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COMUNICACION DE LA COMISION

Directrices relativas a la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 81 del Tratado

(2004/C 101/08)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

1. INTRODUCCION

1. El apartado 3 del articulo 81 del Tratado establece una

norma de excepcién a la que pueden acogerse las em-
presas en caso de determinarse que existe una infraccion
a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 81 del Tra-
tado. Los acuerdos, decisiones de asociaciones de empre-
sas y practicas concertadas (!) contempladas en el apar-
tado 1 del articulo 81 que retinan las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo gozardn de validez y vigen-
cia sin que sea necesaria decision previa alguna a tal
efecto.

. El apartado 3 del articulo 81 puede aplicarse a acuerdos y
précticas concertadas tanto individualmente como por
medio de reglamentos de exencién por categorfas. El
Reglamento (CE) n® 1/2003 relativo a las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 (%) no
afecta a la validez y a la naturaleza juridica de los regla-
mentos de exencion por categorias. Todos los reglamen-
tos de exencion actuales siguen en vigor, y los acuerdos
contemplados en reglamentos de exencién por categorias
mantienen su validez juridica y vigencia aun cuando res-
trinjan el juego de la competencia a efectos del apartado
1 del articulo 81 (?). Dichos acuerdos tinicamente pueden
prohibirse para el futuro, y sélo mediante la retirada
formal de la exenciéon por categorias por parte de la
Comisiéon o de una autoridad nacional de competen-
cia (. Los acuerdos exentos por categorfa no pueden
ser invalidados por un tribunal nacional en el marco de
litigios entre particulares.

. Las actuales Directrices sobre restricciones verticales, so-
bre acuerdos de cooperacién horizontal y sobre acuerdos
de transferencia de tecnologia (°) se refieren a la aplica-
cién del articulo 81 a diversos tipos de acuerdos y préc-
ticas concertadas. Su propdsito es exponer el punto de
vista de la Comisién sobre los criterios de evaluacién
sustantiva aplicados a los diferentes tipos de acuerdos y
précticas.

. Las presentes directrices establecen la interpretacién de la
Comision sobre las condiciones de exencién contenidas
en el apartado 3 del Articulo 81. Asi ofrecen orientacion
sobre la aplicacion del articulo 81 a casos individuales.
Pese a no ser vinculantes, las presentes directrices tam-
bién pretenden servir de orientacién a los tribunales y las
autoridades de los Estados miembros a la hora de aplicar
los apartados 1 y 3 del articulo 81 del Tratado.

. Las presentes directrices establecen un marco analitico
para la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 con el
objetivo de elaborar una metodologia para la aplicacién
de dicha disposicién del Tratado. Esta metodologia esta
basada en el enfoque econémico utilizado en las direc-

trices de la Comision sobre restricciones verticales, sobre
acuerdos de cooperacion horizontal y sobre acuerdos de
transferencia de tecnologia. La Comisién aplicard el pre-
sente marco que ofrece orientaciones mds detalladas so-
bre la aplicacién de las cuatro condiciones del apartado 3
del articulo 81 que las recogidas en las directrices de la
Comision sobre restricciones verticales, sobre acuerdos de
cooperacién horizontal y sobre acuerdos de transferencia
de tecnologia. El marco establecido por las presentes di-
rectrices también se aplica a los acuerdos contemplados
en las directrices anteriormente mencionadas.

. Las normas recogidas en las presentes directrices deben

aplicarse en funcién de las circunstancias de cada caso. Es
por tanto imposible su aplicacién mecénica. Cada asunto
debe evaluarse segtin sus hechos, y las directrices deben
aplicarse de manera razonable y flexible.

. Respecto a un conjunto de temas, las presentes directrices

subrayan el estado actual de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia. Sin embargo la Comisién también intenta
explicar su politica con respecto a temas que no han sido
tratados por la jurisprudencia o que son interpretables. La
posicion de la Comisién en cualquier caso se entiende sin
perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Euro-
peas sobre la interpretacién de los apartados 1 y 3 del
articulo 81, y de la interpretacion que los Tribunales
comunitarios puedan dar sobre esas normas en el futuro.

2. MARCO GENERAL DEL ARTICULO 81 DEL TRATADO CE

2.1. Las disposiciones del Tratado

8. El apartado 1 del articulo 81 prohibe todos los acuerdos

entre empresas, las decisiones de asociaciones de empre-
sas y las practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros (°) y que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia (7).

. Como excepcién a esta norma, el apartado 3 del articulo

81 establece que la prohibicion del apartado 1 del arti-
culo 81 podrd declararse inaplicable a aquellos acuerdos
que contribuyan a mejorar la produccién o la distribu-
cién de los productos o a fomentar el progreso técnico o
econémico y reserven al mismo tiempo a los usuarios
una participacién equitativa en el beneficio resultante,
sin que impongan a las empresas interesadas restricciones
que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos
ni ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate.
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10. Con arreglo al apartado 1 del articulo 1 del Reglamento de recursos en toda la Comunidad en beneficio de los

11.

12.

1/2003, los acuerdos contemplados en el apartado 1 del
articulo 81 que no cumplan las condiciones del apartado
3 de dicho articulo estdn prohibidos, sin que sea necesa-
ria decision previa alguna a tal efecto (}). Con arreglo al
apartado 2 del articulo 1 del mismo Reglamento, los
acuerdos contemplados en el apartado 1 del articulo 81
del Tratado que retinan las condiciones del apartado 3 de
dicho articulo no estdn prohibidos, sin que sea necesaria
decision previa alguna a tal efecto. Dichos acuerdos go-
zardn de validez y vigencia a partir del momento y en
tanto que retinan las condiciones del apartado 3 del ar-
ticulo 81.

Asi pues, la evaluacion con respecto al articulo 81 consta
de dos partes. La primera consiste en determinar si un
acuerdo entre empresas que pueda afectar al comercio
entre Estados miembros es, por su objeto o por sus efec-
tos reales o potenciales (%), restrictivo de la competencia.
La segunda, que tan sélo es procedente cuando se ha
determinado que un acuerdo restringe el juego de la
competencia, consiste en determinar los efectos favora-
bles a la competencia producidos por el acuerdo y eva-
luar si superan a los efectos restrictivos de la competen-
cia. Los efectos anticompetitivos y procompetitivos se
sopesan exclusivamente en el marco del apartado 3 del
articulo 81 (19).

La evaluacién de los posibles efectos compensatorios a
efectos del apartado 3 del articulo 81 requiere necesaria-
mente la determinacion previa del cardcter restrictivo y
de la incidencia del acuerdo. A fin de poner el apartado 3
del articulo 81 en el contexto adecuado, es preciso ex-
poner brevemente el objetivo y los principales contenidos
de la prohibicién que figura en el apartado 1 del articulo
81. Las Directrices sobre restricciones verticales, sobre
acuerdos de cooperaciéon horizontal y sobre acuerdos
de transferencia de tecnologia (') contienen orientaciones
fundamentales sobre la aplicacion del apartado 1 del ar-
ticulo 81 a diversos tipos de acuerdos. En consecuencia,
las presentes directrices se limitan a recordar el marco
analitico fundamental para la aplicaciéon del apartado 1
del articulo 81.

2.2. La prohibicién contemplada en el apartado 1 del ar-

ticulo 81

2.2.1. Observaciones generales

13.

El articulo 81 tiene por objetivo proteger la competencia
en el mercado con vistas a un mayor bienestar del con-
sumidor y una eficaz asignacién de recursos. A estas
finalidades contribuyen la competencia y la integracién
del mercado, pues la creacién y mantenimiento de un
mercado Gnico y abierto favorece la eficaz asignacién

14.

15.

consumidores.

La prohibicién contemplada en el apartado 1 del articulo
81 se aplica a los acuerdos y practicas concertadas entre
empresas y a las decisiones de asociaciones de empresas
que restringen la competencia, en la medida en que pue-
dan afectar al comercio entre los Estados miembros. Un
principio general en el que se basa el apartado 1 del
articulo 81 y que se refleja en la jurisprudencia de los
tribunales comunitarios es que cada agente econémico
debe determinar de modo auténomo la politica que pre-
tenda seguir en el mercado ('?). En consecuencia, los tri-
bunales comunitarios han definido los conceptos de
acuerdo, prictica concertada y decision como conceptos
de Derecho comunitario que permiten establecer una
distincién entre la conducta unilateral de una empresa
y la coordinacién de comportamientos o la colusién en-
tre empresas (1%). La conducta unilateral dnicamente estd
sometida al articulo 82 del Tratado por lo que se refiere
al derecho comunitario de competencia. Por otra parte, la
norma de convergencia que establece el apartado 2 del
articulo 3 del Reglamento (CE) n° 1/2003 no se aplica a
las conductas unilaterales. Esta disposicién se aplica Gni-
camente a los acuerdos, decisiones y practicas concerta-
das que puedan afectar a los intercambios entre los Esta-
dos miembros. El apartado 2 del articulo 3 establece que,
cuando dichos acuerdos, decisiones y practicas concerta-
das no estdn prohibidas en virtud del articulo 81, no
pueden ser prohibidas en virtud del Derecho nacional
de competencia. El articulo 3 no va en perjuicio del
principio fundamental de la primacia del Derecho comu-
nitario, que implica, en particular, que los acuerdos y
practicas abusivas prohibidas por los articulos 81 y 82
no pueden estar autorizadas en virtud del Derecho nacio-
nal (14).

El tipo de coordinacién de comportamientos o colusién
entre empresas a efectos del apartado 1 del articulo 81
resulta cuando una empresa se compromete con otra a
seguir una determinada conducta en el mercado o que, de
resultas de contactos entre ambas empresas, desaparezca
o, al menos, quede sustancialmente reducida la incerti-
dumbre sobre sus conductas en el mercado (*%). Por lo
tanto, la coordinacién puede revestir la forma de obliga-
ciones que regulen la conducta en el mercado de al me-
nos una de las partes o de acuerdos que influyan en la
conducta en el mercado de al menos una de las partes al
modificar sus incentivos. No es preciso que la coordina-
cién vaya en interés de todas las empresas interesadas (19).
Tampoco debe necesariamente ser explicita. Puede tam-
bién ser ticita. Para que un acuerdo pueda considerarse
celebrado por aceptacién ticita debe haber una invita-
cién, ya sea expresa o implicita, de una empresa a otra
para alcanzar conjuntamente un objetivo (7). En determi-
nadas circunstancias, un acuerdo puede deducirse de una
relacion comercial existente entre las partes e imputarse a
la misma (¥). Sin embargo, no es suficiente el mero he-
cho de que una medida adoptada por una empresa se
englobe en el contexto de unas relaciones empresariales
existentes (7).



27.4.2004

Diario Oficial de la Unién Europea

C 101/99

16.

Es aplicable a los acuerdos entre empresas la prohibicion
contemplada en el apartado 1 del articulo 81 cuando sea
probable que dichos acuerdos tengan sensibles efectos
negativos sobre pardmetros de competencia en el mer-
cado tales como el precio, la produccién, la calidad de los
productos, la variedad de productos y la innovacién. Los
acuerdos puede tener tales efectos cuando reduce de ma-
nera apreciable la rivalidad entre las partes del acuerdo o
entre éstas y terceros.

2.2.2. Principios bdsicos para evaluar los acuerdos con arreglo al

17.

18.

apartado 1 del articulo 81

La evaluacién de si un acuerdo restringe la competencia
debe llevarse a cabo en el contexto real en el cual se
desarrollaria la competencia de no existir el acuerdo
con sus supuestas restricciones (2%). Al efectuar esta eva-
luacion debe atenderse a la probable repercusion del
acuerdo sobre la competencia intermarca (entre prove-
edores de marcas competidoras) y sobre la competencia
intramarca (entre distribuidores de la misma marca). El
apartado 1 del articulo 81 prohibe las restricciones tanto
de la competencia intermarca como intramarca (*).

Para evaluar si un acuerdo o parte del mismo pueden
restringir la competencia intermarca y/o intramarca
debe estudiarse como y hasta qué punto el acuerdo afecta
o es probable que afecte a la competencia en el mercado.
Las dos preguntas siguientes ofrecen un marco til para
efectuar dicha evaluacién. La primera pregunta se refiere
a la incidencia del acuerdo sobre la competencia inter-
marca y la segunda a su incidencia sobre la competencia
intramarca. Dado que las restricciones pueden afectar a
ambos tipos de competencia a la vez, puede ser necesario
analizar una restriccion a la luz de ambas preguntas antes
de poder concluirse si se restringe o no el juego de la
competencia a efectos del apartado 1 del articulo 81:

1. ¢Restringe el acuerdo la competencia real o potencial
que hubiera existido sin el mismo? Si la respuesta es
afirmativa, es aplicable al acuerdo lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 81. Para esta evaluacién es
preciso tener en cuenta la competencia entre las partes
y la competencia por parte de terceros. Por ejemplo,
cuando dos empresas establecidas en diferentes Esta-
dos miembros se comprometen a no vender productos
en sus respectivos mercados, la competencia (poten-
cial) que existia antes del acuerdo se ve restringida.
Del mismo modo, cuando un proveedor impone a
sus distribuidores obligaciones de no vender produc-
tos competidores y esa obligacién impide el acceso de
terceros al mercado, la competencia real o potencial
que habria existido en ausencia del acuerdo se ve
restringida. Para evaluar si las partes de un acuerdo
son competidores reales o potenciales el contexto eco-
némico y legal debe tenerse en cuenta. Por ejemplo,
cuando, debido a los riesgos financieros y las capaci-
dades técnicas de las partes es, segin factores objeti-

vos, poco probable que cada una de las partes pueda
realizar por si sola las actividades que contempla el
acuerdo, se considera que las partes son no competi-
doras por lo que respecta a esa actividad (?2). Corres-
ponde a las partes presentar pruebas a tal efecto.

2. ;Restringe el acuerdo la competencia real o potencial
que hubiera existido en ausencia de la restriccién o
restricciones contractuales? En caso afirmativo, es apli-
cable al acuerdo lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 81. Por ejemplo, cuando un proveedor impide
a sus distribuidores competir entre si, se restringe la
competencia (potencial) que podria haber existido en-
tre los distribuidores en ausencia de las restricciones.
Entre este tipo de restricciones figura la imposicién de
precios de reventa y las restricciones a las ventas por
territorios o clientes entre distribuidores. Sin embargo,
en determinados casos puede no ser aplicable el apar-
tado 1 del articulo 81 a ciertas restricciones, cuando
éstas sean objetivamente necesarias para la existencia
de un acuerdo de ese tipo o naturaleza (%). Esta ex-
clusién de la aplicacion del apartado 1 del articulo 81
tinicamente puede efectuarse en funcién de factores
objetivos y externos a los propios interesados, y no
seglin sus puntos de vista y caracteristicas subjetivas.
La cuestién no es si las partes, en su particular situa-
cién, no habrian aceptado celebrar un acuerdo menos
restrictivo, sino si, dada la naturaleza del acuerdo y las
caracteristicas del mercado, unas empresas que estu-
viesen en situacién similar no habrian concluido un
acuerdo menos restrictivo. Por ejemplo, las restriccio-
nes territoriales entre un proveedor y un distribuidor
pueden quedar, durante un determinado periodo,
fuera del dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81 cuando sean objetivamente necesarias
para que el distribuidor penetre en un nuevo mer-
cado (). Del mismo modo, la imposiciéon a todos
los distribuidores de la prohibicién de vender a deter-
minadas categorfas de usuarios finales puede no ser
restrictiva de la competencia si es objetivamente nece-
saria por motivos de seguridad o sanidad o debido a
naturaleza peligrosa del producto en cuestién. No bas-
tan los argumentos segtn los cuales, si el proveedor
no hubiera recurrido a una restriccién, hubiera optado
por la integracion vertical. Las decisiones de recurrir o
no a una integracion vertical dependen de diversos y
complejos factores econdémicos, algunos de los cuales
son de indole interna a la empresa interesada.

19. Al aplicar el marco analitico expuesto en el apartado

anterior debe tenerse en cuenta que esta disposicién dis-
tingue entre acuerdos que tienen por objeto una restric-
cién del juego de la competencia y acuerdos que tienen
por efecto dicha restriccién. Un acuerdo o restriccion
contractual tinicamente se prohibe en virtud del apartado
1 del articulo 81 si tiene por objeto o efecto restringir la
competencia intermarca yfo la competencia intramarca.
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20. La distincidn entre restricciones por objeto y restricciones considera restricciones por objeto aquéllas que se prohi-

21.

22.

23.

por efecto es importante. Una vez demostrado que un
acuerdo tiene por objeto restringir el juego de la compe-
tencia, huelga atender a sus efectos concretos (*%). Dicho
de otro modo, a efectos de la aplicacion del apartado 1
del articulo 81, cuando un acuerdo tiene por objeto res-
tringir la competencia, no es necesario demostrar la exis-
tencia de cualesquiera efectos reales de restriccién de la
competencia. En cambio, el apartado 3 del articulo 81 no
distingue entre acuerdos que tienen por objeto restringir
el juego de la competencia y acuerdos que producen ese
efecto. El apartado 3 del articulo 81 se aplica a todos los
acuerdos que retinan las cuatro condiciones en él recogi-
das (%9).

Se entiende por restricciones de la competencia por ob-
jeto aquéllas que por su propia naturaleza poseen el
potencial de restringir la competencia. Se trata de restric-
ciones que, dados los objetivos de las normas comunita-
rias de competencia, presentan un potencial tan elevado
de efectos negativos para la competencia que no es ne-
cesario aplicar el apartado 1 del articulo 81 para demos-
trar cualquier efecto real en el mercado. Dicha presun-
cién se basa en la gravedad intrinseca de la restriccion y
en la experiencia, que demuestra que las restricciones de
la competencia que lo sean por su objeto pueden surtir
efectos negativos para el mercado y poner en peligro los
objetivos de las normas comunitarias de competencia. Las
restricciones por objeto, tales como la fijacion de precios
y el reparto de mercados, reducen la produccion y au-
mentan los precios, lo que redunda en una mala asigna-
cién de recursos, pues no se producen los bienes y ser-
vicios que demandan los clientes. Suponen asimismo una
reduccion del bienestar de los consumidores, quienes se
ven obligados a pagar precios mds elevados por dichos
bienes y servicios.

La evaluacién de si un acuerdo tiene o no por objeto
restringir la competencia se basa en una serie de factores.
Entre éstos cabe citar, en particular, el contenido del
acuerdo y la finalidad que objetivamente persigue. Tam-
bién puede ser necesario examinar el contexto en el cual
se aplica (o se aplicard) y la conducta y comportamiento
efectivos de las partes en el mercado (¥). Es decir, puede
ser preciso estudiar los hechos que subyacen al acuerdo y
las circunstancias especificas en que se aplica antes de
poder concluirse que una restriccién particular constituye
0 no una restriccion de la competencia por objeto. El
modo en que un acuerdo se aplica en la practica puede
poner de manifiesto una restriccién por objeto aun
cuando el acuerdo no contemple expresamente disposi-
ciones a tal fin. Las pruebas de que las partes albergan la
intencion subjetiva de limitar la competencia constituyen
un factor importante, pero no son condiciéon necesaria.

Los reglamentos de exencién por categorias, las directri-
ces y las comunicaciones de la Comisién ofrecen orien-
taciones no exhaustivas a fin de determinar qué cons-
tituye restriccion por objeto. En general, la Comision

24.

25.

ben en los reglamentos de exencién por categorias o se
enumeran entre las restricciones especialmente graves en
las directrices y comunicaciones. En el caso de los acuer-
dos horizontales, entre las restricciones de la competencia
por objeto se incluyen la fijacién de precios, la limitacién
de la produccion y el reparto de mercados y clientes (29).
En el caso de los acuerdos verticales, la categoria de las
restricciones por objeto incluye, en particular, la imposi-
cién de precios de reventa minimos y fijos y las restric-
ciones que establecen una proteccién territorial absoluta,
incluidas las restricciones sobre las ventas pasivas (%)

Cuando un acuerdo no sea restrictivo de la competencia
por su objeto, debe examinarse si tiene efectos restricti-
vos en la competencia. Deben tomarse en consideracion
tanto los efectos reales como los potenciales (3%). Dicho
de otro modo, el acuerdo debe tener efectos anticompe-
titivos probables. En el caso de las restricciones de la
competencia por efecto, no hay presunciéon de efectos
anticompetitivos. Para que un acuerdo sea restrictivo
por sus efectos, debe afectar a la competencia real o
potencial en una medida tal que pueda preverse que
tendra efectos negativos sobre los precios, la produccién,
la innovacién o la variedad o calidad de los productos y
servicios en el mercado de referencia con un grado razo-
nable de probabilidad (*'). Los efectos negativos deben ser
sensibles. La prohibicién contemplada en el apartado 1
del articulo 81 no se aplica cuando los efectos anticom-
petitivos observados son insignificantes (3?). Este examen
refleja el planteamiento econémico que aplica la Comi-
sién. La prohibicion del apartado 1 del articulo 81 dni-
camente se aplica cuando, a partir de un analisis ade-
cuado del mercado, puede concluirse que el acuerdo tiene
efectos anticompetitivos probables en el mercado (*%). No
basta para alcanzar tal conclusion que las cuotas de mer-
cado de las partes superen los umbrales establecidos en la
Comunicaciéon de minimis de la Comision (34). Los acuer-
dos acogidos a reglamentos de exencién por categoria
pueden contemplarse en el apartado 1 del articulo 81,
aunque no necesariamente. Por otra parte, el hecho de
que, debido a las cuotas de mercado de las partes, un
acuerdo no pueda acogerse a una exencion por categorias
no basta en si mismo para considerar que se le aplica lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 81 o que no se
cumplen las condiciones del apartado 3 del articulo 81.
Es precisa una evaluacion individual de los efectos proba-
bles del acuerdo.

Los efectos negativos sobre la competencia en el mercado
de referencia son probables cuando las partes, por sepa-
rado o conjuntamente, poseen u obtienen cierto grado de
poder de mercado y el acuerdo contribuye a la creacion,
mantenimiento o fortalecimiento de dicho poder o per-
mite a las partes hacer uso del mismo. Se entiende por
poder de mercado la capacidad de mantener durante un



27.4.2004

Diario Oficial de la Unién Europea

C 101/101

26.

27.

periodo de tiempo significativo precios superiores a los
niveles que permitiria el juego de la competencia o de
mantener durante un periodo de tiempo significativo la
produccién, en términos de cantidad, calidad y variedad
de los productos o innovacién, en un nivel inferior al que
permitirfa el juego de la competencia. En los mercados
con costes fijos elevados, las empresas deben fijar precios
claramente por encima de los costes marginales de pro-
duccién a fin de obtener una rentabilidad competitiva de
su inversion. El hecho de que las empresas fijen precios
por encima de sus costes marginales no es por tanto en si
mismo sefial de que la competencia en el mercado no
funciona bien y de que las empresas tienen un poder de
mercado que les permite fijar precios por encima del
nivel competitivo. Cuando la presién competitiva no es
suficiente para mantener los precios y la produccién a
niveles competitivos, las empresas tienen poder de mer-
cado a efectos del apartado 1 del articulo 81.

La creacién, mantenimiento y fortalecimiento del poder
de mercado puede ser resultado de una restriccion de la
competencia entre las partes del acuerdo. Puede también
serlo de una restriccion de la competencia entre cual-
quiera de las partes y terceros, por ejemplo, por suponer
la exclusién de competidores o aumentar sus costes y
limitar asi su capacidad de competir eficazmente con
las partes del acuerdo. El poder de mercado es cuestién
de grado. El grado de poder de mercado que general-
mente se requiere para determinar que existe infraccion
con arreglo al apartado 1 del articulo 81 en el caso de
acuerdos que restringen la competencia por efecto es
inferior al que se requiere para determinar que existe
posicién dominante a efectos del articulo 82.

Para analizar los efectos restrictivos de un acuerdo, en
principio es preciso definir el mercado de referencia (*°).
También debe en principio examinarse y evaluarse, entre
otras cosas, la naturaleza de los productos, la posicién de
mercado de las partes, de los competidores y de los
compradores, la existencia de competidores potenciales
y el nivel de las barreras a la entrada. Sin embargo, en
algunos casos puede que haya que demostrar que hay
efectos anticompetitivos directamente, a través del anali-
sis de la conducta de las partes en el mercado. Asi, por
ejemplo, a veces es posible determinar que un acuerdo ha
dado lugar a aumentos de precios. Las Directrices sobre
acuerdos de cooperacién horizontal y las Directrices so-
bre restricciones verticales configuran un marco detallado
que permite analizar, en relaciéon con el apartado 1 del
articulo 81, la incidencia de diferentes tipos de acuerdos
horizontales y verticales sobre la competencia (9).

2.2.3. Restricciones accesorias

28.

En el apartado 18 se establece un marco para el andlisis
de los efectos de un acuerdo y de cada una de sus res-
tricciones en la competencia intermarca e intramarca. Si,
a partir de de estos principios, se concluye que la prin-
cipal operacién contemplada en el acuerdo no es restric-
tiva de la competencia, cabe examinar si cada una de las
restricciones que contiene el acuerdo son también com-

29.

30.

31.

patibles con el apartado 1 del articulo 81 por ser acce-
sorias a la operacién principal no restrictiva.

En Derecho de competencia comunitario el concepto de
restricciones accesorias comprende cualquier supuesta
restriccion de la competencia que esté directamente rela-
cionada con la realizacién de una operacién principal no
restrictiva y sea necesaria y proporcionada a la
misma (*’). Cuando un acuerdo, por ejemplo, de distribu-
cién o de empresa en participacion, atendiendo a sus
aspectos fundamentales, no tiene por objeto o por efecto
restringir el juego de la competencia, tampoco se aplica
el apartado 1 del articulo 81 a las restricciones directa-
mente relacionadas con la realizacién de la operacion y
necesarias para la misma (*%). Este tipo de restricciones se
denominan accesorias. Una restriccion estd directamente
relacionada con la operaciéon principal cuando estd su-
bordinada a su realizacién e indisolublemente ligada a la
misma. El criterio de necesidad implica que la restriccion
debe ser objetivamente necesaria para la realizacién de la
operacion principal y proporcionada a la misma. Por
tanto, el examen de las restricciones accesorias es similar
al examen recogido en el apartado 18(2). Sin embargo, el
examen de las restricciones auxiliares se aplica en todos
los casos en los que la operacion principal no sea res-
trictiva de la competencia (*). No se limita a la determi-
nacién de los efectos del acuerdo en la competencia in-
tramarca.

La aplicacion del concepto de restriccién accesoria debe
distinguirse de la aplicacién de la excepcidn prevista en el
apartado 3 del articulo 81, que se refiere a ciertas ven-
tajas econdmicas producidas por los acuerdos restrictivos
y que contrarrestan sus efectos de restriccion de la com-
petencia. La aplicacién del concepto de restriccion acce-
soria no implica sopesar los efectos favorables y desfavo-
rables a la competencia. Esto dltimo se reserva al apar-
tado 3 del articulo 81 (*9).

La evaluacién de las restricciones accesorias se limita a
determinar si, en el contexto especifico de la principal
operacién o actividad no restrictiva, una determinada
restriccién es necesaria y proporcionada para la realiza-
cién de dicha operacién o actividad. Si, a partir de fac-
tores objetivos, puede concluirse que, en ausencia de la
restriccion, la principal operacién no restrictiva resultaria
de dificil o imposible realizacién, la restriccién podria
considerarse objetivamente necesaria para su realizacion
y proporcionada a la misma (*!). Si, por ejemplo, el prin-
cipal objeto de un acuerdo de franquicia no restringe la
competencia, tampoco se aplica el apartado 1 del articulo
81 a las restricciones necesarias para el buen funciona-
miento del acuerdo, tales como las obligaciones destina-
das a proteger la uniformidad y la reputacién del sistema
de franquicias (*?). Del mismo modo, si una empresa en
participacién no es en si misma restrictiva de la compe-
tencia, se considera que las restricciones necesarias para
la aplicacién del acuerdo son auxiliares a la operacién
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2.3.
32.

33.

34.

principal y, por tanto, no se les aplica el apartado 1 del
articulo 81. Por ejemplo, en el asunto TPS (*?) la Comi-
sién concluyé que la obligaciéon de que las partes no
participaran en empresas activas en la distribucién y co-
mercializacion de programas de television por satélite era
auxiliar a la creacién de la empresa en participacion
durante la fase inicial. Por consiguiente, se considerd
que la restriccion quedaba fuera del apartado 1 del arti-
culo 81 durante un periodo de tres afios. Para alcanzar
esta conclusién la Comisién atendié a las grandes inver-
siones y a los riesgos comerciales que comportaba incor-
porarse al mercado de la television de pago.

Excepcién en virtud del apartado 3 del articulo 81

La evaluacion de las restricciones por objeto y por efecto
con arreglo al apartado 1 del articulo 81 tan sélo repre-
senta uno de los aspectos del andlisis. El otro, reflejado en
el apartado 3 del articulo 81, es la evaluacién de los
efectos econdmicos positivos que puedan tener los acuer-
dos restrictivos.

Las normas comunitarias en materia de competencia tie-
nen por objetivo proteger la competencia en el mercado
con vistas a un mayor bienestar del consumidor y una
eficaz asignacion de recursos. Los acuerdos que restringen
la competencia pueden tener al mismo tiempo efectos
favorables a la misma en forma de mejoras de eficien-
cia (*). Tales mejoras pueden comportar un valor afia-
dido por reducir los costes de producciéon, mejorar la
calidad del producto o crear un nuevo producto. Cuando
los efectos favorables a la competencia de un acuerdo
superan a los restrictivos, el acuerdo es en definitiva
beneficioso para la competencia y compatible con los
objetivos de la normativa comunitaria en esta materia.
Los efectos netos de tales acuerdos consisten en fomentar
la propia esencia del proceso competitivo, a saber, obte-
ner clientes mediante la oferta de mejores productos o
precios mds ventajosos que los que ofrecen los competi-
dores. Este marco analitico se refleja en los apartados 1y
3 del articulo 81. En este ultimo se reconoce expresa-
mente que los acuerdos restrictivos pueden comportar
beneficios econdmicos objetivos que compensen los efec-
tos negativos de la restriccién de la competencia (*).

La aplicacion de la excepcién contemplada en el apartado
3 del articulo 81 se supedita a cuatro condiciones acu-
mulativas, de las cuales dos son positivas y dos negativas:

a) los acuerdos deben contribuir a mejorar la produccién
o la distribucién de los productos o a fomentar el
progreso técnico o econdmico;

35.

36.

b) debe reservarse a los consumidores una participacién
equitativa en el beneficio resultante;

¢) las restricciones deben ser indispensables para alcanzar
los objetivos, y

d) el acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibili-
dad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.

Cuando se retinen estas cuatro condiciones, el acuerdo
favorece la competencia en el mercado de referencia por
incitar a las empresas a ofrecer a los consumidores pro-
ductos mds baratos o de mejor calidad, lo que compen-
sard a estos ultimos por los efectos adversos de las res-
tricciones de la competencia.

El apartado 3 del articulo 81 es aplicable tanto a acuer-
dos individuales como, mediante reglamentos de exen-
cién por categorfas, a categorfas de acuerdos. Cuando
un acuerdo estd contemplado en una exencion por cate-
gorias, las partes en el acuerdo restrictivo quedan exentas
de la obligacién con arreglo al articulo 2 del Reglamento
(CE) n® 1/2003 de demostrar que su acuerdo cumple
todas y cada una de las condiciones del apartado 3 del
articulo 81. Unicamente deben demostrar que el acuerdo
restrictivo goza de una exencién por categorias. La apli-
cacién del apartado 3 del articulo 81 a categorfas de
acuerdos por medio de reglamentos de exencién por
categorfas se basa en la presuncién de que los acuerdos
restrictivos contemplados en tal disposicion (*) cumplen
cada una de las cuatro condiciones en ella enunciadas.

Cuando a un acuerdo individual le es aplicable lo dis-
puesto en el apartado 1 del articulo 81 y no se cumplen
las condiciones del apartado 3 del articulo 81, puede
retirarse la exencién por categorfas. Con arreglo al apar-
tado 1 del articulo 29 del Reglamento (CE) n® 1/2003, la
Comision estd habilitada para retirar el beneficio de un
reglamento de exencion por categorfas al determinar en
un caso concreto que un acuerdo contemplado en un
reglamento de exencién por categorfas produce determi-
nados efectos que resultan incompatibles con el apartado
3 del articulo 81 del Tratado. Con arreglo al apartado 2
del articulo 29 del Reglamento (CE) n® 1/2003, también
la autoridad de competencia de un Estado miembro
puede retirar la cobertura de un reglamento de exencién
por categorfas por lo que respecta a su territorio (o parte
del mismo) cuando éste presente todas las caracteristicas
de un mercado geogréfico distinto. En caso de retirada,
corresponderd a las autoridades de competencia demos-
trar que el acuerdo infringe el apartado 1 del articulo 81
y no retne las condiciones del apartado 3 del articulo 81.
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37. Los tribunales de los Estados miembros no estdn habili- 42. Segun jurisprudencia reiterada, las cuatro condiciones del
tados para retirar el beneficio de los reglamentos de exen- apartado 3 del articulo 81 son acumulativas (°?), esto es,
cién por categorias. Tampoco pueden, al aplicar dichos para que la excepcion sea aplicable deben cumplirse to-
reglamentos, modificar su dmbito de aplicacién y hacer- das y cada una. Si no es asi, la aplicacion de la excepcién
los extensivos a acuerdos no contemplados en el regla- conforme al apartado 3 del articulo 81 debe descar-
mento de exencién por categorias aplicable (+). Fuera del tarse (°3). Las cuatro condiciones del apartado 3 del arti-
ambito de aplicacion de los reglamentos de exencién por culo 81 son, ademds, suficientes. Cuando se cumplen, la
categorias los Tribunales de los Estados miembros tienen excepcion es aplicable y no puede supeditarse a otra
el poder de aplicar de manera plena el articulo 81 [por condicién. Los objetivos de las demds disposiciones del
ejemplo el articulo 6 del Reglamento (CE) n° 1/2003]. Tratado pueden tomarse en consideracion en la medida
en que puedan integrarse en las cuatro condiciones del
apartado 3 del articulo 81 (*4).
3. APLICACION DE LAS CUATRO CONDICIONES DEL APAR-
TADO 3 DEL ARTICULO 81
38. El resto de las presentes directrices se dedica a abordar oL - -
. ) 43, En principio, la evaluacién de los beneficios resultantes
cada una de las cuatro condiciones enunciadas en el de 1 e
. 18 e los acuerdos restrictivos a la luz del apartado 3 del
apartado 3 del articulo 81 (*3). Dado que las cuatro con- . L
o o articulo 81 se lleva a cabo dentro de los limites de cada
diciones son acumulativas (+), cuando no se cumple una . .
. p mercado de referencia al que se refiera el acuerdo. Las
de ellas, huelga examinar las otras tres. Por tanto, seglin . o )
. normas comunitarias de competencia tienen por objeto la
cada caso, puede ser conveniente abordar las cuatro con- 7 .
s . proteccién de la competencia en el mercado, y no pue-
diciones en orden diferente. . . .
den disociarse del mismo. Por otra parte, es inherente a la
condicién de reservar a los consumidores (**) una parti-
cipacién equitativa en el beneficio resultante que las efi-
o . ciencias generadas por el acuerdo restrictivo en un mer-
39. A efectos de las presentes directrices, se ha juzgado con- 8 P s
. : : cado de referencia deben ser suficientes para compensar
veniente invertir el orden entre la segunda y tercera con- . I .
. p > los efectos anticompetitivos producidos por el acuerdo en
diciones, de modo que el cardcter indispensable de las . s S
e LS el mismo mercado de referencia (). En principio, los
restricciones se aborda antes que la participacion de los ) :
: . L . . efectos negativos para los consumidores en un mercado
consumidores en el beneficio. El andlisis de dicha parti- s
N . o . geogrifico o mercado de productos no pueden compa-
cipacién requiere sopesar los efectos positivos y negativos : o
X 1o rarse ni compensarse con los efectos positivos para los
de un acuerdo sobre los consumidores. El andlisis no . (
. S consumidores de otro mercado geografico o mercado de
debe atender a los efectos de ninguna restriccién que : p
, o productos ajeno a aquél. No obstante, cuando dos mer-
no haya superado la prueba del cardcter indispensable y A . y
. g . ; cados estdn vinculados, pueden tomarse en consideracién
que, por tal motivo, quede prohibida en virtud del arti- las eficienci : . :
culo 81 as eficiencias obtenidas en mercados diferentes, siempre
' y cuando el grupo de consumidores afectado por la res-
triccion y el beneficiario de las mejoras de eficiencia sean
sustancialmente idénticos (°7). De hecho, en determinados
casos s6lo los consumidores del mercado descendente se
3.1. Principios generales ven afectados por el acuerdo, en cuyo caso debe eva-
; ] luarse la incidencia del mismo sobre dichos consumido-
40. El apartado 3 del articulo 81 del Tratado sélo se toma en res. Asf ocurre, por ejemplo, en el caso de los acuerdos
consideracién cuando un acuerdo entre empresas res- de adquisicion (°9).
tringe el juego de la competencia a efectos del apartado
1. Si se trata de acuerdos no restrictivos, no es preciso
examinar sus posibles beneficios.
44. La evaluacién de los acuerdos restrictivos en relacién con
41. Cuando, en un caso concreto, se haya demostrado la el apartado 3 del articulo 81 se efectda en el contexto

presencia de restricciones de la competencia a efectos
del apartado 1 del articulo 81, puede invocarse la excep-
cién contemplada en el apartado 3 del mismo. Segtn el
articulo 2 del Reglamento (CE) n°® 1/2003, la carga de la
prueba de lo dispuesto en el apartado 3 recaerd en la
empresa o empresas que invoquen la excepcion. Si no se
cumplen las condiciones del apartado 3 del articulo 81, el
acuerdo serd nulo de pleno derecho (véase apartado 2 del
articulo 81). Sin embargo, esta nulidad automdtica tnica-
mente se aplica a aquéllas partes del acuerdo que sean
incompatibles con el articulo 81, a condicién de que sean
independientes del acuerdo en su conjunto (°°). Cuando
s6lo una parte del acuerdo es nula de pleno derecho,
incumbe al derecho nacional aplicable determinar las
consecuencias para el resto del acuerdo (*!).

real en el que se producen (*%) y segiin los hechos de un
momento determinado. La evaluacion puede variar en
funcién de modificaciones importantes de los hechos.
La excepcién contemplada en el apartado 3 del articulo
81 se aplica en tanto se cumplan las cuatro condiciones,
y deja de aplicarse cuando no sea asi (). Al aplicar el
apartado 3 del articulo 81 de conformidad con estos
principios es preciso tomar en consideracion las inversio-
nes irrecuperables inicialmente efectuadas por cualquiera
de las partes y el tiempo y las restricciones necesarias
para efectuar y recuperar una inversién que aumenta la
eficiencia. El articulo 81 no puede aplicarse sin tener en
cuenta esas inversiones anteriores. El riesgo a que se
enfrentan las partes y las inversiones irrecuperables que
deben efectuarse para aplicar el acuerdo puede de esta
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45.

46.

manera llevar, segin los casos, a que el acuerdo quede
fuera del apartado 1 del articulo 81 o a que cumpla las
condiciones del apartado 3 del articulo 81 por el periodo
de tiempo necesario para recuperar la inversion.

En algunos casos el acuerdo restrictivo constituye un
acontecimiento irreversible. Una vez aplicado el acuerdo
restrictivo, no puede restablecerse la situacion anterior.
En este tipo de asuntos, la evaluacién debe efectuarse
exclusivamente en funcién de los hechos del momento
de aplicacién del acuerdo. Por ejemplo, en el caso de un
acuerdo de investigacién y desarrollo en virtud del cual
cada una de las partes acuerda abandonar su propio pro-
yecto de investigacion y poner en comin sus capacidades
con las de la otra parte, desde un punto de vista objetivo
puede resultar técnica y econémicamente imposible vol-
ver a poner en marcha un proyecto una vez que se ha
abandonado. La evaluacién de los efectos favorables y
perjudiciales para la competencia del acuerdo por el
que se convenga al abandono de los proyectos de inves-
tigacion individuales debe llevarse a cabo en la fecha en
que se complete su aplicaciéon. Si en ese momento el
acuerdo es compatible con el articulo 81, por ejemplo,
porque hay un néimero suficiente de terceros que cuentan
con proyectos competidores de investigacién y desarrollo,
el acuerdo de las partes con vistas al abandono de sus
proyectos propios seguirfa siendo compatible con el arti-
culo 81, aun cuando posteriormente no se llevaran a
cabo los proyectos de los terceros. No obstante, la pro-
hibicién del articulo 81 puede aplicarse a otras facetas del
acuerdo en relacién con las cuales no se plantea la cues-
tion de la irreversibilidad. Si, por ejemplo, ademds de la
investigacién y el desarrollo conjuntos, el acuerdo con-
templa la explotacion conjunta, el articulo 81 puede apli-
carse a esa parte del acuerdo si, debido a la posterior
evolucion del mercado, el acuerdo pasa a restringir la
competencia y (ya) no cumple las condiciones del apar-
tado 3 del articulo 81 habida cuenta de las inversiones
irrecuperables efectuadas con anterioridad (cf. el apartado
anterior).

El apartado 3 del articulo 81 no excluye a priori deter-
minados tipos de acuerdos de su dmbito de aplicacion.
Por principio, todos los acuerdos restrictivos que retinan
las cuatro condiciones del apartado 3 del articulo 81
pueden acogerse a la excepcion (). En cambio, no es
probable que las restricciones graves de la competencia
cumplan las condiciones del apartado 3 del articulo 81.
En general, este tipo de restricciones se prohibe en los
reglamentos de exencién por categorias o se consideran
restricciones especialmente graves en las directrices y co-
municaciones de la Comisién. Por lo general, los acuer-
dos de este tipo no cumplen (al menos) las dos primeras
condiciones del apartado 3 del articulo 81. Ni crean
ventajas econdmicas objetivas (°?) ni benefician a los con-
sumidores (°%). Por ejemplo, un acuerdo horizontal de
fijacién de precios limita la produccién, lo que da lugar
a una mala asignacién de recursos. Ademds, transfiere
valor de los consumidores a los productores, ya que da
lugar a un aumento de precios sin contrapartida alguna
para los consumidores del mercado de referencia. Por
otro lado, en general este tipo de acuerdos tampoco
cumple el criterio del cardcter indispensable contemplado
en la tercera condicién (¢4).

47.

Toda afirmacién de que hay acuerdos restrictivos que se
justifican por tener por objetivo garantizar condiciones
leales de competencia en el mercado es, por naturaleza,
injustificada y debe desestimarse (°%). El articulo 81 pre-
tende proteger la competencia efectiva garantizando que
los mercados se mantengan abiertos y competitivos. Velar
por que existan condiciones de competencia equitativas
es tarea del legislador en cumplimiento de las obligacio-
nes del Derecho comunitario (°%), y no corresponde a las
empresas regularse a si mismas.

3.2. Primera condicién del apartado 3 del articulo 81:

mejoras de la eficiencia

3.2.1. Observaciones generales

48.

49.

50.

Segiin la primera condicién del apartado 3 del articulo
81, el acuerdo restrictivo debe contribuir a mejorar la
produccion o la distribucién de los productos o a fomen-
tar el progreso técnico o econdmico. Esta disposicion
sOlo se refiere expresamente a los productos, pero se
aplica por analogia a los servicios. Se trata de un requi-
sito cuyo objetivo es definir los tipos de mejoras de la
eficiencia que pueden tomarse en consideraciéon y ser
objeto de posteriores exdmenes a efectos de la segunda,
tercera y cuarta condiciones del apartado 3 del articulo
81.

Segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, Gnica-
mente pueden tenerse en cuenta los beneficios objeti-
vos (7). Esto significa que las eficiencias no se evaltian
desde el punto de vista subjetivo de las partes (°%). Los
ahorros de costes obtenidos a través del mero ejercicio
del poder de mercado por las partes no pueden tomarse
en consideracion. Por ejemplo, cuando las empresas
acuerdan fijar precios o repartirse mercados, reducen su
produccién y, por tanto, sus costes de produccién. Una
menor competencia también puede reducir las ventas y
los gastos de comercializacion. Tales reducciones de cos-
tes son consecuencia directa de una reduccién de la pro-
duccién y de su valor. Se trata de reducciones que no
fomentan la competencia en el mercado. En particular,
no llevan a la creacién de valor a través de una integra-
cién de activos y actividades. Tan sélo permiten a las
empresas interesadas aumentar sus beneficios y, por
tanto, son irrelevantes desde el punto de vista del apar-
tado 3 del articulo 81.

El propésito de la primera condicién del apartado 3 del
articulo 81 es definir los tipos de mejoras de eficiencia
que pueden tenerse en cuenta y someterse a los exdmenes
suplementarios de la segunda y tercera condiciones del
apartado 3 del articulo 81. El propésito del andlisis es
determinar qué beneficios objetivos genera el acuerdo y
cudl es la importancia econdmica de las eficiencias. Dado
que, para que el apartado 3 del articulo 81 sea aplicable,
los efectos procompetitivos derivados del acuerdo deben
superar a los anticompetitivos, debe verificarse cudl es el
vinculo entre el acuerdo y las eficiencias y alegadas y cudl
es el valor de las mismas.
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51. Por lo tanto, todas las mejoras de eficiencia alegadas tado 101). Dado que el apartado 1 del 81 tnicamente se

52.

53.

54.

55.

deberdn justificarse, de modo que puedan verificarse los
puntos siguientes:

a) la naturaleza de las eficiencias;

b) el vinculo entre el acuerdo y las eficiencias;

¢) la probabilidad e importancia de cada eficiencia ale-
gada y

d) cémo y cudndo se obtendrd cada supuesta eficiencia.

La letra a) permite determinar si las eficiencias alegadas
son de cardcter objetivo (cf. apartado 49).

La letra b) permite comprobar que exista un vinculo
causal suficiente entre el acuerdo restrictivo y las supues-
tas eficiencias. Para que se cumpla esta condicidn, en
general las eficiencias deben ser resultado de la actividad
econémica que constituye el objeto del acuerdo. Dicha
actividad puede consistir, por ejemplo, en la distribucién,
la concesion de licencias de tecnologia, la produccién o la
investigacion y desarrollo conjuntos. No obstante, cuando
un acuerdo permita atin mayores mejoras de eficiencia en
el mercado de referencia, por ejemplo, por dar lugar a
una reduccién de los costes en todo el sector, se tendrdn
en cuenta tales beneficios adicionales.

El nexo causal entre el acuerdo y las eficiencias alegadas
debe en principio también ser directo (°%). Las afirmacio-
nes basadas en efectos indirectos son por lo general ex-
cesivamente vagas e imprecisas para poder tomarse en
consideracion. Existe, por ejemplo, un nexo causal directo
cuando un acuerdo de transferencia de tecnologias per-
mite a los concesionarios producir productos nuevos o
mejorados, o existe un acuerdo de distribucién que per-
mite distribuir productos a mds bajo coste o prestar ser-
vicios de gran utilidad. Un ejemplo de efecto indirecto
serfa el caso de que un acuerdo restrictivo permitiese a
las empresas aumentar sus beneficios e invertir mas en
investigacién y desarrollo, en beneficio dltimo de los
consumidores. Aunque pueda existir un vinculo entre
rentabilidad e investigacién y desarrollo, por lo general
no es lo suficientemente directo para tomarse en consi-
deracién en el contexto del apartado 3 del articulo 81.

Las letras ¢) y d) permiten comprobar el valor de las
eficiencias alegadas, que en el contexto de la tercera con-
dicién del apartado 3 del articulo 81 deben sopesarse con
los efectos anticompetitivos del acuerdo (véase el apar-

56.

57.

58.

aplica en caso de que el acuerdo tenga efectos negativos
probables en la competencia y los consumidores (en el
caso de las restricciones especialmente graves, estos efec-
tos se dan por supuestos), las eficiencias alegadas deberdn
justificarse para poder verificarse. Las afirmaciones no
justificadas serdn rechazadas.

En caso de supuestas eficiencias de costes, las empresas
que invoquen el amparo del apartado 3 del articulo 81
deben calcular o estimar con la mayor exactitud que sea
razonablemente posible el valor (monetario) de las mejo-
ras de eficiencia y describir de qué modo se ha compu-
tado el importe. También deben describir pormenoriza-
damente el método o métodos mediante los cuales se
hayan obtenido o se obtendrdn las mejoras de eficiencia.
Los datos facilitados deben ser verificables de modo que
exista un grado suficiente de certeza de que las eficiencias
se han materializado o es probable que se materialicen.

En caso de eficiencias alegadas en forma de productos
nuevos o mejorados u otras eficiencias no basadas en los
costes, las empresas que deseen acogerse al apartado 3
del articulo 81 deberdn describir y explicar detallada-
mente la naturaleza de las eficiencias y cémo y por
qué constituyen un beneficio econémico objetivo.

En caso de que las partes no hayan empezado ain a
aplicar el acuerdo, deberdn justificar sus proyecciones
en cuanto a la fecha a partir de la cual las mejoras de
eficiencia surtirdn efecto de modo que tengan repercusio-
nes positivas de importancia en el mercado.

3.2.2. Distintas categorias de eficiencias

59.

60.

Los tipos de eficiencias enumeradas en el apartado 3 del
articulo 81 constituyen categorias generales que preten-
den abarcar todas las eficiencias econdmicas objetivas.
Existe un considerable solapamiento entre las distintas
categorfas citadas en el apartado 3 del articulo 81, y
un mismo acuerdo puede dar lugar a varios tipos de
eficiencias. No es por tanto conveniente trazar distincio-
nes rigidas y definitivas entre las distintas categorfas. A
efectos de las presentes directrices, se establece una dis-
tinciéon fundamental entre eficiencias de costes y eficien-
cias de cardcter cualitativo que generan valor en forma de
productos nuevos o mejorados, mayor variedad de pro-
ductos, etc.

En general, las eficiencias son resultado de una integra-
cién de actividades econdmicas en virtud de la cual las
empresas combinan sus activos a fin de realizar algo que
no podrian realizar con la misma eficacia por si solas, o
mediante la cual encomiendan a otra empresa tareas que
ésta podré llevar a cabo con mayor eficacia.
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62.

63.

distribucién puede considerarse como una cadena de va-
lor que puede dividirse en una serie de etapas. En cada
etapa de esta cadena, la empresa debe optar entre realizar
la actividad por si sola, realizarla conjuntamente con otra
u otras empresas o encomendarla integramente a otra u
otras empresas.

En general, cuando la opcion elegida implica cooperacién
en el mercado con otra empresa, debe celebrarse un
acuerdo a efectos del apartado 1 del articulo 81. El
acuerdo puede ser vertical, como ocurre cuando las par-
tes operan en niveles diferentes de la cadena de valor, u
horizontal, como cuando las partes operan en el mismo
nivel de la cadena. Ambas categorias de acuerdos pueden
generar mejoras de eficiencia que permitan a las empre-
sas llevar a cabo una determinada tarea a menor coste o
con un mayor valor afladido para los consumidores. Este
tipo de acuerdos puede también contener o implicar res-
tricciones de la competencia, en cuyo caso puede apli-
carse la prohibicion del apartado 1 y la excepcién del
apartado 3 del articulo 81.

Los tipos de eficiencias que a continuacién se citan son
tnicamente ejemplos, y la lista no pretende ser exhaus-
tiva.

3.2.2.1. Eficiencias de costes

64.

65.

Las eficiencias de costes derivadas de acuerdos entre em-
presas pueden tener distintos origenes. Una fuente suma-
mente importante de reducciones de costes es la creacién
de nuevas técnicas y métodos de produccién. En general,
el mayor potencial de reduccion de costes se materializa
cuando se producen saltos tecnoldgicos. Por ejemplo, la
introducci6én de la linea de montaje permitié una reduc-
cién sumamente sustancial de los costes de fabricacién de
vehiculos de motor.

Otra fuente sumamente importante de reduccién de cos-
tes reside en las sinergias derivadas de la integracién de
activos. Cuando las partes de un acuerdo combinan sus
respectivos activos pueden obtener una configuracion de
costes y produccion que de otro modo resultarfa imposi-
ble. La conjuncién de dos tecnologias existentes y com-
plementarias puede reducir los costes de produccién o
hacer posible la fabricacion de un producto de mayor
calidad. Por ejemplo, puede ser que los activos de pro-
duccién de la empresa A generen una elevada produccion
por hora pero requieran un insumo relativamente alto de
materias primas por unidad de produccién, mientras que
los activos de produccién de la empresa B generan una
produccion mds baja por hora pero requieren insumos de
materias primas por unidad de produccién relativamente
més bajos. Se crean sinergias cuando, al establecerse una
empresa de produccién en participaciéon que combina los
activos de produccién de A y B, las partes pueden lograr

66.

67.

sumo (mds) bajo de materias primas por unidad de pro-
duccién. Del mismo modo, si una empresa ha optimi-
zado una parte de la cadena de valor y otra ha optimi-
zado otra parte de la misma cadena, la combinacién de
sus actividades puede dar lugar a una reduccién de cos-
tes. La empresa A puede, por ejemplo, poseer una ins-
talacion de produccién sumamente automatizada que
permite bajos costes unitarios de produccién, mientras
que la empresa B ha desarrollado un eficaz sistema de
tratamiento de pedidos. Este sistema permite adaptar la
produccién a la demanda de los clientes, lo que permite
una entrega oportuna y reduce costes de almacenamiento
y obsolescencia. Al combinar sus activos, estas empresas
pueden reducir costes.

Las eficiencias de costes pueden también ser resultado de
economyias de escala, es decir, menores costes por unidad
de producciéon debido al incremento de la produccion.
Por ejemplo, la inversién en equipo y otros activos
debe a menudo efectuarse en bloques indivisibles. Si
una empresa no puede utilizar todo un bloque, sus costes
medios serdn mayores que en el caso de que pudiera. Por
ejemplo, los costes de explotacién de un camién son
practicamente los mismos con independencia de que el
camion esté vacio, lleno a medias o completamente lleno.
Los acuerdos mediante los cuales las empresas agrupan
logisticas pueden permitirles aumentar los factores de
carga y reducir el niimero de vehiculos utilizados. Una
escala mayor puede también permitir una mejor divisién
del trabajo, que a su vez hard posible reducir los costes
unitarios. Las empresas pueden obtener economias de
escala en todos los puntos de la cadena de valor, incluida
la investigacién y el desarrollo, la produccién, la distri-
bucién y la comercializacién. Las economias de aprendi-
zaje constituyen un tipo de eficiencia relacionado con las
anteriores. A medida que se adquiere experiencia en el
uso de un determinado método de fabricacién o en la
ejecucion de una determinada tarea, la productividad
puede aumentar, ya sea porque el método se emplee
con mayor fluidez o porque la tarea se lleve a cabo
mds rdpidamente.

Otra fuente de eficiencias de costes son las economias de
alcance, que se producen cuando las empresas reducen
sus costes mediante la fabricacién de productos diferentes
a través de los mismos factores de produccion. Este tipo
de eficiencias pueden obtenerse al utilizar los mismos
componentes, instalaciones y personal para fabricar dis-
tintos productos. Del mismo modo, pueden producirse
economias de alcance en la distribucién, cuando se dis-
tribuyen varios tipos de productos con los mismos vehi-
culos. Por ejemplo, un productor de pizzas congeladas y
un productor de verduras congeladas pueden obtener
economias de alcance si distribuyen sus productos con-
juntamente. Ambos grupos de productos deben distri-
buirse en camiones frigorificos y también es probable
que haya amplias coincidencias en cuanto a los clientes.
Al combinar sus actividades, ambos productores pueden
reducir los costes de distribuciéon por unidad distribuida.
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costes pueden ser fruto de acuerdos que permitan una
mejor planificaciéon de la produccién, reduzcan la nece-
sidad de mantener costosas existencias y permitan una
mejor utilizacién de capacidades. Puede obtenerse este
tipo de eficiencias mediante el recurso a compras «usto
a tiempo», esto es, a la obligacién de que un proveedor
de componentes abastezca continuamente al comprador
segtin las necesidades de éste, lo que le evitard la necesi-
dad de mantener importantes reservas de componentes y
el riesgo de que queden anticuadas. También dan lugar a
ahorro de costes los acuerdos que permiten a las partes
racionalizar su produccién en todas sus instalaciones.

3.2.2.2. Eficiencias cualitativas

69.

70.

71.

Los acuerdos entre empresas pueden generar diversas
eficiencias de cardcter cualitativo que son pertinentes
para la aplicacién del apartado 3 del articulo 81. En
determinados casos, la principal mejora potencial de efi-
ciencia del acuerdo no son las reducciones de costes, sino
las mejoras de calidad y otras eficiencias de caracter cua-
litativo. Asi, segtin el caso, este tipo de eficiencias pueden
ser de igual o mayor importancia que las econdmicas.

Los avances técnicos y tecnoldgicos constituyen un ele-
mento esencial y dindmico de la economia, que aporta
importantes beneficios en forma de bienes y servicios
nuevos o mejorados. Mediante la cooperacién, las empre-
sas pueden crear eficiencias que en ausencia del acuerdo
restrictivo hubieran resultado imposibles o sélo posibles
con considerable retraso o a costes mds elevados. Tales
eficiencias constituyen una importante fuente de los be-
neficios econémicos contemplados en la primera condi-
cién del apartado 3 del articulo 81. Entre los acuerdos
que pueden generar eficiencias de esta naturaleza figuran,
en particular, los acuerdos de investigacion y desarrollo.
Un ejemplo serfa que A y B crearan una empresa en
participacién para el desarrollo y, en caso de éxito, la
produccién conjunta de neuméticos celulares. Si se pin-
cha una célula, las demds no se ven afectadas, lo que
elimina el riesgo de que el neumdtico se desinfle en
caso de pinchazo. Este neumdtico es, por tanto, mds
seguro que los tradicionales. Ademds, no hay necesidad
inmediata de cambiar el neumatico y, por tanto, de llevar
uno de repuesto. Ambos tipos de eficiencias constituyen
beneficios objetivos a efectos de la primera condicién del
apartado 3 del articulo 81.

Del mismo modo que la combinacién de activos com-
plementarios puede dar lugar a ahorros de costes, la
combinacién de activos pueden también crear sinergias

72.

activos de produccién puede permitir, por ejemplo, la
fabricacion de productos de mayor calidad o caracteristi-
cas nuevas. Asi ocurre, por ejemplo, en los acuerdos de
licencia y los acuerdos que prevén la produccién con-
junta de productos o servicios nuevos o mejorados. En
particular, los acuerdos de licencia pueden garantizar una
difusiéon mds rapida de nuevas tecnologias en la Comu-
nidad y permitir al titular o titulares de licencias ofrecer
nuevos productos o utilizar nuevas técnicas de produc-
cién que posibiliten mejoras de calidad. Los acuerdos de
produccién conjunta pueden, en particular, permitir una
comercializacién mds rapida o a menor coste de produc-
tos y servicios nuevos o mejorados (7%). Asi, en el sector
de telecomunicaciones, se considera que los acuerdos de
cooperaci6én generan eficiencias por permitir mayor rapi-
dez en la oferta de nuevos servicios globales (7!). En el
sector bancario, también se ha considerado que los acuer-
dos de cooperaciéon que permiten mejoras de eficiencia
en los pagos transfronterizos crean eficiencias a efectos
de la primera condicién del apartado 3 del articulo
81 (7).

Los acuerdos de distribucién pueden también dar lugar a
eficiencias cualitativas. Por ejemplo, los distribuidores es-
pecializados pueden ofrecer servicios mds adecuados a las
necesidades de los clientes, distribuir con mayor rapidez
u ofrecer mds garantias de calidad en toda la cadena de
distribucion (73).

3.3. Tercera condiciéon del apartado 3 del articulo 81: ca-

73.

74.

ricter indispensable de las restricciones

Segtn la tercera condicién del apartado 3 del articulo 81,
el acuerdo restrictivo no debe imponer restricciones que
no sean indispensables para alcanzar las eficiencias crea-
das por el mismo. Para comprobar el cumplimiento de
esta condicién es preciso un doble examen. En primer
lugar, el acuerdo restrictivo en si debe ser razonable-
mente necesario para obtener las eficiencias. En segundo
lugar, cada restriccion de la competencia derivada del
acuerdo debe a la vez ser razonablemente necesaria
para la obtencién de las eficiencias.

A efectos de la tercera condicion del apartado 3 del
articulo 81, lo decisivo es si el acuerdo es restrictivo o
no y si cada una de las restricciones permite probable-
mente o no realizar la actividad con mds eficacia que en
su ausencia. La cuestién no es si, de no haber restriccion,
no se habria celebrado el acuerdo, sino si con el acuerdo
o la restriccion se generan mds eficiencias que sin
ellos (74).
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77.

apartado 3 del articulo 81 exige que las eficiencias sean
especificas al acuerdo, esto es, que no exista otra manera
econdémicamente viable y menos restrictiva de alcanzar-
las. Al efectuar esta evaluacion debe atenderse a las con-
diciones del mercado y a las realidades comerciales que
afrontan las partes del acuerdo. Las empresas que invo-
quen el apartado 3 del articulo 81 no estdn obligadas a
plantear alternativas de indole hipotética o tedrica. La
Comision no efectuard interpretaciones sobre el criterio
econémico de las partes. Solo intervendrd cuando sea
razonablemente claro que hay alternativas realistas y fac-
tibles. Las partes tan sélo deben explicar y demostrar por
qué resultarfan claramente menos eficaces que el acuerdo
esas alternativas aparentemente realistas y claramente me-
nos restrictivas.

Es de especial importancia determinar si, teniendo en
cuenta las circunstancias particulares del caso, a falta
del acuerdo, las partes hubieran podido alcanzar las efi-
ciencias mediante otro tipo de acuerdo menos restrictivo
y, en caso afirmativo, cudndo. También podria ser nece-
sario examinar si las partes podrian haber alcanzado esas
eficiencias por si mismas. Por ejemplo, si las supuestas
eficiencias consisten en reducciones de costes derivadas
de economias de escala o de alcance, las empresas inte-
resadas deben explicar y demostrar por qué no es proba-
ble que se obtengan las mismas eficiencias mediante el
crecimiento interno y la competencia de precios. Al efec-
tuar la evaluacion debe determinarse, entre otras cosas,
cudl es la escala minima de eficacia en el mercado de
referencia. Se entiende por escala minima de eficacia el
nivel de produccién necesario para reducir al minimo los
costes medios y agotar las economias de escala (7).
Cuanto mayor es la escala minima de eficacia en compa-
racién con las dimensiones de cualquiera de las partes del
acuerdo, mas probable es que las eficiencias se consideren
especificas al mismo. En el caso de acuerdos que generen
sinergias sustanciales gracias a la combinacién de activos
y capacidades complementarias, la propia naturaleza de
las eficiencias permite suponer que el acuerdo es necesa-
rio para su consecucion.

Estos principios pueden ilustrarse mediante el siguiente
ejemplo hipotético:

A y B combinan en una empresa en participacion sus
respectivas tecnologias de produccién para alcanzar una
mayor producciéon y un menor consumo de materias
primas. Se concede a la empresa en participacién una
licencia exclusiva por sus respectivas tecnologias de pro-
duccién. Las partes transfieren sus actuales instalaciones
de produccién a la empresa en participacion. Asimismo,
se transfiere el personal clave a fin de garantizar que
puedan aprovecharse y desarrollarse las economias de
aprendizaje existentes. Se calcula que dichas economias
reducen los costes de produccién en un 5 %. La produc-
cién de la empresa en participacion es vendida por A y B
de manera independiente. En este caso, la condicién del
cardcter indispensable exige evaluar si efectivamente los

78.

79.

80.

un acuerdo de licencia, que probablemente resultaria me-
nos restrictivo, pues A y B seguirfan produciendo de
manera independiente. En las circunstancias descritas, es
improbable que esto ocurra ya que, conforme a un
acuerdo de licencia, las partes no podrian beneficiarse
de la misma manera constante y sin interrupciones de
sus respectivas experiencias en la explotacion de ambas
tecnologias, que permiten considerables economias de
aprendizaje.

Una vez determinado que el acuerdo es necesario para
generar las eficiencias, es preciso evaluar el cardcter in-
dispensable de cada restriccion de la competencia deri-
vada del mismo. En este contexto debe evaluarse si cada
restriccion es razonablemente necesaria a fin de generar
las eficiencias. Las partes deben justificar sus afirmaciones
tanto sobre la naturaleza como sobre la intensidad de la
restriccion.

Una restriccién es indispensable cuando su ausencia eli-
mina o reduce sustancialmente las eficiencias derivadas
del acuerdo o hace mucho mds improbable su obtencién.
La evaluacién de soluciones alternativas debe atender a
las mejoras reales y potenciales que aporte a la compe-
tencia la eliminacién de una determinada restriccién o el
recurso a alternativas menos restrictivas. Cuanto mds res-
trictiva sea la alternativa, mds riguroso serd el examen
conforme a la tercera condicién (7). Es improbable que
se consideren indispensables las restricciones prohibidas
en los reglamentos de exencién por categorias o consi-
deradas como restricciones especialmente graves en las
directrices y comunicaciones de la Comision.

Para determinar si una restriccién es indispensable debe
atenderse al contexto real en el que se aplica el acuerdo y,
en particular, a la estructura del mercado, los riesgos
econdémicos del acuerdo y sus incentivos para las partes.
Cuanto mds incierto sea el éxito del producto contem-
plado en el acuerdo, mds necesaria puede resultar una
restriccién para garantizar que se consigan las eficiencias.
Las restricciones también pueden resultar indispensables a
fin de alinear los incentivos de las partes y garantizar que
éstas concentren sus esfuerzos en la aplicacién del
acuerdo. Por ejemplo, puede ser necesaria una restriccion
a fin de evitar problemas de retencién cuando una de las
partes haya efectuado una inversién sustancial e irrecu-
perable. Por ejemplo, una vez que un proveedor haya



27.4.2004

Diario Oficial de la Unién Europea

C 101/109

81.

82.

efectuado una inversion sustancial especifica a una rela-
cién con vistas a suministrar a un cliente un producto
inicial, el proveedor pasa a depender del cliente. Para
evitar que posteriormente el cliente aproveche tal depen-
dencia para obtener condiciones mds favorables, puede
ser necesario imponer la obligacién de no comprar el
componente a terceros o de comprar un minimo de
componentes al proveedor (77).

En algunos casos, una restricciéon puede ser indispensable
solo durante un determinado periodo de tiempo, en cuyo
caso la excepcién prevista en el apartado 3 del articulo
81 solo se aplicard durante dicho periodo. Al efectuar la
evaluacion debe tenerse en cuenta el periodo de tiempo
necesario para obtener las eficiencias que justifican la
aplicacion de la excepcion (78). En los casos en que las
ventajas no puedan obtenerse sin una inversion conside-
rable, debe atenderse en particular al periodo de tiempo
necesario para rentabilizar adecuadamente tal inversion
(véase también el apartado 44).

Estos principios pueden ilustrarse mediante los siguientes
ejemplos hipotéticos:

P produce y distribuye pizzas congeladas, y posee el 15 %
del mercado en el Estado miembro X. Las entregas se
efectian directamente a los minoristas. Puesto que la
mayor parte de los minoristas tienen capacidad de alma-
cenamiento limitada, se necesitan entregas relativamente
frecuentes, lo que lleva a una baja utilizacién de capaci-
dades y al uso de vehiculos relativamente pequefios. T es
un mayorista de pizzas congeladas y otros productos
congelados que abastece a la mayorfa de los clientes de
P. Las pizzas distribuidas por T representan el 30 % del
mercado. Los vehiculos de la flota de T son mds grandes,
y la empresa tiene exceso de capacidad. P concluye un
acuerdo de distribucion exclusiva con T para el Estado
miembro X y se compromete a garantizar que los dis-
tribuidores en otros Estados miembros no vendan en el
territorio de T, ya sea de manera activa o pasiva. T se
compromete a ocuparse de la publicidad de los produc-
tos, a hacer estudios de las preferencias e indices de
satisfaccion de los consumidores y a efectuar entregas
de todos los productos a los minoristas en el plazo de
24 horas. El acuerdo permite una reduccién total de los
costes de distribucion del 30 %, gracias a un mejor uso de
la capacidad y la eliminacién de rutas duplicadas. El
acuerdo permite asimismo la prestacion de servicios adi-
cionales a los consumidores. Las restricciones de las ven-
tas pasivas constituyen restricciones especialmente graves
conforme al reglamento de exencién por categorias sobre
restricciones verticales (") y tinicamente pueden conside-
rarse indispensables en circunstancias excepcionales. La
posiciéon de T en el mercado y la naturaleza de las obli-
gaciones impuestas ponen de manifiesto que no se trata
de un caso excepcional. En cambio, es probable que la
prohibicién de ventas activas sea indispensable. Es proba-
ble que T tuviera menos incentivos para vender y hacer
publicidad de la marca P si los distribuidores de otros

Estados miembros pudieran vender activamente en el Es-
tado miembro X y, por tanto, sacar partido de los esfuer-
zos de T, maxime dado que T también distribuye marcas
de la competencia y tiene por tanto la posibilidad de
impulsar mds las marcas menos expuestas a ese tipo de
comportamientos parasitarios.

S es un productor de bebidas carbonatadas sin alcohol
que posee el 40 % del mercado. El competidor mds pré-
ximo posee el 20 %. S concluye acuerdos de suministro
con clientes que representan el 25 % de la demanda en
virtud de los cuales se comprometen a comprar exclusi-
vamente a S durante 5 afios. Con otros clientes que
representan el 15 % de la demanda, S celebra acuerdos
que les conceden descuentos trimestrales a condicién de
que sus compras superen una determinada cifra estable-
cida caso por caso. Segin S, los acuerdos le permiten
prever la demanda con mds exactitud y asi planificar
mejor la produccién, reducir los costes de almacena-
miento y depésito de materias primas y evitar la escasez
de suministro. Dada la posicién de S en el mercado y el
alcance conjunto de las restricciones, es muy improbable
que éstas se consideren indispensables. La obligacién de
compra exclusiva excede lo necesario para planificar la
produccién, y lo mismo ocurre con el sistema de des-
cuentos. Puede preverse la demanda por medios menos
restrictivos. Por ejemplo, S podria ofrecer incentivos a los
clientes que hagan grandes pedidos ofreciendo descuentos
por volumen de pedidos u ofrecer rebajas a los clientes
que hagan pedidos por adelantado para su entrega en
determinada fecha.

3.4. Segunda condicion del apartado 3 del articulo 81:
participacién equitativa de los consumidores en el bene-

ficio resultante

3.4.1. Observaciones generales

83.

84.

Segiin la segunda condicién del apartado 3 del articulo
81, debe reservarse a los consumidores una participacién
equitativa en el beneficio resultante.

El concepto de «consumidores» engloba a todos los usua-
rios directos o indirectos de los productos contemplados
en el acuerdo, incluidos los productores que utilizan los
productos como imputo, los mayoristas, los minoristas y
los consumidores finales, es decir las personas naturales
que operan con objetivos que pueden considerarse fuera
de su actividad comercial o profesional. Dicho de otro
modo, a efectos del apartado 3 del articulo 81 se en-
tiende por consumidores los clientes de las partes del
acuerdo y los posteriores compradores. Los clientes pue-
den ser empresas, como en el caso de los compradores de
maquinaria industrial o de productos para una ulterior
transformacion, o consumidores finales, como, por ejem-
plo, en el de la compra de helados de consumo impulsivo
o de bicicletas.
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El concepto de «participaciéon equitativa» supone que la
participacién en los beneficios debe al menos compensar
a los consumidores por cualquier perjuicio real o proba-
ble ocasionado por la restriccion de la competencia ob-
servada con arreglo al apartado 1 del articulo 81. Acorde
con el objetivo del articulo 81 de impedir los acuerdos
restrictivos de la competencia, el efecto neto del acuerdo
debe ser al menos neutro desde el punto de vista de
aquellos consumidores que son afectados por el acuerdo
de manera directa o con probabilidad consumidores (2).
Si para dichos consumidores la situacién empeora de
resultas del acuerdo, la segunda condicién del apartado
3 no se cumple. Los efectos positivos de un acuerdo
deben confrontarse con los negativos y compensar a es-
tos ultimos en cada mercado de referencia (3!). Cuando
asi es, el acuerdo no perjudica a los consumidores. Ade-
mas, la sociedad en su conjunto sale beneficiada, cuando
las eficiencias permiten o bien utilizar menos recursos
para generar la produccién consumida o bien producir
bienes de mayor valor, lo que redunda en una asignacién
més eficaz de los recursos.

No es obligatorio reservar a los consumidores una parti-
cipacién en cada una de las eficiencias observadas en
relacién con la primera condicién. Basta que obtengan
beneficios suficientes para compensar los efectos negati-
vos del acuerdo restrictivo. En ese caso se reserva a los
consumidores una participacion equitativa en el conjunto
de los beneficios resultantes (32). Cuando sea probable que
un acuerdo restrictivo dé lugar a precios mds altos, los
consumidores deben verse plenamente compensados a
través de mayor calidad u otros beneficios. De lo con-
trario, la segunda condicién del apartado 3 del articulo
81 no se cumple.

El factor decisivo reside en la incidencia global sobre los
consumidores de productos del mercado de referencia, y
no en miembros individuales de ese grupo de consumi-
dores (*%). En algunos casos puede ser necesario que pase
cierto tiempo para que se materialicen las eficiencias.
Entre tanto, puede ser que el acuerdo s6lo tenga efectos
negativos. El hecho de que la participacién del consumi-
dor en los beneficios se produzca transcurrido cierto
intervalo no es en si motivo para descartar la aplicacién
del apartado 3 del articulo 81. Ahora bien, cuanto mayor
sea el intervalo, mayores habrdn de ser las eficiencias que
permitan compensar la pérdida sufrida por los consumi-
dores hasta el momento de su participacion en los bene-
ficios.

A la hora de efectuar esta evaluacion, debe tenerse en
cuenta que el valor de una mejora futura para los con-
sumidores no es el mismo que el de una mejora actual
para los consumidores. El valor de ahorrar 100 euros hoy
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es mayor que el de ahorrar el mismo importe dentro de
un afio. Asi, para los consumidores, una mejora futura no
compensa plenamente una pérdida actual de la misma
magnitud nominal. Para que sea posible una comparacién
adecuada entre una pérdida actual para los consumidores
y una mejora futura para los consumidores, debe descon-
tarse el valor actual para los consumidores de las futuras
mejoras. La tasa de descuento aplicada debe reflejar la
tasa de inflacién, si la hubiere, y el interés perdido, indi-
cadores de la reduccion del valor de las futuras mejoras.

En otros casos, el acuerdo puede permitir a las partes
obtener las eficiencias con mayor rapidez. En circunstan-
cias de ese tipo es preciso tener en cuenta la probable
incidencia negativa sobre los consumidores del mercado
de referencia una vez transcurrido el periodo inicial.
Cuando gracias al acuerdo restrictivo las partes alcanzan
una posicién sélida en el mercado, pueden tener la po-
sibilidad de practicar precios significativamente mds altos.
Para que se cumpla la segunda condicién del apartado 3
del articulo 81, los beneficios de un acceso més rapido de
los consumidores a los productos deben ser igualmente
significativos. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de un
acuerdo que permite a dos fabricantes de neumadticos
introducir en el mercado con tres afios de adelanto un
nuevo neumdtico claramente mds seguro pero, al mismo
tiempo, al aumentar su poder de mercado, les permite
subir los precios en un 5 %. En ese caso, es probable que
el acceso mas rdpido a un producto sustancialmente me-
jorado compense con creces el aumento de precios.

La segunda condicién del apartado 3 del articulo 81
contiene una escala mévil. Cuanto mayor sea la restric-
cién de la competencia observada en relacién con el
apartado 1 del articulo 81, mayores deberdn ser las efi-
ciencias y la participacion de los consumidores en las
mismas. El sistema de la escala mévil supone que si los
efectos restrictivos de un acuerdo son relativamente limi-
tados y las eficiencias son sustanciales, es probable que se
reserve a los consumidores una participacién equitativa
en las reducciones de costes. En ese caso, no es en prin-
cipio necesario un andlisis detallado de la segunda con-
dicién del apartado 3, siempre y cuando se cumplan las
tres condiciones restantes para la aplicacion de dicha
disposicién.

Si, en cambio, los efectos restrictivos del acuerdo son
sustanciales y los ahorros de costes relativamente insig-
nificantes, es muy poco probable que se cumpla la se-
gunda condicién del apartado 3 del articulo 81. La inci-
dencia de la restriccién de la competencia depende de la
intensidad de la restriccién y del grado de competencia
residual tras el acuerdo.
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Si el acuerdo combina efectos sustanciales tanto anticom-
petitivos como procompetitivos, es preciso pasar a un
analisis detallado. Al ponderar los efectos en este tipo
de casos, debe tenerse en cuenta que la competencia
constituye un importante factor de eficiencia e innova-
cién a largo plazo. Las empresas no sometidas a verda-
deras presiones competitivas —por ejemplo, las que ocu-
pan posiciones dominantes— cuentan con menos incen-
tivos para mantener o aumentar las eficiencias. Cuanto
mds sustancial sea la incidencia del acuerdo sobre la
competencia, mds probabilidades habrd de que los con-
sumidores se vean perjudicados a largo plazo.

En las dos secciones siguientes se expone con mayor
detalle el marco analitico para la evaluacién de la parti-
cipacion de los consumidores en las mejoras de eficiencia.
En la primera se abordan las eficiencias de costes, mien-
tras que en la segunda se estudian otros tipos de eficien-
cias, tales como las relativas a productos nuevos o mejo-
rados (eficiencias cualitativas). El marco elaborado en es-
tas dos secciones es de especial importancia para aquellos
casos en que no sea de por si patente que los perjuicios
para la competencia son superiores a los beneficios para
el consumidor o viceversa (34).

Al aplicar los principios que a continuacion se exponen,
la Comisi6én atenderd al hecho de que, en muchos casos,
resulta dificil calcular con exactitud la participacién del
consumidor en los beneficios, asi,como otros tipos de
repercusion para el consumidor. Unicamente se exige a
las empresas que justifiquen sus afirmaciones facilitando
estimaciones y otros datos en la medida en que sea ra-
zonablemente posible y en funcién de las circunstancias
de cada caso.

3.4.2. Transmisién de las eficiencias de costes y compensacidn
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Cuando los mercados, como ocurre en general, no son
perfectamente competitivos, las empresas pueden en ma-
yor o menor medida influir sobre los precios de mercado
modificando su produccién (*%). También pueden discri-
minar entre sus clientes a través de los precios.

En determinadas circunstancias, las eficiencias de costes
llevan a una mayor produccién y a precios mdas bajos
para los consumidores interesados. Si, gracias a las efi-
ciencias de costes, las empresas pueden aumentar la pro-
duccién e incrementar sus beneficios, puede haber una
transmision de los mismos a los consumidores. A la hora
de evaluar en qué medida se transmiten a los consumi-
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dores las eficiencias de costes y si hay compensacioén a
efectos del examen segun el apartado 3 del articulo 81, es
preciso atender en particular a los factores siguientes:

a) las caracteristicas y la estructura del mercado;

b) la naturaleza y magnitud de las mejoras de eficiencia;

¢) la elasticidad de la demanda y

d) la magnitud de la restricciéon de la competencia.

En principio, debe atenderse a todos los factores. Dado
que el apartado 3 del articulo 81 sélo se aplica en caso
de que la competencia en el mercado se vea restringida
en medida apreciable (v. apartado 24), no puede presu-
ponerse que la competencia residual garantice a los con-
sumidores una participaciéon equitativa en los beneficios.

Sin embargo el nivel de competencia residual en el mer-
cado y el cardcter de esta competencia tienen una in-
fluencia en la probabilidad de que los consumidores par-
ticipen en los beneficios.

El grado de competencia residual en el mercado y la
naturaleza de la misma influyen en la probabilidad de
que se transmitan los beneficios. Cuanto mayor sea el
grado de competencia residual, mds probabilidades habrd
de que cada empresa intente aumentar las ventas en re-
acci6n a las eficiencias de costes. Si las empresas compi-
ten sobre todo en precios y no sufren limitaciones im-
portantes de capacidad, la transmisioén de los beneficios a
los consumidores puede ser relativamente rdpida. En
cambio, si se compite principalmente en capacidad de
produccién y ésta va adaptindose con cierto retraso,
los consumidores tardardn mds en participar en los be-
neficios. La transmisién de beneficios también serd pro-
bablemente mds lenta si la estructura del mercado se
presta a colusiones tdcitas (3¢). Cuando, en caso de au-
mento de la produccién por parte de una o varias partes
del acuerdo, es probable que los competidores tomen
represalias, los incentivos para dicho aumento pueden
verse limitados, a no ser que la ventaja competitiva que
confieran las eficiencias sea tal que para las empresas
interesadas suponga un incentivo para apartarse de la
politica comin adoptada por los miembros del oligopolio
en el mercado. Es decir, las eficiencias generadas por el
acuerdo pueden transformar a esas empresas en «franco-
tiradoras» (%)
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pefia un papel importante. Segtin la teorfa econdmica, las
empresas maximizan los beneficios mediante la venta de
unidades de producciéon hasta que la renta marginal
iguale al coste marginal. Por renta marginal se entiende
la variacién del total de ingresos que se derivan de la
venta de una unidad de produccién suplementaria, y
por coste marginal la variacién del total de costes que
se derivan de la produccién de dicha unidad. De este
principio se desprende que, por regla general, las decisio-
nes en materia de produccién y precios que adopta una
empresa que maximiza sus beneficios no vienen determi-
nadas por sus costes fijos (costes que no varfan en fun-
ci6n del ritmo de produccién), sino por los variables
(costes que varfan en funcién del ritmo de produccion).
Una vez que se ha incurrido en costes fijos y se ha
establecido la capacidad, las decisiones sobre precios y
produccién vienen determinadas por factores de costes
variables y condiciones de demanda. Valga como ejemplo
una situacién en la que dos empresas producen dos pro-
ductos cada una en dos lineas de produccién que sélo
funcionan a la mitad de sus capacidades. Un acuerdo de
especializacién puede permitir a las dos empresas espe-
cializarse en la produccién de uno de los dos productos y
deshacerse de la segunda linea de produccién destinada al
otro. Al mismo tiempo, la especializacién puede permitir
a las empresas reducir los costes variables correspondien-
tes a los factores de produccion y el almacenamiento. Tan
solo estos dltimos ahorros tendrdn efectos directos en las
decisiones de las empresas sobre precios y produccién,
pues influirdn en los costes marginales de produccién. La
eliminacion por cada empresa de una de las lineas de
produccién no reducird sus costes variables ni tendrd
efectos en sus costes de produccion. Asi, las empresas
pueden tener incentivos directos para transmitir el bene-
ficio a los consumidores en forma de eficiencias de ma-
yor produccién y precios mds bajos que reduzcan los
costes marginales, mientras que no tendrdn incentivo al-
guno de este tipo en relacién con las eficiencias de re-
duccién de los costes fijos. Por ello, es més probable que
los consumidores reciban una participacién equitativa de
las eficiencias de costes en caso de reduccién de los
costes variables que en caso de reduccion de los costes
fijos.

El hecho de que las empresas puedan tener incentivos
para transmitir al consumidor ciertos tipos de reduccio-
nes de costes no implica que la tasa de transmision sea
necesariamente del 100 %. La tasa real de transmision
depende de la medida en que los consumidores reaccio-
nen ante las variaciones de precios, esto es, de la elasti-
cidad de la demanda. Cuanto mayor es el aumento de la
demanda debido a una reduccién de precios, mayor es la
tasa de transmision. Esto obedece a que, cuanto mayores
son las ventas adicionales debidas a una reduccién de
precios ocasionada por un aumento de produccién, mds
probable es que dichas ventas compensen la pérdida de
ingresos ocasionada por la disminucion de precios resul-
tante del aumento de la produccién. Si no hay discrimi-
nacién a través de los precios, la reducciéon de precios
afecta a todas las unidades vendidas por la empresa, en
cuyo caso la renta marginal es inferior al precio obtenido
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estdn en condiciones de cobrar precios diferentes a clien-
tes diferentes —esto es, si practican la discriminacién a
través de los precios— la transmision tan solo beneficiard
a los consumidores sensibles a los precios (%9).

También debe tenerse en cuenta que, a menudo, las me-
joras de eficiencia no afectan al conjunto de la estructura
de costes de las empresas interesadas. En ese caso, la
incidencia sobre los precios al consumidor es escasa.
Por ejemplo, si un acuerdo permite a las partes reducir
los costes de produccién un 6 %, pero los costes de
produccién tan sélo representan un tercio de los costes
a partir de los cuales se determinan los precios, la inci-
dencia sobre el precio del producto serd del 2 %, en el
supuesto de que se transmita al consumidor el importe
total.

Por dltimo, y ante todo, hay que sopesar las dos fuerzas
opuestas de la restriccion de la competencia y las eficien-
cias de costes. Por un lado, todo aumento del poder de
mercado obtenido gracias al acuerdo restrictivo ofrece a
las empresas interesadas posibilidades e incentivos para
aumentar los precios. Por otro, las eficiencias de costes
aqui consideradas pueden ofrecer a las empresas incenti-
vos para bajar los precios, como se explicaba en el apar-
tado 98. Es preciso sopesar ambas fuerzas contrapuestas.
A este respecto, cabe recordar que la condicién relativa a
la participacién de los consumidores incluye una escala
movil. Si el acuerdo representa una reduccion sustancial
de la presiéon competitiva sobre las partes, para que la
transmisién del beneficio sea suficiente se requieren en
principio eficiencias de costes extraordinariamente impor-
tantes.

3.4.3. Transmisién de otros tipos de eficiencias y compensacion
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La transmisién del beneficio a los consumidores puede
también adoptar la forma de eficiencias cualitativas tales
como productos nuevos o mejorados que aporten a los
consumidores un valor suficiente para compensar los
efectos anticompetitivos del acuerdo, incluidas las subidas
de precios.

Cualquier evaluacién de este tipo implica por necesidad
un juicio de valor. Es dificil atribuir valores exactos a
eficiencias dindmicas de esta naturaleza. No obstante, el
objetivo fundamental de la evaluacién sigue siendo el
mismo, esto es, determinar la incidencia global del
acuerdo sobre los consumidores en el mercado de refe-
rencia. Las empresas que reclaman los beneficios resul-
tantes de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81
deben motivar que los consumidores obtengan beneficios
a cambio (véase a este respecto los pdrrafos 57 y 86).
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104. La disponibilidad de productos nuevos o mejorados cons- plenas funciones, lo que restringe la competencia pero, al
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tituye una fuente importante de bienestar para el consu-
midor. Siempre que el aumento de valor que produzcan
estas mejoras sea superior a cualquier perjuicio ocasio-
nado por el mantenimiento o subidas de precio debidas
al acuerdo restrictivo, los consumidores estardn en mejor
situacién que en ausencia del acuerdo y, en principio, se
cumplird el requisito de la participacién del consumidor
en el beneficio a efectos del apartado 3 del articulo 81.
En aquellos casos en que el efecto probable del acuerdo
sea aumentar los precios para los consumidores en el
mercado de referencia, debe evaluarse minuciosamente
si las eficiencias alegadas crean un valor real para los
consumidores en dicho mercado, tal que compense los
efectos negativos de la restriccion de la competencia.

Cuarta condicién del apartado 3 del articulo 81: no
eliminacién de la competencia

Segtin la cuarta condicion del apartado 3 del articulo 81,
el acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustan-
cial de los productos de que se trate. En definitiva, la
proteccion de la rivalidad y del proceso de la competen-
cia goza de prioridad con respecto a las mejoras de efi-
ciencia posiblemente beneficiosas para la competencia
que se deriven de acuerdos restrictivos. La dltima condi-
cion del apartado 3 del articulo 81 supone el reconoci-
miento del hecho de que la rivalidad entre empresas
constituye un factor fundamental de la eficiencia econd-
mica, incluidas las eficiencias dindmicas en forma de in-
novacion. Es decir, en dltimo término el objetivo del
articulo 81 es proteger el proceso de la competencia.
La eliminacién de la competencia supone la interrupcién
de este proceso, y las eficiencias a corto plazo se ven
superadas por las pérdidas a largo plazo que se derivan,
entre otras cosas, de los gastos en que incurre el operador
histérico a fin de mantener su posiciéon (blsqueda de
rentas), la mala distribucién de recursos, la pérdida de
innovacioén y el aumento de los precios.

El concepto de eliminacién de la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos de referencia, enun-
ciado en el apartado 3 del articulo 81, es un concepto
auténomo y especifico a esta disposicion (*%). Sin em-
bargo, al aplicar este concepto es preciso tener en cuenta
la relacion entre el articulo 81 y el articulo 82. Segin
jurisprudencia reiterada, la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 no puede impedir la aplicacién del articulo
82 del Tratado (*°). Por otra parte, dado que tanto el
articulo 81 como el 82 tienen por objetivo mantener
una competencia efectiva en el mercado, por motivos
de coherencia debe interpretarse que el apartado 3 del
articulo 81 impide cualquier aplicacion de esta disposi-
cién a acuerdos restrictivos que constituyan abuso de
posiciéon dominante (°') (°?). Sin embargo, no todos los
acuerdos restrictivos celebrados por una empresa domi-
nante constituyen abuso de posicién dominante. Asi ocu-
rre, por ejemplo, cuando una empresa dominante se in-
corpora a una empresa en participacion (°*) que no ejerce
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mismo tiempo, implica una sustancial integracion de ac-
tivos.

Si se elimina o no la competencia a efectos de la dltima
condicién del apartado 3 del articulo 81 es cuestién que
depende del grado de competencia que existiera antes del
acuerdo y de la incidencia del acuerdo restrictivo sobre la
competencia, esto es, de la reduccién de la competencia
debida al acuerdo. Cuanto mds debilitada se encuentre la
competencia en el mercado de referencia, menor serd la
reduccién ulterior necesaria para eliminarla a efectos del
apartado 3 del articulo 81. Asimismo, cuanto mayor sea
la reduccién de la competencia ocasionada por el
acuerdo, mayor serd la probabilidad de que se elimine
la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de referencia.

La aplicacién de la dltima condicién del apartado 3 del
articulo 81 requiere un andlisis realista de las distintas
fuentes de competencia en el mercado, del nivel de pre-
sién competitiva que ejercen sobre las partes del acuerdo
y de la incidencia del acuerdo en dicha presién. Debe
atenderse tanto a la competencia actual como a la poten-
cial.

Por importante que sean las cuotas de mercado, la im-
portancia de las demds fuentes de competencia efectiva
no puede apreciarse exclusivamente en funcién de las
cuotas de mercado. Suele ser necesario un detallado and-
lisis cualitativo y cuantitativo. Debe examinarse la capa-
cidad y los incentivos para competir de los competidores
efectivos. Por ejemplo, si hay empresas que afrontan di-
ficultades de capacidad o tienen costes de produccién
relativamente mads elevados, su reaccién competitiva se
verd forzosamente limitada.

Al evaluar la incidencia del acuerdo sobre la competencia
también es importante examinar su influencia en los dis-
tintos pardmetros de la competencia. La tltima condicién
para la excepcién prevista en el apartado 3 del articulo
81 no se cumple si el acuerdo elimina la competencia en
alguna de sus expresiones mds importantes. Asi ocurre
cuando un acuerdo elimina la competencia de precios (*4)
o en la innovacién y desarrollo de nuevos productos.

La conducta efectiva de las partes en el mercado puede
dar una idea de los efectos del acuerdo. Si, tras celebrar el
acuerdo, las partes aplican y mantienen sustanciales su-
bidas de precios o adoptan otros comportamientos carac-
teristicos de un poder de mercado considerable, cabe
pensar que no estdn sujetas a una verdadera presion
competitiva y que se ha eliminado la competencia res-
pecto de una parte sustancial de los productos de refe-
rencia.
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Las relaciones competitivas observadas con anterioridad
también pueden ofrecer indicios de los efectos del
acuerdo en las futuras. Una empresa puede ser capaz
de eliminar la competencia a efectos del apartado 3 del
articulo 81 al celebrar un acuerdo con un competidor
que ha venido comportindose como «francotirador» (°%).
El acuerdo puede modificar sus incentivos y posibilidades
de competencia y eliminar asi una importante fuente de
competencia en el mercado.

En caso de productos diferenciados, es decir, de produc-
tos diferentes a ojos de los consumidores, la incidencia
del acuerdo puede depender de la relacién competitiva
entre los productos vendidos por las partes del acuerdo.
Cuando las empresas ofrecen productos diferenciados, la
presién competitiva que los productos ejercen entre si
varfa en funcién del grado de sustituibilidad entre los
mismos. Por tanto, debe estudiarse cudl es el grado de
sustituibilidad entre los productos ofrecidos por las par-
tes, es decir, qué presion competitiva ejercen entre si.
Cuanto mds sean sustitutos cercanos los productos de
las partes del acuerdo, mayores serdn los probables efec-
tos restrictivos del acuerdo. Es decir, cuanto mds sustitui-
bles sean los productos, mayor serd la modificacién que
probablemente supondrd el acuerdo en cuanto a restric-
cién de la competencia en el mercado, y mayor el riesgo
de que se elimine la competencia en una parte sustancial
de los productos de referencia.

Si bien las fuentes de competencia efectiva suelen ser las
mds importantes por ser las mds faciles de comprobar,
también deben tenerse en cuenta las fuentes de compe-
tencia potencial. Su evaluacién requiere un andlisis de las
barreras a la entrada para las empresas que adn no com-
pitan en el mercado de referencia. Toda afirmacion de las
partes sobre la existencia de pocas barreras a la entrada
debe justificarse con datos que enumeren las fuentes de
competencia potencial, y las partes deben demostrar por
qué dichas fuentes suponen una verdadera presién com-
petitiva sobre las partes.

A la hora de evaluar las barreras a la entrada y las po-
sibilidades reales de una nueva incorporaciéon a escala
significativa, deben examinarse en particular:

i) el marco reglamentario, a fin de determinar su inci-
dencia en la entrada;

i) los costes de entrada, incluidos los costes irrecupe-
rables; es decir, los costes que no podrdn recuperarse
en caso de posterior retirada del mercado. Cuanto
més elevados sean los costes irrecuperables, mayor

serd el riesgo comercial para los posibles nuevos
operadores;

ifi) la escala minima de eficacia en el sector, esto es, la
tasa de produccién cuando los costes medios se
reducen al minimo. Si la escala minima de eficacia
es grande en comparaciéon con el tamafio del mer-
cado, la incorporacién efectiva puede resultar mds
costosa y arriesgada;

iv) las aptitudes competitivas de los nuevos operadores
potenciales. El éxito de la incorporacién al mercado
es especialmente probable cuando los nuevos opera-
dores potenciales disponen de acceso a tecnologias
al menos tan rentables como las de los operadores
ya presentes o gozan de otras ventajas competitivas
que les permitan competir eficazmente. Si los ope-
radores potenciales se hallan en una fase de desarro-
llo tecnolégico igual o inferior que los operadores ya
presentes y no poseen ninguna otra ventaja compe-
titiva de importancia, su incorporacion resultard mds
arriesgada y el éxito de la misma mds incierto;

v) la situacion de los compradores y su capacidad de
introducir en el mercado nuevas fuentes de compe-
tencia. Poco importa que haya compradores fuertes
que puedan obtener de las partes del acuerdo con-
diciones mds ventajosas que sus competidores mds
débiles (°). La presencia de compradores fuertes tan
solo puede servir para desechar una conclusién pre-
liminar de que hay eliminacién de la competencia,
cuando sea probable que dichos compradores abran
el camino al éxito de nuevas incorporaciones;

vi) la reaccién probable de los operadores ya presentes
ante las tentativas de incorporacién al mercado. Por
ejemplo, su comportamiento pasado puede haberles
granjeado una reputacién de agresividad que incida
sobre las futuras incorporaciones;

vii) las perspectivas econdmicas del sector, que pueden
ofrecer indicios de su atractivo a largo plazo. Los
sectores estancados o en crisis resultan menos atrac-
tivos de cara a una incorporacién que los que se
caracterizan por el crecimiento;

viii) los antecedentes de incorporaciones al mercado en
escala significativa o la ausencia de tales anteceden-
tes.

116. Estos principios pueden ilustrarse mediante los siguientes

ejemplos hipotéticos, que no pretenden establecer umbra-
les:
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La empresa A es una cervecera que posee el 70 % del
mercado de referencia, incluida la venta de cerveza en
cafés y otros establecimientos. En los dltimos 5 afios, A
ha aumentado su cuota de mercado, que era del 60 %.
Hay otros cuatro competidores en el mercado, las em-
presas B, C, D y E, cuyas cuotas de mercado son respec-
tivamente del 10 %, 10 %, 5% y 5 %. No se ha incorpo-
rado ninguna nueva empresa en fecha reciente, y en
general los cambios de precios efectuados por A han
sido seguidos por sus competidoras. A celebra acuerdos
con el 20 % de los establecimientos, que representan el
40 % del volumen de ventas, en virtud de los cuales las
partes se comprometen a comprar cerveza Unicamente a
A durante un periodo de 5 afios. Los acuerdos aumentan
los costes y reducen los ingresos de los rivales, que se ven
excluidos de los mercados mds atractivos. Dada la posi-
cién de A en el mercado, fortalecida en los dltimos afios,
la ausencia de nuevas incorporaciones y la posicién de
por si débil de los competidores, es probable que se
elimine la competencia en el mercado a efectos del apar-
tado 3 del articulo 81.

Los transportistas A, B, C, y D, que colectivamente po-
seen mds del 70 % del mercado de referencia, celebran un
acuerdo por el que deciden coordinar sus horarios y
tarifas. Tras su entrada en vigor, los precios aumentan
entre un 30 % y un 100 %. Existen otros cuatro prove-
edores, la mayor de los cuales posee el 14 % del mercado
de referencia. No ha habido nuevas incorporaciones en
los dltimos aflos, y las partes del acuerdo no han sufrido
pérdidas importantes de cuotas de mercado tras los in-
crementos de precios. Los competidores existentes no

han efectuado aumentos significativos de capacidad en
el mercado, y no ha habido nuevas incorporaciones.
Dada la posicion de mercado de las partes y la ausencia
de respuesta competitiva a su conducta colectiva, cabe
concluir razonablemente que las partes del acuerdo no
estan sujetas a verdadera presién competitiva y que el
acuerdo les ofrece la posibilidad de eliminar la compe-
tencia a efectos del apartado 3 del articulo 81.

A es un fabricante de aparatos eléctricos para usuarios
profesionales, con una cuota del 70 % de un mercado
nacional de referencia. B es un fabricante competidor
con una cuota de mercado del 5 % y que ha desarrollado
un nuevo tipo de motor mds potente y que al mismo
tiempo consume menos electricidad. A y B celebran un
acuerdo en virtud del cual establecen una empresa en
participacién para la produccién del nuevo motor. B se
compromete a conceder licencia exclusiva a la empresa
en participacion. Esta combina la nueva tecnologia de B
con el eficaz proceso de fabricacién y control de calidad
de A. Hay otro competidor importante que posee el 15 %
del mercado. Otro competidor con un 5 % de la cuota de
mercado ha sido adquirido recientemente por C, gran
productor internacional de aparatos eléctricos competido-
res, que también posee tecnologias eficaces. C no ha
operado hasta ahora en el mercado debido, sobre todo,
a que los clientes desean contar con presencia y servicio
locales. Gracias a la adquisicion, C accede a la organiza-
cién de servicios necesaria para penetrar en el mercado.
Es probable que la incorporacién de C garantice que no
se elimine la competencia.

En lo sucesivo, el término «acuerdo» incluird las practicas concertadas y las decisiones de asociaciones de empresas.

DO L 1 de 4.1.2003, p. 1.

Todos los reglamentos de exencién por categorfas y comunicaciones vigentes de la Comision estén disponibles en el sitio Internet de la DG de

Competencia: http:/[www.europa.eu.int/comm/dgs/competition

Véase el apartado 36.

Véase la Comunicaciéon de la Comision sobre las Directrices relativas a las restricciones verticales (DO C 291 de 13.10.2000, p. 1), la
Comunicacién de la Comisién sobre las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacion horizontal
(DO C 3 de 6.1.2001, p. 2), y la Comunicacién de la Comision sobre las Directrices relativas a la aplicacién del articulo 81 del Tratado CE a los
acuerdos de transferencia de tecnologia, no publicada atn.

El concepto de efecto en el comercio entre Estados miembros se contempla en las directrices correspondientes.
En lo sucesivo, por «estringir» se entenderd también impedir y falsear el juego de la competencia.
Con arreglo al apartado 2 del articulo 81, tales acuerdos son nulos de pleno derecho.

El apartado 1 del articulo 81 prohibe los efectos anticompetitivos tanto reales como potenciales; cf., por ejemplo, el asunto C -7/95 P, John Deere,
Rec. 1998 I -3111, apartado 77.

Véase el asunto T-65/98, Van den Bergh Foods, Rec. 2003 II-.. ., apartado 107, y el asunto T-112/99, Métropole télévision (M6) y otros, Rec.
2001, p. 11-2459, apartado 74, en el que el Tribunal de Primera Instancia considerd que sélo en el marco preciso del apartado 3 del articulo 81 se
puede proceder a una ponderacién de los aspectos de una restriccion que sean procompetitivos o anticompetitivos.

Véase la nota 5.

Véase el asunto C-49/92P, Anic Partecipazioni, Rec. 1999, p. -4125, apartado 116; y los asuntos acumulados 40/73 a 48/73 y otros, Suiker Unie,
Rec. 1975, p. 1663, apartado 173.

Véase a este respecto el apartado 108 de la sentencia en el asunto Anic Partecipazion, citada en la nota anterior, y el asunto C-277/87, Sandoz
Prodotti, Rec. 1990 I-45.
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() Véase a este respecto, por ejemplo, el asunto 14/68, Walt Wilhelm, Rec. 1969 p. 1 y, mds recientemente, el asunto T-203/01, Michelin (II), Rec.
2003 II-.. ., apartado 112.

(%) Véanse los asuntos acumulados T-25/95 y otros, Cimenteries CBR, Rec. 2000, p. 1I-491, apartados 1849 y 1852; y los asuntos acumulados
T-202/98 y otros, British Sugar, Rec. 2001, p. 11-2035, apartados 58 a 60.

(*%) Véanse el asunto C-453/99, Courage v Crehan, Rec. 2001, p. [-6297, y el apartado 3444 de la sentencia en el asunto Cimenteries CBR citado en
la nota anterior.

(7) Véanse a este respecto los asuntos acumulados C -2/01 P y C-3/01 P, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure, Rec. 2004 p. I-.. ., apartado
102.

18) Véanse, por ejemplo, los asuntos acumulados 25/84 y 25/84, Ford, Rec. 1985, p. 2725.
1%) Véase a este respecto el apartado 141 de la sentencia Bundesverband der Arzneimittel-Importeure citado en la nota 17.

(*%
*)
(%0) Véase el asunto 56/65, Societé Technique Miniere, Rec. 1966, p. 337, y el apartado 76 de la sentencia John Deere, citada en la nota 9.
(21) Véanse a este respecto los asuntos acumulados 56/64 y 58/66, Consten y Grundig, Rec. 1966, p. 429.

2

22) Véase a este respecto, por ejemplo, la Decisién de la Comisién en el asunto Elopak/Metal Box — Odin (DO L 209 de 8.8.1990, p. 15), y TPS (DO
L 90 de 2.4.1999, p. 6).

(?%) Véase a este respecto la sentencia en el asunto Société Technique Miniére, citada en la nota 20, y el asunto 258/78, Nungesser, Rec. 1982, p. 2015.

(**) Véase la norma 10 en el apartado 119 de las directrices sobre restricciones verticales citadas en la nota 4, segtin la cual, entre otras cosas, no es
aplicable a las restricciones sobre las ventas pasivas —que constituyen restricciones especialmente graves— lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 81 por un periodo de dos afios en caso de que la restriccion vaya asociada a la apertura de nuevos mercados geogréficos o de productos.

(*°) Véase, por ejemplo, el apartado 99 de la sentencia Anic Partecipazioni, citada en la nota 12.
(2%) Véase el apartado 46.

(¥’) Véanse los asuntos acumulados 29/83 y 30/83, CRAM y Rheinzink, Rec. 1984, p. 1679, apartado 26, y los asuntos acumulados 96/82 y otros,
ANSEAU-NAVEWA, Rec. 1983, p. 3369, apartados 23-25.

(*%) Véase el apartado 25 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal citadas en la nota 4 y el articulo 5 del Reglamento (CE) n°
2658/2000 de la Comision, de 29 de noviembre de 2000, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorfas de acuerdos de especializacién (DO L 304 de 5.12.2000, p. 3).

(%% Véase el articulo 4 del Reglamento (CE) n® 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorfas de acuerdos verticales y précticas concertadas (DO L 336 de 29.12.1999, p. 21), y las
directrices sobre las restricciones verticales citadas en la nota 4, apartados 46 y ss. Véase también la sentencia de 8.2.1990 en el asunto 279/87,
Tipp-Ex, Rec. 1990, p. I-261, y la sentencia de 6.7.2000 en el asunto T-62/98, Volkswagen/Comisién, Rec. 2000, p. 1I-2707, apartado 178.

(%%) Véase el apartado 77 de la sentencia en el asunto John Deere, citada en la nota 9.

(*") No basta que el acuerdo restrinja la libertad de accién de una o varias partes; véanse los apartados 76 y 77 de la sentencia en el asunto Métropole
télévision (M6) citado en la nota 10. Ello es acorde con el hecho de que el articulo 81 tiene por objetivo proteger la competencia en el mercado
en beneficio de los consumidores.

(3?) Véase, por ejemplo, el asunto 5/69, Volk, Rec 1969, p. 295, apartado 7. Para mds orientaciones sobre el cardcter sensible de los efectos, véase la
Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado (DO C 368 de 22.12.2001, p. 13). La Comunicacion define el carcter sensible de manera negativa, es
decir, por su ausencia. Los acuerdos que no entran en el dmbito de aplicacion de las normas de minimis no tienen necesariamente efectos
restrictivos sensibles. Es precisa una evaluacién individual.

(*%) Véanse a este respecto los asuntos acumulados T -374/94 y otros, European Night Services, Rec. 1998, p. 1I-3141.
(%) Véase la nota 32.

(*%) Véase la Comunicacién de la Comision sobre la definicién del mercado de referencia a efectos de la normativa de competencia comunitaria (DO C
372 de 9.12.1997, p. 1).

3%) Para la referencia del DO, véase la nota 5.

37) Véase el apartado 104 de la sentencia en el asunto Métropole télévision (M6) y otros, citada en la nota 10.

38) Véase, por ejemplo, el asunto C-399/93, Luttikhuis, Rec. 1995, p. 1-4515, apartados 12 al 14.

3%) Véanse a este respecto los apartados 118 y ss. de la sentencia Métropole television citada en la nota 10.

)

)

%)

)

(*9) Véase el apartado 107 de la sentencia en el asunto Métropole télévision, citado en la nota 10.

(*1) Véase la Decision de la Comisién en el asunto Elopak/Metal Box — Odin, citado en la nota 22.

(*?) Véase el asunto 161/84, Pronuptia, Rec. 1986, p. 353.

(¥) Véase la nota 22. La decision fue confirmada por el Tribunal de Primera Instancia en su sentencia Métropole télévision (M6) citada en la nota 10.
*9

“4) Los ahorros de costes obtenidos a través del mero ejercicio del poder de mercado por las partes no producen beneficios objetivos y no pueden
tomarse en consideracién. Véase el apartado 49.
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(*) Véase, por ejemplo, la sentencia Consten y Grundig citada en la nota 21.

(*6) El hecho de que un acuerdo esté exento por categorfa no indica en si mismo que sea aplicable a ese acuerdo en concreto lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 81.

(*) Véase el asunto C-234/89, Delimitis, Rec. 1991, p. 1-935, apartado 46.

(*3) El apartado 4 del articulo 36 del Reglamento (CE) n° 1/2003 suprime, entre otros, el articulo 5 del Reglamento (CEE) n® 1017/68 por el que se
aplican las normas de la competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable. No obstante, la practica
decisoria de la Comisién adoptada en virtud del Reglamento (CEE) n® 1017/68 sigue siendo pertinente a efectos de la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 al dmbito de los transportes por via navegable.

49) Véase el apartado 42.

*)

(°%) Véase la sentencia en el asunto Société Technique Miniére, citada en la nota 20.

(*!) Véase a este respecto el asunto 319/82, Kerpen & Kerpen, Rec. 1983 4173, apartados 11 y 12.

(*?) Véanse, por ejemplo, el asunto T-185/00 y otros, Métropole télévision SA (M6), Rec. 2002 1I-3805, apartado 86; el asunto T-17/93, MATRA, Rec.
1994, p. 1I-595, apartado 85; y los asuntos acumulados 43/82 y 63/82, VBVB y VBBB, Rec. 1984, p. 19, apartado 61.

(>3 Véase el asunto T-213/00, CMA CGM y otros, Rec. 2003 p. II-.. ., apartado 226.

(>4 Véase a tal fin, implicitamente, el apartado 139 de la sentencia Matra, citada en la nota 53, y el asunto 26/76, Metro (I), Rec. 1977, p. 1875,
apartado 43.

(*%) Sobre el concepto de «consumidores», véase el apartado 84, donde se definen como los clientes de las partes y los posteriores compradores. Las
propias partes no son «consumidores» a efectos del apartado 3 del articulo 81.

(°%) El examen es especifico a un mercado; véase a este respecto el asunto T-131/99, Shaw, apartado 163, Rec. 2002, p. [1-2023, en el que el Tribunal
de Primera Instancia determiné que la evaluacion al apartado 3 del articulo 81 debia efectuarse en el mismo marco analitico empleado para
evaluar los efectos restrictivos, y el asunto C-360/92 P, Publishers Association, apartado 29, Rec. 1995, p. I-23, en el que, habiéndose considerado
que el mercado de referencia era mds amplio que el nacional, el Tribunal de Justicia determin6 que a la hora de aplicar el apartado 3 del articulo
81 no era correcto atender tinicamente a los efectos en el territorio nacional.

(*7) Véase el asunto T-86/95, Compagnie Générale Maritime y otros, apartados 343 a 345, Rec. 2002, p. [I-1011. El Tribunal de Primera Instancia
establecié que el apartado 3 del articulo 81 no requiere que los beneficios estén vinculados a un mercado especifico y que en determinados casos
se deben tener en cuenta los beneficios «en cualquier otro mercado en el que el acuerdo en cuestién tenga efectos beneficiosos, e incluso, en un
sentido mds amplio, respecto a cualquier servicio cuya cualidad o eficacia pudiera ser mejorada por la existencia de dicho acuerdo». Sin embargo,
es importante resefiar que en este asunto el grupo de consumidores afectados era el mismo. Este asunto se referfa a servicios de transporte
multimodal incluido, en particular, un conjunto de servicios de transporte maritimo y por via navegable prestados a compaiifas maritimas de toda
la Comunidad. Las restricciones se referfan a los servicios de transporte por via navegable, que se consideraban un mercado distinto, mientras que
se afirmaba que los beneficios se producian en los servicios de transporte maritimo. Ambos servicios eran requeridos por transportistas que
necesitaban un transporte multimodal entre el norte de Europa, el sudeste asidtico y Asia oriental. La sentencia en CMA CGM, citada en la nota
53, también se referfa a una situacion en la que el acuerdo, aunque cubria varios servicios diferentes, afectaba al mismo grupo de consumidores,
es decir transportistas de barcos con contenedores entre el norte de Europa y el lejano Oriente. En este acuerdo las partes fijaban gastos y
sobreprecios sobre el transporte terrestre, portuario y maritimo. El Tribunal de Primera Instancia establecié (véase los parrafos 226 a 228) que en
las circunstancias del asunto no habia necesidad de definir los mercados relevantes a los efectos de aplicar el apartado 3 del articulo 81. El acuerdo
era restrictivo de la competencia por su propio objeto y no habian beneficios para los consumidores.

(*%) Véanse los apartados 126 y 132 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacion horizontal citadas en la nota 5.
(°%) Véase la sentencia Ford, citada en la nota 18.

(6%) Sobre este punto, véase por ejemplo la Decision de la Comision en el asunto TPS (DO L 90 de 2.4.1999, p. 6). Del mismo modo, la prohibicién
del apartado 1 del articulo 81 sélo se aplica mientras el acuerdo tenga por objeto o por efecto restringir la competencia.

(°1) Véase el apartado 85 de la sentencia Matra, citada en la nota 52.

(°2) Sobre esta condicién, véase el apartado 49.

(%%) Véase, por ejemplo, el asunto T-29/92, Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties en Bouwnijverheid (SPO), Rec. 1995, p. 1I-289.

(

(%%) Véase a este respecto la sentencia SPO, citada en la nota 63.

(

)
)
)
%) Véase el asunto 258/78, Nungesser, apartado 77, Rec. 1982, p. 2015, en relacién con la proteccion territorial absoluta.
)
)

6%) Las medidas nacionales deben, entre otras cosas, cumplir las normas del Tratado relativas a la libre circulacién de bienes, servicios, personas y
capitales.

(¢7) Véase, por ejemplo, la sentencia Consten y Grundig citada en la nota 21.

(%%) Véase la Decision de la Comisién en el asunto Van den Bergh Foods (DO L 246 de 4.9.1998, p. 1).
(%% Véase la Decision de la Comisién en el asunto Glaxo Wellcome (DO L 302 de 17.11.2001, p. 1).
()

70) Véase la Decision de la Comision en el asunto GEAE[P&W (DO L 58 de 3.3.2000, p. 16); la Decision British Interactive Broadcasting/Open (DO L
312 de 6.12.1999, p. 1); y la Decision Asahi/Saint Gobain (DO L 354 de 31.12.1994, p. 87).

("") Véase la Decision de la Comision en el asunto Atlas (DO L 239 de 19.9.1996, p. 23), y en el asunto Phoenix/Global One (DO L 239 de
19.9.1996, p. 57).

(7?) Véase la Decision de la Comisién en el asunto Uniform Eurocheques (DO L 35 de 7.2.1985, p. 43).
(7?) Véase la Decision de la Comisién en el asunto Cégétel + 4 (DO L 88 de 31.3.1999, p. 26).
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(") Sobre la primera cuestion, que puede ser pertinente en relaciéon con el apartado 1 del articulo 81, véase el apartado 18.

(7%) Las economias de escala suelen agotarse en un momento dado. Posteriormente, los costes se estabilizan y aun mds tarde aumentan debido, por
ejemplo, a problemas de capacidad y cuellos de botella.

76) Véanse los apartados 392 a 395 de la sentencia Compagnie Générale Maritime citada en la nota 57.

77) Para mds detalles, véase el apartado 116 de las Directrices sobre restricciones verticales, citadas en la nota 5.

78) Véanse los asuntos acumulados T-374/94 y otros, European Night Services, apartado 230, Rec. 1998, p. 1I-3141.

()
™)
%)
(7%) Véase el Reglamento (CE) n® 2790/1999 de la Comisién relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorfas de acuerdos verticales y pricticas concertadas (DO L 336 de 29.12.1999, p. 21).

(39) Véase a este respecto la sentencia Consten y Grundig citada en la nota 21, en la que el Tribunal de Justicia consideré que las mejoras a efectos de
la primera condicién del apartado 3 del articulo 81 deben demostrar ventajas objetivas apreciables de caricter tal que compensen las desventajas
que puedan ocasionar en el dmbito de la competencia.

(®1) Se recuerda que los efectos positivos y negativos sobre los consumidores se ponderan en principio dentro de cada mercado de referencia (véase el
parrafo 43).

(82) Véase el apartado 48 de la sentencia Metro (I) citada en la nota 54.
(®%) Véase el apartado 163 de la sentencia Shaw, citada en la nota 56.

(®% En las siguientes secciones, para mayor facilidad, por perjuicios a la competencia se entienden precios mds altos o, también, menor calidad,
variedad o innovacién de las que existirfan de otro modo.

(®*) En mercados perfectamente competitivos, cada empresa se ajusta al precio del mercado. Vende sus productos al precio de mercado, el cual viene
determinado por la oferta y la demanda globales. La produccién de cada empresa es tan poco representativa que cualquier variacion de su
produccién no afecta al precio del mercado.

(%%) Las empresas incurren en colusiones tdcitas cuando, en un mercado oligopolistico, pueden coordinar sus actividades en el mercado sin necesidad
de recurrir a un acuerdo de cartel explicito.

(®7) Con este término se designa a las empresas que ejercen presiones sobre el comportamiento de precios de las demds empresas del mercado que de
otro modo podrian haber incurrido en colusiones ticitas.

(®%) El acuerdo restrictivo puede incluso permitir a las empresas cobrar precios més elevados a clientes con baja elasticidad de la demanda.

(3% Véase asuntos acumulados T-191/98, T-212/98 y T-214/98, Atlantic Container Line (TACA), apartado 939, Rec. 2003 II-..., y el asunto
T-395/94, Atlantic Container Line, apartado 330, Rec. 2002, p. 1I-875.

(%) Véanse los asuntos acumulados C-395/96 Py C-396/96 P, Compagnie maritime belge, Rec. 2000, p. I-1365, apartado 130. Del mismo modo, la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 no es 6bice a la de las normas del Tratado sobre libre circulacién de bienes, servicios, personas y capital.
Esas disposiciones son aplicables en ciertas circunstancias a los acuerdos, decisiones y pricticas concertadas a efectos del apartado 1 del articulo
81; véase al respecto el asunto C-309/99, Wouters Rec. 2002 1-1577, apartado 120.

(°1) Véase a este respecto el asunto T-51/89, Tetra Pak (I), Rec. 1990, p. II-309, y los asuntos acumulados T-191/98, T-212/98 y T-214/98, Atlantic
Container Line (TACA), Rec. 2003 II-.. ., apartado 1456.

(°) Asi es como debe entenderse el apartado 135 de las directrices sobre restricciones verticales y los apartados 36, 71, 105, 134 y 155 de las
directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontales citadas en la nota 5 cuando establecen que, en principio, los acuerdos restrictivos
celebrados por empresas dominantes no pueden acogerse a una exencion.

(*3) Las empresas en participacion con plenas funciones, es decir, las empresas en participaciéon que desempefian con cardcter permanente las
funciones de una entidad econémica independiente, se contemplan en el Reglamento (CEE) 4064/89 del Consejo sobre el control de las
operaciones de concentracién entre empresas (DO L 257 de 21.9.1990, p. 13).

(*4) Véase el apartado 21 de la sentencia en el asunto Metro (I), citada en la nota 52.
(%%) Véase el apartado 97.
(°%) Véase a este respecto el asunto T-228/97, Irish Sugar, Rec. 1999, p. 11-2969, apartado 101.




