evaluarse en los mercados afectados
por el acuerdo, que se determinardn con arreglo a
la Comunicacién sobre la definicién del mercado de
referencia a los efectos de la normativa de competencia
en el EEE. Cuando el agente contaminante no es un
producto en si, el mercado de referencia abarca el
mercado del producto al cual se incorpora el agente. Por
lo que se refiere a los acuerdos de recogida y reciclaje,
habrd que evaluar no sélo sus efectos en el mercado o
mercados en que las partes operan como productores o
distribuidores, sino también sus efectos en el mercado
de servicios de recogida que posiblemente incluya el
producto en cuestion.

Evaluacion con arreglo al apartado 1 del articulo 53

Algunos acuerdos sobre medio ambiente pueden ser
impulsados o impuestos por las autoridades ptiblicas en

Por ejemplo, un acuerdo nacional para la eliminacién progresiva
de un agente contaminante o de unos residuos definidos como
tales en los correspondientes actos del EEE no puede equipararse
a un boicoteo colectivo de un producto que circula libremente
en el EEE.

En la medida en que ciertos acuerdos medioambientales sean
equiparables a los acuerdos de normalizacion se les habrdn
de aplicar los mismos principios de evaluacion que a la
normalizacién.

7.3.1.

7.3.1.1.

184.

185.

186.

187.

el ejercicio de sus prerrogativas. Las presentes Directrices
no entran en la cuestién de la conformidad de tales
intervenciones de los Estados con las obligaciones que
incumben a las partes contratantes en virtud del Acuerdo
EEE, sino que sdlo se refieren a la evaluacion que debe
hacerse para determinar la compatibilidad del acuerdo
con el articulo 53.

Naturaleza del acuerdo

Acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 53

Ciertos acuerdos medioambientales es poco probable
que queden sujetos a la prohibicion establecida en el
apartado 1 del articulo 53, independientemente de la
cuota de mercado conjunta de las partes.

Este puede ser el caso cuando no se impone obligacién
concreta alguna a las partes o cuando éstas se compro-
meten vagamente a alcanzar un objetivo medioambien-
tal vigente en todo un sector. En este dltimo supuesto, la
evaluacion habrd de centrarse en el margen discrecional
otorgado a las partes en cuanto a los medios técnicos y
econémicamente disponibles para alcanzar el objetivo
medioambiental fijado. Cuanto mds variados sean estos
medios, menos significativos serdn los posibles efectos
restrictivos.

Del mismo modo quedan al margen del apartado 1 del
articulo 53 los acuerdos que establecen las cualidades
ecoldgicas de los productos o procesos y que no afecten
sensiblemente a la diversidad de los productos y de la
produccion en el mercado de referencia o que no incidan
significativamente en las decisiones de compra. Cuando
se eliminan del mercado ciertas categorfas de un pro-
ducto, sea de manera inmediata o progresiva, no puede
considerarse que ello implique una restriccién notable,
siempre que estas categorias s6lo representen una escasa
parte del mercado geografico de referencia o, trataindose
de mercados que abarquen todo el EEE, del mercado de
cada uno de los Estados miembros.

Por dltimo, los acuerdos que implican una verdadera
creacion de mercado, como, por ejemplo, los acuerdos
de reciclaje, en general no limitan la competencia,
siempre y cuando las partes no estén en condiciones de
ejercer por su cuenta las actividades de que se trate y no
existan otras alternativas ni otros competidores.

7.3.1.2. Acuerdos que casi siempre entran en el dmbito de
aplicacién del apartado 1 del articulo 53
188. Los acuerdos medioambientales entran, por su propia

naturaleza, en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del
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articulo 53 cuando la cooperacién no se refiere real-
mente a objetivos medioambientales, sino que se utiliza
para crear un cartel encubierto —es decir, para realizar
operaciones que de otra manera estarfan prohibidas,
como la fijacion de precios, la limitacién de la produc-
cién o el reparto de mercados— o cuando la cooperacién
sirve de instrumento en el marco de un acuerdo
restrictivo mds amplio destinado a excluir del mercado
a competidores existentes y potenciales.

7.3.1.3.  Acuerdos que pueden entrar en el dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 53
189. Los acuerdos medioambientales que abarquen gran parte

190.

191.

7.4.

7.4.1.

192.

de un sector a escala nacional o del EEE pueden entrar
en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 53
si limitan sensiblemente la capacidad de las partes para
determinar las caracteristicas de sus productos o la
forma en que los producen al permitirles influir en la
produccién o en las ventas de la otra parte. Ademds de
las restricciones que impone a las partes, un acuerdo
sobre medio ambiente puede reducir o afectar sensible-
mente la produccion de terceros, ya sean proveedores o
compradores.

Por ejemplo, los acuerdos medioambientales que elimi-
nen de forma progresiva una proporcién importante de
las ventas de las partes por cuanto se refiere a sus
productos o a sus procesos de produccién o que afecten
sensiblemente tales ventas pueden entrar en el dmbito
de aplicacion del apartado 1 del articulo 53 silas partes
disponen de una importante cuota de mercado. Lo
mismo ocurre con los acuerdos por los que las partes
establecen un reparto de cuotas individuales de contami-
nacion.

Del mismo modo, los acuerdos por medio de los cuales
unas partes en posesion de cuotas significativas en una
parte sustancial del territorio cubierto por el Acuerdo
EEE designan a una empresa como prestador exclusivo
de servicios de recogida o reciclaje de sus productos
también pueden restringir la competencia de manera
considerable si existen otros proveedores reales o
posibles.

Evaluacién con arreglo al apartado 3 del articulo 53

Ventajas econdmicas

El ()rgano de Vigilancia de la AELC es favorable al
recurso a acuerdos medioambientales como instrumento
de realizacién de los objetivos establecidos en el ar-
ticulo 1y en el articulo 73 del Acuerdo EEE, asi como
en los programas de accién en materia de medio

193.

194.

7.4.2.

195.

(57

(58

)

~~

ambiente (°6), siempre y cuando tales acuerdos sean
compatibles con las normas de competencia (°7).

Los acuerdos sobre medio ambiente que entran en el
dmbito de aplicaciéon del apartado 1 del articulo 53
pueden aportar ventajas econdmicas que compensen sus
efectos negativos sobre la competencia, ya sea desde la
perspectiva individual de un consumidor o desde la
perspectiva de los consumidores en su conjunto. Para
que se cumpla esta condicién, ha de producirse un
beneficio neto en términos de reduccién de la presion
derivado de la aplicacién del acuerdo en comparacion
con la situaciéon en caso de no haberse emprendido
actuacion alguna. En otras palabras, las ventajas econé-
micas previstas han de compensar los costes (°3).

Estos costes incluyen, en particular, los efectos de una
reduccion de la competencia, junto con los costes que
implica el cumplimiento del acuerdo para los agentes
econémicos, o los efectos sobre terceros. Los beneficios
pueden evaluarse en dos fases. Si los consumidores
tienen una participacion positiva en los beneficios del
acuerdo y si ésta se produce en un plazo razonable
no es necesario determinar materialmente las ventajas
medioambientales globales. En caso contrario, puede
resultar necesario proceder a un andlisis coste-beneficio
con objeto de determinar si hay razones fundadas para
esperar un beneficio neto para los consumidores en
general.

Indispensabilidad

Cuanto mds objetivamente probada esté la eficiencia
econdémica de un acuerdo medioambiental, mds facil
serd considerar indispensable cada una de sus disposicio-
nes para la realizacién del objetivo medioambiental en
su contexto econémico.

(*%) Los programas de accién en materia de medio ambiente elabora-

dos por la Comunidad Europea son pertinentes para el EEE en
virtud del punto 1 del articulo 3 del Protocolo 31 del Acuerdo
EEE.

Véase la Comunicacion de la Comision Europea relativa a los
acuerdos sobre medio ambiente, COM(96) 561 final, de 27 de
noviembre de 1996, puntos 27-29, y apartado 1 del articulo 3
del terceracto citado en el punto 1 del articulo 3 del Protocolo 31
del Acuerdo EEE [Decisién n° 2179/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 1998, relativa a
la revisién del Programa comunitario de politica y actuacién en
materia de medio ambiente y desarrollo sostenible «Hacia un
desarrollo sostenible» (DO L 275 de 10.10.1998, p. 1)]. La
Comunicacién contiene una «Lista de control relativa a los
acuerdos sobre medio ambiente» en la que se establecen los
elementos que, en general, deberfan incluirse en este tipo de
acuerdos. Esta lista también constituye una orientacion util en el
contexto del articulo 53 del Acuerdo EEE.

Esto es coherente con el requisito de tomar en consideracion las
potenciales ventajas y los costes de la accién o falta de accion
establecidos en la letra d) del articulo 7 del tercer acto citado en
el punto 1 del articulo 3 del Protocolo 31 del Acuerdo EEE
[Decision n° 2179/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de septiembre de 1998, relativa a la revision del Programa
comunitario de politica y actuacién en materia de medio
ambiente y desarrollo sostenible «Hacia un desarrollo sostenible»
(DO L 275 de 10.10.1998, p. 1)].
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196.

7.4.3.

197.

7.5.

198.

La evaluacion objetiva de las disposiciones que, a primera
vista, podrian considerarse no indispensables deberd
apoyarse en un andlisis coste-beneficio que ponga de
manifiesto que, partiendo de presunciones razonables,
los medios alternativos para alcanzar las ventajas
medioambientales previstas serfan mds costosos en
términos econémicos o financieros. Por ejemplo, habria
que demostrar con toda claridad que la aplicacién de
una tasa uniforme, sin tener en cuenta los costes
individuales de la recogida de residuos, es indispensable
para el funcionamiento de un sistema de recogida
aplicado al conjunto de un sector.

Ausencia de eliminacion de la competencia

Independientemente de cudles sean las ventajas
medioambientales y econémicas y la necesidad de las
disposiciones previstas, el acuerdo no debe eliminar la
competencia en lo que concierne a la diferenciacion de
los productos o procesos de produccion, a la innovacion
tecnoldgica o ala entrada en el mercado a corto o, en su
caso, a medio plazo. Por ejemplo, en el caso de una
concesién de derechos de recogida exclusivos a una
empresa de recogida o reciclaje que tenga competidores
potenciales, la duracién por la que se conceden los
derechos deberia tener en cuenta la posible entrada en el
mercado de otro operador.

Ejemplos
Ejemplo

Situacion: Alentados por un organismo publico, la
préctica totalidad de productores e importadores del EEE
de un determinado aparato electrodoméstico (lavadoras,
por ejemplo) acuerdan dejar de fabricar o importar en el
EEE productos que no se ajusten a ciertos criterios
medioambientales (como la eficacia energética). Las
partes suman un 90 % del mercado del EEE, de modo
que los productos que progresivamente se irdn retirando
del mercado representan una parte considerable de las

ventas totales. Dichos productos serdn reemplazados
por otros mds ecoldgicos, pero mds caros. Ademds, el
acuerdo reduce indirectamente la produccién de terceros
(por ejemplo, compaiifas de suministro de electricidad o
proveedores de componentes integrados en los produc-
tos que irdn desapareciendo).

Andilisis: Este acuerdo confiere a las partes el control
sobre la produccién y las importaciones y afecta a una
parte considerable de sus ventas y produccion total y
reduce al mismo tiempo la produccién de terceros. Se
ve limitada la capacidad de eleccion de los consumidores
—eleccién que en parte se orienta por las caracteristicas
medioambientales del producto— y es probable que ello
traiga consigo un aumento de precios. El acuerdo entra,
por tanto, en el dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 53. La implicacién de un organismo publico
resulta irrelevante a efectos de la evaluacion de este
acuerdo.

Ahora bien, los productos mds recientes son tecnoldgica-
mente mds avanzados y, al contribuir de forma indirecta
a una reduccion del impacto sobre el medio ambiente
(emisiones de la produccion de electricidad), no creardn
o agudizardn inevitablemente otros problemas
medioambientales (por ejemplo, consumo de agua,
utilizacién de detergentes). La contribucién neta a una
mayor proteccién del medio ambiente en su conjunto
compensa el aumento de los costes. Ademads, los com-
pradores de los productos mds caros recuperaran rapida-
mente ese coste adicional al ser menores los costes de
funcionamiento de los productos més ecoldgicos. Las
soluciones alternativas al acuerdo se revelan mds incier-
tas y menos rentables para alcanzar los mismos benefi-
cios netos. Las partes tienen a su disposicion diversos
medios técnicos que econdmicamente estdn a su alcance
para fabricar productos que se ajusten a las caracteristicas
ecoldgicas acordadas, y se preservard la competencia en
lo tocante a otras caracteristicas de estos productos. Por
consiguiente, se retnen las condiciones para que el
acuerdo pueda acogerse a una exencion con arreglo al
apartado 3 del articulo 53.
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