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1.
1.1.
1.

INTRODUCCION
Objeto y estructura de las presentes Directrices

Las presentes Directrices! tienen por objeto proporcionar seguridad juridica al ayudar
a las empresas a evaluar sus acuerdos de cooperacion horizontal con arreglo a las
normas de competencia de la Union y garantizar al mismo tiempo una proteccion
efectiva de la competencia. También tienen por objeto facilitar a las empresas la
cooperacion de formas econdmicamente deseables y contribuir asi, por ejemplo, a las
transiciones ecoldgica y digital y al fomento de la resiliencia del mercado interior?.

Las Directrices sientan los principios aplicables a la evaluacion de los acuerdos de
cooperacion horizontal y las précticas concertadas con arreglo al articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea® (en lo sucesivo, el «articulo 101»)
y proporcionan un marco analitico aplicable a los tipos de acuerdos de cooperacion
horizontal mas habituales:

— acuerdos de investigacion y desarrollo, incluidas las orientaciones sobre la
aplicacion del Reglamento (UE) n.°[...] de la Comision, de [...] de diciembre
de 2022, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea a determinadas categorias de acuerdos de
investigacion y desarrollo (en lo sucesivo, el «REC I[+D») (capitulo 2),

— acuerdos de produccion, incluidas las orientaciones sobre la aplicacion del
Reglamento (UE) n.°[...] de la Comisiéon, de [...] de diciembre de 2022,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos de
especializacion (en lo sucesivo, «<REC de especializaciony) (capitulo 3),

— acuerdos de compra (capitulo 4),

— acuerdos de comercializacion (capitulo 5),
— intercambio de informacion (capitulo 6),
— acuerdos de estandarizacion (capitulo 7),
— clausulas estandar (capitulo 8).

Ademas, dado que la Comision se ha comprometido a alcanzar los objetivos del
Pacto Verde para la Unién Europea®, las presentes Directrices ofrecen orientaciones
sobre como se evaluaran los acuerdos de cooperacion horizontal mas habituales con
arreglo al articulo 101 cuando persigan objetivos de sostenibilidad (capitulo 9).

Las presentes Directrices reemplazan la Comunicacion de la Comision «Directrices sobre la
aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de
cooperacion horizontaly (DO C 11 de 14.1.2011, p. 1).

Véase asimismo la Comunicacion de la Comision «Actualizacion del nuevo modelo de industria de
2020: Creacion de un mercado tnico mas solido para la recuperacion de Europa», de 5 de mayo de
2021, COM(2021) 350 final.

A partir del 1 de diciembre de 2009, el articulo 81 del Tratado CE se sustituye por el articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (el «Tratado»). Ambos articulos son, en sustancia,
idénticos. A efectos de las presentes Directrices, las referencias al articulo 101 del Tratado se
entenderan hechas, cuando proceda, al articulo 81 del Tratado CE. En el Tratado también se introducen
determinados cambios terminologicos, como la sustitucion de «Comunidad» por «Unidén» y «mercado
comun» por «mercado interior». En las presentes Directrices se utilizara la terminologia del Tratado.
Comunicacion de la Comision «El Pacto Verde Europeo», COM(2019) 640 final.
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Dada la enorme diversidad de los tipos de cooperacion horizontal y de sus
combinaciones, asi como de las condiciones de mercado que pueden imperar, es
dificil formular orientaciones concretas para cada situacion posible. Las presentes
Directrices no constituyen una «lista de control» que pueda aplicarse mecanicamente.
Cada caso debe evaluarse en funcion de sus propios hechos.

Las presentes Directrices se aplican a los acuerdos de cooperacion horizontal
relativos a bienes, servicios y tecnologias.

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden combinar diferentes etapas de la
cooperacion, por ejemplo la investigacion y el desarrollo (en lo sucesivo, «I+Dy») y la
produccion o comercializaciéon de sus resultados. Tales acuerdos también estan
cubiertos por estas Directrices. Al utilizar las presentes Directrices para analizar esta
cooperacion integrada, todos los capitulos correspondientes a las distintas partes de
la cooperacion serdn, por lo general, pertinentes. Sin embargo, para evaluar si una
determinada conducta se considerara generalmente una restriccion de la competencia
por el objeto o por el efecto, lo establecido en el capitulo correspondiente a la parte
de una cooperacion integrada que pueda considerarse su «centro de gravedad» regira
para toda la cooperacion.

Hay dos factores especialmente pertinentes de cara a determinar el centro de
gravedad de una cooperacion integrada: en primer lugar, el punto de partida de la
cooperacion y, en segundo lugar, el grado de integracion de las distintas funciones
que se combinan. Si bien no es posible establecer una norma precisa y definitiva que
sea valida para todos los casos y todas las combinaciones posibles, de acuerdo con la
experiencia adquirida, es posible considerar que, en general:

— el centro de gravedad de un acuerdo de cooperacion horizontal que abarque
tanto la [+D en comun como la produccion en comun de los resultados serd por
lo general la I+D en comun en caso de que solo vaya a haber produccion en
comun si la [+D en comun tiene éxito; esto implica que los resultados de la
[+D en comun son decisivos para la posterior producciéon en comuin; en este
caso prevalecen las orientaciones del capitulo sobre acuerdos de I+D; el
resultado de la evaluacion del centro de gravedad seria diferente si las partes
hubieran participado en la produccién en comin en cualquier caso, es decir,
con independencia de la [+D en comun; esto significa que tales acuerdos deben
evaluarse en cambio como acuerdos de produccidon en comun y prevalecen las
orientaciones del capitulo sobre acuerdos de produccion; si el acuerdo prevé
una integracion total en el ambito de la produccién y una integracion solo
parcial de algunas actividades de I+D, el centro de gravedad de la cooperacion
seria también la produccion en comun;

— de manera andloga, el centro de gravedad de un acuerdo de cooperacion
horizontal que abarque tanto la especializacion como la comercializacion
conjunta de los resultados sera por lo general la especializacion, ya que solo
habré comercializaciéon conjunta como consecuencia de la cooperacion en la
actividad de especializacion;

— el centro de gravedad de un acuerdo de cooperacion horizontal que implique la
produccion y la comercializacion conjuntas de los productos normalmente sera
la producciéon en comun, ya que, por lo general, la comercializacién conjunta
solo tendrd lugar como consecuencia de la cooperacion en la actividad
principal de produccion en comun.
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1.2.

La prueba del centro de gravedad solo se aplica a la relacion entre los distintos
capitulos de las presentes Directrices y no a la relacion entre los distintos
Reglamentos de exencion por categorias. El ambito de aplicaciéon de un Reglamento
de exencion por categorias se determina en sus propias disposiciones. Véanse en el
capitulo 2 los acuerdos cubiertos por el REC I+D y en el capitulo 3 los acuerdos
cubiertos por el REC de especializacion.

Las presentes Directrices estan estructuradas de la siguiente manera:

—  El primer capitulo es una introduccion que establece el contexto en el que se
aplica el articulo 101 a los acuerdos de cooperacion horizontal. En dicho
capitulo también se proporciona informaciéon sobre la relacion entre las
presentes Directrices y otros actos legislativos y orientaciones que afectan a los
acuerdos de cooperacion horizontal.

— En los capitulos 2 a 8, se ofrecen orientaciones para facilitar la autoevaluacion
con arreglo al articulo 101 de los acuerdos de cooperacion horizontal mas
habituales. En el capitulo 9 se ofrecen orientaciones adicionales en caso de que
estos acuerdos persigan objetivos de sostenibilidad. Las orientaciones de los
capitulos 2 a 9 complementan las orientaciones de cardcter mas general que se
ofrecen en esta introduccion. Por lo tanto, se recomienda leer siempre la
introducciéon en primer lugar y, a continuacion, remitirse a los capitulos
especificos.

Aplicabilidad del articulo 101 a los acuerdos de cooperacion horizontal

1.2.1. Introduccion

10.

11.

12.

Uno de los objetivos del articulo 101 es asegurarse de que las empresas no utilicen
acuerdos de cooperacion horizontal para impedir, restringir o falsear la competencia
en el mercado en detrimento ultimo de los consumidores.

El articulo 101 se aplica a las empresas y asociaciones de empresas. Se entiende por
«empresa» cualquier entidad constituida de elementos personales, materiales e
inmateriales que ejerza una actividad econoémica, con independencia de su naturaleza
juridica y de su modo de financiacion®. Se entiende por «asociacion de empresas» un
organismo a través del cual empresas del mismo tipo en general coordinan su
comportamiento en el mercado®. Las presentes orientaciones se aplican a los
acuerdos de cooperacion horizontal entre empresas y a las decisiones de asociaciones
de empresas.

Cuando una empresa ejerce una influencia decisiva sobre otra empresa, forman una
tinica entidad econdmica y, por lo tanto, forman parte de la misma empresa’. Las

ES

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de marzo de 2021, Deutsche
Telekom/Comision, C-152/19 P, EU:C:2021:238, apartado 72, y la jurisprudencia en ella citada.

En el sentido de la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y
otros/Comision, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 76, y las conclusiones del Abogado General
Léger de 10 de julio de 2001, Wouters y otros, C-309/99, EU:C:2001:390, apartado 61.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 1996, Viho/Comision, C-
73/95, EU:C:1996:405, apartado 51. El ejercicio de una influencia decisiva por parte de la empresa
matriz sobre el comportamiento de una filial puede presuponerse en el caso de filiales propiedad de esta
al cien por cien o cuando la sociedad matriz posee la totalidad de los derechos de voto asociados a las
acciones de sus filiales; véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre
de 2009, Akzo Nobel y otros/Comision, C-97/08 P, EU:C:2009:536, apartados 60 y siguientes; y la
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13.

14.

15.

empresas que forman parte de la misma entidad no se consideran competidoras a
efectos de las presentes Directrices, aunque operen en los mismos mercados de
productos y geograficos de referencia.

A efectos de establecer la responsabilidad por una infraccion del articulo 101,
apartado 1, el Tribunal de Justicia ha dictaminado que las empresas matrices y su
empresa en participacion forman una misma unidad econémica y, por lo tanto, una
unica empresa en lo que respecta al Derecho de la competencia y al mercado o
mercados de referencia, en la medida en que se demuestre que las empresas matrices
de una empresa en participacion ejercen una influencia decisiva sobre esta ultima’.
Por lo tanto, cuando se demuestre que las sociedades matrices ejercen una influencia
decisiva sobre la empresa en participacion, la Comision normalmente no aplicara el
articulo 101, apartado 1, a los acuerdos y practicas concertadas entre la sociedad o
sociedades matrices y la empresa en participacion en relacion con su actividad en el
mercado o mercados de referencia en los que opera la empresa en participacion. No
obstante, la Comision aplicard por lo general el articulo 101, apartado 1, a los
acuerdos:

— entre las sociedades matrices para crear la empresa en participacion;

— entre las sociedades matrices para modificar el alcance de la empresa en
participacion;

— entre las sociedades matrices y la empresa en participacion fuera del alcance
geografico y del producto correspondiente a la actividad de la empresa en
participacion; y

— entre las sociedades matrices sin la involucracion de la empresa en participacion,
aunque incumba al mercado de referencia en el que opera la empresa en
participacion.

El hecho de que una empresa en participacion y sus sociedades matrices se

consideren parte de una misma empresa en un mercado determinado no obsta para
que, en todos los demas mercados, las sociedades matrices sean independientes®.

Para que el articulo 101 se aplique a la cooperacion horizontal, debe existir una
forma de coordinacion entre competidores, es decir: un acuerdo entre empresas, una
decision de una asociacion de empresas o una practica concertada.

La cooperacion horizontal puede adoptar la forma de un acuerdo en el que dos o
mas empresas hayan expresado una voluntad concordante de cooperar’. Una
prdctica concertada es una forma de coordinacion entre empresas que no han

sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de enero de 2021, The Goldman Sachs Group/Comisién, C-
595/18 P, EU:C:2021:73, apartado 36.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 2013, EI du Pont de Nemours/Comision, C-
172/12 P, EU:C:2013:601, apartado 47, y sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de
2017, LG Electronics/Comision, asuntos acumulados C-588/15 P y C-622/15 P, EU:C:2017:679,
apartados 71 y 76.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2017, LG Electronics/Comision, asuntos
acumulados C-588/15 P y C-622/15 P, EU:C:2017:679, apartado 79.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2006, Comision/Volkswagen,
C-74/04 P, EU:C:2006:460, apartado 37.
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16.

17.

celebrado un convenio, pero sustituyen conscientemente los riesgos de la
competencia por una cooperacion practica entre ellas'®. El concepto de practica
concertada supone, ademas de la concertacion entre las empresas, un
comportamiento en el mercado que siga a la concertacion y una relacion de
causalidad entre ambos elementos''.

La existencia de un acuerdo, una practica concertada o una decision de una
asociacion de empresas no es indicativa por si misma de que existe una restriccion de
la competencia a efectos del articulo 101, apartado 1. Con objeto de facilitar las
referencias, a menos que se especifique otra cosa, en las presentes Directrices el
término «acuerdo» también abarca las practicas concertadas y las decisiones de
asociaciones de empresas.

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden celebrarse entre competidores reales
o potenciales. Dos empresas se tratan como competidores reales si realizan su
actividad en el mismo mercado de producto y geografico. Se considera que una
empresa es competidora potencial de otra si, de no existir el acuerdo, es probable que
la primera empresa realizara en un corto periodo de tiempo!? las inversiones
adicionales necesarias o asumiera los gastos de adaptacion necesarios para poder
entrar en el mercado de referencia en el que opera la segunda empresa. Esta
evaluacion debe basarse en hechos realistas, pues no basta con la mera posibilidad
teorica de entrar en un mercado'’. Cuando las presentes Directrices hagan referencia
a competidores, se entenderd que se refieren a competidores tanto reales como
potenciales, salvo que se indique lo contrario.

Para evaluar si una empresa puede considerarse un competidor potencial de otra
empresa, pueden ser pertinentes las siguientes consideraciones.

— si la empresa tiene la determinacion firme y la capacidad inherente de entrar
en el mercado en un corto periodo de tiempo y no se enfrenta a barreras de
entrada insuperables™;

Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands
y otros, C-8/08, EU:C:2009:343, apartado 26; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de
1993, Ahlstrém/Comision, asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-
125/85 a C-129/85, EU:C:1993:120, apartado 63.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit
Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 126, y la jurisprudencia en ella citada.

Lo que constituye un «corto periodo de tiempo» depende del contexto juridico y economico, de las
circunstancias de hecho del asunto y, en especial, de si la empresa en cuestion es parte de un acuerdo de
cooperacion horizontal o un tercero. Cuando se analice si una parte de un acuerdo debe ser considerada
un competidor potencial de la otra parte, la Comision considerara por lo general un «corto periodo de
tiempo» un periodo mas largo que cuando se analice la capacidad de un tercero para ejercer una presion
competitiva sobre las partes de un acuerdo. Para considerar que un tercero es un competidor potencial,
la entrada en el mercado deberia realizarse con suficiente rapidez de tal modo que la amenaza de la
entrada potencial ejerza una presion sobre el comportamiento de las partes y de otros participantes en el
mercado. Por estas razones, tanto el Reglamento de exencion por categorias de los acuerdos de I+D
como el de los acuerdos de especializacion consideran que un periodo de no mas de tres aflos es un
«corto periodo de tiempo.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18,
EU:C:2020:52, apartados 37 y 38.

La existencia de una patente no puede considerarse, como tal, una barrera insuperable. Véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de marzo de 2021, Lundbeck/Comision, C-591/16 P,
EU:C:2021:243, apartados 38, 58 y 59.
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— si la empresa ha adoptado medidas preparatorias suficientes para poder
entrar en el mercado de que se trate;

— las posibilidades reales y concretas de que la empresa aun no activa acceda a
dicho mercado y compita con una o varias de las demas empresas (la mera
posibilidad teorica de entrar en un mercado no es suficiente);

— la estructura del mercado y el contexto economico y juridico en el que opera;

— la percepcion de la empresa establecida es un factor pertinente para apreciar
la existencia de una relacion de competencia entre esa parte y una empresa
situada fuera del mercado, ya que, si esta ultima se percibe como un posible
nuevo operador del mercado, puede, por el mero hecho de existir, ejercer una
presion competitiva sobre el operador establecido en dicho mercado;

— la celebracion de un acuerdo entre varias empresas que operan en un mismo

nivel de la cadena de produccion, algunas de las cuales no estaban presentes

en el mercado en cuestion®.

1.2.2. Marco analitico

18.

19.

20.

La evaluacion con arreglo al articulo 101 consta de dos fases. La primera, de
conformidad con el apartado 1 de dicho articulo, consiste en evaluar si un acuerdo
entre empresas que pueda afectar al comercio entre Estados miembros tiene un
objeto contrario a la competencia o unos efectos reales o potenciales'® restrictivos de
la competencia.

La segunda fase, de conformidad con el articulo 101, apartado 3, que solo llega a ser
pertinente cuando se concluye que un acuerdo es restrictivo de la competencia a
efectos del articulo 101, apartado 1, consiste en determinar los beneficios de ese
acuerdo para la competencia y en evaluar si esos efectos favorables a la competencia
compensan los efectos restrictivos de la competencia!’. Los efectos restrictivos de la
competencia y los favorables se sopesan exclusivamente en el marco del
articulo 101, apartado 3'%. En caso de que los efectos favorables no compensen una
restriccion de la competencia, el articulo 101, apartado 2, establece que el acuerdo
sera nulo de pleno derecho.

El articulo 101 no se aplica cuando el comportamiento contrario a la competencia de
las empresas es exigido por una normativa nacional o por un marco juridico nacional
que elimina cualquier posibilidad de actividad competitiva por parte de las empresas

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros,
C-307/18, EU:C:2020:52, apartados 36-58.

El articulo 101, apartado 1, prohibe tanto los efectos contrarios a la competencia reales como los
potenciales; véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1998,
Deere/Comision, C-7/95 P, EU:C:1998:256, apartado 77; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 23
de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, EU:C:2006:734, apartado 50.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline Services y
otros/Comisiéon y otros, asuntos acumulados C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P,
EU:C:2009:610, apartado 95.

Véanse la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 23 de octubre de 2003, Van den Bergh
Foods/Comision, T-65/98, Rec. 2003, p. 11-04653, EU:T:2003:281, apartado 107; la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 2001, Métropole télévision (M6) y
otros/Comision, T-112/99, Rec. 2001, p.11-02459, EU:T:2001:215, apartado 74; y la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2006, O2 (Germany)/Comision, T-328/03, Rec. 2006,
p. 11-01231, EU:T:2006:116, apartados 69 y siguientes.
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implicadas'®. En tales situaciones, a las empresas se les imposibilita adoptar
comportamientos auténomos que puedan impedir, restringir o falsear la
competencia?’. El hecho de que las autoridades publicas fomenten un acuerdo de
cooperacion horizontal no significa que esté permitido en virtud del articulo 101%!,
Las empresas continuan sujetas al articulo 101 si la legislacion nacional se limita
meramente a fomentar o facilitar su comportamiento auténomo contrario a la
competencia. En ciertos casos, las autoridades publicas incitan a las empresas a
firmar acuerdos de cooperacion horizontal para lograr un objetivo de interés publico
mediante la autorregulacion.

1.2.3. Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

1.2.3.1.
21.

22.

1.2.3.2.
23.

24.

Principales problemas de competencia relacionados con la cooperacion horizontal

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden dar lugar a beneficios econdmicos
sustanciales, entre ellos en materia de sostenibilidad, en especial si combinan
actividades, conocimientos o activos complementarios. La cooperacion horizontal
puede ser un medio de compartir el riesgo, ahorrar costes, incrementar las
inversiones, agrupar los conocimientos técnicos, aumentar la calidad y variedad del
producto y lanzar mas rapidamente la innovacién. Del mismo modo, la cooperacion
horizontal puede ser un medio para abordar la escasez y las interrupciones de las
cadenas de suministro o para reducir la dependencia de determinados productos,
servicios y tecnologias.

No obstante, los acuerdos de cooperacion horizontal también pueden limitar la
competencia de varias maneras. El acuerdo puede, por ejemplo, dar lugar a una
pérdida de competencia en el mercado de referencia, a un riesgo de colusion entre las
partes o a problemas de exclusion contraria a la competencia.

Pérdida de competencia en el mercado de referencia

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden producir la pérdida de competencia
entre las partes en el acuerdo. Los competidores pueden beneficiarse de la reduccion
de la presion competitiva resultante del acuerdo y, por lo tanto, puede resultarles
rentable aumentar sus precios o perjudicar a los restantes parametros de la
competencia en el mercado.

Para la evaluacién del acuerdo desde el punto de vista de la competencia resulta
pertinente si:

— las partes del acuerdo tienen cuotas de mercado elevadas;
— son competidores reales o potenciales;

— los clientes tienen posibilidades suficientes de cambiar de proveedor;

20

21

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comision, C-
280/08, EU:C:2010:603, apartados 80 y 81. Esta posibilidad se ha interpretado en sentido estricto;
véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980, Van
Landewyck/Comision, asuntos acumulados 209 a 215 y 218/78, EU:C:1980:248, apartados 130-134; y
la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997, Comisién y Francia/Ladbroke Racing,
asuntos acumulados C-359/95 P y C-379/95 P, EU:C:1997:531, apartados 33 y siguientes.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430,
apartados 54 y siguientes.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de diciembre de 2006, FNCBV
y otros/Comisiéon (Carnes de vacuno francesas), asuntos acumulados T-217/03 y T-245/03,
EU:T:2006:391, apartado 92.
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1.2.3.3.
25.

26.

1.2.3.4.
27.

— es probable que los competidores aumenten la oferta si aumentan los precios, y
— una de las partes del acuerdo es una fuerza competitiva importante.
Riesgo de colusion

Un acuerdo de cooperacion horizontal también puede reducir la capacidad decisoria
independiente de las partes y, como consecuencia, aumentar la probabilidad de que
coordinen su comportamiento para alcanzar un resultado colusorio. Sin embargo,
también puede hacer la coordinaciéon mas facil, mas estable o mas efectiva para
partes que ya se coordinaban antes, al reforzar dicha coordinacion o permitir a las
partes alcanzar precios aun mas elevados. La cooperacion horizontal puede llevar,
por ejemplo, a la divulgaciéon de informacion estratégica, lo que aumenta la
probabilidad de coordinacién entre las partes dentro o fuera del ambito de la
cooperacion. Ademads, las partes pueden lograr unos costes comunes considerables
(es decir, la proporcion de costes variables comunes a las partes), de tal modo que
puedan coordinar mas facilmente los precios de mercado y la produccion.

Para la evaluacién del acuerdo desde el punto de vista de la competencia resulta
pertinente si:

— las partes del acuerdo tienen cuotas de mercado elevadas;
— son competidores reales o potenciales;
— las caracteristicas del mercado favorecen la coordinacion;

— el ambito de cooperacion representa una elevada proporcion de los costes
variables de las partes en un mercado determinado; y

— las partes combinan en gran medida sus actividades en el 4ambito de cooperacion;
asi puede ocurrir, por ejemplo, si fabrican o compran conjuntamente un bien
intermedio importante o si fabrican o distribuyen conjuntamente una parte
considerable de su produccion total de un producto final.

Exclusion

Algunos acuerdos de cooperacion horizontal, por ejemplo los de produccion y
estandarizacion, también pueden plantear problemas de exclusion contraria a la
competencia. A través de medios contrarios a la competencia, se impediria entonces
a los competidores competir de manera efectiva, por ejemplo, mediante la
denegacion del acceso a un insumo importante o el bloqueo de una ruta importante al
mercado. El intercambio de datos comerciales confidenciales o de informacion
comercial confidencial también puede situar a los competidores no participantes en el
sistema de intercambio en una situacion de desventaja competitiva significativa con
respecto a las empresas que si participan.

1.2.4. Restricciones de la competencia por el objeto

28.

Algunos tipos de cooperacion entre empresas pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia’’>. En tales casos, cuando se haya demostrado que dicho

22

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-
67/13 P, EU:C:2014:2204, apartados 49-50.
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29.

30.

31.

32.

33.

comportamiento tiene un objeto contrario a la competencia, no es necesario examinar
sus efectos reales o potenciales en el mercado?’.

Para tener un objeto contrario a la competencia, basta con que un acuerdo de
cooperacion horizontal pueda producir efectos negativos en la competencia. Dicho
de otro modo, el acuerdo solo tiene que ser concretamente apto, teniendo en cuenta el
contexto juridico y econdomico en el que se inscribe, para impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia en el mercado interior?*.

Para concluir que un acuerdo tiene un objeto contrario a la competencia, no es
necesario que exista un vinculo directo entre el acuerdo y los precios al consumo?’.
El articulo 101 tiene por objeto proteger no solo los intereses directos de los
competidores o consumidores, sino la estructura del mercado y, de este modo, la
competencia en cuanto tal®.

El concepto de restriccion de la competencia «por el objeto» puede aplicarse a
practicas respecto de las cuales, tras un examen individual y detallado, se demuestra
que presentan un grado suficiente de nocividad para la competencia?’.

Para evaluar si un acuerdo tiene un objeto contrario a la competencia, se tienen en
cuenta los siguientes elementos:

— ¢l contenido del acuerdo,
— los objetivos que pretende alcanzar,
— el contexto econdmico y juridico en el que se inscribe.

A la hora de apreciar dicho contexto juridico y econdémico, también es necesario
tener en cuenta®®:

— la naturaleza de los bienes o servicios afectados,

— las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado o
mercados pertinentes®.

23

24

25

26

27

28

29

Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline
Services y otros/Comision y otros, asuntos acumulados C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-
519/06 P, EU:C:2009:610, apartado 55; la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de
2008, Beef Industry Development y Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, apartado 16; la
sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08,
EU:C:2009:343, apartados 29 y siguientes; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de
1998, Deere/Comision, C-7/95 P, EU:C:1998:256, apartado 77.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08,
EU:C:2009:343, apartado 31.

El precio es uno de los parametros de la competencia, ademas de parametros como la produccion, la
calidad del producto, la variedad de productos o la innovacion.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08,
EU:C:2009:343, apartados 38 y 39; y sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole
Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 125.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de marzo de 2021, Sun Pharmaceutical Industries y
Ranbaxy (UK)/Comision, C-586/16 P, EU:C:2021:241, apartado 86.

Respecto a los acuerdos sobre los que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ya haya declarado
que constituyen infracciones especialmente graves de las normas de competencia, el andlisis del
contexto juridico y econdémico puede limitarse a lo estrictamente necesario para concluir que existe una
restriccion de la competencia por el objeto; véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de enero de
2016, Toshiba Corporation/Comision, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 29.

Véanse ademas la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-
67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 53; la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2015,
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34.

35.

Cuando las partes invoquen posibles efectos favorables a la competencia vinculados
al acuerdo, que no solo deben quedar probados y ser pertinentes, sino también ser
inherentes al acuerdo en cuestion y suficientemente importantes, la Comision los
tendra debidamente en cuenta’’.

La intencion de las partes no constituye un factor necesario para determinar el objeto
contrario a la competencia de un acuerdo, pero puede tenerse en cuenta’!,

1.2.5. Efectos restrictivos de la competencia

36.

37.

Aunque un acuerdo de cooperacion horizontal no revele por si mismo un grado
suficiente de nocividad para la competencia, puede seguir teniendo efectos
restrictivos de la competencia. Para que un acuerdo de cooperacion horizontal tenga
efectos restrictivos de la competencia, debe tener un impacto negativo apreciable,
real o probable, por lo menos en uno de los pardmetros de la competencia del
mercado, tales como el precio, la produccion, la calidad de los productos, la variedad
de productos o la innovacion. Para determinar si tal es el caso, es preciso examinar el
juego de la competencia en el marco efectivo en el que se desarrollaria de no existir
ese acuerdo’2. El acuerdo puede tener efectos restrictivos cuando reduce de forma
apreciable la competencia entre las empresas que son partes del acuerdo o entre
cualquiera de ellas y terceros™.

Para evaluar si un acuerdo tiene efectos restrictivos, son pertinentes los siguientes
elementos:

— la naturaleza y el contenido del acuerdo;

— el marco concreto en el que se inscribe la cooperacion, especialmente el contexto
economico y juridico en el que operan las empresas afectadas, la naturaleza de los
bienes o servicios contemplados, asi como la estructura y las condiciones reales de
funcionamiento del mercado o mercados pertinentes>*;

— hasta qué punto las partes, individual o conjuntamente, tienen o consiguen cierto
grado de poder de mercado y el acuerdo contribuye a la creacion, el

30

31

32

33

34

Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 117; y la
sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 2020, Budapest Bank y otros, C-228/18,
EU:C:2020:265, apartado 51.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18,
EU:C:2020:52, apartados 103-107.

Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2013, Allianz Hungaria
Biztositoé y otros, C-32/11, EU:C:2013:160, apartado 37; sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 54; y sentencia del Tribunal
de Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, apartado 118.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18,
EU:C:2020:52, apartado 118; sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre de 2018,
Krka/Comision, T-684/14, EU:T:2018:918, apartado 315; y sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 166.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1998, Deere/Comision, C-7/95 P, EU:C:1998:256,
apartado 88; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX,
C-238/05, EU:C:2006:734, apartado 51.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18,
EU:C:2020:52, apartado 116 y la jurisprudencia en ella citada.
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38.

mantenimiento o el fortalecimiento de dicho poder o permite a las partes hacer uso
de este’’;

— los efectos restrictivos de la competencia pueden ser reales y potenciales, pero, en
cualquier caso, deben ser suficientemente apreciables>®.

A veces, las empresas celebran acuerdos de cooperacion horizontal porque no
podrian llevar a cabo de forma independiente el proyecto o la actividad objeto de la
cooperacion con arreglo a factores objetivos, por ejemplo, debido a las limitadas
capacidades técnicas de las partes. Normalmente, tales acuerdos de cooperacion
horizontal no producirdn efectos restrictivos de la competencia a efectos del
articulo 101, apartado 1, a menos que las partes hubieran podido llevar a cabo el
proyecto con unas restricciones menos estrictas®’.

1.2.6. Restricciones accesorias

39.

Un acuerdo de cooperacion horizontal que cumpla lo dispuesto en el articulo 101,
apartado 1, puede seguir restringiendo la autonomia comercial de las partes de dicho
acuerdo. Tal «restriccion accesoria» también puede ser conforme en si misma con el
articulo 101, apartado 1, si es objetivamente necesaria para aplicar el acuerdo de
cooperacion horizontal y es proporcionada a los objetivos de este®. En tales casos, es
preciso examinar si el acuerdo seria imposible de ejecutar de no existir la restriccion
en cuestion®”. Por el hecho de que la operacién o la actividad en cuestion sea
simplemente mas dificil de realizar, o genere menos beneficios sin la restriccion en
cuestion, esta restriccion no se torna «objetivamente necesaria» y, por tanto,

accesoria®’,

1.2.7. Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

40.

La evaluacion de las restricciones de la competencia por el objeto y por el efecto con
arreglo al articulo 101, apartado 1, tan solo constituye uno de los aspectos del
analisis. El otro, reflejado en el articulo 101, apartado 3, es la evaluacion de los

35

36

37

38

39

40

Se entiende por poder de mercado la capacidad de mantener rentablemente durante un periodo de
tiempo unos precios superiores a los niveles que permitiria el juego de la competencia o de mantener
rentablemente durante un periodo de tiempo la produccion, en términos de cantidad, calidad y variedad
de los productos o innovacion, en un nivel inferior al que permitiria el juego de la competencia. En
principio, el grado de poder de mercado necesario para concluir que hay infraccion en virtud del
articulo 101, apartado 1, es inferior al grado de poder de mercado necesario para concluir que hay
infraccion en virtud del articulo 102, que exige un grado considerable de poder de mercado.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, apartado 52.

Véase, asimismo, el apartado 18 de las Directrices de la Comision relativas a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004, p. 97).

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-
382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 89; sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1985,
Remia/Comision, C-42/84, EU:C:1985:327, apartados 19 y 20; sentencia del Tribunal de Justicia de 28
de enero de 1986, Pronuptia, C-161/84, EU:C:1986:41, apartados 15-17; sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de diciembre de 1994, Gettrup-Klim y otros Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs
Grovvareselskab, C-250/92, EU:C:1994:413, apartado 35; y sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
diciembre de 1995, Oude Luttikhuis y otros/Verenigde Codperatieve Melkindustrie Coberco, C-399/93,
EU:C:1995:434, apartados 12-15.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-
382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 91.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-
382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 91.
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41.

42.

efectos favorables a la competencia que puedan tener los acuerdos restrictivos*!.
Cuando, en un caso concreto, se haya demostrado la presencia de una restriccion de
la competencia por el objeto o por el efecto a efectos del articulo 101, apartado 1,
puede invocarse la excepcion contemplada en el apartado 3 de dicho articulo. Seglin
el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado*?, la carga de la prueba de lo dispuesto en el
articulo 101, apartado 3, recaerd en la empresa o empresas que invoquen el amparo
de esta disposicion. Por lo tanto, los argumentos de hecho y las pruebas presentadas
por la empresa o empresas deben permitir a la Comision llegar a la conviccion de que
es suficientemente probable que el acuerdo en cuestion produzca efectos favorables a

la competencia®.

La aplicacion de la excepcion contemplada en el articulo 101, apartado 3, se supedita
a cuatro condiciones acumulativas, dos de ellas positivas y otras dos negativas:

— los acuerdos deben contribuir a mejorar la produccion o la distribucion de los
productos o a fomentar el progreso técnico o econdémico, es decir deben generar
mejoras de eficiencia;

— las restricciones deben ser indispensables para alcanzar esos objetivos, es decir,
las mejoras de eficiencia;

— debe reservarse a los consumidores una participacion equitativa en el beneficio
resultante, es decir, las mejoras de eficiencia, incluidas las cualitativas, logradas
mediante las restricciones indispensables deben procurar un beneficio suficiente a
los consumidores de tal modo que al menos compensen los efectos restrictivos del
acuerdo; por lo tanto, no basta con que las eficiencias solo beneficien a las partes
del acuerdo; a efectos de las presentes Directrices, el concepto de «consumidoresy
abarca los clientes, potenciales o reales, de las partes del acuerdo**; y

— el acuerdo no debe ofrecer a las partes la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

El REC I+D y el REC de especializacion se basan en el articulo 101, apartado 3.
Estos Reglamentos parten de la premisa de que la combinacion de conocimientos
técnicos o activos complementarios puede ser fuente de eficiencias sustanciales en
los acuerdos de I+D y de especializacion. Esta situacion también puede presentarse
en otros tipos de acuerdos de cooperacion horizontal. Por consiguiente, el analisis de
las eficiencias de un acuerdo individual de conformidad con el articulo 101,
apartado 3, trata en gran parte de identificar los conocimientos técnicos y los activos
complementarios que cada una de las partes aporta al acuerdo y de evaluar si las
eficiencias resultantes son tales que se cumplen las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

41

42
43

44

El enfoque general respecto a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, se expone en las Directrices de
la Comision relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004,
p. 97).

DO L 1de4.1.2003, p. 1.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline
Services y otros/Comision y otros, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, EU:C:2009:610,
apartados 93-95.

Pueden consultarse mas detalles sobre el concepto de «consumidor» en el apartado 84 de las Directrices
de la Comision relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de
27.4.2004, p. 97).
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La complementariedad puede surgir de los acuerdos de cooperacion horizontal de
diferentes maneras. Un acuerdo de I+D puede reunir distintas capacidades de
investigacion y combinar conocimientos técnicos y activos complementarios gracias
a los cuales se desarrollen y comercialicen productos y tecnologias nuevos o
mejorados que sin el acuerdo no se habrian logrado. Otros acuerdos de cooperacion
horizontal pueden permitir a las partes aunar fuerzas para diseniar, producir y
comercializar productos o adquirir conjuntamente productos o servicios que puedan
necesitar para sus operaciones.

43, Los acuerdos de cooperacion horizontal que no implican la combinaciéon de
conocimientos técnicos o activos complementarios tienen menos probabilidades de
generar mejoras de eficiencia que beneficien a los consumidores. Estos acuerdos
pueden reducir la duplicacion de ciertos costes, por ejemplo porque se pueden
eliminar ciertos costes fijos. Sin embargo, por lo general es menos probable que este
ahorro de costes fijos dé lugar a beneficios para los consumidores que el ahorro de,
por ejemplo, costes variables o marginales.

1.2.8. Acuerdos de cooperacion horizontal generalmente excluidos del ambito de aplicacion
del articulo 101, apartado 1

44. Los acuerdos que no tienen capacidad para afectar significativamente al comercio
entre Estados miembros (inexistencia de efecto sobre el comercio) o que no
restringen sensiblemente la competencia (acuerdos de menor importancia) quedan
fuera del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1*°. La Comisién ha
proporcionado orientaciones respecto de la falta de efecto sobre el comercio en las
Directrices de la Comision relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenidas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en lo sucesivo, las «Directrices
relativas al efecto sobre el comercio»)*, y sobre los acuerdos de menor importancia
en la Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que
no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101,
apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en lo sucesivo, la
«Comunicacion de minimis»)*’. Las presentes Directrices se entienden sin perjuicio
de las Directrices relativas al efecto sobre el comercio y de la Comunicacion de
minimis, asi como de cualquier orientacion futura de la Comision a este respecto.

45. Las Directrices relativas al efecto sobre el comercio establecen los principios
desarrollados por los organos jurisdiccionales de la Unidon para interpretar el
concepto de «efecto sobre el comercio» e indican cuando es improbable que los
acuerdos puedan afectar significativamente al comercio entre Estados miembros.
Incluyen una presuncion negativa iuris tantum que se aplica a todos los acuerdos en
el sentido del articulo 101, apartado 1, independientemente de la naturaleza de las
restricciones incluidas en dichos acuerdos, por lo que se aplica también a los
acuerdos que contienen restricciones especialmente graves*. De acuerdo con dicha
presuncion, los acuerdos de cooperacion horizontal no pueden, en principio, afectar
de forma apreciable al comercio entre Estados miembros cuando:

4 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 2012, Expedia, C-226/11,
EU:C:2012:795, apartados 16 y 17 y la jurisprudencia en ella citada.
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46
47
48

DO C 101 de 27.4.2004, p. 81.
DO C 291 de 30.8.2014, p. 1.
Directrices relativas al efecto sobre el comercio, apartado 50.
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46.

47.

1.3.
48.

— la cuota de mercado conjunta de las partes en cualquier mercado de referencia
de la Unidn afectado por el acuerdo no sea superior al 5 %, y

— el volumen de negocios total anual en la Unidén de las empresas interesadas
correspondiente a los productos cubiertos por el acuerdo no sea superior a
40 millones EUR®.

— En el caso de los acuerdos relativos a la compra conjunta de productos, el
volumen de negocios pertinente serd el conjunto de las compras de las partes
de los productos cubiertos por el acuerdo. La Comision puede refutar la
presuncion si un analisis de las caracteristicas del acuerdo y de su contexto
econdémico demuestra lo contrario.

Como se establece en la Comunicacion de minimis, los acuerdos de cooperacion
horizontal celebrados entre competidores reales o potenciales no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, cuando la
cuota de mercado conjunta de las partes del acuerdo no exceda del 10 % en ninguno
de los mercados de referencia afectados por el acuerdo’®. Esta regla general estd
sujeta a dos excepciones. En primer lugar, por lo que respecta a las restricciones
especialmente graves, el articulo 101, apartado 1, se aplica independientemente de
las cuotas de mercado de las partes’!. Esto se debe a que un acuerdo que puede
afectar al comercio entre Estados miembros y que tiene un objeto contrario a la
competencia puede, por su naturaleza e independientemente de cualquier efecto
concreto, constituir una restriccion sensible de la competencia®?. En segundo lugar, el
umbral de cuota de mercado del 10 % se reduce al 5 % cuando, en un mercado de
referencia, la competencia se ve restringida por el efecto acumulativo de redes
paralelas de acuerdos™.

Ademas, no se presume que los acuerdos horizontales celebrados por empresas de las
que una o varias tienen una cuota de mercado individual superior al 10 % entren
automaticamente en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. Tales
acuerdos pueden carecer de un efecto sensible en el comercio entre los Estados
miembros o pueden no representar una restriccion sensible de la competencia®*. Por
tanto, deben ser evaluados en su contexto juridico y econdémico. Las presentes
Directrices comprenden criterios para la evaluacion individual de tales acuerdos.

Relacion con otras orientaciones y actos legislativos

Los acuerdos celebrados entre empresas situadas en niveles distintos de las cadenas
de produccion o distribucion, es decir, los acuerdos verticales, se rigen en principio
por el Reglamento (UE) n.°.../2022 de la Comision, de XX de abril de 2022, relativo
a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas

49
50
51

52

53
54

Directrices relativas al efecto sobre el comercio, apartado 52.

Comunicacion de minimis, apartado 8.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 1969, Volk/Vervaecke, C-5/69,
EU:C:1969:35; la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de mayo de 1971, Cadillon/Hoss, C-1/71,
EU:C:1971:47; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de abril de 1998, Javico/Yves Saint Laurent
Parfums, C-306/96, EU:C:1998:173, apartados 16 y 17.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795,
apartado 37.

Comunicacion de minimis, apartado 10.

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de junio de 1995, Langnese-Iglo/Comision,
T-7/93, EU:T:1995:98, apartado 98.
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49.

50.

51.

concertadas™ [en lo sucesivo, el «Reglamento (UE) n.° .../2022» o «(RECAV»] y por
la Comunicacion de la Comision relativa a las Directrices sobre restricciones
verticales (en lo sucesivo, las «Directrices verticales»)®. No obstante, puesto que los
acuerdos verticales, por ejemplo, los de distribucion, se celebran entre competidores,
los efectos del acuerdo sobre el mercado y los posibles problemas de competencia
pueden ser similares a los de los acuerdos horizontales. Por lo tanto, los acuerdos
verticales entre competidores se incluyen en el ambito de aplicacion de las presentes
Directrices®’. Cuando también sea necesario evaluar tales acuerdos conforme al
RECAV vy las Directrices verticales, se indicara especificamente en el capitulo
pertinente de las presentes Directrices. Si no existe tal indicacion, solo se aplicaran
las presentes Directrices a los acuerdos verticales entre competidores.

Cuando las presentes Directrices hagan alusion al mercado de referencia: la
Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa de competencia de la Union (en lo sucesivo, la
«Comunicacion sobre la definicion de mercado») puede proporcionar orientaciones
en relacion con las normas, los criterios y los elementos de prueba que la Comision
emplea al plantearse las cuestiones relativas a la definicion de mercado®. Por lo
tanto, el mercado de referencia a efectos de la aplicacion del articulo 101 a los
acuerdos de cooperacion horizontal debe definirse sobre la base de dichas
orientaciones y de cualquier otra orientacién futura relativa a la definicién de
mercado de referencia a efectos de la legislacion de la Unién en materia de
competencia.

Si bien las presentes Directrices contienen ciertas referencias a los carteles, no
pretenden ofrecer orientacion alguna en cuanto a lo que constituye o no un cartel
segiin lo definido por la practica decisoria de la Comision y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Las presentes Directrices se aplican a los tipos mas habituales de acuerdos de
cooperacion horizontal con independencia del nivel de integracion que impliquen,
con excepcion de las operaciones que constituyan una concentracion en el sentido del
articulo 3 del Reglamento(CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas> (en lo sucesivo, el
«Reglamento de concentracionesy), como seria el caso, por ejemplo, de las empresas

58

59

[...]

[...]

Esto no se aplica cuando los competidores celebren un acuerdo vertical no reciproco y: i) el proveedor
sea un fabricante y un distribuidor de bienes y el comprador sea un distribuidor y no una empresa
competidora en el plano de fabricacion, o ii) el proveedor sea un prestador de servicios en distintos
niveles de actividad comercial y el comprador suministre sus bienes y servicios en el nivel minorista y
no sea una empresa competidora en el nivel comercial en el que compra los servicios contractuales.
Estos acuerdos se evaltan exclusivamente con arreglo al RECAV y las Directrices verticales (véase el
articulo 2, apartado 4, del RECAYV).

Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la

normativa comunitaria en materia de competencia (DO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

DO L 24 de 29.1.2004, p. 1.
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52.

53.

54.

55.

en participacion que desempefien de forma permanente todas las funciones de una
entidad econdmica autonoma («empresas en participacion con plenas funciones»)®’.

Las presentes Directrices no se aplican a los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas de productores de productos agrarios relacionados con la produccion o el
comercio de productos agrarios y cuyo objetivo sea aplicar una norma de
sostenibilidad superior a la exigida por el Derecho de la Unién o el nacional, y que
estén exentos de lo dispuesto en el articulo 101, apartado I, en virtud del
articulo 210 bis del Reglamento (UE) n.° 1308/2013, por el que se crea la
organizacion comun de mercados de los productos agrarios®'. Las presentes
Directrices se entienden sin perjuicio de las Directrices que la Comision publicara de
conformidad con el articulo 210 bis, apartado 5, de dicho Reglamento. No obstante,
estaran sujetos al articulo 101, apartado 1, los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas de productores de productos agrarios relacionados con la produccion o el
comercio de productos agrarios que no cumplan las condiciones del articulo 210 bis.

La evaluacion con arreglo al articulo 101 tal como se describe en las presentes
Directrices no sera oObice para la posible aplicacion paralela del articulo 102 del
Tratado a los acuerdos de cooperacion horizontal®.

Las presentes Directrices se entienden sin perjuicio de la interpretacion que el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea pueda dar a la aplicacion del articulo 101 a
los acuerdos de cooperacion horizontal.

Las presentes Directrices sustituyen a las Directrices de la Comision sobre la
aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
los acuerdos de cooperacion horizontal® publicadas por la Comision en 2011 y no se
aplicaran cuando rijan normas sectoriales especificas, como puede ser el caso de
ciertos acuerdos relativos a la agricultura® o el transporte®®. La Comision continuara

60

61

62

63
64

65

Véase el articulo 3, apartado 4, del Reglamento de concentraciones. No obstante, al evaluar si existe una
empresa en participacion con plenas funciones, la Comision examina si la empresa en participacion es
autonoma desde el punto de vista operativo. Esto no significa que goce de autonomia con respecto a sus
sociedades matrices a la hora de adoptar sus decisiones estratégicas [véase la Comunicacion
consolidada de la Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentraciones
entre empresas (DO C 95 de 16.4.2008, p. 1), apartados 91 a 109 (en lo sucesivo, la «Comunicacion
consolidada sobre cuestiones jurisdiccionales»)]. Por otra parte, también cabe recordar que si la
creacion de una empresa en participacion que constituya una concentracion en el sentido del articulo 3
del Reglamento de concentraciones tiene por objeto o efecto coordinar el comportamiento competitivo
de empresas que contintien siendo independientes, dicha coordinacion se valorara con arreglo al
articulo 101 del Tratado (véase el articulo 2, apartado 4, del Reglamento de concentraciones).
Reglamento (UE) n.° 1308/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013,
por el que se crea la organizacion comiin de mercados de los productos agrarios y por el que se derogan
los Reglamentos (CEE) n.° 922/72, (CEE) n.° 234/79, (CE) n.° 1037/2001 y (CE) n.° 1234/2007 del
Consejo (DO L 347 de 20.12.2013, p. 671), en su version modificada por el Reglamento (UE)
2017/2117 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de diciembre de 2021 (DO L 435 de 6.12.2021,
p- 262).

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de julio de 1990, Tetra Pak/Comision, T-
51/89, Rec. 1990, p. 11-00309, EU:T:1990:41, apartados 25 y siguientes.

DO C 11 de 14.1.2011, p. 1.

Reglamento (CE) n.° 1184/2006 del Consejo, de 24 de julio de 2006, sobre aplicacién de determinadas
normas sobre la competencia a la produccion y al comercio de productos agricolas (DO L 214 de
4.8.2006, p. 7).

Reglamento (CE) n.° 169/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, por el que se aplican las normas
de la competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable (DO
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2.

2.1.

56.

57.

38.

59.

60.

controlando el funcionamiento del REC I+D y el REC de especializacion, asi como
las presentes Directrices, basandose en informacion del mercado facilitada por los
interesados y por las autoridades nacionales de competencia, y podra revisar las
Directrices en funcion de la futura evolucion de los acontecimientos y de las
perspectivas.

ACUERDOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO
Introduccion

El objetivo del presente capitulo es proporcionar orientaciones sobre el ambito de
aplicacion y la evaluacion desde el punto de vista de la competencia de los acuerdos
de I+D.

Los acuerdos de I+D pueden variar, tanto en su forma como en su ambito de
aplicacion. Abarcan los acuerdos de subcontratacion de algunas actividades de I+D,
los acuerdos que cubren la mejora en comun de las tecnologias existentes y la
cooperacion en cuanto a investigacion, desarrollo y comercializaciéon de productos
completamente nuevos. La cooperacion en [+D puede adoptar la forma de un
acuerdo de cooperaciéon o de cooperacion en el seno de una empresa controlada
conjuntamente®®. También abarca la cooperacion entre competidores mediante
formas menos rigidas, como la cooperacion técnica en grupos de trabajo.

Los acuerdos de I+D pueden celebrarlos grandes empresas, pymes®’, centros
académicos o institutos de investigacion, o cualquier combinacion de ellos®®.

La cooperacion en I+D puede afectar no solo a la competencia en los mercados de
productos o tecnologias ya existentes, sino también a la competencia en el ambito de
la innovacion.

A efectos del REC I+D y del presente capitulo de las Directrices, el término
«competencia en el dambito de la innovacion»® se refiere a los esfuerzos de I+D
orientados a nuevos productos o tecnologias, que crean su propio nuevo mercado’, y
a los polos de I+D, es decir, los esfuerzos de I+D dirigidos principalmente a una
finalidad u objetivo especifico derivados del acuerdo de I+D”'. La finalidad o el
objetivo especifico de un polo de I+D todavia no puede definirse como un producto o

66
67

68
69

70
71
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L 61 de 5.3.2009, p. 1); Reglamento (CE) n.° 246/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, sobre la
aplicacion del articulo 81, apartado 3, del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas entre compaiiias de transporte maritimo de linea (consorcios) (DO L 79 de
25.3.2009, p. 1); y Reglamento (CE) n.° 906/2009 de la Comision, de 28 de septiembre de 2009, sobre
la aplicacion del articulo 81, apartado 3, del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones
y practicas concertadas entre compaiiias de transporte maritimo de linea regular (consorcios) (DO L 256
de 29.9.2009, p. 31), modificado en ultimo lugar por el Reglamento (UE) 2020/436 de la Comision, de
24 de marzo de 2020 (DO L 90 de 25.3.2020, p. 1); Directrices sobre la aplicacion del articulo 81 del
Tratado CE a los servicios de transporte maritimo (DO C 245 de 26.9.2008, p. 2).

Véanse los apartados 51 («empresas en participacion con plenas funciones») y 13 («responsabilidad por
una infraccion del articulo 101, apartado 1») de las presentes Directrices.

Tal como se define en el anexo de la Recomendacion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la
definiciéon de microempresas, pequeilas y medianas empresas (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).

También las empresas emergentes.

Véase el REC I+D, articulo 1, apartado 1, punto 18, relativo a las partes del acuerdo, y el apartado 1,
punto 19, relativo a terceras partes.

Articulo 1, apartado 1, punto 7, del REC I+D.

Articulo 1, apartado 1, punto 8, del REC I+D.
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61.

62.

63.

2.2,

64.

65.

una tecnologia o implica un objetivo sustancialmente mas amplio que un producto o
tecnologia determinado en un mercado especifico.

La evaluacion de los acuerdos de I+D con arreglo al articulo 101, apartado 1, se trata
en la seccion 2.3 de las presentes Directrices. Los acuerdos de I+D pueden
beneficiarse de la salvaguardia regulatoria establecida por el REC I+D’%. La
exencion por categorias se basa en la consideracion de que, en la medida en que los
acuerdos de I+D entren dentro del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1,
y cumplan los criterios establecidos en el REC I+D, normalmente cumplirdn las
cuatro condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3. En la seccion 2.4 de
las presentes Directrices se describen los acuerdos cubiertos por el REC I+D. Las
condiciones para la exencion de los acuerdos de I+D se explican en la seccion 2.5,
sobre las condiciones para la exencion. Las restricciones especialmente graves y
excluidas descritas en la seccion 2.6 de las presentes Directrices tienen por objeto
garantizar que solo los acuerdos restrictivos que quepa esperar razonablemente que
cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3, se beneficien de la exencion
prevista en el articulo 2 del REC I+D.

La salvaguardia regulatoria se aplica mientras el beneficio de la exencidon por
categorias no haya sido retirado en un caso concreto por la Comision o la autoridad
de competencia de un Estado miembro (en lo sucesivo, la «ANC») de conformidad
con el articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado” (véase la seccion 2.7 de las presentes Directrices).

Cuando la salvaguardia regulatoria prevista en el REC I+D no sea aplicable a un
acuerdo de I+D, se debe examinar si en el caso individual de que se trate ese acuerdo
de I+D esta sujeto a lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1, y, en caso afirmativo,
si se cumplen las condiciones establecidas en el apartado 3 de dicho articulo; este
aspecto se describe en la seccion 2.8 de las presentes Directrices, mientras que en la
seccion 2.9 se establece el momento pertinente para realizar la evaluacion.

Mercados de referencia

La Comunicacién sobre la definicion de mercado ofrece orientaciones sobre las
normas, los criterios y los elementos de prueba que la Comision emplea al plantearse
las cuestiones relativas a la definiciéon de mercado’*. Por lo tanto, el mercado de
referencia a efectos de la aplicacion del articulo 101 a los acuerdos de I+D debe
definirse sobre la base de dichas orientaciones o de cualquier otra orientacion futura
relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la legislacion de la
Unioén en materia de competencia, segin proceda.

Con arreglo al REC I+D, un mercado de producto o tecnologico de referencia es el
mercado de los productos o las tecnologias susceptibles de ser mejorados, sustituidos
o reemplazados por los productos o tecnologias considerados en el contrato”.

72

73
74

75

Reglamento (UE) n.°[...] de la Comision, de [...] de diciembre de 2022, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea a determinadas categorias
de acuerdos de investigacion y desarrollo.

DOL 1de4.1.2003, p. 1.

Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03).

Articulo 1, apartado 1, puntos 21 y 22, del REC I+D.
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2.3.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

2.3.1. Principales problemas de competencia

66.

67.

68.

Los acuerdos de I+D pueden dar lugar a diversos problemas de competencia;
concretamente, pueden limitar directamente la competencia entre las partes o dar
lugar a una exclusion de terceros contraria a la competencia o a un resultado
colusorio en el mercado.

Cuando la cooperacion en [+D limita o restringe directamente la competencia
entre las partes o facilita un resultado colusorio en el mercado, puede dar lugar a
precios mas elevados, a menos posibilidades de eleccion para los consumidores o a
una calidad mas baja de los productos o las tecnologias. Esto también podria
traducirse en una reduccion o ralentizacion de la innovacion y, por tanto, en la
llegada al mercado de menos productos o tecnologias o de peor calidad. También
puede hacer que los productos o tecnologias lleguen al mercado mas tarde de lo que
llegarian en caso contrario.

La exclusion de terceros contraria a la competencia puede producirse, en
particular, cuando al menos una de las partes del acuerdo de I+D tiene derecho a la
explotacion exclusiva de los resultados de la I+D y al menos una de las partes tiene
un grado significativo de poder de mercado.

2.3.2. Restricciones de la competencia por el objeto

69.

70.

Los acuerdos relativos a la I+D restringen la competencia por el objeto si su finalidad
primordial no es la [+D, sino que se utilizan como instrumento para constituir un
cartel o incurrir en otras infracciones por su objeto con arreglo al articulo 101,
apartado 1, como la fijacion de precios, la limitacion de la produccion, el reparto de
mercados o las restricciones del desarrollo técnico.

Un acuerdo de [+D puede restringir el desarrollo técnico cuando, en lugar de
cooperar para impulsar el progreso técnico y econdmico, las partes se sirven de la
cooperacion en [+D para a) impedir o retrasar la entrada en el mercado de productos
o tecnologias, b) coordinar las caracteristicas de los productos o tecnologias que no
estén cubiertos por el acuerdo de I+D, o c) limitar el potencial de un producto o
tecnologia desarrollado conjuntamente cuando introduzcan dicho producto o
tecnologia individualmente en el mercado.

2.3.3. Efectos restrictivos de la competencia

2.3.3.1. Introduccién: acuerdos que normalmente no restringen la competencia

71.

72.

73.

Muchos acuerdos de I+D no entran dentro del &mbito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, cuando son celebrados por empresas con capacidades complementarias
que, de otro modo, no habrian podido llevar a cabo la I+D por si solas.

Ademas, la cooperacion en I+D entre empresas no competidoras’® no suele dar lugar
a efectos restrictivos de la competencia horizontales.

Las relaciones de competencia entre las partes deben analizarse en el contexto de los
mercados existentes afectados’’ y en el contexto de la innovacion’®.

76
71
78

ES

Véase su definicion en el articulo 1, apartado 1, punto 20, del REC I+D.
En el marco del REC I+D, véase el articulo 1, apartado 1, punto 17, del REC I+D.
En el marco del REC I+D, véase el articulo 1, apartado 1, punto 18, del REC I+D.
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74.

75.

76.

2.3.3.2.
77.

78.

79.

Si, basandose en factores objetivos, las partes no pudieran llevar a cabo de manera
independiente la [+D necesaria, el acuerdo de I+D no tendra por lo general efectos
restrictivos de la competencia. Una parte puede no ser capaz de llevar a cabo la [+D
de forma independiente, por ejemplo, si tiene capacidades técnicas limitadas o un
acceso limitado a financiacion, trabajadores cualificados, tecnologias u otros
recursos.

La externalizacion de la I+D previamente cautiva es una forma especifica de
cooperacion en I+D. En esa situacién, suelen realizar la I+D empresas
especializadas, institutos de investigacion o centros académicos que no se dedican a
la explotacion de los resultados. Se trata generalmente de acuerdos combinados con
una transferencia de conocimientos técnicos o con una cldusula de suministro
exclusivo de los posibles resultados. Debido al caracter complementario de las partes
que cooperan (por ejemplo, en lo que respecta a sus capacidades o tecnologias) en
esa situacion, dichos acuerdos no suelen dar lugar a efectos restrictivos de la
competencia a efectos del articulo 101, apartado 1.

La cooperacion en I+D que no incluye la explotacion en comin de los posibles
resultados mediante la concesion de licencias, la produccion o la comercializacién no
suele producir efectos restrictivos de la competencia a efectos del articulo 101,
apartado 1. Sin embargo, esos acuerdos de [+D pueden dar lugar a efectos contrarios
a la competencia, por ejemplo, si, como consecuencia del acuerdo de I+D, la
competencia en el ambito de la innovacion se reduce sensiblemente.

Poder de mercado

Solo es probable que los acuerdos de I+D produzcan efectos restrictivos de la
competencia si las partes de la cooperacion en I+D tienen poder de mercado.

No hay ningin umbral absoluto por encima del cual quepa suponer que un acuerdo
de I+D crea o mantiene poder de mercado y por lo tanto es probable que dé lugar a
efectos restrictivos de la competencia a efectos del articulo 101, apartado 1. Sin
embargo, los acuerdos de I+D entre empresas que compiten por productos o
tecnologias existentes estdn amparados por la exencion prevista en el REC [+D
siempre que su cuota de mercado combinada no exceda del 25 % en los mercados de
producto y tecnoldgicos de referencia y se cumplan las demés condiciones para la
aplicacion de dicho Reglamento.

El REC [+D también cubre los acuerdos de I+D entre empresas competidoras en
innovacion. Estos acuerdos estan amparados por la exencion prevista en el REC I+D
siempre que haya tres o mas esfuerzos competidores en materia de I+D”°, ademas de
los de las partes del acuerdo y comparables a ellos. Las demés condiciones para la
aplicacion del REC I+D también deberan cumplirse. Sin perjuicio de estas
condiciones, es poco probable que un acuerdo entre empresas competidoras en

79

ES

En el articulo 1, apartado 1, punto 19, del REC I+D se define «esfuerzo competidor en materia de [+D»
como «un esfuerzo de I+D en el que participa un tercero, solo o en cooperacion con otros terceros, o en
el que un tercero puede participar y probablemente participe de forma independiente, y que se refiere a:
a) la investigacion y el desarrollo de los mismos productos y/o tecnologias nuevos o probablemente
sustituibles que los cubiertos por el acuerdo de 1+D; o b) los polos de I+D que persiguen esencialmente
la misma finalidad u objetivo que los cubiertos por el acuerdo de I+D. Estos terceros deben ser
independientes de las partes del acuerdo de I+D».
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80.

2.3.33.
81.

82.

83.

innovacion®® tenga efectos restrictivos en el mercado interior, dado que es probable
que las partes no puedan mantener rentablemente la innovacion durante un periodo
mas prolongado por debajo de niveles que permitirian el juego de la competencia.

Cuanto mas fuerte es la posicion combinada de las partes en los mercados existentes
o menor es el namero de esfuerzos competidores en materia de I+D, ademads de los
de las partes y comparables a ellos, mas probable es que el acuerdo de I+D pueda
causar efectos restrictivos de la competencia®!.

I+D destinada a mejorar, sustituir o reemplazar productos o tecnologias existentes

Si la [+D se destina a mejorar productos o tecnologias existentes, los posibles
efectos derivados se refieren al mercado o mercados de referencia de estos productos
o tecnologias existentes. No obstante, los efectos sobre los precios, la produccion, la
calidad o la variedad de los productos o el desarrollo tecnolégico en los mercados
existentes solo son probables si las partes tienen conjuntamente una posicion de
fuerza, si la entrada en estos mercados es dificil y si solo quedan escasos
competidores. Ademds si las actividades de I+D solo afectan a un insumo
relativamente secundario incluido en la composicion de un producto final, los efectos
de exclusion de ese producto final serdn, suponiendo que los haya, muy limitados.

Si la I+D se destina a sustituir o reemplazar un producto o tecnologia existente, los
posibles efectos derivados pueden referirse a la ralentizacion del desarrollo del
producto o la tecnologia de sustitucion. Este es el caso, en particular, si las partes
tienen poder de mercado en el mercado de producto o tecnoldgico existente y son
ademas las unicas involucradas en la I+D destinada a desarrollar un sustituto de ese
producto o tecnologia existente. Es posible que se registren efectos similares si una
de las principales empresas de un mercado existente coopera con un competidor
mucho més pequefio o con un competidor potencial que estd a punto de hacer su
aparicion en el mercado con un producto o una tecnologia que puede amenazar la
posicion de la empresa ya existente.

Si las partes también incluyen en su acuerdo la explotacion en comin (por ejemplo,
la produccion o distribucion) de los productos o tecnologias considerados en el
contrato, los efectos sobre la competencia deben examinarse con mayor
detenimiento. Concretamente, si las partes son competidores fuertes, es mas probable
que se produzcan efectos restrictivos de la competencia en forma de aumento de los
precios o reduccion de la produccion en los mercados existentes. No obstante, si la
explotacion en comun solo tiene lugar mediante la concesion de licencias a terceros,
no es probable que se produzcan efectos restrictivos tales como problemas de
exclusion del mercado.

80

81

En el articulo 1, apartado 1, punto 18, del REC I+D se define «empresa competidora en innovaciény
como «una empresa que no compite por un producto y/o tecnologia existente y que participa de forma
independiente o, de no existir el acuerdo de I+D, podria emprender y es probable que emprendiera de
forma independiente esfuerzos de I+D relativos a: a) la investigacion y el desarrollo de los mismos
productos y/o tecnologias nuevos o probablemente sustituibles que los cubiertos por el acuerdo de I+D;
o b) los polos de 1+D que persiguen esencialmente la misma finalidad u objetivo que los cubiertos por
el acuerdo de I+D.

Sin perjuicio del analisis de las posibles mejoras de eficiencia, incluidas aquellas que existen
normalmente en la [+D cofinanciada con fondos publicos.
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2.3.3.4. Polos de I+D y esfuerzos de I+D dirigidos a un producto o tecnologia que cree un

84.

85.

86.

87.

88.

24.
89.

90.

nuevo mercado

A efectos del presente capitulo, los esfuerzos de I+D que se refieren a la I+D
orientada a nuevos productos o tecnologias, asi como los polos de I+D, se incluyen
en el concepto de competencia en el &mbito de la innovacion.

Un nuevo producto o tecnologia no se limita a mejorar, sustituir o reemplazar
productos o tecnologias existentes. La demanda del nuevo producto o tecnologia
creara, en caso de llegar a aparecer, un nuevo mercado aparte.

Los polos de I+D son esfuerzos de I+D dirigidos principalmente a una finalidad u
objetivo especifico. La finalidad o el objetivo especifico de un polo de I+D todavia
no puede definirse como un producto o una tecnologia o implica un objetivo
sustancialmente mas amplio que los productos o tecnologias en un mercado
especifico.

En el marco de estos esfuerzos de [+D, los efectos sobre el precio y la produccion en
los mercados existentes son bastante poco probables en el momento de efectuar la
evaluacion de la cooperacion en I+D, ya que todavia no puede determinarse que el
esfuerzo de I+D tiene por objeto un producto o una tecnologia. Por consiguiente, el
analisis debera centrarse en las posibles restricciones de la competencia en el &mbito
de la innovacion y que afecten, por ejemplo, a la calidad y diversidad de los posibles
futuros productos o tecnologias o a la rapidez o el nivel de la innovacién. Estos
efectos restrictivos pueden producirse cuando dos o mas de las pocas empresas que
llevan a cabo de forma independiente (por ejemplo) la [+D de un nuevo producto (en
particular, cuando se encuentran en una fase proxima al lanzamiento del nuevo
producto) empiezan a cooperar en lugar de desarrollar el nuevo producto por
separado. Dichos efectos son normalmente resultado directo de la cooperacion entre
las partes.

Incluso un acuerdo puro de I+D puede restringir la innovacion. Sin embargo, en
general es poco probable que la cooperacion en I+D relativa a nuevos productos o
tecnologias o a polos de [+D dé lugar a efectos restrictivos de la competencia, a
menos que solo exista un nimero limitado de esfuerzos competidores en materia de
I+D ademas de los de las partes de la cooperacion en I1+D.

Acuerdos cubiertos por el REC I+D

La exencion prevista en el REC I+D cubre aquellos acuerdos de I+D respecto de los
cuales quepa presumir con suficiente certeza que cumplen los requisitos del
articulo 101, apartado 3%2.

El REC I+D cubre los acuerdos de I+D suscritos entre dos o mdas partes que se
refieran a las condiciones en las que estas partes persigan®’:

a) la I+D en comun de productos o tecnologias considerados en el contrato que
incluya o excluya la explotacion en comun de los resultados de dicha [+D; o

82

83

El Reglamento (CEE) n.°2821/71 faculta a la Comisién, de conformidad con el articulo 101,
apartado 3, para eximir por categorias mediante reglamento aquellos acuerdos que tengan por objeto la
I+D de productos, tecnologias o procesos hasta la fase de la aplicacion industrial, asi como la
explotacion de resultados, incluidas las disposiciones relativas al derecho de propiedad intelectual.
Articulo 1, apartado 1, punto 1, del REC I+D.
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91.

92.

b) la I+D remunerada de productos o tecnologias considerados en el contrato que
incluya o excluya la explotacion en comun de los resultados de dicha I+D; o

c) laexplotacion en comun de los resultados de la [+D de productos o tecnologias
considerados en el contrato efectuada en virtud de un acuerdo previamente
suscrito entre las mismas partes que persiga la [+D en comun [tal como se
define en la letra a) anterior]; o

d) laexplotacion en comun de los resultados de la [+D de productos o tecnologias
considerados en el contrato efectuada en virtud de un acuerdo previamente
suscrito por las mismas partes que persiga la [+D remunerada [tal como se
define en la letra b) anterior].

El REC I+D distingue entre productos considerados en el contrato y tecnologias
consideradas en el contrato:

a)  por «producto considerado en el contrato»®* se entiende un producto® derivado
de las actividades de I+D en comun o remuneradas o producido o prestado
utilizando las tecnologias consideradas en el contrato; esto incluye productos
obtenidos a través de un polo de I+D, asi como nuevos productos®®;

b) por «tecnologia considerada en el contrato»®’ se entiende una tecnologia o

procedimiento derivado de las actividades de I+D en comun o remuneradas;
esto incluye las tecnologias o procedimientos obtenidos a través de un polo de
I+D, asi como las nuevas tecnologias o procedimientos.

En el marco del REC I+D, el concepto de «investigacion y desarrollo» se refiere a
actividades destinadas a la adquisicion de conocimientos técnicos sobre productos,
tecnologias o procedimientos nuevos o existentes, la realizacion de analisis tedricos,
de estudios o de experimentos sistematicos, incluidas la produccidon experimental y
las pruebas técnicas de productos o de procedimientos, la realizacion de las
instalaciones necesarias y la obtencion de los derechos de propiedad intelectual
correspondientes.

2.4.1. Distincion entre «1+D en comliny e «I+D remunerada» y concepto de «especializacion

93.
94.

en el contexto de la [+D»

El REC I+D distingue entre «I+D en comin» e «I+D remuneraday.

Cuando las partes persiguen la I+D en comin, su acuerdo puede prever una de las
siguientes maneras de llevar a cabo las actividades de I+D?*®:

a) las actividades de I+D las realiza un equipo, una entidad o una empresa comun;

b) las partes confian en comln a un tercero las actividades de I+D; o

84
85

86

87
88

Articulo 1, apartado 1, punto 6, del REC I+D.

A efectos del REC I+D, se entiende por «producto» un bien o un servicio, incluidos tanto los bienes o
servicios intermedios como los finales (articulo 1, apartado 1, punto 4, del REC I+D).

A efectos del REC I+D, «nuevo producto o tecnologia» es un producto, tecnologia o procedimiento que
todavia no existe en el momento de la celebracion del acuerdo de I+D contemplado en el articulo 1,
apartado 1, punto 1, letras a) o b), del REC I+D y que, en caso de surgir, creard su propio nuevo
mercado y no mejorara, sustituird o reemplazara a un producto, tecnologia o procedimiento existente
(articulo 1, apartado 1, punto 7, del REC I+D).

Articulo 1, apartado 1, punto 5, del REC I+D.

Articulo 1, apartado 1, punto 12, del REC I+D.
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96.

c) las partes se reparten las actividades entre ellas en funcion de una
«especializacion en el contexto de la [+Dy; esto significa que cada una de las
partes interviene en las actividades de I+D y estas se dividen la labor de I+D de
la manera que estimen mas adecuada; no se incluye aqui la I+D remunerada®,

Por I+D remunerada se entiende la [+D que al menos una de las partes lleva a cabo
mientras al menos otra parte la financia, pero no realiza propiamente ninguna de las
actividades de I+D (la parte financiadora).

La distincion entre I+D en comun e [+D remunerada en el REC I+D es pertinente a
efectos del célculo de las cuotas de mercado. Por lo que respecta a la I+D
remunerada, las partes también deberan incluir los acuerdos de I+D que celebre la
parte financiadora con terceros en relacion con los mismos productos o tecnologias
considerados en el contrato a efectos del calculo de las cuotas de mercado
combinadas; véase la seccion 2.5.4.2.

2.4.2. Explotacion en comun de los resultados de la [+D y concepto de especializacion en el

97.

98.

99.

100.

101.

contexto de la explotacion en comun

El REC I+D cubre explicitamente los acuerdos que incluyen la explotacion en comtn
de los resultados de la I+D. No obstante, dichos acuerdos estdn sujetos a
disposiciones especificas.

El concepto de «explotacion de los resultados» es bastante amplio y abarca la
fabricaciéon o distribucion de los productos considerados en el contrato o la
utilizacion de las tecnologias consideradas en el contrato, la cesion de derechos de
propiedad intelectual o la concesion de licencias correspondientes a tales derechos y
la comunicacion de conocimientos técnicos, con el fin de permitir esa produccion o
esa utilizacion®.

En el marco del REC I+D, la explotacion en comun de los resultados de la I+D solo
puede referirse a resultados que:

a)  sean indispensables para la fabricacion de los productos considerados en el
contrato o la aplicacion de las tecnologias consideradas en el contrato; y

b) estén protegidos por derechos de propiedad intelectual o constituyan
conocimientos técnicos.

Por el contrario, esto significa que, para poder acogerse a la exencion prevista en el
articulo 2 del REC I+D, el ambito de aplicacion de un acuerdo de I+D que incluya la
explotacion en comun no puede referirse a resultados que no estén protegidos por
propiedad intelectual o no constituyan conocimientos técnicos y que no sean
indispensables para la fabricacion de los productos considerados en el contrato o la
aplicacion de las tecnologias consideradas en el contrato.

La explotaciéon en comun de los resultados de I+D en comin o remunerada puede
tener lugar bien en el contexto del acuerdo de I+D original, bien en el contexto de un
acuerdo posterior que cubra la explotacion en comun de los resultados de un
acuerdo de I+D previamente suscrito por las mismas partes’!. Si las partes optan por
llevar a cabo la explotacion en comun de los resultados de un acuerdo previo de [+D
en virtud de un acuerdo posterior, el acuerdo previo de [+D también debe cumplir las

89
90
91

ES

Articulo 1, apartado 1, punto 13, del REC I+D.
Articulo 1, apartado 1, punto 9, del REC I+D.
Tal como se contempla en el articulo 1, apartado 1, punto 1, letras c¢) y d), del REC I+D.
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102.

103.

104.

condiciones del REC I+D para que el posterior acuerdo de explotacion en comun
pueda acogerse a la exencion prevista en el articulo 2 del REC [+D.

El REC I+D prevé tres maneras distintas de explotar en comun los resultados de la
+D%:

a)  en primer lugar, las partes pueden llevar a cabo la explotacion conjuntamente
en un equipo, una entidad o una empresa comun;

b)  en segundo lugar, las partes pueden confiar en comin a un tercero las labores
de explotacion;

c)  por ultimo, las partes pueden repartirse las labores entre ellas en funcién de una
especializacion en el contexto de la explotacion, lo que significa que®’:

1) las partes se asignan tareas individuales como la produccion o la
distribucion; o

i1)  se imponen restricciones en relacion con la explotacion de los resultados
con respecto a determinados territorios, clientes o ambitos de utilizacion;
se incluye la hipdtesis de que una sola parte produzca y distribuya los
productos considerados en el contrato en virtud de la concesion de una
licencia exclusiva por las otras partes.

Las practicas que constituyan una especializacion en el contexto de la explotacion no
se trataran como restricciones especialmente graves’. Ademads, cuando las partes se
especialicen en el contexto de la explotacion, podran limitar en consecuencia el
acceso a los resultados a efectos de dicha explotacion®®. Esto significa que un
acuerdo de I+D puede, por ejemplo, restringir los derechos de explotacion de las
partes respecto a determinados territorios, clientes o ambitos de utilizacion. Si las
partes acuerdan que cada una de ellas puede distribuir los productos considerados en
el contrato (y, por tanto, no han optado por un modelo de distribucidon conjunta y no
han convenido en que solo la parte que los fabrica puede distribuirlos), las partes
encargadas de la fabricacion de los productos considerados en el contrato en virtud
de una especializacion estaran obligadas a cumplir los pedidos de suministro de
dichos productos de las demas partes”®.

Por ultimo, como se menciona en la seccion 2.5.4, si el acuerdo de I+D cubre la
explotacion en comun de los resultados de la [+D, la exencion prevista en el REC
I+D se aplicara: i) mientras dure la I+D y ii) durante un periodo adicional de siete
afios a partir del momento en que los productos o tecnologias considerados en el
contrato se comercialicen por primera vez en el mercado interior®’.

2.4.3. Cesion o concesion de licencias de derechos de propiedad intelectual

105.

La exencion del REC I+D se aplica asimismo a los acuerdos que contienen
disposiciones sobre la cesion de derechos de propiedad intelectual o la concesion de
licencias correspondientes a tales derechos, siempre que dichas disposiciones no

92
93
94

95
96
97

Articulo 1, apartado 1, punto 12, del REC I+D.

Articulo 1, apartado 1, punto 14, del REC I+D.

Véase mas adelante la seccidén 2.6, sobre las restricciones especialmente graves, y el articulo 8§,
apartado 3, letra c), del REC I+D.

Articulo 3, apartado 4, del REC I+D.

Articulo 5, apartado 2, del REC I+D.

Véase asimismo el articulo 6, apartado 4, del REC I+D.
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106.

107.

2.5.

constituyan el objeto principal del acuerdo de I+D, pero estén directamente
relacionadas con la aplicacion de dichos acuerdos y sean necesarias para ello®®.

Esta exencion se aplica a la cesion de derechos o la concesion de licencias a una o
varias de las partes o a una entidad que establezcan las partes para realizar la I+D en
comiin o remunerada o la explotacion en comin®.

En estos casos, la cesion de derechos o la concesion de licencias estard, por tanto,
sujeta a las disposiciones del REC I+D y no a las del Reglamento de exencidon por
categorias de los acuerdos de transferencia de tecnologia'®. Sin embargo, en el
contexto de los acuerdos de I+D, las partes también pueden determinar las
condiciones para la concesion de licencias de los resultados de la I+D a terceros.
Dichos acuerdos de licencia no estdn cubiertos por el REC I+D, pero pueden
acogerse a la exencion por categorias prevista en el Reglamento de exencion por
categorias de los acuerdos de transferencia de tecnologia si cumplen las condiciones
establecidas en é1'°!,

Condiciones para la exencion en virtud del REC I+D

2.5.1. Acceso a los resultados finales

108.

109.

110.

La primera condicidon para poder acogerse a la exencion en virtud del REC I+D es
que todas las partes tengan pleno acceso a los resultados finales de la I+D con dos
finalidades '%%:

a)  proseguir la investigacion; y
b)  explotar los resultados de la I+D.

De conformidad con el REC I+D, el pleno acceso a los resultados finales de la I+D
también incluird todos los derechos de propiedad intelectual y conocimientos
técnicos resultantes, y se concedera tan pronto como se disponga de los resultados de
la I+D!%,

Dependiendo de sus capacidades y necesidades comerciales, las partes pueden
contribuir de manera desigual a su cooperacion en I+D. Por lo tanto, con el fin de
reflejar y compensar las diferencias en cuanto al valor o la naturaleza de las
contribuciones de las partes, un acuerdo de I+D puede establecer que una de las
partes debe compensar a otra por obtener acceso a los resultados a los efectos de
proseguir la investigacion o la explotacion. La compensacion no es obligatoria, pero
si esta prevista en el acuerdo de I+D, no debe ser tan alta como para impedir en
realidad el pleno acceso a los resultados.

98
99
100

101
102
103

Articulo 2, apartado 3, del REC I+D.

Articulo 2, apartado 3, del REC I+D.

Reglamento (UE) n.° 316/2014 de la Comision, de 21 de marzo de 2014, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea a determinadas categorias
de acuerdos de transferencia de tecnologia. Véanse también los puntos 73 y 74 de las Directrices
relativas a la aplicacion del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a los
acuerdos de transferencia de tecnologia, 2014/C 89/03 (en lo sucesivo, las «Directrices sobre
transferencia de tecnologiay).

Directrices sobre transferencia de tecnologia, punto 74.

Articulo 3 del REC I+D.

Articulo 3, apartado 1, letra a), del REC I+D.
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I11.

112.

113.

Para poder acogerse a una exencion en virtud del REC [+D, el derecho de acceso a
los resultados de la I+D no puede limitarse si dicho acceso es necesario para
proseguir la investigacién'®.

Sin embargo, en determinadas circunstancias, puede restringirse el acceso a los
resultados a efectos de la explotacion y el acuerdo de I+D puede seguir acogiéndose
a la exencion en virtud del REC I+D. Este es el caso de los acuerdos de I+D con las
siguientes partes, que pueden acordar limitar su uso de los resultados exclusivamente
a ulteriores investigaciones (y, por tanto, no para su explotacion):

a)  institutos de investigacion;
b)  centros académicos; o

c) empresas que ejerzan actividades de I+D como un servicio comercial sin

participar normalmente en la explotacion de los resultados'?.

Ademas, el acceso a los resultados con fines de explotacion también podra limitarse
cuando las partes limiten sus derechos de explotacion de conformidad con el REC
I+D, en particular cuando se especialicen en el contexto de la explotacion'%. Esto
implica que las partes podran imponerse restricciones mutuamente en relacion con la
explotacion de los resultados (por ejemplo, con respecto a determinados territorios,
clientes o ambitos de utilizacion).

2.5.2. Acceso a conocimientos técnicos preexistentes

114.

115.

116.

La segunda condicion para beneficiarse de la exencion en virtud del REC I+D se
refiere al acceso a conocimientos técnicos preexistentes. Esta condicion solo se
aplica a los acuerdos de I+D que excluyen la explotacion en comun de los resultados
de la I+D y se limita a los conocimientos técnicos indispensables para la explotacién
de los resultados de la I+D'?’.

Tales acuerdos deben estipular que cada parte tenga acceso a los conocimientos
técnicos preexistentes de las demés partes si  dichos conocimientos son
indispensables para la explotacion de los resultados por la parte. Esto no significa
que las partes deban incluir todos sus conocimientos técnicos preexistentes en el
ambito de aplicacion del acuerdo de I+D. Sin embargo, tendran que determinar
cudles son los conocimientos técnicos indispensables para explotar los resultados. El
acuerdo de I+D podré prever que las partes se compensen mutuamente por el acceso
a sus conocimientos técnicos preexistentes. No obstante, la compensacion no debera
ser tan alta que impida en realidad ese acceso'%.

La condicion de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos preexistentes se
entiende sin perjuicio de la condicion de facilitar el pleno acceso a los resultados de
la I+D establecida en el articulo 3 del REC I+D. Esto significa que un determinado
acuerdo de I+D puede, en determinadas condiciones, tener que incluir disposiciones

104

105

106

107
108

El articulo 3 del REC I+D unicamente se refiere a la posibilidad de restringir el acceso en determinadas
circunstancias a efectos de la explotacion, que se establecen en el articulo 3, apartados 3 y 4, del REC
I+D.

Este podria ser el caso de las pymes, por ejemplo.

Véanse la definicion de «especializacion en el contexto de la explotacion» en el articulo 1, apartado 1,
punto 14, del REC I+D y la seccion 2.4 de las presentes Directrices.

Véanse el articulo 4 del REC I+D y la seccion 2.4.2 de las presentes Directrices.

Articulo 4, apartado 2, del REC I+D.
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tanto en lo que se refiere al acceso a los conocimientos técnicos preexistentes como a
los resultados finales de la I+D para poder acogerse a la exencion.

2.5.3. Condiciones vinculadas a la explotacion en comun

117.

118.

El REC I+D recoge dos condiciones adicionales referentes a la explotacion en comtin
de los resultados de la I+D. Como se indica en la seccion 2.4.2, el alcance de la
explotacién en comun debe limitarse a los resultados de la I+D que estén protegidos
por derechos de propiedad intelectual o que constituyan conocimientos técnicos y
que sean indispensables para la fabricacion de los productos considerados en el
contrato o la aplicacion de las tecnologias consideradas en el contrato.

En segundo lugar, si las partes acuerdan que cada una de ellas puede distribuir los
productos considerados en el contrato (y, por tanto, no han optado por un modelo de
distribucion conjunta y no han convenido en que solo la parte que los fabrica puede
distribuirlos), las partes encargadas de la fabricacion de los productos considerados
en el contrato en virtud de una especializacion estaran obligadas a servir los pedidos
de suministro de dichos productos de las otras partes'®’.

2.5.4. Umbrales, cuotas de mercado y duracion de la exencion

119.

120.

2.54.1.

121.

122.

123.

A efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado, cabe presumir
que, por debajo de un determinado nivel de poder de mercado, los efectos positivos
de los acuerdos de I+D compensaran en general cualesquiera efectos negativos sobre
la competencia''’.

El REC I+D se basa en dos parametros para abarcar los acuerdos de I+D que
permanecen por debajo de un determinado nivel de poder de mercado: i) un umbral
para la cuota de mercado de las empresas competidoras por productos o tecnologias
existentes; y ii) un umbral para las empresas competidoras en innovacion basado en
la existencia de un nimero minimo de esfuerzos competidores en materia de I+D
(tres, ademas de los de las partes del acuerdo de [+D).

Empresas competidoras por productos o tecnologias existentes y empresas
competidoras en innovacion

Para conocer la relacion competitiva existente entre las partes, es necesario
determinar si habrian podido ser empresas competidoras de no haberse celebrado el
acuerdo de I+D'!!,

En términos generales, los acuerdos entre empresas competidoras por un producto o
tecnologia existente y los acuerdos entre empresas competidoras en innovacion
suponen un mayor riesgo para la competencia que los acuerdos entre empresas que
no compiten entre si. Los acuerdos entre empresas no competidoras solo daran lugar
en casos excepcionales a efectos restrictivos de la competencia horizontales''.

a)  Empresas competidoras por un producto y/o tecnologia existente

A efectos del REC I+D, se entendera por «empresa competidora por un producto y/o
tecnologia existente» un competidor real o potencial:

109
110
111

112

Articulo 5, apartado 2, del REC I+D.

Considerando 5 del REC I+D.

Véase asimismo la seccion 2.3 del presente capitulo, sobre la evaluacion con arreglo al articulo 101,
apartado 1.

Es posible que sea necesario evaluar los efectos verticales de acuerdo con las Directrices verticales.
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124.

125.

126.

127.

a)  «competidor real» se define como una empresa que suministra un producto o
tecnologia existente susceptible de ser mejorado, sustituido o reemplazado por
el producto o la tecnologia considerados en el contrato en el mercado
geografico de referencia; mientras que

b)  «competidor potencial» se define como una empresa que, de no existir el
acuerdo de I+D, probablemente realizaria en un periodo no superior a tres anos,
sobre una base realista y no como una mera posibilidad teorica, las inversiones
adicionales necesarias o pagaria los costes necesarios para suministrar un
producto o tecnologia susceptible de ser mejorado, sustituido o reemplazado
por el producto o la tecnologia considerados en el contrato en el mercado
geografico de referencia.

La competencia potencial debe examinarse desde un punto de vista realista. Por
ejemplo, las partes no podrian considerarse competidoras potenciales por el mero
hecho de que la cooperacion les permita realizar las actividades de I+D. La cuestion
determinante consiste en saber si cada parte dispone independientemente de los
medios necesarios en términos de activos fisicos, conocimientos técnicos u otros
recursos ' 3.

Los acuerdos de I+D cubiertos por el REC I+D relativos a productos o tecnologias
existentes pueden adoptar, por ejemplo, las siguientes formas:

a) un acuerdo de [+D entre dos empresas que ya suministran un producto
existente susceptible de ser mejorado, sustituido o reemplazado por el producto
que surja a partir de la cooperacion en I+D (competidores reales);

b) un acuerdo de I+D entre a)una empresa que ya suministra un producto
susceptible de ser mejorado, sustituido o reemplazado por el producto
considerado en el contrato (un competidor real) y b)una empresa que esta
llevando a cabo la I+D de un producto y que probablemente realizaria las
inversiones adicionales necesarias para suministrar ese producto, susceptible de
ser mejorado, sustituido o reemplazado por el producto que surja a partir de la
cooperacion en I+D (producto considerado en el contrato) en el mercado
geografico de referencia (competidor potencial).

b)  Empresas competidoras en innovacion

A los efectos del REC I+D, se entiende por empresas competidoras en innovacion
aquellas empresas que no compiten por un producto o tecnologia existente''* y que
emprenden de forma independiente o, de no existir el acuerdo de I+D, podrian
emprender y es probable que emprendieran de forma independiente esfuerzos de 1+D

relativos a:

a) la I+D de los mismos productos o tecnologias nuevos o probablemente
sustituibles que el o los cubiertos por el acuerdo de [+D; o

b) los polos de I+D que persiguen esencialmente la misma finalidad u objetivo
que el o los cubiertos por el acuerdo de [+D.

Por lo que se refiere a los nuevos productos o tecnologias, si el acuerdo de I+D se
refiere tanto a nuevos productos como a nuevas tecnologias, las partes evaluaran si

113
114

Véase también la seccion 1.2.1 de las presentes Directrices.
Véase la seccion 2.5.4.1, letra a).
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128.

129.

130.

131.

2.54.2.

132.

son empresas que compiten tanto por lo que se refiere a la tecnologia como al
producto que podria desarrollarse.

La evaluacion de la probable sustituibilidad de los nuevos productos o tecnologias
debe centrarse en si los consumidores, una vez que los productos o tecnologias
entren en el mercado, pueden considerar estos nuevos productos o tecnologias como
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas'!> y sus precios y uso
previstos.

A fin de considerarse competidores, los polos de I+D deben perseguir esencialmente
la misma finalidad u objetivo que el o los cubiertos por el acuerdo de I+D. Esto se
determinara sobre la base de informacion fiable relativa, por ejemplo, a la naturaleza
y el alcance del esfuerzo de I+D.

Los acuerdos de I+D entre empresas competidoras en innovacioén cubiertos por el
REC I+D pueden adoptar, por ejemplo, las siguientes formas:

a) un acuerdo de I+D entre a) una empresa que desarrolla un nuevo producto y
b) una empresa que desarrolla el mismo producto o un posible sustituto de este
nuevo producto;

b) un acuerdo de I+D entre a) una empresa que desarrolla un nuevo producto y
b) una empresa que podria llevar a cabo, y es probable que lo haga (pero no lo
ha hecho atn), de forma independiente la I+D del mismo producto o de un
posible sustituto de ese nuevo producto;

c) unacuerdo de I+D entre a) una empresa que realiza un esfuerzo de I+D relativo
a un polo de I+D y b)una empresa que participa en un polo de I+D que
persigue esencialmente la misma finalidad u objetivo;

d) un acuerdo de I[+D entre a) una empresa que participa en un polo de [+D y b)
una empresa que podria participar, y es probable que participe (pero no lo ha
hecho atin), en un polo de I+D que persiga esencialmente la misma finalidad u
objetivo.

c)  Empresas no competidoras

En el REC I+D se define «empresa no competidora» como una empresa que no es ni
una empresa competidora por un producto o tecnologia existente ni una empresa
competidora en innovacion. Las partes de un acuerdo de I+D se considerarian
empresas no competidoras en el caso, por ejemplo, de tratarse de una empresa que
realiza esfuerzos de I[+D relativos a un producto susceptible de ser mejorado,
sustituido o reemplazado por el producto considerado en el contrato y de una
empresa que lleva a cabo actividades de investigacion en un polo de I+D.

Acuerdos entre empresas competidoras por un producto o tecnologia existente

a)  Umbrales para la cuota de mercado de empresas competidoras por un
producto o tecnologia existente

Si dos o mas de las partes del acuerdo de I+D son empresas competidoras por
productos o tecnologias existentes, la exencion se aplicara con sujecion a un umbral
de cuota de mercado del 25 %, calculado en el momento de la celebracion del

115

Este aspecto también puede abarcar las tecnologias subyacentes para la fabricacion de los nuevos
productos.
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133.

134.

135.

136.

acuerdo de I+D. Este umbral se aplicara de la siguiente manera, en funcion de si el

acuerdo de I+D implica I+D en comin o remunerada'!¢:

a) en el caso de los acuerdos de I+D que impliquen I+D en comin, la cuota de
mercado combinada de las partes del acuerdo no excedera del 25 % en los

mercados de producto y tecnoldgico de referencia'l’;

b) enel caso de los acuerdos de I+D que impliquen I+D remunerada, se aplica el
mismo umbral de cuota de mercado del 25 %, pero se amplia no solo a la
propia parte financiadora, sino que debe incluir asimismo a todas las partes con
las que aquella haya suscrito acuerdos de I+D en relacion con los mismos
productos o tecnologias considerados en el contrato!'®.

Si los resultados de la I+D en comun o remunerada no se explotan en comun, la
exencion en virtud del REC I+D se aplicard mientras se realice la I+D.

Sin embargo, en caso de que los resultados de la [+D en comun o remunerada se
exploten en comun, las partes continuardn beneficidndose de la exencién durante
siete afios a partir del momento en que los productos o tecnologias considerados en el
contrato se comercialicen por primera vez en el mercado interior'!? si se cumple el
umbral de la cuota de mercado 1) en el momento de la celebracion del acuerdo que
persiga la I+D en comin o remunerada y que incluya la explotacién en comtin'?’ o
i1) en el caso de aquellos acuerdos de I+D en virtud de los cuales las partes persigan
la explotacion en comiin de los resultados de un acuerdo previo'?!, en el momento en

que se celebré ese acuerdo previo'?2.

Una vez finalizado el periodo de siete afios contemplado en el articulo 6, apartado 4,
del REC I+D, la exencion continia aplicindose mientras la cuota de mercado
combinada de las partes no exceda del 25 % en los mercados a los que pertenecen los
productos o tecnologias considerados en el contrato. Esto significa que las partes
tendrian que evaluar, llegado ese momento, a qué mercado pertenecen el producto o
las tecnologias considerados en el contrato y si su cuota de mercado combinada no
rebasa el 25 %. Si la cuota de mercado combinada aumenta por encima del 25 % tras
la expiracion del periodo de siete afios, la exencion del REC 1+D seguiré aplicandose
durante dos afios naturales consecutivos a partir del afio en que se sobrepase por
primera vez el umbral '3,

b)  Calculo de las cuotas de mercado para los mercados de productos y
tecnologias existentes

Al principio de una cooperacion en I+D orientada a un producto o tecnologia
existente, el punto de referencia es el mercado existente de productos o tecnologias

116

117
118

119
120

121
122

123

Véase en la seccion 2.4.1 la distincion entre [+D en comin e I+D remunerada. Véase asimismo el
articulo 1, apartado 1, punto 1, del REC I+D.

Articulo 6, apartado 2, letra a), del REC I+D.

Articulo 6, apartado 2, letra b), del REC I+D. Dichos acuerdos de I+D no tienen por qué entrar en el
ambito de aplicacion del REC I+D.

Articulo 6, apartado 4, del REC I+D.

Tal como se define en el articulo 1, apartado 1, punto 1, letra a), inciso ii), y letra b), inciso ii), del REC
I+D.

Tal como se definen en el articulo 1, apartado 1, punto 1, letras ¢) y d).

Como se menciona en la seccion 2.4.2 de las presentes Directrices, el acuerdo previo de I+D en comin
o remunerada también debe cumplir las condiciones para acogerse a la exencion en virtud del REC I+D.
Articulo 6, apartado 5, del REC I+D.
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137.

138.

139.

140.

susceptibles de ser mejorados, sustituidos o reemplazados por los productos o
tecnologias considerados en el contrato.

Si el acuerdo de I+D tiene por objeto mejorar, sustituir o reemplazar productos o
tecnologias existentes, las cuotas de mercado pueden calcularse con referencia a los
productos o tecnologias existentes que vayan a ser mejorados, sustituidos o
reemplazados. Si el sustituto de un producto o tecnologia existente va a ser
notablemente diferente, las cuotas de mercado con referencia a los productos o
tecnologias existentes pueden ser menos informativas, pero pueden utilizarse aun asi
como aproximacion para evaluar la posicion de las partes en el mercado.
Alternativamente, si no se dispone de los valores de las ventas en el mercado, el
calculo de la cuota de mercado podra basarse en otra informacion fidedigna sobre el
mercado, también el gasto en I+D !4,

Con arreglo al articulo 7, apartado 1, letra b), del REC I+D, las cuotas de mercado se
deben calcular sobre la base de datos relativos al aflo natural precedente!?. Para
determinados mercados puede ser necesario calcular las cuotas de mercado sobre la
base de una media de las cuotas de mercado de las partes de los tres ultimos afios
naturales precedentes. Esto puede ser pertinente, por ejemplo, cuando existen
mercados de licitaciones y las cuotas de mercado pueden variar significativamente
(por ejemplo, del 0 % al 100 %) de un afo a otro, dependiendo de si una parte tuvo
éxito o no en el proceso de licitacion. Esto también puede ser relevante para los
mercados caracterizados por pedidos poco frecuentes de grandes volimenes para los
que la cuota de mercado del afio natural precedente puede no ser representativa, por
ejemplo, si no se ha producido un pedido de gran volumen en el afo natural
precedente. Otra situacion en la que puede ser necesario calcular las cuotas de
mercado sobre la base de una media de los tres ultimos afios naturales precedentes es
cuando se produce una perturbacion de la oferta o la demanda en el afio natural
anterior al acuerdo de cooperacion.

Por lo que se refiere a los parametros para el célculo de las cuotas de mercado, el
REC I+D establece que el calculo de las cuotas de mercado se basara en el valor de
las ventas en el mercado. Si no se dispone de estos datos, podran utilizarse
estimaciones basadas en otro tipo de informacion fidedigna sobre el mercado,
incluidos volimenes de ventas en el mercado, gasto en [+D o capacidades de 1+D
para determinar la cuota de mercado de las partes.

En el caso de los mercados tecnologicos, se puede optar por calcular las cuotas de
mercado tomando como referencia la parte del volumen total de ingresos generados
por los canones pagados por las tecnologias competidoras objeto de licencia que le
corresponde a cada tecnologia, lo que representa la cuota de mercado de cada
tecnologia en el mercado integrado por esas tecnologias. Un enfoque alternativo
consiste en calcular las cuotas de mercado en el mercado tecnologico atendiendo a
las ventas de productos o servicios que incorporen la tecnologia objeto de licencia en
los mercados de productos descendentes. Con este planteamiento se tienen en cuenta

124
125

Articulo 7, apartado 1, del REC I+D.
El articulo 7, apartado 1, letra b), del REC I+D establece que, cuando el afio natural precedente no sea

representativo de la posicion de las partes en el mercado o mercados de referencia, las cuotas de

mercado se calcularan como la media de los datos de cuota de mercado de las partes correspondientes a
los tres Gltimos afios naturales anteriores.
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2.54.3.

141.

142.

143.

144.

145.

todas las ventas en el mercado del producto de referencia, con independencia de que

el producto incorpore una tecnologia objeto de licencia!?®.

Acuerdos sobre nuevos productos o tecnologias y polos de I+D!?’
a)  Umbrales para nuevos productos o tecnologias y polos de I+D

Si dos o mas de las partes del acuerdo de I+D son empresas competidoras en
innovacion, la exencion se aplicard si, en el momento de la celebracion del acuerdo
de I+D, existen tres 0 mas esfuerzos competidores en materia de I+D, ademas de los
de las partes del acuerdo de I+D y comparables a ellos'®,

Un acuerdo de I+D entre empresas competidoras en innovacion también podria dar
lugar a resultados que las partes pueden acordar explotar en comun (los productos o
tecnologias considerados en el contrato). El hecho de que el acuerdo comprenda o no
dicha explotacion en comun repercutira en la duracion de la exencion en virtud del
REC I+D.

En caso de que no se exploten en comun los resultados del acuerdo de I+D en
comun o remunerada en relacion con nuevos productos o tecnologias o polos de [+D
y el acuerdo cumpla las condiciones para la exencioén en virtud del REC I+D, la
exencion se aplicara mientras se realice la 1+D.

No obstante, si los resultados de la I+D en comun o remunerada en relacion con
nuevos productos o tecnologias o polos de I+D se explotan en comun, las partes
seguiran beneficiandose de la exencién durante siete afos a partir del momento en
que los productos o tecnologias resultantes considerados en el contrato se
comercialicen por primera vez en el mercado interior'?’. Esto se aplica si el acuerdo
cumple las condiciones para la exencion en virtud del REC I+D': i) en el momento
de la celebracion del acuerdo que persiga la [+D en comin o remunerada y que
incluya la explotacién en comun'®! o ii) en el caso de aquellos acuerdos de I+D en
virtud de los cuales las partes persigan la explotacion en comun de los resultados de
un acuerdo previo!*?, en el momento en que se celebré ese acuerdo previo'®.

Una vez finalizado el periodo de siete afos, las partes deben poder calcular sus
cuotas de mercado en los mercados del producto o la tecnologia resultante
considerado en el contrato. Por lo tanto, la exencion seguira aplicandose unicamente
mientras la cuota de mercado combinada de las partes no exceda del 25 % en los

126
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128

129
130

131

132
133

Véanse también en las Directrices sobre transferencia de tecnologia los elementos pertinentes para
calcular las cuotas de mercado en mercados tecnologicos.

El REC I+D establece en su articulo 12 que, en el caso de los acuerdos de I+D entre empresas
competidoras en innovacion, el articulo 1, apartado 1, punto 18, y el articulo 6, apartado 3, del REC
I+D solo se aplicaran a los acuerdos que entren en vigor después del 31 de diciembre de 2022.

Articulo 6, apartado 3, del REC I+D. Si el acuerdo de I+D se refiere a nuevos productos y nuevas
tecnologias, la exencion se aplicara si, en el momento de la celebracion del acuerdo de I+D, existen tres
o mas esfuerzos competidores en materia de I+D, ademas de los de las partes del acuerdo de I+D y
comparables a ellos, a nivel tecnoldgico y del producto.

Articulo 6, apartado 4, del REC I+D.

Las condiciones para la exencion se describen en el titulo IIT del REC I+D y recogen, entre otros, el
umbral descrito en el articulo 6, apartado 3, del REC I+D.

Tal como se define en el articulo 1, apartado 1, punto 1, letra a), inciso ii), y letra b), inciso ii), del REC
+D.

Tal como se definen en el articulo 1, apartado 1, punto 1, letras ¢) y d), del REC I+D.

Como se menciona en la seccion 2.4.2 de las presentes Directrices, el acuerdo previo de I+D en comin
o remunerada también debe cumplir las condiciones para acogerse a la exencion en virtud del REC I+D.
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146.

147.

148.

149.

mercados a los que pertenecen los productos o las tecnologias considerados en el
contrato!**. Si la cuota de mercado combinada aumenta por encima del 25 % tras la
expiracion del periodo de siete afios, la exencion del REC [+D seguira aplicandose
durante dos afios naturales consecutivos a partir del afio en que se sobrepase por
primera vez el umbral '*>,

b)  Evaluacion de la existencia de esfuerzos competidores y comparables en
materia de [+D

Para que una cooperacion en I+D dedicada a la innovacion quede exenta, el umbral
aplicable se basa en la existencia de tres esfuerzos competidores y comparables en
materia de [+D.

De la definicion de esfuerzos competidores en materia de I+D del articulo 1,
apartado 1, punto 19, del REC I+D'*° se desprende que es preciso tener en cuenta los
siguientes elementos para determinar la existencia de esfuerzos competidores en
materia de I+D:

a) si los esfuerzos de I+D se refieren a la [+D de los mismos productos o
tecnologias nuevos, u otros probablemente sustituibles, o a polos de I+D que
persiguen esencialmente la misma finalidad u objetivo que los cubiertos por el
acuerdo de I+D;

b)  si hay terceros que ya realizan los esfuerzos de I+D o pueden realizar de forma
independiente dichos esfuerzos, y es probable que lo hagan; y

c) sl estos terceros son independientes de las partes del acuerdo de I+D.

En primer lugar, por lo que respecta a la cuestion de si los esfuerzos de I+D se
refieren a los mismos productos o tecnologias nuevos, u otros probablemente
sustituibles, o a polos de I+D que persiguen esencialmente la misma finalidad u
objetivo, puede responderse a ella de la misma manera que en la evaluacion de las
empresas competidoras en innovacion expuesta en la seccion 2.5.4.1.

En segundo lugar, los esfuerzos competidores en materia de [+D pueden ser aquellos
que los terceros ya realizan, solos o en cooperacion con otros terceros. Esto
significa que el esfuerzo de I+D pueden realizarlo un tercero a titulo individual o
varios terceros distintos conjuntamente. Un esfuerzo competidor en materia de I+D
también puede referirse a aquellos esfuerzos que un tercero puede realizar de forma
independiente y es probable que realice. La capacidad y la probabilidad de que un
tercero participe de forma independiente en la I+D de los mismos productos o
tecnologias nuevos, o en otros probablemente sustituibles, o en polos de [+D que
persigan esencialmente la misma finalidad u objetivo que los cubiertos por el
acuerdo de I+D puede determinarse sobre la base del acceso del tercero a los
recursos financieros y humanos pertinentes, su propiedad intelectual, sus

134
135
136

Articulo 6, apartado 5, del REC I+D.

Articulo 6, apartado 5, del REC I+D.

Por «esfuerzo competidor en materia de [+D» se entiende un esfuerzo de I+D en el que participa un
tercero, solo o en cooperacién con otros terceros, o en el que un tercero puede participar y
probablemente participe de forma independiente, y que se refiere a: a) la investigacion y el desarrollo de
los mismos productos y/o tecnologias nuevos o probablemente sustituibles que los cubiertos por el
acuerdo de I+D; o b) los polos de I+D que persiguen esencialmente la misma finalidad u objetivo que
los cubiertos por el acuerdo de I+D; Estos terceros deben ser independientes de las partes del acuerdo
de I+Dy.

39

ES



ES

150.

151.

152.

153.

154.

conocimientos técnicos u otros activos especializados o sus esfuerzos previos de
I+D.

En tercer lugar, la cuestion de si los esfuerzos de I+D son realizados por terceros
que son independientes de las partes del acuerdo de I+D solo tiene por objeto
incluir en la evaluacion los esfuerzos de I+D en los que no participan las partes en el
acuerdo de [+D.

Por lo que se refiere a la evaluacion de la comparabilidad de los esfuerzos
competidores en materia de I+D con los de las partes en el acuerdo de I+D, el REC
I+D establece que se realizard sobre la base de informacion fiable relativa a
elementos tales como: 1) el tamaio, la fase y el calendario de los esfuerzos de I+D,
i1) el acceso de terceros a recursos financieros y humanos, su propiedad intelectual e
industrial, conocimientos técnicos u otros activos especializados, sus esfuerzos de
I+D previos vy iii) la capacidad y probabilidad de terceros de explotar directa o
indirectamente los posibles resultados de sus esfuerzos de I+D en el mercado

interior'3’.

Los criterios deben aplicarse caso por caso, sopesando los factores favorables a la
comparabilidad y los factores contrarios a ella. El objetivo de este ejercicio de
balance es, en Ultima instancia, determinar que los esfuerzos competidores en materia
de I+D ejercen una presion competitiva sobre las partes en el acuerdo de I+D.

El primer conjunto de elementos para evaluar la comparabilidad est4 vinculado a los
propios esfuerzos de I+D. Se refieren al tamafio, la fase y el calendario del esfuerzo
de I+D. Esto significa, por ejemplo, que, si los esfuerzos competidores de un tercero
en materia de [+D tienen al menos el mismo tamafio o uno similar o se encuentran en
una fase de desarrollo similar o mas avanzada que el esfuerzo de I+D cubierto por el
acuerdo de I+D, pueden ejercer una presion competitiva, lo que seria favorable a la
comparabilidad. Del mismo modo, en lo que respecta al calendario, por ejemplo, el
esfuerzo de [+D de un tercero entre seis y ocho afios después de acceder al mercado
puede no ser comparable con un esfuerzo de I+D de las partes en el acuerdo de I+D
un afio después de acceder al mercado.

El segundo conjunto de elementos estd asociado a la capacidad del tercero (o los
terceros) que realiza el esfuerzo de I+D. Este aspecto se refiere a su acceso a
recursos financieros y humanos, su propiedad intelectual, conocimientos técnicos u
otros activos especializados, o sus esfuerzos de I+D previos. Estos elementos son
pertinentes para determinar si los recursos y las capacidades que respaldan los
esfuerzos de I+D de terceros son comparables y, por lo tanto, es probable que
progresen a un ritmo similar y obtengan resultados parecidos y, por ende, ejerzan una
presion competitiva. Por ejemplo, el esfuerzo de I+D de un tercero puede no ser
comparable si tiene una carencia significativa de recursos financieros y humanos
para llevar a cabo esfuerzos de I+D similares. Del mismo modo, la experiencia
exitosa previa de un tercero en proyectos de [+D similares al cubierto por el acuerdo
de I+D seria favorable a la comparabilidad. Ademas, en determinados sectores, el
hecho de que el tercero posea o tenga un acceso similar a los derechos de propiedad
intelectual (por ejemplo, patentes) o los conocimientos técnicos pertinentes también
puede ser favorable a la comparabilidad.

137

Articulo 7, apartado 2, del REC I+D. Para los terceros que puedan realizar y probablemente realicen
esfuerzos competidores en materia de I+D, solo el segundo y el tercer conjunto de elementos serian
pertinentes para la evaluacion de la comparabilidad.
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155. El tercer conjunto de elementos esta asociado a la explotacion de los resultados.
Se refiere a la capacidad de terceros y su probabilidad (esto es, los incentivos para
continuar incorporando los resultados al mercado) de explotar los posibles resultados
del esfuerzo de I+D en el mercado interior. Esto significa, por ejemplo, que los
esfuerzos de I+D que probablemente solo vayan a explotarse fuera de la UE sin
perspectivas de llegar al mercado interior pueden no ser comparables a los esfuerzos
de I+D sujetos al acuerdo de I+D cuyos resultados se comercializarian en el mercado
interior.

2.5.4.4. Acuerdos entre empresas no competidoras

156. Cuando las partes en el acuerdo de I+D no son empresas competidoras, no estan
sujetas a ningin umbral'*. Si los resultados de la I+D no se explotan en comiin, el
acuerdo de I+D quedard exento durante todo el periodo en que se realicen las
actividades de I+D.

157. Si los resultados de la I+D se explotan en comin, la exencidn seguird aplicandose
durante siete afios a partir del momento en que los productos o tecnologias
considerados en el contrato se comercialicen por primera vez en el mercado interior.

158. Tras la expiracion de ese periodo de siete afos, las partes deben poder calcular sus
cuotas de mercado en los mercados del producto o la tecnologia resultante
considerados en el contrato. La exencion seguird aplicandose unicamente mientras la
cuota de mercado combinada de las partes no exceda del 25 % en los mercados a los
que pertenecen los productos o las tecnologias considerados en el contrato. Si la
cuota de mercado combinada aumenta por encima del 25 % en alguno de estos
mercados tras la expiracion del periodo de siete afos, la exencion del REC [+D
seguird aplicandose durante dos afios naturales consecutivos a partir del afio en que
se sobrepase por primera vez el umbral'®.

2.6. Restricciones especialmente graves y excluidas
2.6.1. Restricciones especialmente graves

159. El articulo 8 del REC I+D contiene una lista de restricciones especialmente graves.
Se consideran restricciones graves de la competencia que, en la mayoria de los casos,
deben prohibirse debido al perjuicio que causan al mercado y a los consumidores.
Los acuerdos de I+D que incluyen una o varias restricciones especialmente graves
quedan excluidos en su conjunto de la exencion prevista en el REC I+D.

160. Las restricciones especialmente graves enumeradas en el articulo 8 del REC [+D
pueden agruparse en las siguientes categorias: i) restricciones de la libertad de las
partes para realizar otros esfuerzos de I+D, ii) limitaciones de la produccion o las
ventas y fijacion de los precios, iii) restricciones de las ventas activas y pasivas, y
1v) otras restricciones especialmente graves.

2.6.1.1. Restriccion de la libertad de las partes para realizar otros esfuerzos de I+D

161. El articulo 8, apartado 1, del REC I+D excluye de la exencion aquellos acuerdos que
impliquen restricciones de la libertad de las partes para realizar actividades de I+D
independientemente o en cooperacion con terceros, ya sea:

a)  enun campo no relacionado con aquel al que se refiere el acuerdo de I+D; o

138 Articulo 6, apartado 1, del REC I+D.
139 Articulo 6, apartado 5, del REC I+D.
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162.

2.6.1.2.
163.

164.

2.6.1.3.
165.

b) en el campo al que se refiere el acuerdo de I+D o en un campo relacionado tras
la finalizacion de la I+D.

En otras palabras, las partes de un acuerdo de I+D deben tener libertad en todo
momento para llevar a cabo esfuerzos de [+D en campos no relacionados con los
cubiertos por el acuerdo de I+D. Ademas, tras la finalizacion de la [+D contemplada
en el acuerdo de I+D, las partes deben seguir teniendo libertad para llevar a cabo
esfuerzos de I+D en el campo al que se refiere el acuerdo de I+D o en otro
relacionado. De lo contrario, el acuerdo de I+D no se beneficiara de la exencidn en
virtud del REC I+D.

Limitacién de la produccion o las ventas y fijacion de precios

El articulo 8, apartado 2, del REC I+D excluye de la exencion aquellos acuerdos de
I+D que impliquen limitaciones de la produccién o de las ventas. Cuando los
competidores acuerdan limitar la cantidad que cada uno de ellos puede producir o
vender, normalmente se trata de una restriccion grave de la competencia. Sin
embargo, la fijacion de objetivos de produccion no debe tratarse como una
restriccion especialmente grave cuando la explotacion en comun de los resultados
incluya la produccion en comun de los productos considerados en el contrato'#’. Del
mismo modo, la fijacion de objetivos de ventas no debe tratarse como una restriccion
especialmente grave cuando la explotaciéon en comun de los resultados abarque la
distribucion conjunta de los productos considerados en el contrato o la concesion
conjunta de licencias de las tecnologias consideradas en el contrato, y la realice un
equipo, una entidad o una empresa comiin o se confie en comun a un tercero'*!. Esto
también se aplica a las practicas que supongan una especializacion en el contexto de

la explotacion'#? y a determinadas obligaciones inhibitorias de la competencia ',

De conformidad con el articulo 8, apartado 3, del REC I+D, la fijacién de precios al
vender los productos o la fijacion de los canones cuando se concedan licencias de las
tecnologias a terceros también constituyen restricciones especialmente graves. No
obstante, la fijacion de los precios que se cobran a los clientes inmediatos o la
fijacion de los canones de las licencias aplicables a los licenciatarios inmediatos no
debe tratarse como una restriccion especialmente grave cuando la explotacion en
comun de los resultados abarque la distribucion conjunta de los productos
considerados en el contrato o la concesion conjunta de licencias de las tecnologias
consideradas en el contrato, y la realice un equipo, una entidad o una empresa comun
o se confie en comun a un tercero.

Restricciones de las ventas activas y pasivas

El articulo 8, apartados 4, 5 y 6, del REC I+D se refiere a las restricciones de las
ventas activas y pasivas. Por lo que se refiere a los acuerdos de I+D, las ventas
pasivas se definen en el articulo 1, apartado 1, punto 24, del REC I+D como las
ventas en respuesta a solicitudes espontaneas por parte de clientes individuales,
incluida la entrega de productos al cliente o clientes, sin haber iniciado la venta
dirigiéndose activamente al cliente, grupo de clientes o territorio concreto; las ventas

140
141
142

143

Articulo 8, apartado 2, letra a), del REC I+D.

Articulo 8, apartado 2, letra b), del REC I+D.

Articulo 8, apartado 2, letra ¢), del REC I+D. Véase la definicion de «especializacion en el contexto de
la explotacion» en el articulo 1, apartado 1, punto 14, del REC I+D y la seccion 2.4.2 de las presentes
Directrices.

Articulo 8, apartado 2, letra d), del REC I+D.
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166.

167.

168.

169.

2.6.14.
170.

pasivas incluyen las ventas resultantes de la participacion en licitaciones publicas o
privadas.

Las ventas activas se refieren a todas las formas de venta distintas de las ventas
pasivas, entre otras:

a) las dirigidas activamente a los clientes mediante visitas, cartas, correos
electronicos, llamadas u otros medios de comunicaciéon directa o mediante
publicidad y promocion especificas, fuera de linea o en linea, por ejemplo a
través de medios impresos o digitales, incluidos los medios de comunicacion
en linea, las herramientas de comparacion de precios o la publicidad en
motores de busqueda dirigida a clientes en territorios especificos o a grupos de
clientes especificos;

b) ofrecer en un sitio web opciones lingiiisticas diferentes de las utilizadas
habitualmente en el territorio en el que esta establecido el distribuidor;

c)  ofrecer un sitio web con un nombre de dominio correspondiente a un territorio
distinto de aquel en el que esta establecido el distribuidor.

El articulo 8, apartado 4, del REC I+D suprime la exencion del REC I+D para
aquellos acuerdos de I+D que contengan restricciones de las ventas pasivas. Esto
abarca cualquier restriccion de las ventas pasivas en relacion con a) el territorio o b)
los clientes donde o a los cuales las partes pueden vender pasivamente los productos
considerados en el contrato o conceder licencias de las tecnologias consideradas en el
contrato, si bien excluye el requisito de conceder a otra parte una licencia exclusiva
de los resultados. La razon de esta ultima excepcion radica en la posibilidad explicita
ofrecida a las partes de que una sola parte produzca y distribuya los productos
considerados en el contrato en virtud de la concesion de una licencia exclusiva por
las otras partes'#*,

El articulo 8, apartado 5, del REC I+D suprime la exencion del REC I+D para
aquellos acuerdos de I+D que contengan determinadas restricciones de las ventas
activas. Este es el caso si se prohibe o limita la venta activa de los productos o
tecnologias considerados en el contrato en territorios o a clientes que no hayan sido
asignados en exclusiva a una de las partes en virtud de una especializacién en el
contexto de la explotacion.

Esto significa que las ventas activas no deben restringirse entre las partes, a menos
b

que las partes asignen territorios o clientes a una de ellas a raiz de una

especializacion en el contexto de la explotacion'®.

Otras restricciones especialmente graves

El REC I +D comprende otras dos restricciones especialmente graves. En primer
lugar, si las partes se han repartido territorios o clientes entre ellas en funcion de una
especializacion en el contexto de la explotacion, es una restriccion especialmente
grave exigir a una parte que no satisfaga la demanda de clientes asignados a la otra
parte, si dichos clientes pretenden comercializar los productos considerados en el

144

145

De acuerdo con la definicion de «especializacion en el contexto de la explotacion» establecida en el
articulo 1, apartado 1, punto 14, del REC I+D.

Véase la definicion de «especializacion en el contexto de la explotacion» en el articulo 1, apartado 1,
punto 14, del REC I+D.
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171.

contrato o conceder licencias de las tecnologias consideradas en el contrato en otros

territorios del mercado interior'#°.

En segundo lugar, restringir la posibilidad de que los usuarios o revendedores

compren los productos considerados en el contrato a otros revendedores en el

mercado interior también es una restriccion especialmente grave'*’.

2.6.2. Restricciones excluidas

172.

173.

174.

175.

176.

El articulo 9 del REC I+D excluye determinadas obligaciones contenidas en los
acuerdos de I+D de la exencion prevista en el REC I+D. Se trata de obligaciones
cuyo cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3, no
se puede suponer con suficiente certeza. A diferencia de las restricciones
especialmente graves contempladas en el articulo 8 del REC I+D, las restricciones
excluidas no impiden que la totalidad del acuerdo de I+D se beneficie de la exencién
por categorias. No obstante, esto es asi unicamente si la restriccion en cuestion puede
separarse del resto del acuerdo. Si la restriccion es separable, el resto del acuerdo
seguira beneficiandose de la exencion en virtud del REC I+D.

Las restricciones excluidas estan sujetas a una evaluacion individual con arreglo al
articulo 101. No puede presumirse que las restricciones excluidas entran dentro del
ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, o que no cumplen las condiciones
del articulo 101, apartado 3.

La primera restriccion excluida es la obligacion de no impugnar la validez de los
derechos de propiedad intelectual que las partes posean en el mercado interior:

a) una vez finalizadas las actividades de I+D, en el caso de los derechos de
propiedad intelectual que sean pertinentes para la [+D; o

b)  tras la expiracion del acuerdo de I+D, en el caso de los derechos de propiedad
intelectual que protejan los resultados de la I+D '8,

La razon por la que se excluyen dichas obligaciones del beneficio de la exencion por
categorias es que no debe impedirse que las partes que dispongan de la informacion
pertinente para detectar un derecho de propiedad intelectual concedido por error
puedan impugnar la validez de tales derechos. En términos generales no puede
presumirse que dicha restriccion cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3,
por lo que las partes tendran que autoevaluar tales restricciones. Sin embargo, no
constituyen restricciones excluidas las disposiciones que permitan poner término al
acuerdo de I+D si una de las partes impugna la validez de los derechos de propiedad
intelectual pertinentes para el acuerdo de I+D o que protejan los resultados de la I+D.

La segunda restriccion excluida es la obligacion de no conceder licencias a terceros
para producir los productos considerados en el contrato o para utilizar las tecnologias
consideradas en el contrato. Esto significa que, en principio, las partes deben tener
libertad para conceder licencias a terceros. Se aplicard una excepcion cuando los
acuerdos de I+D prevean la explotacion de los resultados de la I+D en comun o
remunerada por al menos una de las partes y esa explotacion se produzca en el
mercado interior respecto a terceros.

146
147
148

Articulo 8, apartado 6, del REC I+D.
Articulo 8, apartado 7, del REC I+D.
Articulo 9, apartado 1, letra a), del REC I+D.
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2.7.

177.

178.

179.

Retirada del beneficio del REC I+D

De conformidad con lo establecido en el articulo 29, apartado 1, del Reglamento
(CE) n.° 1/2003, la Comision podra retirar el beneficio que confiere el REC I+D si
considera que, en un caso concreto, un acuerdo de I+D al que se aplican las
exenciones previstas en el REC [+D produce, a pesar de todo, determinados efectos
incompatibles con el articulo 101, apartado 3. Ademas, si, en un caso concreto, dicho
acuerdo tiene efectos incompatibles con el articulo 101, apartado 3, en el territorio de
un Estado miembro o en una parte de dicho territorio que presente todas las
caracteristicas de un mercado geografico distinto, la ANC también podré retirar el
beneficio que confiere el REC I+D, de conformidad con el articulo 29, apartado 2,
del Reglamento (CE) n.° 1/2003. El articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 no
menciona a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros que, por tanto, no
estan facultados para retirar el beneficio que confiere el REC I+D, a menos que el
organo jurisdiccional en cuestion sea una autoridad de competencia designada por un
Estado miembro, de conformidad con el articulo 35 del Reglamento (CE) n.° 1/2003.

La Comision y las ANC pueden retirar el beneficio del REC I+D en particular
cuando:

a) la existencia de un acuerdo de I+D restrinja sustancialmente la posibilidad de
que terceras partes lleven a cabo actividades de I+D en el ambito o ambitos de
los productos o tecnologias considerados en el contrato o de los polos de I+D;
esto podria deberse, por ejemplo, a la limitada capacidad de investigacion
disponible;

b) la existencia del acuerdo de I+D restrinja sustancialmente el acceso de terceros
al mercado de los productos o tecnologias considerados en el contrato; esto
podria deberse, por ejemplo, a la estructura particular de la oferta;

c) las partes no exploten los resultados de la [+D en comun o remunerada frente a
terceros sin ninguna razon objetivamente valida;

d) los productos o tecnologias considerados en el contrato no sean objeto, en el
conjunto del mercado interior o en una parte significativa de este, de una
competencia efectiva de productos o tecnologias considerados como similares
por los usuarios a causa de sus propiedades, precio o finalidad.

De conformidad con el articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, la
Comision puede retirar el beneficio del REC I+D por iniciativa propia o sobre la base
de una denuncia. Esto incluye la posibilidad de que las ANC pidan a la Comision que
retire el beneficio del REC I+D en un caso concreto, sin perjuicio de la aplicacion de
las normas sobre asignacion de casos y asistencia en la Red Europea de
Competencia'®’, y sin perjuicio de su propia facultad de retirada con arreglo al
articulo 29, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003. Si al menos tres ANC piden
que la Comision aplique el articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003
en un caso concreto, la Comision debatird el caso en el marco de la Red Europea de
Competencia con vistas a decidir si retira o no el beneficio del REC I+D. En ese
contexto, la Comision tendra muy en cuenta las opiniones de las ANC que hayan
solicitado a la Comision la retirada del beneficio del REC I+D para llegar a una
conclusion oportuna sobre si se cumplen las condiciones para una retirada en el caso
concreto.

149

Véase el capitulo IV del Reglamento (CE) n.° 1/2003.
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180.

181.

182.

183.

184.

Del articulo 29, apartados 1 y 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003 se desprende que la
Comision tiene la competencia exclusiva de retirar la cobertura del REC I+D a escala
de la Union, ya que puede retirar dicha cobertura respecto de los acuerdos de 1+D
que restringen la competencia en un mercado geografico de referencia que sea mas
amplio que el territorio de un solo Estado miembro, mientras que las ANC solo
pueden retirar la cobertura del Reglamento en relacion con el territorio de su
respectivo Estado miembro.

Por tanto, la facultad de retirada de una ANC individual se refiere a los casos en que
el mercado de referencia abarca un solo Estado miembro, o una region situada
exclusivamente en el Estado miembro respectivo o parte de ella. En tal caso, la ANC
tiene competencia para retirar la cobertura del REC I+D en relacion con un acuerdo
de I+D que tenga efectos incompatibles con el articulo 101, apartado 3, del Tratado
en dicho mercado nacional o regional. Se trata de una competencia mixta, ya que el
articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.°1/2003 también faculta a la
Comision para retirar la cobertura del REC I+D en relacion con un mercado nacional
o regional, siempre que el acuerdo de I+D en cuestion pueda afectar al comercio
entre Estados miembros.

Cuando se trata de varios mercados nacionales o regionales distintos, diferentes ANC
competentes pueden retirar la cobertura del REC I+D de forma paralela.

Del tenor del articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003 se desprende
que, cuando la Comisién retira la cobertura del REC I+D, tiene la carga de
demostrar, en primer lugar, que el acuerdo de I+D correspondiente tiene efectos
apreciables contrarios a la competencia, por lo que entra en el ambito de aplicacion
del articulo 101, apartado 1, del Tratado. En segundo lugar, debe demostrar que el
acuerdo tiene efectos incompatibles con el articulo 101, apartado 3, lo cual significa
que no cumple al menos una de las cuatro condiciones de dicho apartado. De
conformidad con el articulo 29, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, los
mismos requisitos se aplican cuando una ANC retira la cobertura del REC I+D en
relacion con su Estado miembro. En particular, por lo que se refiere a la carga de la
prueba del cumplimiento del segundo requisito, el articulo 29 del Reglamento (CE)
n.° 1/2003 exige que la ANC competente demuestre que no se cumple al menos una
de las cuatro condiciones del articulo 101, apartado 3, del Tratado!'*°.

Si se cumplen los requisitos del articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE)
n.° 1/2003, la Comisién podra retirar la cobertura del REC I+D en un caso concreto.
Dicha retirada, asi como sus requisitos expuestos en los apartados anteriores, deben
distinguirse de las constataciones de una Decision de la Comision en materia de una
infraccidon con arreglo al capitulo IIT del Reglamento (CE) n.° 1/2003. Sin embargo,
una retirada puede combinarse, por ejemplo, con la constatacion de una infraccion y

150

El requisito del articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 relativo a la carga de la prueba de la ANC
competente se deriva de la situacidon en la que el REC I+D no es aplicable y una empresa invoca el
articulo 101, apartado 3, en un caso concreto. En esta situacion, la empresa tiene la carga de la prueba,
de conformidad con el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 1/2003, para demostrar que se cumplen las
cuatro condiciones del articulo 101, apartado 3. A tal fin, esta debe justificar sus alegaciones. Véase,

por ejemplo, la Decision de la Comision en el asunto AT.39226 — Lundbeck, confirmada en las

sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de septiembre de 2016, Lundbeck/Comision, T-472/13,
EU:T:2016:449, y de 25 de marzo de 2021, Lundbeck/Comision, C-591/16 P, EU:C:2021:243.
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185.

2.8.

186.

187.

la imposicion de una medida correctiva, e incluso con medidas provisionales, como

ya se ha hecho en Decisiones previas de la Comision'®!,

Si la Comision retira la cobertura del REC I+D en virtud del articulo 29, apartado 1,
del Reglamento (CE) n.° 1/2003, debe tener en cuenta que la retirada solo puede
tener efectos ex nunc, es decir, que la situacion de exencion de los acuerdos de que se
trate no se verd afectada para el periodo anterior a la fecha en que la retirada sea
efectiva. En el caso de una retirada en virtud del articulo 29, apartado 2, del
Reglamento (CE) n.° 1/2003, la ANC en cuestion también debe tener en cuenta sus
obligaciones en virtud del articulo 11, apartado 4, de dicho Reglamento, en particular
la de facilitar a la Comision cualquier decision pertinente prevista.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3, de los acuerdos de I+D que no
entran en el ambito de aplicacion del REC I+D

No puede presumirse que los acuerdos de I+D que no entran dentro del ambito de
aplicacion del REC I+D entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, o que no cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3. Tales
acuerdos de I+D requieren una evaluacion individual con arreglo al articulo 101.

Dicha evaluacion individual comienza con la cuestion de si el acuerdo restringiria la
competencia en el sentido del articulo 101, apartado 152, En caso afirmativo, las
empresas tendrian que evaluar si el acuerdo de I+D cumple las condiciones del
articulo 101, apartado 3.

2.8.1. Mejoras de eficiencia

188.

Muchos acuerdos de I+D, con o sin explotacion en comtn de los posibles resultados,
obtienen mejoras de eficiencia mediante la combinacidén de conocimientos y activos
complementarios, dando asi lugar a productos mejorados o nuevos y al desarrollo y
comercializaciéon de tecnologias con mayor rapidez. Los acuerdos de I+D también
pueden dar lugar a una mayor difusion del conocimiento, que puede generar una
mayor innovacioén. Ademas, los acuerdos de I+D pueden dar lugar a reducciones de
costes y de la dependencia de un ntimero demasiado limitado de proveedores de
determinadas tecnologias, productos y servicios. Estas mejoras de eficiencia pueden
contribuir a un mercado interior resiliente.

2.8.2. Caracter indispensable

189.

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia generadas por un acuerdo de I+D no cumplen los criterios del articulo 101,
apartado 3. En particular, las restricciones especialmente graves enumeradas en el
articulo 8 del REC I+D'>? tienen menos probabilidades de cumplir el criterio del
caracter indispensable en una evaluacion individual.

151

152
153

La Comisién ha utilizado su facultad para retirar la cobertura de uno de los Reglamentos de exencion
por categorias anteriormente aplicables en las Decisiones de la Comision de 25 de marzo de 1992
(medidas provisionales) y de 23 de diciembre de 1992 relativas a un procedimiento de aplicacion del
articulo 85 del Tratado CEE con respecto al asunto 1V/34.072 — Mars/Langnese y Scholler, confirmadas
por la sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de octubre de 1998, Langnese-Iglo/Comision, C-279/95 P,
EU:C:1998:447, y las Decisiones de la Comision de 4 de diciembre de 1991 (medidas provisionales) y
de 4 de diciembre de 1991 relativas a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE
respecto del asunto 1V/33.157 — Eco System/Peugeot.

Véase también la seccion 2.3 de las presentes Directrices.

Véase también la seccion 2.6 de las presentes Directrices, sobre las restricciones especialmente graves.
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2.8.3. Beneficio para los consumidores

190.

191.

192.

193.

Las mejoras de eficiencia logradas mediante las restricciones indispensables deben
beneficiar a los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos
de la competencia causados por el acuerdo de I+D. Por ejemplo, la introduccion en el
mercado de productos nuevos o mejorados debe compensar cualesquiera incrementos
de precios u otros efectos restrictivos de la competencia.

En general es mas probable que un acuerdo de I+D logre mejoras de eficiencia que
beneficien a los consumidores si da lugar a la combinacion de conocimientos y
activos complementarios. Las partes de un acuerdo pueden, por ejemplo, tener
distintas capacidades de investigacion.

Si los conocimientos y los activos de las partes son muy similares, el efecto mas
importante del acuerdo de I+D puede ser la eliminacion parcial o total de la I+D de
una o varias partes. Esto eliminara costes (fijos) para las partes del acuerdo, pero sera
improbable que dé lugar a beneficios que repercutan en el consumidor.

Por otra parte, cuanto mayor sea el poder de mercado de las partes, menos probable
sera que las mejoras de eficiencia beneficien a los consumidores en una medida que
compense los efectos restrictivos de la competencia.

2.8.4. No eliminacion de la competencia

194.

2.9.
195.

196.

197.

Los criterios del articulo 101, apartado 3, no se cumplirdn si las partes tienen la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o tecnologias en cuestion.

Momento de la evaluacion

La evaluacion de los acuerdos restrictivos en relacion con el articulo 101 se efectia
en el contexto real en el que se producen y segun los hechos de un momento
determinado. La evaluacion puede variar en funcion de modificaciones
fundamentales de los hechos.

La excepcion contemplada en el articulo 101, apartado 3, se aplica siempre que se
cumplan las cuatro condiciones acumulativas previstas en esta disposicion y deja de
aplicarse cuando ya no sea asi. Al aplicar los cuatro criterios acumulativos del
articulo 101, apartado 3, es preciso tomar en consideracion las inversiones
irrecuperables inicialmente efectuadas por cualquiera de las partes y el tiempo y las
restricciones necesarias para efectuar y recuperar una inversion que aumenta la
eficiencia. El articulo 101 no puede aplicarse sin tener debidamente en cuenta esas
inversiones anteriores. Asi, el riesgo a que se enfrentan las partes y las inversiones
irrecuperables que deben efectuarse para aplicar el acuerdo pueden llevar, segiun los
casos, a que el acuerdo quede fuera del articulo 101, apartado 1, o a que cumpla las
condiciones del articulo 101, apartado 3, durante el periodo de tiempo necesario para
recuperar la inversion. En caso de que la invencion resultante de la inversion se
beneficie de cualquier tipo de exclusividad concedida a las partes en virtud de
normas especificas de proteccion de derechos de propiedad intelectual, serd poco
probable en general que el periodo de recuperacion de tal inversion exceda del
periodo de exclusividad establecido con arreglo a dichas normas.

En algunos casos el acuerdo restrictivo constituye un acontecimiento irreversible.
Una vez aplicado dicho acuerdo, no puede restablecerse la situacion anterior. En
tales casos, la evaluacion debe efectuarse exclusivamente en funcidon de los hechos
del momento de aplicacion del acuerdo.
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198.

199.

Por ejemplo, en el caso de un acuerdo de I+D en virtud del cual cada una de las
partes acuerda abandonar su propio proyecto de investigacion y poner en comun sus
capacidades con las de la otra parte, objetivamente puede resultar técnica y
economicamente imposible volver a poner en marcha un proyecto una vez que se ha
abandonado. Si en ese momento el acuerdo es compatible con el articulo 101, por
ejemplo porque hay un numero suficiente de terceros que realizan esfuerzos
competidores en materia de I+D, el acuerdo de las partes de abandonar sus propios
proyectos seguird siendo compatible con el articulo 101, apartado 1, aun cuando
posteriormente fracasen los proyectos de terceros.

No obstante, la prohibicién del articulo 101, apartado 1, puede aplicarse a otras
facetas del acuerdo en relaciéon con las cuales no se plantea la cuestion de la
irreversibilidad. Si, por ejemplo, ademas de la [+D en comun, el acuerdo contempla
la explotacién en comun, el articulo 101 puede aplicarse a esa parte del acuerdo si
este, debido a la posterior evolucion del mercado, produce efectos restrictivos de la
competencia y (ya) no cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3, habida
cuenta de las inversiones irrecuperables efectuadas con anterioridad.

2.10. Ejemplo

200.

Acuerdos de I+D entre empresas competidoras en innovacion

Ejemplo 1

Situacion: Las empresas A y B han realizado de forma independiente cuantiosas
inversiones en I+D para desarrollar un nuevo componente electronico miniaturizado
que no mejorara ni reemplazard los ya existentes, y cuya demanda creara su propio
nuevo mercado, si tiene éxito. Las empresas A y B han desarrollado los primeros
prototipos. Ahora acuerdan aunar estos esfuerzos de [+D mediante la creacion de una
empresa en participacion para completar la I+D, centrandose tnicamente en uno de
los dos esfuerzos de I+D (la parte del acuerdo relativa a la I+D), y fabricar el nuevo
componente (la parte del acuerdo relativa a la explotacion en comun), que se vendera
de nuevo a las empresas A y B, a fin de que comercialicen por separado el nuevo
componente (el «acuerdo de [+Dy).

No hay otras empresas que estén desarrollando actualmente el mismo componente
electronico o un componente sustituible, o que puedan emprender de forma
independiente, y probablemente lo hagan, esfuerzos de I+D para desarrollar el mismo
componente 0 un componente sustituible.

Analisis: El componente electrénico miniaturizado es un producto completamente
nuevo y debe analizarse si el acuerdo de I+D restringe la competencia en el mercado
interior en el sentido del articulo 101, apartado 1. Ademas, debe evaluarse si el
acuerdo de I+D esta cubierto por el REC I+D.

En el momento en que se celebra el acuerdo de I+D, las empresas A y B son las dos
unicas empresas que realizan (o que pueden emprender y probablemente emprendan)
esfuerzos de I+D en relacion con el nuevo componente. Cada una de ellas habria
podido proseguir con la [+D del nuevo componente de forma independiente e
introducirlo en el mercado. A través de la empresa en participacion, las empresas A 'y
B pasaran a centrarse en un solo esfuerzo de I+D, en lugar de realizar dos distintos.
Por lo tanto, el acuerdo de I+D puede tener efectos restrictivos en el sentido del
articulo 101, causados por la reduccién del numero de esfuerzos de I+D vy, por ende,
del niumero de productos que probablemente se incorporen al mercado.
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201.

Si el acuerdo da lugar a una restriccion de la competencia, las partes tendrian que
determinar si pueden quedar exentas en virtud del REC I+D. Sin embargo, el acuerdo
de I+D entre las empresas A y B no cumple las condiciones para la exencion.
Concretamente, no se alcanza el umbral aplicable a los acuerdos entre empresas
competidoras en innovacion, ya que no hay otros esfuerzos competidores en materia
de I+D (articulo 6, apartado 3, del REC I+D). En consecuencia, es necesaria una
evaluacion individual para determinar si el acuerdo de I+D cumple los requisitos
establecidos en el articulo 101, apartado 3.

De conformidad con el articulo 101, apartado 3, si bien el acuerdo de I+D podria dar
lugar a posibles mejoras de eficiencia en forma de desarrollo mas rapido de un nuevo
producto, el acuerdo de I+D eliminaria la Gnica presion competitiva de las partes en
el ambito de la innovacion. Como consecuencia de ello, es probable que esto
provoque una pérdida de innovacion y unos precios mayores en sentido descendente.
Probablemente el acuerdo de I+D cree un duopolio en el futuro mercado de nuevos
componentes electronicos miniaturizados. Dicho duopolio se caracterizaria por un
alto grado de costes comunes y por un posible intercambio de informacién comercial
confidencial entre las partes, ya que su empresa en participacion produciria para los
unicos vendedores del nuevo componente, las empresas A y B. Por lo tanto, también
puede existir un grave riesgo de coordinacidon contraria a la competencia que
desemboque en un resultado colusorio en el nuevo mercado. A pesar de que algunos
de estos problemas podrian resolverse si las partes se comprometiesen a conceder a
terceros en condiciones razonables licencias de los conocimientos técnicos o los
derechos de propiedad intelectual para la fabricacion del nuevo componente, parece
poco probable que esto solucionase todos los problemas y cumpliese las condiciones
del articulo 101, apartado 3. Asi pues, no es probable que el acuerdo de [+D quede
exento en virtud del articulo 101, apartado 3.

Acuerdos de I+D entre empresas competidoras por un producto o tecnologia
existente

Ejemplo 2

Situacién: La empresa A tiene una cuota de mercado del 51 % en un mercado en el
que se incluye su farmaco lider de ventas. Una pequeia empresa, la empresa B, se
dedica a la I+D farmacéutica, a la produccion de ingredientes farmacéuticos activos
(«IFA») y a la fabricacion de medicamentos genéricos. La empresa B ha inventado
un procedimiento que permite producir el IFA del fdrmaco lider de ventas de la
empresa A de forma mas econdémica. La empresa B ha presentado una solicitud de
patente para este procedimiento (patente de procedimiento). La patente del
compuesto (IFA) del farmaco lider de ventas de la empresa A caduca dentro de algo
menos de tres afios; posteriormente subsistirdn varias patentes de procedimientos
relativos al farmaco. La empresa B considera que el nuevo procedimiento mas
eficiente que ha desarrollado no infringiria las patentes de procedimiento de la
empresa A existentes y permitiria producir una version genérica del farmaco lider de
ventas cuando la patente del IFA de la empresa A haya caducado. La empresa B
probablemente fabricaria el producto por si misma o concederia una licencia sobre el
procedimiento a los terceros interesados, por ejemplo, a otros productores de
genéricos o a la empresa A.

Antes de concluir su investigacion y desarrollo en este campo, la empresa B firma un
acuerdo con la empresa A por el que esta hace una contribucion financiera al
proyecto de I+D ejecutado por la empresa B, siempre que adquiera un permiso
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202.

exclusivo para todas las patentes de procedimiento de la empresa B relacionadas con
la produccion del IFA del medicamento lider de ventas de la empresa A.

Existen otros dos esfuerzos de I+D independientes que estan desarrollando un
procedimiento para la produccion del IFA del firmaco lider de ventas, que no
infringiria las patentes de procedimiento de las empresas A y B, si bien no esta claro
aun que vayan a llegar a la fase de produccion industrial.

Analisis: El procedimiento objeto de la solicitud de patente de la empresa B se limita
a mejorar un proceso de produccion existente. La empresa A opera en el mercado de
la tecnologia existente (el proceso de produccion), asi como en el mercado del
producto existente (el farmaco lider de ventas). La empresa B es un competidor
potencial a nivel tecnolédgico. Si la empresa B explotase la patente de procedimiento,
probablemente podria acceder al mercado del producto con, por ejemplo, un
producto genérico. Asi pues, las empresas A y B son competidoras potenciales en el
mercado de productos al que pertenece el farmaco lider de ventas. El acuerdo no esta
exento en virtud del REC I+D, ya que, al menos por lo que se refiere al mercado de
producto, la cuota de mercado de la empresa A es superior al 25 %. Por lo tanto,
debe llevarse a cabo una evaluacion individual.

La empresa A tiene poder de mercado en el mercado existente al que pertenece el
farmaco lider de ventas. Aunque este poder de mercado disminuyera
perceptiblemente con la entrada de hecho en el mercado de competidores genéricos,
la licencia exclusiva de la patente de procedimiento impide a terceros disponer del
procedimiento desarrollado por la empresa B y, de este modo, puede demorar la
introduccion del genérico (debido especialmente a que el producto atn est4 protegido
por varias patentes de procedimiento pertenecientes a la empresa A). Dado que no
esta claro si los otros dos esfuerzos de I+D que actualmente trabajan en una
alternativa licita a la patente de procedimiento de la empresa A llegarian a la fase de
produccion industrial, la patente de procedimiento de la empresa B es la tnica via
creible para lanzar productos genéricos que podrian competir con el medicamento
lider de ventas de la empresa A. Por consiguiente, el acuerdo restringe la
competencia a efectos del articulo 101, apartado 1. Los ahorros de costes logrados
gracias al nuevo procedimiento de produccion para la empresa A no son suficientes
para compensar la restriccion de la competencia. A falta de otros competidores en el
mercado de productos, como productores de genéricos, es poco probable que el
ahorro de costes de produccion beneficie a los consumidores. Ademas, una licencia
exclusiva no es indispensable para obtener dicho ahorro. Por lo tanto, es improbable
que el acuerdo cumpla las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Asociacion de investigacion

Ejemplo 3

Situacion: Las empresas A, B y C son importantes agentes en el &mbito de las tecnologias de
energias renovables. Tienen previsto crear una asociacion de investigacion que definird un
programa de [+D que establezca una vision comun a largo plazo respecto al desarrollo de
nuevas tecnologias de energias renovables y la mejora de las existentes, la cual se
materializaria en una serie de distintos proyectos de [+D.

Este programa constituiria una colaboracion en I+D y se formalizaria en un memorando de
entendimiento, que establece los objetivos y las condiciones de la colaboracion, en particular
los mecanismos de gobernanza y las modalidades de seguimiento. Asi pues, el memorando de
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entendimiento establece un marco de cooperacion en el que se llevaran a cabo proyectos
especificos de colaboracion en I+D en apoyo del programa a largo plazo acordado.

Analisis: Este tipo de asociacion de investigacion puede hacer participes a empresas
competidoras en el desarrollo o el uso de estas tecnologias, o en ambos ambitos. Sin embargo,
si la naturaleza de la asociacion de investigacién se limita a un programa amplio, no es
probable que este tipo de colaboracion sea problematica.

Ademas, si la asociacion de investigacion aborda un reto que ninguna empresa puede abordar
por si sola y que requiere la movilizacion de multiples agentes, facilitaria una innovacion que
de otro modo no tendria lugar y, por tanto, supondria una contribucion al progreso técnico y
economico.

Si bien es poco probable que esta asociacion de investigacion suscite problemas de
competencia, los distintos acuerdos de cooperacion en I+D tendrian que analizarse de manera
independiente.
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3.
3.1.

203.

204.

205.

206.

207.

208.

209.

ACUERDOS DE PRODUCCION

Introduccion

El objetivo del presente capitulo es proporcionar orientaciones sobre el ambito de
aplicacion y la evaluacion desde el punto de vista de la competencia de los acuerdos
de produccion que entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, y que a) se benefician del REC de especializacion (seccion 3.4); o b)
quedan fuera del &mbito de aplicacion del REC de especializacion y deben evaluarse
con arreglo al articulo 101, apartados 1 y 3 (seccion 3.5).

Los acuerdos de produccion pueden variar en forma y alcance. Pueden prever que
solo una de las partes o dos o mas partes realicen la produccidon. Las empresas
pueden producir en comin mediante una empresa en participacion, es decir, una
empresa controlada conjuntamente que opera una o varias instalaciones de
produccion, o mediante una forma menos rigida de cooperacion para la produccion,
como es el caso de los acuerdos de subcontratacion.

Las presentes Directrices se aplican a todas las formas de acuerdos de produccion en
comun y a los acuerdos horizontales de subcontratacion ',

Los acuerdos de subcontratacion se refieren a acuerdos por los que una parte (en lo
sucesivo, el «contratista») encarga a otra parte (en lo sucesivo, el «subcontratistay) la
fabricacion de un producto. Los acuerdos horizontales de subcontratacion se celebran
entre empresas que operan en el mismo mercado de producto con independencia de
si son competidores reales o potenciales. Este tipo de acuerdos abarcan los acuerdos
de especializacion unilaterales y reciprocos, asi como otros acuerdos horizontales de
subcontratacion.

Los acuerdos de especializacion unilaterales son acuerdos entre dos o mas partes
activas en el mismo mercado de producto, en virtud de los cuales una parte o varias
acuerdan interrumpir total o parcialmente la produccién de determinados bienes o
abstenerse de producir esos bienes y comprarlos a la otra parte o partes, que aceptan
producir y suministrar esos productos a la parte o partes que hayan interrumpido la
produccion o se hayan abstenido de producirlos.

Los acuerdos de especializacion reciproca son acuerdos entre dos o mas partes
activas en el mismo mercado de producto, en virtud de los cuales dos o més partes se
comprometen, sobre una base de reciprocidad, a interrumpir o abstenerse de fabricar
productos determinados y diferentes y a comprarselos a las otras partes, las cuales se
comprometen a producir y suministrar dichos productos a la otra parte o partes que
hayan interrumpido la produccidn o se hayan abstenido de producirlos.

Las presentes Directrices también se aplican a otros acuerdos horizontales de
subcontratacion, entre los que se incluyen los acuerdos de subcontratacion con miras

154

Los acuerdos verticales de subcontratacion no estan cubiertos por las presentes Directrices. Los
acuerdos verticales de subcontratacion se celebran entre empresas que operan en niveles diferentes del
mercado. Entran en el ambito de aplicacion de las Directrices sobre restricciones verticales y, siempre
que se cumplan determinadas condiciones, pueden acogerse al Reglamento de exencidn por categorias
de las restricciones verticales. Ademas, pueden entrar en el ambito de aplicacion de la Comunicacion de
la Comision, de 18 de diciembre de 1978, referente a la consideracion de los subcontratos respecto a las
disposiciones del apartado 1 del articulo 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea (DO C 1 de 3.1.1979, p. 2) (en lo sucesivo, la «Comunicacion sobre la subcontratacion»).
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3.2
210.

3.3.
211.

a ampliar la produccion, por los que el contratista no interrumpe ni limita al mismo
tiempo su propia fabricacion del producto.

Mercados de referencia

Un acuerdo de produccion afectard a los mercados a los que incumba directamente la
cooperacion, es decir, los mercados a los que pertenezcan los productos fabricados
con arreglo al acuerdo de produccion. Estos mercados se definirdn con arreglo a la
Comunicacion sobre la definicion de mercado'*>. Un acuerdo de produccion también
puede tener efectos indirectos en los mercados ascendentes, descendentes o
adyacentes al mercado directamente afectado por la cooperacion (en lo sucesivo, los
«mercados afectados indirectamente»)'>. Es probable que los mercados afectados
indirectamente sean mercados de referencia si son interdependientes y las partes
tienen una posicion sélida en el mercado afectado indirectamente.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

La evaluacion de un acuerdo de especializaciéon comienza con la cuestion de si el
acuerdo contiene restricciones de la competencia que entren en el ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1. Si tal es el caso:

a) en primer lugar, la evaluacion se centrard en si el acuerdo de especializacion
puede acogerse a la exencion del REC de especializacion;

b) en segundo lugar, si los acuerdos quedan fuera del ambito de aplicacion del
REC de especializacion, seria necesaria una evaluacion individual del acuerdo
de especializacion para determinar si cumple las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

3.3.1. Principales problemas de competencia

212.

213.

Los acuerdos de produccion pueden plantear diferentes problemas de competencia,
tales como:

a) lalimitacion directa de la competencia entre las partes;

b) la coordinacién del comportamiento competitivo de las partes como
proveedores; o

c) laexclusion de terceros contraria a la competencia en un mercado relacionado.

Los acuerdos de produccion pueden dar lugar a una limitacion directa de la
competencia entre las partes. Estos acuerdos, y en especial las empresas en
participacién para la produccién'>’, pueden llevar a las partes a alinear directamente
1) los niveles de produccion, ii)la calidad, iii) el precio al que la empresa en
participacion vende sus productos u iv) otros parametros importantes desde el punto
de vista de la competencia (como la innovacion o la sostenibilidad). Esto puede
restringir la competencia incluso si las partes venden los productos
independientemente.

155

156

157

Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia (DO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

Articulo 2, apartado 5, primer guion, del Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de
2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO L 24 de 29.1.2004, p. 1).

Véanse los apartados 51 («empresas en participacion con plenas funciones») y 13 («responsabilidad por
una infraccion del articulo 101, apartado 1») de las presentes Directrices.
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214.

215.

216.

Los acuerdos de produccion también pueden dar lugar a que las partes coordinen su
comportamiento competitivo como proveedores, es decir, un resultado colusorio,
lo que llevaria a 1) precios mas altos, ii) una reduccion de la produccion, iii) una
calidad del producto mas baja, iv) una menor variedad de productos o v) menos
innovacion. Esto puede suceder siempre que:

a) las partes tengan poder de mercado, y

b) existan caracteristicas de mercado que propicien dicha coordinacion,
especialmente:

1) cuando el acuerdo de producciéon incremente los costes comunes de las
partes (es decir, la proporcion de los costes variables que las partes tienen
en comun) en un grado tal que les permita llegar a un resultado colusorio,
0

i1) si el acuerdo entrafia un intercambio de informacion comercial
confidencial que pueda llevar a un resultado colusorio.

Los acuerdos de produccion pueden ademds llevar a la exclusion de terceros
contraria a la competencia en un mercado relacionado (por ejemplo, en un
mercado en sentido descendente que se basa en insumos procedentes del mercado en
el que estd vigente el acuerdo de produccion). Estos problemas de competencia
pueden materializarse independientemente de que las partes del acuerdo sean
competidoras en el mercado en el que tiene lugar la cooperacion. Sin embargo, para
que esta clase de exclusion produzca efectos contrarios a la competencia, al menos
una de las partes debe tener una posicion de mercado solida en el mercado donde se
evaltan los riesgos de exclusion.

Ejemplo. Al lograr un poder de mercado suficiente, las partes que se dedican a la
produccion en comun en un nivel superior del mercado pueden subir el precio de un
componente (o insumo) clave para un mercado descendente. De este modo, pueden
utilizar la produccidon en comun para aumentar los costes de sus rivales en sentido
descendente y marginarlos o, en ultimo término, expulsarlos del mercado. Esto a su
vez aumentard el poder de mercado de las partes en sentido descendente, lo que
podré permitirles mantener unos precios superiores al nivel competitivo o perjudicar
a los clientes de algin otro modo.

3.3.2. Restricciones de la competencia por el objeto

217.

218.

Generalmente, los acuerdos que implican a) fijar los precios, b) limitar la produccién
o ¢) repartirse el mercado o los clientes restringen la competencia por el objeto.

Sin embargo, en el contexto de los acuerdos de produccion, esto no se aplica cuando:

a) las partes se ponen de acuerdo sobre la produccion directamente afectada por el
acuerdo de produccién (por ejemplo, la capacidad y el volumen de produccion
de una empresa en participacion o la cuantia acordada de productos
procedentes de una externalizacion), a condicion de que no se eliminen los
otros parametros de la competencia (como los precios), o

b)  un acuerdo de produccion que también contempla la distribucion conjunta de
los productos fabricados en comun prevé la fijacion conjunta de los precios de
venta de estos productos, y solo de estos, siempre que esta restriccion sea
necesaria para la produccidon en comun, es decir, que de lo contrario las partes
carecerian desde el principio de un incentivo para celebrar el acuerdo de
produccion.
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219.

En estos dos casos, los acuerdos de produccion que incluyan estas restricciones
deberan evaluarse para determinar si es probable que produzcan efectos restrictivos
de la competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1. Estas restricciones y los
acuerdos de produccion no se evaluaran por separado, sino a la luz de los efectos
globales en el mercado de la totalidad del acuerdo de produccion.

3.3.3. Efectos restrictivos de la competencia

220.

221.

222.

223.

224.

225.

226.

227.

La probabilidad de que los posibles problemas de competencia que pueden plantear
los acuerdos de produccion lleguen a materializarse en un caso determinado depende
de diversas variables. Estas variables determinan los efectos probables de un acuerdo
de produccién sobre la competencia y, por ende, la aplicabilidad del articulo 101,
apartado 1. Estas variables comprenden:

a) las caracteristicas del mercado en el que tiene lugar el acuerdo;
b) lanaturaleza de la cooperacion;

c) lacobertura del mercado por parte de la cooperacion; y

d) los productos afectados por la cooperacion.

La probabilidad de que un acuerdo de produccion dé lugar a efectos restrictivos de la
competencia depende de la situacion que existiria a falta del acuerdo con todas sus
supuestas restricciones.

Factores tales como el hecho de que las partes del acuerdo sean competidores
cercanos, que los clientes tengan posibilidades limitadas de cambiar de proveedor,
que sea improbable que los competidores aumenten la oferta si suben los precios, y
que una de las partes del acuerdo sea una fuerza competitiva importante son todos
ellos pertinentes para la evaluacion del acuerdo desde el punto de vista de la
competencia.

Acuerdos de produccion que también implican funciones de comercializacion
(por ejemplo, la distribucioén o la mercadotecnia conjuntas). Estos acuerdos entrafian
un mayor riesgo de producir efectos restrictivos de la competencia que los meros
acuerdos de produccion en comun. La comercializacidbn conjunta acerca la
cooperacion al consumidor y generalmente implica la fijacion conjunta de precios y
ventas, es decir, unas practicas que conllevan los mayores riesgos para la
competencia.

Sin embargo, por lo general los acuerdos de distribucion conjunta de productos
fabricados en comun tienen menos probabilidades de restringir la competencia que
los acuerdos que solo se refieren a la distribucion conjunta.

Asimismo, un acuerdo de distribucidon conjunta que es necesario para celebrar
inicialmente el acuerdo de produccion en comun tiene menos probabilidades de
restringir la competencia que si no es necesario para la produccion en comun.

Acuerdos de produccion con escasas probabilidades de tener efectos restrictivos.
Algunos acuerdos de produccion tienen escasas probabilidades de generar efectos
restrictivos:

es improbable que los acuerdos de produccion entre empresas que compiten en los
mercados en los que se produce la cooperacion tengan efectos restrictivos de la
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228.

3.3.3.1.
229.

230.

231.

232.

233.

competencia si el acuerdo de produccion da lugar a un nuevo mercado'*®, es decir,

si el acuerdo permite a las partes lanzar un nuevo producto que, de lo contrario,
basandose en factores objetivos, no podrian haber lanzado (debido, por ejemplo, a
sus capacidades técnicas);

es improbable que los acuerdos de produccion den lugar a una limitacion directa de
la competencia entre las partes, a un resultado colusorio o a una exclusion contraria a
la competencia si las partes del acuerdo no tienen poder de mercado en el mercado
en que se evalua la restriccion de la competencia; el poder de mercado es lo tinico
que puede permitir a las partes del acuerdo mantener rentablemente los precios por
encima del nivel competitivo, 0 mantener rentablemente la produccion, la calidad del
producto o su variedad por debajo de lo que exigiria la competencia.

Poder de mercado

El punto de partida para el analisis del poder de mercado es a) la cuota de mercado
individual y combinada de las partes. A continuacidn, se analizaran por lo general
b) el coeficiente de concentracion y el numero de operadores en el mercado, y
c) factores dinamicos tales como el acceso potencial al mercado y la evolucién de las
cuotas de mercado, asi como d) otros factores pertinentes para la evaluacion del
poder de mercado.

a)  Cuotas de mercado

Es improbable que las empresas tengan poder de mercado por debajo de cierto nivel
de cuota de mercado.

REC de especializacion. El umbral de cuota de mercado con arreglo al REC de
especializacion se establece en el 20 %. Los acuerdos de especializacion'>® estan
amparados por el REC de especializacion si se celebran entre partes con una cuota de
mercado combinada no superior al 20 % en el mercado o mercados de referencia,
siempre que se cumplan las demds condiciones para la aplicacion del REC de
especializacion.

Salvaguardia regulatoria. En el caso de los acuerdos horizontales de
subcontratacion, que quedan fuera de la definicion de acuerdo de especializacion
prevista en el REC de especializacion [articulo 1, apartado 1, letra a)], en la mayoria
de los casos es poco probable que exista poder de mercado si las partes del acuerdo
tienen una cuota de mercado combinada que no excede del 20 %. En cualquier caso,
los acuerdos horizontales de subcontrataciéon en los que la cuota de mercado
combinada de las partes no excede del 20 % probablemente cumplan las condiciones
del articulo 101, apartado 3.

Cuota de mercado superior al 20 %. Si la cuota de mercado combinada de las
partes excede del 20 %, deben analizarse los efectos restrictivos. En general, el
riesgo de que un acuerdo de produccion aumente los incentivos de las partes del
acuerdo para elevar sus precios (o reducir la calidad y la gama) es mas probable
cuanto mayor sea la cuota de mercado combinada de las partes.

b)  Ratio de concentracion del mercado

158

159

A efectos del presente capitulo, «nuevo mercado» debe entenderse en un sentido mas amplio que en el
contexto de los acuerdos de [+D contemplados en el capitulo 2 (véase, por ejemplo, el apartado 60).
Articulo 1, apartado 1, del REC de especializacion.
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234.

235.

236.

237.

238.

3.3.3.2.
239.

240.

En general, la probabilidad de que un acuerdo de produccion ocasione efectos
restrictivos de la competencia en un mercado concentrado es mayor que en un
mercado que no lo esta. Un acuerdo de produccion en un mercado concentrado puede
aumentar el riesgo de resultado colusorio incluso si las partes solo tienen una cuota
de mercado combinada moderada.

Sin embargo, una cuota de mercado combinada de las partes ligeramente superior al
20 % no implica necesariamente que el mercado esté sumamente concentrado. Una
cuota de mercado combinada de las partes ligeramente superior al 20 % puede existir
en un mercado con una concentraciéon moderada.

c)  Factores dinamicos

Aun cuando las cuotas de mercado de las partes del acuerdo y la concentracion del
mercado sean elevadas, los riesgos de efectos restrictivos de la competencia pueden
seguir siendo bajos si el mercado es dinamico, es decir, si tienen lugar
incorporaciones al mercado y las cuotas de mercado cambian frecuentemente.

d)  Otros factores pertinentes para la evaluacion del poder de mercado

El nimero y la intensidad de las relaciones (por ejemplo, otros acuerdos de
cooperacion) entre los competidores en el mercado también son pertinentes para la
evaluacion del poder de mercado de las partes.

Ademas, cuando una empresa con poder de mercado coopera con un posible nuevo
operador, por ejemplo, con un proveedor del mismo producto en un mercado
adyacente, ya sea geografico o de producto, el acuerdo puede aumentar
potencialmente el poder de mercado de la primera. Esto puede ocasionar efectos
restrictivos de la competencia si: a) la competencia real en el mercado de la primera
empresa ya es escasa y b) la amenaza de una entrada es una fuente importante de
presion competitiva.

Limitacion directa de la competencia entre las partes

La competencia entre las partes de un acuerdo de produccion puede limitarse
directamente de diferentes maneras. Por ejemplo:

a)  Las partes de una empresa en participacion de produccion pueden, por ejemplo,
limitar la produccion de dicha empresa en comparacion con lo que las partes
habrian lanzado al mercado si cada una de ellas hubiera decidido su producciéon
individualmente.

b) Si el acuerdo de produccién determina las principales caracteristicas del
producto, esto puede eliminar también las dimensiones clave de la competencia
entre las partes y, en ultimo término, dar lugar a efectos restrictivos de la
competencia.

c) Una empresa en participacion que aplica un precio de transferencia elevado a
las partes en el acuerdo de produccion aumentaria los costes de los insumos de
las partes, lo que puede dar lugar a unos precios mayores en sentido
descendente. Puede que resulte rentable para los competidores aumentar sus
precios como respuesta, lo que contribuird a incrementar los precios en el
mercado de referencia.

Ademas, en ciertos sectores en los que la produccion es la principal actividad
econdmica, incluso un simple acuerdo de produccion puede por si mismo eliminar
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3.3.3.3.
241.

242.

243.

244,

245.

246.

aspectos claves de la competencia, limitando asi directamente la competencia entre
las partes de los acuerdos.

Resultado colusorio y exclusion contraria a la competencia

La probabilidad de un resultado colusorio depende del poder de mercado de las
partes (véase la seccion 3.3.3.1), asi como de las caracteristicas del mercado de
referencia. Un resultado colusorio puede ser fruto, en particular pero no tinicamente,
de unos costes comunes o de un intercambio de informacién propiciado por el
acuerdo de produccion.

Un acuerdo de produccion también puede dar lugar a una exclusion contraria a la
competencia: a) mediante el aumento del poder de mercado de las empresas;
b) mediante el aumento de sus costes comunes; o ¢) si implica el intercambio de
informacion comercial confidencial.

a) Costes comunes

Un acuerdo de produccion entre partes con poder de mercado puede tener efectos
restrictivos de la competencia si aumenta sus costes comunes hasta un nivel tal que
les permita incurrir en un resultado colusorio (por ejemplo, acordar precios u otros
parametros de la competencia) o excluir a terceros en mercados afectados
indirectamente.

Los costes comunes se refieren a la proporcion de los costes variables que las partes
del acuerdo tienen en comun. Los costes pertinentes son los costes variables del
producto con el que compiten las partes del acuerdo de produccion.

Es mas probable que un acuerdo de produccion lleve a un resultado colusorio o a una
exclusion si antes del acuerdo las partes ya tenian en comun una proporcion elevada
de los costes variables, pues el incremento adicional ocasionado por los costes de
produccion de los productos objeto del acuerdo puede inclinar la balanza hacia un
resultado colusorio. Por el contrario, aunque el nivel inicial de los costes comunes
sea bajo, si el incremento (ocasionado por los costes de producciéon de los productos
objeto del acuerdo) es acusado, el riesgo de resultado colusorio o de exclusion puede
ser elevado.

Los costes comunes aumentan el riesgo de resultado colusorio o de exclusion
solamente cuando los costes de produccion representan una proporcion importante de
los costes variables afectados.

a)  Otra situacion en la que los costes comunes pueden llevar a un resultado
colusorio se presenta cuando las partes acuerdan producir conjuntamente un
producto intermedio que supone una amplia proporcion de los costes variables
del producto final con el cual las partes compiten en sentido descendente. Las
partes podrian utilizar el acuerdo de produccion para aumentar el precio de este
insumo comun importante para sus productos en el mercado descendente. Esto
debilitaria la competencia descendente y probablemente llevaria a unos precios
finales mas altos. El beneficio se trasladaria de la fase descendente a la
ascendente para compartirlo a continuacion las partes a través de la empresa en
participacion.

b)  Del mismo modo, los costes comunes incrementan los riesgos de exclusion
contraria a la competencia derivados de un acuerdo horizontal de
subcontratacion cuando el insumo que el contratista compra al subcontratista
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247.

248.

249.

250.

251.

34.

252.

253.

supone una gran proporcion de los costes variables del producto final con el
que compiten las partes.

Sin embargo, es menos probable que los costes comunes aumenten el riesgo de un
resultado colusorio cuando la cooperacion se refiere a productos cuya
comercializacion es costosa, como por ejemplo, los productos nuevos o heterogéneos
que requieran una mercadotecnia costosa o altos costes de transporte.

b) Intercambios de informacién

Un acuerdo de produccioén puede generar efectos restrictivos de la competencia si
implica un intercambio de informacion comercial estratégica que pueda llevar a un
resultado colusorio o a una exclusion contraria a la competencia.

La probabilidad de que el intercambio de informacion en el contexto de un acuerdo
de produccidn genere efectos restrictivos de la competencia debe evaluarse segun la
orientacion que figura en el capitulo 6 de las presentes Directrices. Cualesquiera
efectos negativos que resulten de esos intercambios de informacion no se evaluaran
por separado, sino teniendo en cuenta los efectos globales del acuerdo de produccion.

Es més probable que el acuerdo de produccion cumpla los criterios del articulo 101,
apartado 3, si el intercambio de informacioén no va mas alla de la puesta en comun de
los datos necesarios para la fabricacion de los productos objeto del acuerdo, aun
cuando el intercambio de informacidn tenga efectos restrictivos de la competencia en
el sentido del articulo 101, apartado 1. En este caso es probable que las mejoras de
eficiencia derivadas de la produccién en comin compensen los efectos restrictivos
producidos por la coordinacion de la conducta de las partes.

Seria menos probable que el acuerdo de produccién cumpliera los criterios del
articulo 101, apartado 3, si el intercambio de informacién fuera més alla de lo
necesario para la produccion en comun y abarcara, por ejemplo, informacion
relacionada con los precios y las ventas.

Acuerdos cubiertos por el REC de especializacion

El REC de especializacion establece una salvaguardia regulatoria, sujeta a
determinadas condiciones, para determinados acuerdos de produccion, que se
denominan «acuerdos de especializaciony.

El alcance de la exencion del REC de especializacion se limita a aquellos acuerdos
de especializacion respecto de los cuales quepa presumir con suficiente certeza que
cumplen los requisitos del apartado 3 del articulo 101.

3.4.1. Acuerdos de especializacion

254.

255.

Los acuerdos de especializacion comprenden los siguientes tipos de acuerdos
horizontales de produccion: los acuerdos de especializacion unilateral, los acuerdos
de especializacion reciproca y los acuerdos de produccion en comun, y se refieren a
la fabricacion de bienes o la preparacion de servicios.

Acuerdos de especializacion unilateral. Los elementos clave de estos acuerdos, tal
como se definen en el articulo 1, apartado 1, letra a), inciso i), del REC de
especializacién, son:

a)  implican a dos o0 mas partes; y
b) las partes en los acuerdos ya operan en el mismo mercado de productos; y

c) elacuerdo se refiere a los mismos productos; y
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256.

257.

258.

259.

260.

d) una o varias partes acuerdan cesar total o parcialmente o abstenerse de producir
determinados productos y comprarlos a la otra parte o partes; y

€) una o varias partes diferentes acuerdan producir y suministrar dichos productos
a la otra parte o partes que cesen o se abstengan de producirlos.

La definicion de acuerdos unilaterales de especializacion no requiere: i) que las
partes operen en el mismo mercado geografico; o ii) que la parte o partes que cesan o
se abstienen de producir determinados productos reduzcan la capacidad (por ejemplo,
venta de fabricas, cierre de lineas de produccion, etc.), ya que basta con que reduzcan
sus volumenes de produccion.

Acuerdos de especializacion reciproca. Los elementos clave de estos acuerdos, tal
como se definen en el articulo 1, apartado 1, letra a), inciso ii), del REC de
especializacion, son:

a)  implican a dos o mas partes; y
b) las partes en los acuerdos ya operan en el mismo mercado de productos; y
c) elacuerdo se refiere a diferentes productos; y

d)  dos o mas partes, sobre una base de reciprocidad, acuerdan total o parcialmente
cesar o abstenerse de producir productos determinados y diferentes y
comprarlos a las otras partes; y

e)  estas otras partes acuerdan producir y suministrar los productos a las partes que
cesen o se abstengan de producirlos.

La definicion de acuerdos de especializacion reciproca no requiere que: 1) las partes
operen en el mismo mercado geografico, o ii) las partes que cesen o se abstengan de
producir determinados productos distintos reduzcan la capacidad (por ejemplo, venta
de fabricas, cierre de lineas de produccidn, etc.), ya que basta con que reduzcan sus
volimenes de produccion.

Acuerdos de produccion en comin. Los elementos clave de estos acuerdos, tal
como se definen en el articulo 1, apartado 1, letra a), inciso iii), del REC de
especializacion, son:

a)  implican a dos o mas partes; y

b) las partes fabrican conjuntamente determinados productos (véase la seccion
3.4.3).

La definicion de acuerdos de produccion en comin no requiere que: i) las partes ya
operen en el mismo mercado de productos; o ii) una o varias partes cesen o se
abstengan de producir productos.

3.4.2. Otras disposiciones de los acuerdos de especializacion

261.

262.

El REC de especializacion también excluye determinadas disposiciones que pueden
incluirse en los acuerdos de especializacion.

Disposiciones sobre la cesion o concesion de licencias de derechos de propiedad
intelectual a una o varias de las partes (articulo 2, apartado 3, del REC de
especializacion). Estas disposiciones se benefician de la exencion prevista en el
articulo 2 del REC de especializacion si cumplen dos condiciones acumulativas:

a)  que no constituyan el objeto principal del acuerdo de especializacion; y
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263.

264.

265.

b)  que estén directamente relacionadas con la aplicacion de dicho acuerdo y sean
necesarios para esta.

Disposiciones relativas a las obligaciones de suministro o de compra (articulo 2,
apartado 4, y considerando 11 del REC de especializaciéon). El REC de
especializacion establece que los acuerdos de especializacion unilateral y reciproca
solo quedaran exentos cuando prevean obligaciones de suministro y compra. En tal
caso, estas obligaciones pueden ser exclusivas o no (considerando 11 del REC de
especializacion).

Por lo que se refiere a las obligaciones de suministro o compra exclusiva, el
articulo 2, apartado 4, del REC de especializacion establece que la exencion se
aplicara a los acuerdos de especializacion por los que las partes acepten una
obligacion de compra exclusiva o una obligacion de suministro exclusivo.

a)  Una obligacion de suministro exclusivo, tal como se define en el articulo 1,
apartado 1, letra j), del REC de especializacion, significa la obligacion de no
suministrar los productos de la especializacion [tal como se definen en el
articulo 1, apartado 1, letra c), del REC de especializacion] a una empresa
competidora distinta de una o varias partes en el acuerdo. Por lo tanto, una
obligaciéon de suministro exclusivo no impide que las partes suministren los
productos de la especializacion a terceros que no sean empresas competidoras.

b) Una obligacion de compra exclusiva, tal como se define en el articulo 1,
apartado 1, letra k), del REC de especializacion, significa la obligacion de
comprar los productos de la especializacion Unicamente a una o varias partes
del acuerdo.

Otras disposiciones recogidas en los acuerdos de especializacion que constituyan
restricciones accesorias también se beneficiaran de la exencion prevista en el
articulo 2 del REC de especializacion siempre que se cumplan las condiciones

definidas en la jurisprudencia de la Union ',

3.4.3. Distribucion conjunta y concepto de «conjuntay en el marco del REC de

266.

especializacion

El REC de especializacion define el concepto de «conjunta» en el ambito de la
distribucién. La distribucion conjunta puede formar parte de un acuerdo de
especializacion y puede beneficiarse de la exencion del REC de especializacion si las
actividades de distribucion se llevan a cabo de una de las dos maneras siguientes:

a) ladistribucion la lleva a cabo un equipo, una entidad o una empresa comin, o

b) la distribucion la lleva a cabo un distribuidor tercero que cumple tres
condiciones acumulativas:

1) es designado conjuntamente por las partes en el acuerdo de
especializacion; y

160

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comisién, C-
382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 89; sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1985,
Remia y otros/Comision, C-42/84, EU:C:1985:327, apartados 19-20; sentencia del Tribunal de Justicia
de 28 de enero de 1986, Pronuptia, C-161/84, EU:C:1986:41, apartados 15-17; sentencia del Tribunal
de Justicia de 15 de diciembre de 1994, Gottrup-Klim y otros Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs
Grovvareselskab, C-250/92, EU:C:1994:413, apartado 35; y sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
diciembre de 1995, Oude Luttikhuis y otros/Verenigde Codperatieve Melkindustrie Coberco, C-399/93,
EU:C:1995:434, apartados 12-15.
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i1)  es designado sobre una base exclusiva o no exclusiva; y

iil) no es un competidor real o potencial de las partes en el acuerdo de
especializacion.

267. La exencion prevista en el REC de especializacion también se aplica'®! a los
acuerdos de especializacion en los que las partes a) distribuyen conjuntamente los
productos de especializacion y b) no los venden de forma independiente.

268. El REC de especializacion también utiliza el concepto de «conjunta» en la definicion
de «acuerdos de produccion en comun» [articulo 1, apartado 1, letra a), inciso iii),
del REC de especializacion]. Sin embargo, el concepto de «conjunta» no se define en
el contexto de la produccion. Por lo tanto, en el marco del REC de especializacion, la
produccion en comun adopta cualquier forma.

3.4.4. Servicios en el marco del REC de especializacion

269. Los acuerdos de especializacion que se beneficien de la exencion del REC de
especializacion también pueden referirse a la preparacion de servicios. La
preparacion de servicios se refiere a las actividades previas a la prestacion de
servicios a los clientes [articulo 1, apartado 1, letra e), del REC de especializacion].
Por ejemplo, un acuerdo de especializacion para la creacion de una plataforma a
través de la cual se prestara un servicio podria considerarse un acuerdo relativo a la
preparacion de servicios.

270. Sin embargo, como se explica en el considerando 9 del REC de especializacion, la
prestacion de servicios queda fuera del ambito de aplicacion del REC de
especializacion, excepto en el contexto de la distribucion en la que las partes prestan
los servicios preparados en virtud del acuerdo de especializacion.

3.4.5. Empresas competidoras: competidores reales o potenciales

271. Con arreglo al REC de especializacion [articulo 1, apartado 1, letra 1)], se
considerarian empresas competidoras: a) los competidores reales si desarrollan sus
actividades en el mismo mercado de referencia; o b) los competidores potenciales si,
en ausencia de un acuerdo de produccidn, pudiesen emprender, por razones realistas
y no segun una posibilidad meramente teorica, las inversiones adicionales necesarias
o sufragar otros costes necesarios para penetrar en el mercado de referencia en no
mas de tres afios.

272. La competencia potencial debe examinarse desde un punto de vista realista. Por
ejemplo, las partes no podrian considerarse competidoras potenciales por el mero
hecho de que un acuerdo de especializacion les permita llevar a cabo determinadas
actividades de produccion. La cuestién determinante consiste en saber si cada parte
dispone independientemente de los medios necesarios para hacerlo.

3.4.6. Umbral de cuota de mercado y duracion de la exencion
3.4.6.1. Umbral de cuota de mercado

273. De conformidad con el articulo3 del REC de especializacion, los acuerdos de
especializacion se beneficiaran de la exencion si se cumplen los siguientes umbrales
de cuota de mercado:

161 Articulo 2, apartado 4, letra b), y articulo 1, apartado 1, punto 1), del REC de especializacion.
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a) lacuota de mercado combinada de las partes no excede del 20 % en el mercado
o mercados de referencia afectados por el acuerdo de especializacion, siempre
que se cumplan las demas condiciones para la exencion en virtud del REC de
especializacion;

b)  cuando los productos de la especializacion sean productos intermedios y una o
varias de las partes los utilicen forzosamente, total o parcialmente, para la
produccion de determinados productos transformados, que las partes también
venden, la exencion del REC de especializacion estara supeditada a:

1) la cuota de mercado combinada de las partes que no exceda del 20 % en
el mercado o mercados de referencia a los que pertenece el producto o
productos de la especializacion; y

i1)  la cuota de mercado combinada de las partes que no exceda del 20 % en
el mercado o mercados de referencia a los que pertenecen los productos
transformados. Con arreglo al REC de especializacion, un «producto
transformado» se define como un producto en cuya fabricacion una o
varias de las partes utilizan un producto de la especializacién como
insumo y que esas partes venden en el mercado [articulo 1, apartado 1,
letra g)].

3.4.6.2. Calculo de las cuotas de mercado

274.

275.

276.

2717.

Con arreglo al articulo 4 del REC de especializacion, las cuotas de mercado se deben
calcular sobre la base de datos relativos al afio natural precedente.

Para determinados mercados puede ser necesario calcular las cuotas de mercado
sobre la base de una media de las cuotas de mercado de las partes de los tres tltimos
afios naturales precedentes. Esto puede ser pertinente, por ejemplo, cuando existen
mercados de licitaciones y las cuotas de mercado pueden variar significativamente
(por ejemplo, del 0 % al 100 %) de un afo a otro, dependiendo de si una parte tuvo
€xito o no en el proceso de licitacion. Esto también puede ser relevante para los
mercados caracterizados por pedidos poco frecuentes de grandes volumenes para los
que la cuota de mercado del afio natural precedente puede no ser representativa, por
ejemplo, si no se ha producido un pedido de gran volumen en el afio natural
precedente. Otra situacion en la que puede ser necesario calcular las cuotas de
mercado sobre la base de una media de los tres ultimos afios naturales precedentes es
cuando se produce una perturbacion de la oferta o la demanda en el afio natural
anterior al acuerdo de cooperacion.

Por lo que se refiere a los parametros para el calculo de las cuotas de mercado, el
REC de especializacion establece que el calculo de las cuotas de mercado se basara
en el valor de las ventas. Si no se dispone de datos sobre el valor de las ventas,
podrén utilizarse otras estimaciones basadas en informacion fiable sobre el mercado,
incluidos los datos referentes al volumen de ventas en el mercado, con el fin de
determinar la cuota de mercado de las partes.

A efectos del REC de especializacion, los términos «empresa» y «parte» incluiran
sus respectivas «empresas vinculadas», tal como se definen en el articulo 1,
apartado 2. De conformidad con el articulo4, apartado3, del REC de
especializacion, la cuota de mercado de las partes en el acuerdo de especializacion y
de su empresa vinculada se repartird por igual entre las empresas que ostenten los
siguientes derechos o facultades:
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3.4.6.3.
278.

279.

a) lafacultad de ejercer, directa o indirectamente, mas de la mitad de los derechos
de voto,

b) la facultad de designar, directa o indirectamente, a mas de la mitad de los
miembros del consejo de vigilancia, del consejo de administracion o de los
organos de representacion legal de la empresa, o

c) el derecho a dirigir, directa o indirectamente, las actividades de la empresa.
Duracion de la exencion

La exencion del REC de especializacion no tiene una duracién especifica. La
exencion es aplicable mientras dure el acuerdo de especializacidon, siempre que se
alcancen los umbrales de cuota de mercado.

El REC de especializacion prevé que cuando la cuota de mercado combinada de las
partes aumente por encima del 20 % en al menos uno de los mercados afectados por
el acuerdo de especializacion, la exencion seguira aplicandose durante un periodo de
dos aflos naturales consecutivos a partir del afio en que se superd por primera vez el
umbral del 20 %.

3.4.7. Restricciones especialmente graves en el REC de especializacion

3.4.7.1.
280.

281.

282.

3.4.7.2.
283.

Restricciones especialmente graves

El articulo5 del REC de especializacion contiene una lista de restricciones
especialmente graves. Las restricciones especialmente graves se consideran
restricciones graves de la competencia que, en la mayoria de los casos, deben
prohibirse debido al perjuicio que causan al mercado y a los consumidores. Los
acuerdos de especializaciéon que incluyen una o varias restricciones especialmente
graves quedan excluidos en su conjunto de la exencién prevista en el REC de
especializacion.

Las restricciones especialmente graves citadas en el articulo5 del REC de
especializacion pueden agruparse en las siguientes categorias:

a) lafijacion de precios al vender los productos de especializacion a terceros;
b) lalimitacion de la produccion o las ventas; y
c) laasignacién de mercados o de clientes.

Estas restricciones pueden alcanzarse: a) directa o indirectamente, y b) por si solas o
en combinacidon con otros factores controlados por las partes en el acuerdo de
especializacion.

Excepciones

El articulo 5 del REC de especializacion también contiene algunas excepciones a las
restricciones especialmente graves. Los acuerdos de especializacion que incluyan
estas disposiciones pueden seguir estando exentos si se cumplen las demaés
condiciones para la exencion en virtud del REC de especializacion.

a)  Fijacion de precios: en el contexto de la distribucion conjunta, el REC de
especializacion permite fijar los precios cobrados a los clientes inmediatos
(articulo 5, apartado 1, parrafo segundo).

b)  Limitacion de la produccion o las ventas:

i)  en el contexto de acuerdos de especializacion unilateral o reciproca, el
REC de especializacion permite disposiciones sobre la cantidad acordada
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de productos que 1) una o varias partes dejarian de fabricar o preparar o
i) una o varias partes fabricarian o prepararian para la otra parte o partes
[articulo 5, apartado 2, letra a)];

i1) en el contexto de los acuerdos de producciéon en comun, el REC de
especializacion permite disposiciones sobre la fijacion de la capacidad y
los volimenes de produccion de las partes en relacion con los productos
de especializacion [articulo 5, apartado 2, letra b)];

iii) en el contexto de la distribuciéon conjunta, el REC de especializacion
permite establecer objetivos de ventas en relacion con los productos de la
especializacion [articulo 5, apartado 2, parrafo segundo, letra c)].

3.4.8. Retirada del beneficio del REC de especializacion

284.

285.

3.5.

286.

287.

Los articulos 6 y 7 del REC de especializacion prevén que la Comision y las ANC
pueden retirar el beneficio del REC de especializacion con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 29, apartados 1 y 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, respectivamente, en
particular cuando:

a) el mercado de referencia esta muy concentrado, y

b) la competencia ya es escasa, en particular debido a 1) las posiciones de mercado
individuales de otros participantes en el mercado o ii) los vinculos entre otros
participantes en el mercado mediante acuerdos de especializacion paralelos.

Las directrices previstas para la retirada de los beneficios del REC I+D se aplican
también a la retirada de los beneficios del REC de especializacion (véase la
seccion 2.7 de las presentes Directrices).

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3, de los acuerdos de produccion
que no entran en el ambito de aplicacion del REC de especializacion

No puede presumirse que los acuerdos de produccion que no entran dentro del
ambito de aplicaciéon del REC de especializacion entran dentro del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, o que no cumplen las condiciones del articulo
101, apartado 3. Estos acuerdos de produccion requieren una evaluacion individual.

La evaluacion individual de dichos acuerdos de produccion comienza con la cuestion
de si el acuerdo restringiria la competencia en el sentido del articulo 101,
apartado 1'%2. En caso afirmativo, las empresas tendrian que evaluar si el acuerdo de
produccion cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3.

3.5.1. Mejoras de eficiencia

288.

Los acuerdos de produccion pueden aportar mejoras de eficiencia:

a)  al permitir a las empresas ahorrar costes que de lo contrario deberian soportar
dos veces;

b) al ayudar a las empresas a mejorar la calidad del producto si atnan sus
capacitaciones y conocimientos técnicos complementarios.

c) al hacer posible que las empresas aumenten su gama de productos de una
manera tal que no habrian podido permitirse o lograr si aquella no hubiera
existido;

162

Seccion 2.3 de las presentes Directrices.
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289.

d) al permitir a las empresas mejorar las tecnologias de produccion o lanzar
nuevos productos (como productos sostenibles), que de otro modo no habrian
podido hacer (por ejemplo, debido a las capacidades técnicas de las partes);

e) al incentivar y permitir a las empresas adaptar sus capacidades de produccion a
un aumento repentino de la demanda o a una caida de la oferta de determinados
productos, lo que conlleva un riesgo de escasez;

f)  al abordar la escasez y las interrupciones en la cadena de suministro en sectores
criticos de la economia, lo que permite a las partes reducir la dependencia de
un numero demasiado limitado de proveedores de determinados productos,
servicios y tecnologias;

g) al permitir a las empresas producir a menor coste si la cooperacion permite a
las partes aumentar la produccién en caso de que los costes marginales
disminuyan con la produccion, es decir, mediante economias de escala; y

h)  al proporcionar un ahorro de costes mediante economias de alcance, si el
acuerdo permite a las partes aumentar el numero de diferentes tipos de
productos.

Estas mejoras de eficiencia pueden contribuir a un mercado interior resiliente.

3.5.2. Caracter indispensable

290.

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia generadas por un acuerdo de produccion no cumplen los criterios del
articulo 101, apartado 3. Por ejemplo, por lo general no se consideraran
indispensables las restricciones de la conducta competitiva de las partes por lo que se
refiere a la produccion fuera de la cooperacion impuestas en un acuerdo de
produccion. Del mismo modo, no se considerara que la fijacion conjunta de precios
es indispensable si el acuerdo de produccion tampoco implica la comercializacion
conjunta.

3.5.3. Beneficio para los consumidores

291.

292.

293.

294.

Las mejoras de eficiencia logradas mediante las restricciones imprescindibles deben
beneficiar a los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos
de la competencia, por ejemplo, en forma de precios mas bajos o de mejor calidad o
variedad de productos.

Las mejoras de eficiencia que solamente benefician a las partes o el ahorro de costes
causados por la reduccion de la produccion o por el reparto del mercado no
constituyen una base suficiente para el cumplimiento de los criterios del articulo 101,
apartado 3.

Si las partes del acuerdo de produccion logran un ahorro de sus costes variables es
mas probable que los transmitan a los consumidores que si reducen sus costes fijos.

Por otra parte, cuanto mayor sea el poder de mercado de las partes, menos probable
es que las mejoras de eficiencia beneficien a los consumidores en una medida que
compense los efectos restrictivos de la competencia.

3.5.4. No eliminacion de la competencia

295.

Los criterios del articulo 101, apartado 3, no se cumpliran si se ofrece a las partes la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial del mercado
de los productos en cuestion. Esto debe analizarse en el mercado de referencia al que
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3.6.

296.

297.

298.

pertenecen los productos objeto de la cooperacion y en los posibles mercados
afectados indirectamente.

Acuerdos de uso compartido de infraestructuras moviles

En esta seccion, la Comision ofrece orientaciones sobre un tipo especifico de acuerdo
de produccion relativo a la infraestructura movil — acuerdos de uso compartido de
infraestructuras moéviles'®. Las redes de conectividad constituyen la base de una
economia y una sociedad digitales, de importancia para practicamente todas las
empresas y consumidores. Los operadores de redes moviles suelen cooperar para

aumentar la rentabilidad del despliegue de sus redes'®*.

Los acuerdos de uso compartido de infraestructuras modviles son un ejemplo de
acuerdos de especializacion que se refieren a la preparacion conjunta de servicios. En
los acuerdos de uso compartido de infraestructuras moviles, los operadores de redes
moviles acuerdan compartir algunos elementos de infraestructura. Esto puede incluir
compartir su infraestructura basica del emplazamiento, como mastiles, casetas,
antenas o fuentes de alimentacién (en lo sucesivo, el «uso compartido pasivo» o el
«uso compartido de emplazamiento»). Los operadores de redes moéviles también
pueden compartir el equipo de red de acceso de radio (en lo sucesivo, la «<RANy, por
sus siglas en inglés) en sitios tales como estaciones transceptoras de base o nodos
controladores (en lo sucesivo, el «uso compartido de la RAN activo») o su espectro,
como las bandas de frecuencias (en lo sucesivo, el «uso compartido del espectrox) '3,

La Comision reconoce los beneficios potenciales de los acuerdos de uso compartido
de infraestructuras moviles derivados de reducciones de costes o mejoras de la
calidad. Las reducciones de costes, por ejemplo relacionadas con el despliegue y el
mantenimiento, pueden beneficiar a los consumidores en términos de precios mas
bajos. La mejora de la calidad de los servicios o una mayor variedad de productos y
servicios pueden derivarse, por ejemplo, de un despliegue mas rapido de nuevas
redes y tecnologias, de una cobertura mas amplia o de redes de redes méas densas. El
uso compartido de infraestructuras moviles también puede permitir la aparicién de
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Cabe sefialar que el término «infraestructura movil» en esta secciéon se refiere al uso de la
infraestructura no solo para servicios moviles, como la banda ancha movil, sino también para el
suministro de acceso inalambrico a una ubicacién fija, como el acceso inalambrico fijo («<FWA», por
sus siglas en inglés) que se utiliza como alternativa a las conexiones por cable.

El marco regulador de las comunicaciones electronicas establece las posibilidades de compartir
infraestructuras moviles en determinadas circunstancias muy especificas. Por ejemplo, este puede ser el
caso de zonas menos densas en las que la replicacion es impracticable y los usuarios finales corren el
riesgo de verse privados de la conectividad digital. Véanse las condiciones establecidas en el
articulo 61, apartado 4, de la Directiva (UE) 2018/1972, de 11 de diciembre de 2018, por la que se
establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, en virtud de las cuales los Estados
miembros velardn por que sus autoridades competentes estén facultadas para imponer a las empresas
obligaciones en relacion con el uso compartido de infraestructuras pasivas u obligaciones de celebrar
acuerdos de acceso itinerante localizado, asi como, excepcionalmente, sobre el uso compartido activo.
Véase también la recomendacion de la Comision relativa a un conjunto de instrumentos comunes de la
Unidn para reducir el coste del despliegue de redes de muy alta capacidad y garantizar un acceso al
espectro radioeléctrico 5G oportuno y favorable a la inversion, a fin de fomentar la conectividad y
ponerla al servicio de la recuperacion econdomica en la Union tras la crisis de la COVID-19.

Por ultimo, ademas de compartir la parte RAN de su red, los operadores de redes moviles también
pueden compartir algunos nodos de sus respectivas redes basicas, como los centros de conmutacion
movil y las entidades de gestion movil.
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una competencia que de otro modo no existiria'®. La Comision también ha

constatado en general que los operadores de redes moviles pueden beneficiarse de
grandes redes eficientes si celebran acuerdos de uso compartido de infraestructuras
moviles sin necesidad de consolidacion mediante concentraciones.

La Comision considera que los acuerdos de uso compartido de infraestructuras
moviles, también un posible uso compartido del espectro, no restringirian, en
principio, la competencia por el objeto en el sentido del articulo 101, apartado 1, a
menos que sirvan de instrumento para participar en un cartel.

Sin embargo, los acuerdos de uso compartido de infraestructuras moviles pueden
producir efectos restrictivos de la competencia. Pueden limitar la competencia en
infraestructuras que se produciria de no existir el acuerdo'®’. La reduccion de la
competencia en las infraestructuras puede, a su vez, limitar la competencia tanto a
nivel mayorista como minorista. Esto se debe a que una competencia mas limitada a
nivel de infraestructura puede afectar a parametros como el nimero y la ubicacion de
los emplazamientos, el calendario de despliegue de los emplazamientos, asi como la
cantidad de capacidad instalada en cada emplazamiento, lo que, a su vez, puede
afectar a la calidad del servicio y a los precios.

Los acuerdos de uso compartido de infraestructuras moviles también pueden reducir
de facto la independencia decisoria de las partes y limitar la capacidad y los
incentivos de las partes para participar en la competencia de infraestructuras entre si.
Por ejemplo, esto podria deberse a algunas condiciones técnicas'®®, contractuales o
financieras del acuerdo'®®. Los intercambios de informacion entre las partes también
pueden ser problematicos desde el punto de vista de la competencia, especialmente
cuando exceden de lo estrictamente necesario para el funcionamiento del acuerdo de
uso compartido de infraestructuras moviles.

Si bien la evaluacion competitiva con arreglo al articulo 101 debe realizarse siempre
caso por caso'’’, pueden darse principios generales como orientacion para llevar a
cabo dicha evaluacion para los diferentes tipos de acuerdos de uso compartido de
infraestructuras moviles:

a)  es poco probable que el uso compartido pasivo produzca efectos restrictivos de
la competencia, siempre que los operadores de redes mantengan un grado
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Por ejemplo, el uso compartido de infraestructuras méviles puede permitir una competencia a nivel
minorista que no existiria de no existir el acuerdo. Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 2 de mayo de 2006, O2 (Germany)/Comision, T-328/03, EU:T:2006:116, apartados 77 a 79. Esta
sentencia se refiere a los acuerdos de itinerancia nacional, aunque los principios pueden aplicarse
mutatis mutandis a los acuerdos de uso compartido de infraestructuras méviles.

Deben tenerse en cuenta los efectos del acuerdo y, para que esté comprendido en el ambito de
aplicacion de la prohibicion, es necesario comprobar la existencia de los factores que demuestran que la
competencia se ha impedido, restringido o falseado de manera apreciable. La competencia en cuestion
debe entenderse en el contexto real en el que se produciria de no existir el acuerdo en cuestion; la
injerencia en la competencia puede dudarse, en particular, si el acuerdo parece realmente necesario para
la penetracion de una nueva zona por parte de una empresa. Véase la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 2 de mayo de 2006, O2 (Germany)/Comisioén, T-328/03, EU:T:2006:116, apartado 68.

Los acuerdos de uso compartido de infraestructuras moviles podrian dar lugar a situaciones en las que
una parte esté obstaculizando a la otra parte. Por ejemplo, una parte no puede desplegar determinada
tecnologia en una zona atendida por la otra parte.

Por ejemplo, en caso de division geografica, cuando una parte cobre las mejoras de la red a la otra parte
a un precio superior a los costes incrementales subyacentes.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2006, O2 (Germany)/Comision, T-328/03,
EU:T:2006:116, apartados 65 a 71.
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significativo de independencia y flexibilidad a la hora de definir su estrategia
empresarial, las caracteristicas de sus servicios y las inversiones en red;

b) los acuerdos activos de uso compartido de la RAN pueden tener mas
probabilidades de producir efectos restrictivos de la competencia. Esto se debe
a que, en comparacion con el uso compartido pasivo, es probable que el uso
compartido activo de la RAN implique una cooperacion mas amplia en
elementos de red que probablemente afecten no solo a la cobertura, sino
también al despliegue independiente de la capacidad,;

c) los acuerdos de uso compartido del espectro (también denominado «puesta en
comun del espectro») son una cooperacion mas amplia y pueden restringir la
capacidad de las partes para diferenciar ain mas sus ofertas minoristas o
mayoristas y limitar directamente la competencia entre ellas'’!. Si bien las
autoridades competentes no impediran el uso compartido del espectro
radioeléctrico en las condiciones asociadas a los derechos de uso de dicho
espectro'’?, estos acuerdos deben examinarse con cautela con arreglo al
articulo 101'73,

A la hora de evaluar si un acuerdo de uso compartido de infraestructuras moviles
puede tener efectos restrictivos de la competencia, son pertinentes varios factores,
entre ellos:

a) el tipo y la profundidad del uso compartido (también el grado de independencia
mantenido por los operadores de redes)'’;
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Cabe sefialar que el término «uso compartido del espectro» en esta seccion se refiere inicamente al tipo
de acuerdo de uso compartido de infraestructuras en el que dos o mas operadores de redes moéviles
utilizan como recurso compartido (es decir, «puesta en comiiny) sus respectivas posesiones de espectro
en una o mas bandas espectrales. No obstante, las consideraciones relativas al uso compartido del
espectro se entienden sin perjuicio de otros tipos de uso compartido del espectro, por ejemplo entre no
competidores (también los operadores de redes moviles y los operadores de redes no moviles) que
utilizan las mismas bandas espectrales de manera dinamica, fomentando asi el uso eficiente de un
recurso tan escaso y nuevas oportunidades para el despliegue de la 5G. Ademas, el término «uso
compartido del espectro» que figura en esta seccion no debe confundirse con el denominado «uso
compartido del espectro dinamicoy», que es una tecnologia que permite la asignacion dindmica de los
recursos de capacidad de un operador mévil en una banda espectral especifica, para permitir el
funcionamiento simultaneo de mas de una generacion de tecnologia movil, como la 3G, la 4G y la 5G,
en esta banda espectral.

Véanse las disposiciones del articulo 47, apartado 2, del Coédigo Europeo de Comunicaciones
Electronicas, segln las cuales las autoridades competentes de los Estados miembros no impediran el uso
compartido del espectro radioeléctrico en las condiciones vinculadas a los derechos de uso del espectro
radioeléctrico. Ademas, las autoridades competentes, al imponer condiciones a los derechos
individuales de uso del espectro radioeléctrico, podran prever las posibilidades siguientes: a) compartir
infraestructuras pasivas o activas; b) celebrar acuerdos comerciales de acceso por itinerancia; c)
desplegar conjuntamente infraestructuras para el suministro de redes o servicios que dependen del uso
del espectro radioeléctrico.

Por ejemplo, un acuerdo de uso compartido de infraestructuras moviles entre dos operadores moéviles
con cuotas de mercado combinadas estables del 90 % y que abarque todo el territorio de un Estado
miembro, todas las tecnologias (2G-5G) y el uso compartido del espectro requerird una investigacion en
profundidad con una probabilidad alta de detectar efectos restrictivos en el mercado en detrimento
ultimo de los consumidores. Sin embargo, en determinadas circunstancias (por ejemplo, si el acuerdo se
limita {inicamente a zonas escasamente pobladas), dichos acuerdos pueden no tener tales efectos
restrictivos.

Decision de la Comision de 16 de julio de 2003, T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Comparticion de
redes — Rahmenvertrag COMP/38.369, considerando 12; Decision de la Comision de 30 de abril de
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b) el alcance de los servicios compartidos y las tecnologias compartidas, la
duracion y la estructura establecida por los acuerdos;

c) el alcance geografico y la cobertura del mercado del acuerdo de uso
compartido de infraestructuras moviles (por ejemplo, la cobertura de poblacion
y si el acuerdo se refiere a zonas densamente pobladas)'’>;

d) laestructura y las caracteristicas del mercado (cuotas de mercado de las partes,
cantidad de espectro que poseen las partes, proximidad de la competencia entre
las partes, nuimero de operadores no incluidos en el acuerdo y grado de presion
competitiva que ejercen, obstaculos a la entrada, etc.).

Si bien no significa automaticamente que se cumpla el articulo 101, para que se
considere, a primera vista, que es improbable que un acuerdo de uso compartido de
infraestructuras moviles tenga efectos restrictivos con arreglo al articulo 101, tendria
que cumplir, como minimo, lo siguiente:

a) los operadores controlan y explotan su propia red basica y no existen
desincentivos técnicos, contractuales, financieros o de otro tipo que impidan a
los operadores desplegar individual o unilateralmente su infraestructura,
mejorar e innovar si asi lo desean;

b) los operadores mantienen operaciones independientes al por menor y al por
mayor (independencia técnica, comercial y decisoria de otro tipo). Esto
comprende la libertad de los operadores para fijar los precios de sus servicios,
determinar los parametros del producto/paquete, seguir estrategias de espectro
independientes y diferenciar sus servicios en funcion de la calidad y otros
parametros;

c) los operadores no intercambian mas informacion de la estrictamente necesaria
para el funcionamiento compartido de infraestructuras moviles y se han
establecido los obstaculos necesarios para el intercambio de informacion.

El incumplimiento de estas condiciones minimas por parte del acuerdo de uso
compartido de infraestructuras moéviles indica que es probable que el acuerdo de uso
compartido de infraestructuras moviles tenga efectos restrictivos con arreglo al
articulo 101.

Ejemplos

Limitacion directa de la competencia

Ejemplo 1

Situacion: Dos proveedores, las empresas A y B, de un producto X, deciden cerrar
sus antiguas instalaciones de produccion existentes y construir una instalacion de
produccion mayor, moderna y mas eficaz dirigida por una empresa en participacion,
que tendra una capacidad superior a la capacidad total de las viejas plantas de A y B.
Los competidores utilizan sus instalaciones a plena capacidad y no tienen planes de

175

2003, O2 UK Limited/T-Mobile UK Limited («UK Network Sharing Agreement») (COMP/ 38.370),
considerando 11.

Véase la Posicion comun del Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electronicas
(ORECE) sobre el uso compartido de infraestructuras moviles, de 13 de junio de 2019, seccion 4.2. Uso
compartido activo. Véase también, por ejemplo, la Decision de la Comision de 6 de marzo de 2020,
Vodafone Italia/TIM/INWIT JV (M.9674) y el comunicado de prensa adjunto: Concentraciones:
INWIT /Telecom Italia, Vodafone (europa.cu).
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expansion. Las empresas A y B tienen cuotas de mercado del 20 % y el 25 %,
respectivamente, en el mercado de referencia del producto X. El mercado esta
concentrado, estancado, y no ha habido ninguna entrada reciente y las cuotas de
mercado se han mantenido estables a lo largo del tiempo. Los costes de produccion
constituyen una parte importante de los costes variables de A y B para el producto X.
La comercializacién es una actividad econdémica menor en términos de costes e
importancia estratégica en comparacion con la produccion: los costes de
comercializacioén son bajos ya que el producto es homogéneo y estd asentado, y el
transporte no es un elemento clave de la competencia.

Analisis: El REC de especializacion no se aplica a este ejemplo porque la cuota de
mercado combinada de las partes supera el 20 % en el mercado de referencia del
producto X. Por lo tanto, seria necesaria una evaluacion individual del acuerdo de
produccion.

Si A y B compartieran todos o la mayoria de sus costes variables, este acuerdo de
produccion podria llevar a una limitacion directa de la competencia entre ellas. Puede
llevar a las partes a limitar la produccion de la empresa en participacion en
comparacion con lo que las partes hubieran introducido en el mercado si cada una de
ellas hubiera decidido su produccion individualmente. Habida cuenta de las limitadas
restricciones que ejerceran los competidores en términos de capacidad, esta
reduccion de la produccion podria dar lugar a precios mas elevados.

Por tanto, es probable que la empresa en participacion de produccion de A y B dé
lugar en el mercado del producto X a efectos restrictivos en la competencia a tenor
del articulo 101, apartado 1.

La sustitucion de dos antiguas instalaciones de produccion mas pequefias por una
nueva puede llevar a la empresa en participacion a aumentar la produccion a precios
mas bajos en beneficio de los consumidores. No obstante, el acuerdo de produccion
solo podra cumplir los criterios del articulo 101, apartado 3, si las partes
proporcionan pruebas justificadas de que las mejoras de eficiencia serian sustanciales
y probablemente beneficiardn a los consumidores en una medida que compense los
efectos restrictivos de la competencia.

Resultados colusorios

Ejemplo 2

Situacion: Dos proveedores, las empresas A y B, forman una empresa en
participacion de produccion con respecto al producto Y. A y B tienen,
respectivamente, una cuota de mercado del 15 % y del 10 % en el mercado del
producto Y. Hay otros 3 operadores en el mercado: C, con una cuota de mercado del
30 %, D, con una cuota del 25 % y E, con una cuota del 20 %. B ya posee una planta
de produccion en comun con la empresa D. El producto Y es homogéneo, la
tecnologia subyacente es sencilla y los proveedores tienen costes variables muy
similares.

Analisis: El mercado se caracteriza por la presencia de muy pocos operadores con
cuotas de mercado similares y costes de produccion variables. La cooperacion entre
A y B afiadird una relacion adicional en el mercado, aumentando de hecho la
concentracion en ¢€l, pues también vinculard a D con A y B. Es probable que esta
cooperacion aumente el riesgo de resultado colusorio y con ello la probabilidad de
producir efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1.
Los criterios del articulo 101, apartado 3, solo podran cumplirse si existen mejoras de
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eficiencia importantes que se trasladan a los consumidores de tal forma que podria
pesar superar la importancia de los efectos restrictivos de la competencia. Sin
embargo, en este ejemplo, dadas las caracteristicas homogéneas del producto Y y la
simplicidad de su tecnologia subyacente, esto parece poco probable.

Exclusion contraria a la competencia

Ejemplo 3

Situacion: Las empresas A y B crean una empresa en participacion de produccion
para el producto intermedio X que cubre toda su producciéon de X. El producto
intermedio X es el insumo clave en la fabricacion del producto transformado Y y no
hay ningun otro producto que pueda utilizarse como insumo en su lugar. Los costes
de produccion de X suponen un 70 % de los costes variables del producto final Y con
el que A y B compiten en sentido descendente. Tanto A como B tienen una cuota del
20 % en el mercado de Y, el acceso al mismo es limitado y las cuotas de mercado se
han mantenido estables a lo largo de los afios. Ademas de abarcar su propia demanda
de X (consumo interno), tanto A como B tienen una cuota de mercado del 40 % en el
mercado comercial de X (ventas a terceros). Hay importantes obstaculos a la entrada
en el mercado de X y los productores existentes estdn operando practicamente a su
capacidad méxima. En el mercado de Y hay otros dos proveedores importantes, cada
uno con una cuota de mercado del 15 %, y varios competidores mas pequenos. Este
acuerdo genera ahorros de costes fijos, en forma de reduccion de los costes de la
sede, lo que da lugar a economias de escala para la empresa en participacion.

Analisis: El REC de especializacion no se aplica a este ejemplo porque la cuota de
mercado combinada de las partes supera el 20 % tanto en el mercado del producto
intermedio X como en el mercado del producto transformado. Por lo tanto, seria
necesaria una evaluacion individual del acuerdo de produccion.

Gracias a la empresa en participacion de produccion, A y B podrian controlar en gran
medida los suministros del insumo esencial X a sus competidores en el mercado
descendente de Y. Esto concederia a A y B la capacidad de aumentar los costes de
sus rivales mediante el incremento artificial del precio de X o la reduccion de la
produccion. Esto podria excluir a los competidores de las empresas A y B en el
mercado de Y. Habida cuenta de la probable exclusion contraria a la competencia en
sentido descendente, es probable que este acuerdo produzca efectos restrictivos de la
competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1. Es improbable que las
economias de escala generadas por la empresa en participacion de produccion
compensen los efectos restrictivos de la competencia y por lo tanto lo més probable
es que este acuerdo no cumpla los criterios del articulo 101, apartado 3.

Acuerdo de produccion como reparto del mercado

Ejemplo 4

Situacion: Las empresas A y B fabrican los productos X e Y, que pertenecen a
mercados de producto separados. La cuota de mercado que A posee del producto X
es del 30 % y la del producto Y es del 10 %. La cuota de mercado que A posee del
producto X es del 10 % y la del producto Y es del 30 %. Para lograr economias de
escala en la produccion, las empresas A y B celebran un acuerdo de especializacion
reciproca en virtud del cual la empresa A solo producird X y la empresa B solo Y.
No realizan suministros cruzados del producto entre ellas, de tal modo que A solo
vende X y B vende Unicamente Y. Las partes alegan que con esta especializacion
ahorran costes fijos en una medida significativa gracias a las economias de escala y
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que, al centrarse solamente en un producto, mejoraran sus tecnologias de produccion,
lo que redundara en una mejor calidad de los productos.

Analisis: El REC de especializacion no se aplica porque la cuota de mercado
combinada de las partes supera el 20 % en cada uno de los mercados de productos X
e Y. Ademas, el acuerdo celebrado entre las empresas A y B no entra dentro de la
definicion de acuerdo de especializacion reciproca en el marco del REC de
especializacion, ya que no hay suministros cruzados (es decir, no hay ningin acuerdo
para comprar los productos X e Y a las empresas B y A, respectivamente, que
acuerdan producirlos y suministrarlos). Por lo tanto, seria necesaria una evaluacion
individual del acuerdo de produccion.

Por lo que se refiere a sus efectos sobre la competencia en el mercado, este acuerdo
de produccion reparte los mercados de los productos X e Y entre las partes. Asi pues,
este acuerdo restringe la competencia por el objeto. Como las eficiencias alegadas,
consistentes en la reduccion de los costes fijos y la mejora de la tecnologia de
produccion, dependen tUnicamente del reparto del mercado, es improbable que
compensen los efectos restrictivos del acuerdo, y por lo tanto el acuerdo no cumplira
los criterios del articulo 101, apartado 3. En cualquier caso, si A o B creen que es
mas eficaz centrarse solamente en un producto, pueden limitarse a tomar la decision
unilateral de producir solo X o Y sin acordar al mismo tiempo que la otra empresa se
centre en fabricar el otro producto.

Intercambio de informacion

Ejemplo 5

Situacion: Las empresas A y B producen Z, un producto quimico basico homogéneo
que se fabrica segun una norma europea que no permite ninguna variacion del
mismo. Los costes de produccion son un factor significativo del coste de Z. A tiene
una cuota de mercado del 20 % y B del 25 % en el mercado de la Union de Z. Hay
otros cuatro fabricantes en este mercado, con unas cuotas de mercado respectivas del
20 %, 15 %, 10 % y 10 %. La instalacion de produccion de A estd situada en el
Estado miembro X en el norte de Europa mientras que la instalacion de produccion
de B esta situada en el Estado miembro Y en el sur de Europa. Aunque la mayoria de
los clientes de A estan situados en el norte de Europa, también tiene varios clientes
en el sur de Europa. Lo mismo le sucede a B, que tiene varios clientes en Europa del
norte. Actualmente, A suministra a sus clientes del sur de Europa el Z fabricado en
su instalacion sita en X y lo transporta al norte de Europa en camion. A su vez, B
suministra a sus clientes del norte de Europa el Z producido en Y, y lo transporta al
sur de Europa también por camién. Los costes de transporte son muy altos, pero no
tan altos como para que las entregas de A en el sur de Europa y las de B en el norte
de Europa no sean rentables.

A y B deciden que seria mas eficaz que A dejara de transportar Z desde X al sur de
Europa y que B dejara de hacerlo desde Y al norte de Europa pero, al mismo tiempo,
insisten en conservar sus clientes existentes. Para ello, A y B se proponen firmar un
acuerdo de intercambio que les permita comprar una cantidad anual acordada de Z de
la planta de la otra parte con objeto de vender Z a sus clientes situados mas cerca de
dicha planta. Para calcular un precio de compra que no beneficie a una parte mas que
a la otra y que tenga debidamente en cuenta los diferentes costes de produccion de
las partes y los diversos ahorros en costes de transporte, y para asegurarse de que
ambas partes puedan obtener un margen apropiado, acuerdan comunicarse
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reciprocamente sus costes principales correspondientes a Z (es decir, los costes de
produccion y de transporte).

Analisis: El hecho de que A y B, que son competidoras, intercambien ciertas partes
de la produccion no plantea en si mismo problemas de competencia. Sin embargo, el
acuerdo también contempla el intercambio de los costes de produccion y de
transporte de las partes por lo que se refiere a Z. Ademas, A y B tienen una solida
posicion conjunta en el mercado bastante concentrado de un producto bdasico
homogéneo. Por lo tanto, debido al amplio intercambio de informacioén sobre un
parametro clave de la competencia por lo que se refiere a Z, es probable que el
acuerdo de intercambio entre A y B produzca efectos restrictivos de la competencia a
tenor del articulo 101, apartado 1, pues puede llevar a un resultado colusorio.
Aunque el acuerdo dara lugar a mejoras significativas de la eficiencia en forma de
ahorro de costes para las partes, las restricciones de la competencia resultantes del
acuerdo no son imprescindibles para su consecucion. Las partes pueden lograr un
ahorro de costes similares si acuerdan una féormula de precios que no conlleve la
revelacion de sus costes de produccion y transporte. Por lo tanto, en su forma actual
el acuerdo de intercambio no cumple los criterios del articulo 101, apartado 3.

ACUERDOS DE COMPRA

Introduccion

Este capitulo trata de los acuerdos relativos a la compra conjunta de productos por
parte de varias empresas en conjunto. La compra conjunta puede ser realizada por
una empresa controlada conjuntamente, por una empresa en la que diferentes
empresas tengan participaciones minoritarias, por una cooperativa o una cooperativa
de cooperativas, mediante un arreglo contractual o incluso mediante formas menos
rigidas de cooperacion, por ejemplo un comprador o negociador que represente un
grupo de compradores (denominados colectivamente «arreglos de compra
conjuntay).

Los arreglos de compra conjunta pueden encontrarse en diversos sectores
econdémicos e implican la puesta en comun de actividades de compra. Pueden
consistir en la puesta en comun de las compras reales a través del arreglo de compra
conjunta. También pueden limitarse a negociar conjuntamente el precio de compra,
determinados elementos del precio u otras condiciones, dejando las compras reales,
con arreglo al precio y condiciones negociados conjuntamente, a sus miembros
individuales. Un arreglo de compra conjunta también puede llevar a cabo actividades
adicionales como la distribucion conjunta, el control de calidad y el almacenamiento,
evitando la duplicacion de los costes de entrega. Dependiendo del sector, el
comprador puede consumir los productos o utilizarlos como insumos para sus
propias actividades, por ejemplo, energia o fertilizantes. Los grupos de licenciatarios
potenciales también pueden negociar conjuntamente acuerdos de licencia para
patentes esenciales sobre normas con los licenciantes con vistas a incorporar esta
tecnologia a sus productos (a veces denominados grupos de negociacion de
licencias). En el sector de la distribucion, los compradores pueden simplemente
revender los productos, como, por ejemplo, los bienes de consumo de rapida
evolucidn, la electronica de consumo u otros bienes de consumo. Estos ultimos
grupos de compradores, compuestos por minoristas independientes, cadenas de
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establecimientos minoristas o grupos de minoristas, suelen denominarse «alianzas

minoristas» ',

313. Los arreglos de compra conjunta suelen tener por objeto la creacion de cierto grado
de poder de negociacion frente a los grandes proveedores, que los miembros
individuales del arreglo de compra conjunta no lograrian si actuaran por separado en
lugar de conjuntamente. Por lo tanto, su evaluacion se centra principalmente en el
mercado de compra, en el que el arreglo de compra conjunta acumula el poder de
negociacion de sus miembros y negocia con los proveedores o las compras a los
mismos. El poder de negociacién de un arreglo de compra conjunta puede dar lugar a
precios mas bajos, y productos o servicios mas variados o de mejor calidad para los
consumidores. Las empresas también pueden participar en arreglos de compra
conjunta cuando les permitan prevenir la escasez o hacer frente a perturbaciones en
la produccion de determinados productos, evitando asi interrupciones de la cadena de
suministro. No obstante, en ciertas circunstancias, el poder de negociacion también
puede plantear problemas de competencia, como se establece en el apartado 4.2.3.

314. Los arreglos de compra conjunta pueden entrafar tanto acuerdos horizontales como
verticales. En tales casos es necesario un analisis en dos fases. Primero, hay que
evaluar los acuerdos horizontales entre las empresas competidoras que realizan
compras conjuntas o las decisiones adoptadas por la asociacion de empresas con
arreglo a los principios descritos en las presentes Directrices. Si esta apreciacion
lleva a la conclusién de que el arreglo de compra conjunta no plantea problemas de
competencia, sera necesaria una nueva evaluacion para examinar los acuerdos
verticales pertinentes entre el arreglo de compra conjunta y un miembro individual
del mismo y entre el arreglo de compra conjunta y los proveedores. Esta tltima
evaluacion seguird las normas del Reglamento de exencidon por categorias sobre
restricciones verticales y las Directrices sobre restricciones verticales. No se presume
que los acuerdos verticales no cubiertos por el Reglamento de exencidon por
categorias de acuerdos verticales sean ilegales sino que deben examinarse
individualmente.

4.2.  Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1
4.2.1. Principales problemas de competencia

315. Los acuerdos de compra pueden producir en el mercado ascendente de compra y/o en
el mercado descendente de venta efectos restrictivos de la competencia tales como
precios mayores, reducciéon de la produccion, calidad, innovacion o variedad del
producto, reparto del mercado o exclusion de otros posibles compradores contraria a
la competencia.

4.2.2. Restricciones de la competencia por el objeto

316. Por lo general, los arreglos de compra conjunta no constituyen una restriccion de la
competencia por el objeto si se refieren realmente a la compra conjunta, es decir, si el
arreglo de compra conjunta implica la negociacion colectiva y la celebracion de un
acuerdo, en nombre de sus miembros, con un proveedor determinado de una o varias
condiciones comerciales. Tales acuerdos deben distinguirse de los carteles de los

176 Véase Colen, L., Bouamra-Mechemache. Z., Daskalova, V., Nes, K., Retail alliances in the agricultural

and food supply chain, EUR 30206 EN, Comision Europea, 2020, ISBN 978-92-76-18585-7,
doi:10.2760/33720, JRC120271.

76

ES



ES

317.

318.

319.

compradores, es decir, los acuerdos o practicas concertadas entre dos o mas
compradores que tengan por objeto:

a)  coordinar el comportamiento competitivo individual de esos compradores en el
mercado o influir en los parametros pertinentes de la competencia mediante
practicas como, entre otras, la fijacién o coordinacion de los precios de compra
o de partes de los mismos (en particular los acuerdos de fijacion de salarios o
de no pagar un precio por un producto) u otras condiciones comerciales, la
asignacion de cuotas de compra, el reparto de mercados y proveedores, e

b) influir en las negociaciones individuales de esos compradores con los
proveedores o en sus compras individuales a los proveedores, por ejemplo,
mediante la coordinacion de las estrategias de negociacion de precios de los
compradores o los intercambios sobre el estado de dichas negociaciones con
los proveedores.

Los carteles de los compradores tienen por objeto falsear el proceso de competencia
en el mercado interior!”’, en contra de lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1,
letraa)!”™. En un cartel de compradores, los compradores coordinan su
comportamiento entre si con vistas a su interaccion individual con el proveedor en el
mercado de compra. Si los compradores tratan individualmente con los proveedores,
deben tomar sus propias decisiones de compra independientemente unos de otros sin
eliminar la incertidumbre estratégica entre si mediante acuerdos y practicas
concertadas ni aumentar artificialmente la transparencia con respecto a su
comportamiento futuro en el mercado. Es evidente que este no es el caso cuando los
compradores fijan primero el precio de compra entre ellos y cada uno de los
compradores negocia y compra individualmente al proveedor.

También puede existir un cartel de compradores cuando los compradores acuerdan
intercambiar entre si informacion comercial confidencial sobre sus intenciones de
compra individuales o sus negociaciones con proveedores, al margen de cualquier
acuerdo real de compra conjunta que interactue colectivamente, en nombre de sus
miembros, con los proveedores'”. Esto se refiere, en particular, a los intercambios
entre compradores sobre los precios de compra (precios maximos, descuentos
minimos y otros aspectos de los precios) que deben pagarse, los términos y
condiciones, las fuentes de suministro (tanto en términos de proveedores como de
territorios), los voliumenes y las cantidades, la calidad u otros parametros de la
competencia (por ejemplo, calendario, entrega e innovacion).

La siguiente lista no exhaustiva de factores puede ayudar a las empresas a evaluar si
el acuerdo del que forman parte, junto con otros compradores, no constituye un cartel
de compradores. Los factores han de valorarse caso por caso:

a) el arreglo de compra conjunta ha dejado claro a los proveedores que negocia
conjuntamente y vincula a sus miembros sobre los términos y las condiciones
de sus compras individuales o compras conjuntas para ellos. Esto no exige que

177

178

179

Sentencia del Tribunal General de 7 de noviembre de 2019, Campine y Campine Recycling/Comision,
T-240/17, EU:C:2019:778, apartado 297.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-
8/08, EU:C:2009:343, apartado 37; sentencia de 13 de diciembre de 2006, FNCBV y otros/Comision,
asuntos acumulados T-217/03 y T-245/03, EU:T:2006:391, apartado 83 y siguientes.

Véase el capitulo 6 sobre el intercambio de informacion y, en particular, la seccion 6.2.6, que también
se aplica a los intercambios de informacion comercial confidencial entre compradores.
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320.

321.

322.

el arreglo de compra conjunta revele la identidad exacta de sus miembros, en
particular cuando se trate de pequefias o medianas empresas que interactiien
con grandes proveedores. Sin embargo, es probable que el conocimiento
indirecto del arreglo de compra conjunta por parte de los proveedores, por
ejemplo, a través de terceros o de informes de prensa, no se considere
suficiente %,

b) las partes del arreglo de compra conjunta han definido la forma de su
cooperacion, su alcance y su funcionamiento en un acuerdo escrito, de modo
que su cumplimiento del articulo 101, apartado 1, pueda verificarse ex post y
contrastarse con el funcionamiento real del arreglo de compra conjunta. Sin
embargo, un acuerdo escrito no puede proteger el acuerdo del control del
derecho de la competencia.

Un cartel de compradores, siempre que afecte al comercio entre Estados miembros,
constituye, por su propia naturaleza e independientemente de sus efectos concretos,
una restriccion sensible del juego de la competencia'®!. Por lo tanto, la evaluacion de
los carteles de los compradores, contrariamente a la de los arreglos de compra
conjunta, no requiere una definicion del mercado o mercados de referencia, ni la
consideracion de la posicion de mercado de los compradores en el mercado
ascendente de compra ni si compiten en el mercado descendente de venta.

Los arreglos de compra conjunta también pueden dar lugar a una restriccion de la
competencia por el objeto si sirven como herramienta para participar en un cartel
encubierto, es decir, un acuerdo entre compradores que fija los precios, limita la
produccion o reparte los mercados o los clientes en el mercado o mercados
descendentes de venta.

Un arreglo de compra conjunta entre un grupo de compradores que tiene por objeto
excluir a un competidor real o potencial del mismo nivel del mercado de venta se
considera un boicot colectivo y también constituye una restriccion de la competencia
por el objeto.

4.2.3. Efectos restrictivos de la competencia

323.

Los arreglos de compra conjunta en los que los compradores interactiian
conjuntamente con los proveedores a través del arreglo deben analizarse en su
contexto juridico y economico teniendo en cuenta sus efectos reales y probables
sobre la competencia. El andlisis de los efectos restrictivos de la competencia
generados por un arreglo de compra conjunta debe abarcar los efectos negativos
tanto en el mercado o mercados de compra conjunta, en los que el arreglo de compra
conjunta interactua con los proveedores, como en el mercado o mercados de venta,
en los que las partes del arreglo de compra conjunta pueden competir como
vendedores.

180

181

No obstante, el secreto no es un requisito para encontrar un cartel de compradores. La Comision
sancion6 los carteles de compradores que no funcionaban completamente en secreto, pero que, al
menos, comenzaron de forma relativamente transparente. Véase la Decision 2003/600/CE de la
Comision, de 2 de abril de 2003, carnes de vacuno francesas, DO L 209 de 19.8.2003, p. 12.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795,
apartado 37.
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325.

4.2.3.1.
326.

327.

328.

Sin embargo, por lo general es menos probable que los arreglos de compra conjunta
planteen problemas de competencia si las partes carecen de poder de mercado en el
mercado o mercados de venta.

Determinadas restricciones contractuales impuestas a los miembros de un arreglo de
compra conjunta no pueden restringir la competencia de conformidad con el
articulo 101, apartado 1, e incluso pueden tener efectos positivos sobre la
competencia cuando se limitan a lo que es objetivamente necesario para garantizar el
correcto funcionamiento del arreglo y ejercer su poder de compra con respecto a los
proveedores'®2. Esto se aplica, por ejemplo, a la prohibicion de que las partes de un
arreglo de compra conjunta participen en otros arreglos competidores en la medida
en que ello pueda poner en peligro sus operaciones y su poder de negociacion. Por el
contrario, las obligaciones de compra exclusiva, en virtud de las cuales los miembros
de un arreglo de compra conjunta estan obligados a comprar la totalidad o la mayor
parte de sus necesidades a través del arreglo, pueden tener efectos negativos sobre la
competencia y requieren una evaluacion a la luz de los efectos globales del arreglo de
compra conjunta.

Mercados de referencia

Dos son los mercados que pueden verse afectados por los arreglos de compra
conjunta. En primer lugar, el mercado o mercados directamente afectados por el
arreglo de compra conjunta, es decir, el mercado o mercados de referencia de compra
en los que las partes negocian con los proveedores o les compran. En segundo lugar,
los mercados de venta, es decir, el mercado o mercados descendentes en los que las
partes del arreglo de compra conjunta operan como vendedores.

La definicion de mercados de referencia de compra sigue los principios descritos en
la Comunicacién sobre la definicion de mercado y cualquier orientacion futura
relativa a la definiciéon de mercados de referencia a efectos de la legislacion sobre
competencia de la Unidn, y se basa en el concepto de posibilidad de sustitucion para
determinar las presiones competitivas. La unica diferencia con relacion a la
definicion de los «mercados de venta» es que la posibilidad de sustitucion debe
definirse desde el punto de vista de la oferta, y no de la demanda. Dicho de otro
modo, las alternativas de los proveedores son esenciales a la hora de definir las
presiones competitivas que se ejercen sobre los compradores. Estas podrian
analizarse, por ejemplo, examinando la reaccién de los proveedores frente a una
pequefia, aunque no transitoria, disminucion de los precios. Una vez definido el
mercado, la cuota que en ¢l se posea sera igual al porcentaje que las compras de las
partes interesadas representan con relacion a las ventas totales del producto o
productos comprados en el mercado de referencia.

Si las partes compiten, ademas, en uno o varios mercados de venta, tales mercados
también seran pertinentes para la evaluacion. Los mercados de venta deben definirse
aplicando la metodologia descrita en la Comunicaciéon sobre la definicion de
mercado y a cualquier orientacion futura relativa a la definicion de mercados de
referencia a efectos de la legislacion sobre competencia de la Union.

182

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1994, Gettrup-Klim, C-250/92,
EU:C:1994:413, apartado 34.
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4.2.3.2. Poder de mercado

329.

330.

331.

332.

333.

No existe un limite maximo absoluto por encima del cual pueda suponerse que un
arreglo de compra conjunta crea poder de mercado y es probable que produzca
efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1. No
obstante, en muchos casos, no es probable que exista poder de mercado si las partes
del arreglo de compra conjunta tienen una cuota de mercado combinada que no
excede del 15 % en los mercados de compra y ademés una cuota de mercado
combinada que no excede del 15 % en los mercados de venta. En cualquier caso, si
las cuotas de mercado combinadas de las partes no exceden del 15 % tanto en el
mercado de compra como en el de venta, es probable que se cumplan las condiciones
del articulo 101, apartado 3.

Una cuota de mercado que supere uno o ambos umbrales no indica automaticamente
que sea probable que el arreglo de compra conjunta produzca efectos restrictivos de
la competencia. Un arreglo de compra con una cuota de mercado combinada que
supere dicho umbral requiere evaluar con detalle sus efectos en el mercado
abarcando, entre otros, factores tales como la concentracion del mercado, una
evaluacion de los margenes de beneficio y del posible poder de negociacion de los
proveedores fuertes.

Si las partes del arreglo de compra conjunta tienen un grado significativo de poder de
negociaciéon en el mercado de compra, existe el riesgo de que perjudiquen la
competencia en sentido ascendente, lo que en ultima instancia también puede causar
un perjuicio competitivo a los consumidores en sentido descendente. Por ejemplo, el
poder de negociaciéon ejercido conjuntamente puede perjudicar los incentivos a la
inversion y obligar a los proveedores a reducir la gama o la calidad de los productos
que producen. Esto puede producir efectos restrictivos de la competencia tales como
un descenso de la calidad, un recorte de las actividades de innovacion o, en ultimo
término, un suministro por debajo del nivel éptimo.

El riesgo de que un arreglo de compra conjunta pueda desalentar inversiones o
innovaciones que beneficien a los consumidores puede ser mayor para los grandes
compradores que conjuntamente suponen una gran proporcion de las compras, en
particular cuando se trata de pequenos proveedores. Estos proveedores pueden ser
especialmente vulnerables a la reduccion de beneficios mediante un arreglo de
compra conjunta con una cuota de mercado significativa en el mercado o mercados
de compra, especialmente cuando los pequefios proveedores han realizado
inversiones especificas para abastecer a los miembros de un arreglo de compra
conjunta. Es menos probable que se produzcan efectos restrictivos de la competencia
si los proveedores tienen un grado significativo de poder compensatorio del vendedor
(que no necesariamente tiene que equivaler a una posicion dominante) en el mercado
o mercados de compra, por ejemplo, porque venden productos o servicios que los
compradores necesitan para competir en el mercado o mercados descendentes de
venta.

Por ejemplo, un acuerdo entre los miembros de un arreglo de compra conjunta para
dejar de comprar productos a determinados proveedores porque dichos productos son
insostenibles, mientras que el arreglo de compra solo quiere comprar productos
sostenibles, puede dar lugar a una restriccion de la competencia en términos de
precio y eleccion. Habida cuenta de su contenido, de sus objetivos y de su contexto
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335.

336.

juridico y econdmico'®3, tal acuerdo no tiene por objeto, en principio, excluir del
mercado de compra a los proveedores que producen productos no sostenibles. En
estas circunstancias, los efectos restrictivos de la competencia de un arreglo de
compra conjunta para comprar Unicamente productos sostenibles deben evaluarse
teniendo en cuenta, en particular, la naturaleza de los productos, la posicion de los
compradores en el mercado y la posicion de los proveedores en el mercado. En este
contexto, serd pertinente considerar si los proveedores afectados tienen clientes
distintos de los que forman parte del arreglo de compra conjunta (también los
clientes de otros mercados) o si pueden decidir facilmente empezar a producir
también productos sostenibles.

El poder de negociacion de las partes del arreglo de compra conjunta también puede
utilizarse para excluir a compradores competidores del mercado de compra limitando
su acceso a proveedores eficientes y requiere una evaluaciéon de los efectos
restrictivos del arreglo sobre la competencia. Esto es mas probable si solo hay un
numero limitado de proveedores y si existen obstaculos a la entrada en el mercado
ascendente de compra. Por el contrario, un arreglo de compra conjunta entre un
grupo de compradores que tiene por objeto excluir a un competidor real o potencial
del mismo nivel del mercado de venta se considera un boicot colectivo y también
constituye una restriccion de la competencia por el objeto.

Si las partes de un arreglo de compra conjunta son competidores reales o potenciales
en sentido descendente, sus incentivos para la competencia de precios en el mercado
o mercados descendentes de venta pueden reducirse considerablemente cuando
compran conjuntamente una parte significativa de sus productos. En primer lugar, si
las partes poseen conjuntamente un grado significativo de poder de mercado en el
mercado o mercados de venta (lo que no necesariamente tiene que equivaler a una
posiciéon dominante), es menos probable que los precios de compra més bajos
logrados gracias al arreglo de compra conjunta beneficien los consumidores. En
segundo lugar, cuanto mayor sea la cuota de mercado combinada de los compradores
en el mercado descendente de venta, mayor sera el riesgo de que la coordinacion de
las compras en sentido ascendente pueda conducir también a la coordinacion de las
ventas en sentido descendente. Este riesgo es especialmente elevado si el arreglo de
compra conjunta limita (o desincentiva) la capacidad de sus miembros para comprar
de forma independiente volimenes adicionales del insumo en el mercado de compra,
ya sea a través del arreglo de compra conjunta o fuera de ¢él. La obligacion de los
miembros de un arreglo de compra conjunta de comprar la totalidad o la mayor parte
de sus necesidades a través del arreglo requiere una evaluacion de los efectos
restrictivos de la competencia. Esta apreciacion tiene en cuenta, en particular, el
alcance de la obligacion, la cuota de mercado del arreglo de compra conjunta en el
mercado de venta y el grado de concentracion de los proveedores en el mercado de
compra, y si dicha obligacidon es necesaria para garantizar una posicion negociadora
suficientemente sélida del arreglo con respecto a proveedores fuertes.

Al analizar si las partes de un arreglo de compra conjunta tienen poder de
negociacion, es importante tener en cuenta el numero y la intensidad de las
relaciones (por ejemplo, otros acuerdos de compra) entre los competidores presentes
en el mercado de compra.
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Véase la seccion 1.2.4 anterior.
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4.2.3.3.
338.

339.

340.

341.

342.

Sin embargo, si los compradores competidores que cooperan no operan en el mismo
mercado de referencia de venta (por ejemplo, minoristas que operan en mercados
geograficos diferentes y no pueden considerarse competidores potenciales), es menos
probable que el arreglo de compra conjunta tenga efectos restrictivos de la
competencia en el mercado de venta. Sin embargo, es més probable que este arreglo
de compra conjunta con miembros que no operan en el mismo mercado de venta
produzca efectos restrictivos de la competencia si estos tienen una posicidon tan
significativa en los mercados de compra que pueda perjudicar el proceso competitivo
de otros operadores de los mercados de compra (por ejemplo, perjudicando
significativamente los incentivos a la inversion en sentido ascendente).

Resultado colusorio

Los arreglos de compra conjunta pueden dar lugar a un resultado colusorio si
facilitan la coordinacion del comportamiento de las partes en el mercado de venta en
el que son competidores reales o potenciales. Este puede ser el caso, en particular, si
la estructura del mercado en el mercado de venta favorece la colusion (por ejemplo,
porque el mercado estd concentrado y presenta un grado significativo de
transparencia). Un resultado colusorio también es mas probable si el arreglo de
compra conjunta incluye un nimero significativo de empresas en el mercado de
venta y va mas alla de la mera negociacion conjunta de las condiciones de compra
(por ejemplo, fijando los volumenes de compra de sus miembros), limitando asi
significativamente el margen de las partes del arreglo para competir en el mercado de
venta.

La colusion también puede facilitarse si las partes alcanzan un alto grado de costes
comunes a través de la compra conjunta, siempre que las partes tengan poder de
mercado en el mercado de venta y las caracteristicas del mercado propicien la
coordinacion.

Los efectos restrictivos de la competencia son mas probables si las partes del arreglo
de compra conjunta tienen en comun una proporcion significativa de sus costes
variables en el mercado de venta. Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando
minoristas que operan en los mismos mercados al detalle de referencia compran
conjuntamente cantidades importantes de los productos que ofrecen a la reventa.
Otro tanto puede suceder si fabricantes y vendedores de un producto final que
compiten entre si adquieren conjuntamente una proporcién importante de sus
insumos.

La aplicacion de un arreglo de compra conjunta puede requerir el intercambio de
informacion comercial confidencial tal como los precios de compra (o partes de
ellos) y los volimenes. El intercambio de este tipo de informacién puede facilitar la
coordinacién por lo que se refiere a los precios de venta y a la produccion y llevar
por lo tanto a un resultado colusorio en los mercados de venta. Los efectos indirectos
del intercambio de informacion comercial confidencial pueden reducirse al minimo,
por ejemplo, si los datos son recopilados por el arreglo de compra conjunta que no
transmita la informacion a sus miembros, estableciendo medidas técnicas o practicas
para proteger su confidencialidad. Ademas, la participacion de una empresa en varios
arreglos de compra conjunta no debe dar lugar a intercambios de informacion
contrarios a la competencia u otros tipos de coordinacion entre los diferentes arreglos
de compra.

Los efectos de la competencia derivados del intercambio de informacion comercial
confidencial se evaluaran a la luz de los efectos globales del arreglo de compra
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4.3.

conjunta, siempre que dichos intercambios sean necesarios para el funcionamiento de
dicho arreglo. La probabilidad de que el intercambio de informacion en el contexto
de un arreglo de compra conjunta produzca efectos restrictivos de la competencia
debe evaluarse también segun la orientacion que figura en el capitulo 6. Si el
intercambio de informacién no va mas alla del intercambio de datos necesarios para
la compra conjunta de los productos por las partes del arreglo de compra conjunta,
incluso aunque el intercambio de informacidon tenga efectos restrictivos de la
competencia a tenor del articulo 101, apartado 1, la probabilidad de que el acuerdo
cumpla los criterios del articulo 101, apartado 3, es mayor que si el intercambio va
mas alla de lo necesario para la compra conjunta.

Al negociar las condiciones con los proveedores, un arreglo de compra conjunta
puede amenazar a los proveedores con abandonar las negociaciones o dejar de
comprar temporalmente, a menos que se les ofrezcan mejores condiciones o precios
mas bajos. Estas amenazas suelen formar parte de un proceso de negociacion y
pueden implicar una accion colectiva por parte de los compradores cuando un arreglo
de compra conjunta lleva a cabo las negociaciones. Los proveedores fuertes pueden
utilizar amenazas similares para dejar de negociar o suministrar productos en sus
negociaciones con los compradores. Tales amenazas no suelen constituir una
restriccion de la competencia por el objeto y los efectos negativos derivados de tales
amenazas colectivas no se evaluaran por separado, sino a la luz de los efectos
globales del arreglo de compra conjunta. Un ejemplo de estas amenazas de
negociacion se refiere a las paradas temporales de los miembros de una alianza
minorista en el pedido de determinados productos, seleccionados individualmente
por cada uno de los miembros para sus propias tiendas, a un proveedor durante sus
negociaciones sobre las condiciones de su futuro acuerdo de suministro!®*. Estas
paradas temporales pueden dar lugar a que los productos seleccionados por cada uno
de los miembros de la alianza no estén disponibles en las estanterias de los
minoristas durante un periodo limitado, es decir, hasta que la alianza minorista y el
proveedor hayan acordado las condiciones de los futuros suministros.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

4.3.1. Mejoras de eficiencia

344.

4.3.2.
345.

Los arreglos de compra conjunta pueden dar lugar a mejoras significativas de la
eficiencia. En particular, pueden generar ahorros de costes tales como precios de
compra mas bajos o menores costes de transaccion, transporte y almacenamiento, lo
que hace posible obtener economias de escala. Ademas, los arreglos de compra
conjunta pueden dar lugar a mejoras cualitativas de la eficiencia incitando a los
proveedores a innovar y lanzar al mercado productos nuevos o mejorados. Estas
eficiencias cualitativas pueden beneficiar a los consumidores, al reducir las
dependencias, evitar la escasez a través de cadenas de suministro mas resilientes y
contribuir a un mercado interior mas resiliente.

Caracter indispensable

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia generadas por un arreglo de compra no cumplen los criterios del articulo

184

Las paradas temporales por parte de los minoristas en los pedidos de determinados productos a los
proveedores deben distinguirse de la llamada «exclusion de productosy, es decir, una medida mediante
la cual un minorista retira definitivamente determinados productos de un proveedor de su surtido y deja
el espacio correspondiente en sus estanterias.
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101, apartado 3. En determinados casos, la obligacion de comprar o negociar
exclusivamente en el marco del arreglo de compra conjunta puede ser indispensable
para llegar al grado necesario de poder de negociacion o al volumen necesario para
conseguir las economias de escala. No obstante, tal obligacion debe evaluarse en el
contexto preciso de cada asunto concreto.

4.3.3. Beneficio para los consumidores

346.

347.

Las mejoras de eficiencia tales como las eficiencias de compra que reducen costes o
las cualitativas consistentes en la introduccion en el mercado de productos nuevos o
mejorados, conseguidas gracias a las restricciones imprescindibles deben beneficiar a
los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos de la
competencia causados por el arreglo de compra conjunta. Por lo tanto, los ahorros de
costes u otras eficiencias que solo beneficien a las partes del arreglo de compra
conjunta no bastan. Por el contrario, los ahorros de costes deben beneficiar a los
clientes de las partes, es decir, a los consumidores. En el ejemplo de los menores
costes de compra, este beneficio puede ocurrir en forma de precios mas bajos en el
mercado o mercados de venta.

Normalmente, las empresas tienen un incentivo para repercutir al menos una parte de
una reduccion de los costes variables a sus propios clientes. El mayor margen de
beneficio resultante de las reducciones de los costes variables ofrece a las empresas
un incentivo comercial significativo para ampliar la produccion a través de
reducciones de precios. Sin embargo, los miembros de un arreglo de compra
conjunta que, en conjunto, tienen un peso significativo en el mercado o mercados de
venta, pueden ser menos proclives a repercutir las reducciones de los costes variables
a los consumidores. Por otra parte, es poco probable que las reducciones puras de los
costes fijos (como los pagos a tanto alzado por parte de los proveedores) se
transmitan a los consumidores, ya que normalmente no ofrecen a las empresas
incentivos para ampliar la produccion. Por lo tanto, es necesaria una evaluacion
cuidadosa del arreglo de compra conjunta especifico para determinar si genera un
incentivo econdmico para ampliar la produccion y, por tanto, repercutir las
reducciones de costes o las eficiencias'®. Por tiltimo, los menores precios de venta
para los consumidores son especialmente poco probables si el arreglo de compra
conjunta limita (o desincentiva) la capacidad de sus miembros para comprar de
forma independiente volumenes adicionales a través o fuera del arreglo de compra
conjunta. De hecho, los arreglos de compra conjunta que limitan los pedidos
independientes de volumenes adicionales por parte de sus miembros ofrecen un
incentivo para aumentar los precios de venta. Esto se debe a que limitar
conjuntamente la compra de insumos también puede tener el efecto de limitar el
volumen de ventas en el mercado o mercados de venta.

4.3.4. No eliminacion de la competencia

348.

Los criterios del articulo 101, apartado 3, no se cumpliran si las partes tienen la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos en cuestion. Esta evaluacion ha de abarcar los mercados de compra y de
venta.

185

Por ejemplo, si bien un descuento puede revestir la forma contractual de un pago a tanto alzado, puede
depender efectivamente de que el comprador alcance determinados objetivos de ventas previstos cuando
el contrato se renegocie el aflo siguiente.
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349.

350.

Ejemplos

Cartel de compradores

Ejemplo 1

Situacion: Muchas pequefias empresas recogen teléfonos moviles usados a través de
puntos de venta al por menor en los que se devuelven al adquirir un teléfono moévil
nuevo. Estos recolectores venden los teléfonos moviles usados a empresas de
reciclaje que extraen valiosas materias primas, como oro, plata y cobre, para su
reutilizacién como alternativa mas sostenible a la mineria artesanal. Cinco empresas
de reciclaje, que representan el 12 % del mercado de compra de teléfonos moviles
usados, acuerdan un precio maximo comun de compra por teléfono. Estas cinco
empresas de reciclaje también se mantienen informadas sobre los debates relativos a
los precios que estdn llevando a cabo individualmente con los recolectores de
teléfonos moviles usados, las ofertas hechas a los recolectores y el precio que
finalmente acuerdan pagar a los recolectores por teléfono.

Analisis: Las cinco empresas de reciclaje participan todas ellas en un cartel de
compradores. Cada uno de ellos negocia y compra individualmente a los recolectores
de teléfonos moviles. No hay ningln arreglo de compra conjunta que represente a los
compradores conjuntamente en las negociaciones con los recolectores o en la compra
a los mismos. Con independencia de la cuota de mercado relativamente pequefia que
tienen las empresas de reciclaje en el mercado de compra de residuos electronicos, el
acuerdo entre ellas se considera una restriccion de la competencia por el objeto y no
requiere una definicion de mercado ni una evaluacion de sus efectos potenciales en
el mercado.

Negociacion conjunta por una alianza minorista europea

Ejemplo 2

Situacion: Una alianza minorista europea, que tiene como miembros a siete grandes
cadenas minoristas, cada una de ellas de un Estado miembro diferente, negocia
conjuntamente con un gran fabricante de productos de confiteria algunas
condiciones adicionales para su futuro acuerdo de suministro. La alianza tiene una
cuota de mercado no superior al 18 % en cada mercado de referencia de compra de
productos de confiteria y cada uno de sus miembros tiene una cuota de mercado de
entre el 15% y el 20 % en los mercados minoristas de sus respectivos Estados
miembros. Las negociaciones se refieren, en particular, a un descuento adicional
sobre la lista de precios normal del fabricante a cambio de determinados servicios de
promocidn que cubren los siete Estados miembros en los que los miembros de la
alianza operan en el mercado de venta. Ambas partes negocian con firmeza para
lograr el mejor acuerdo posible. En algin momento de las negociaciones, para
aumentar la presion, la alianza minorista amenaza con dejar temporalmente de
encargar determinados productos al fabricante y lo cumple. Al aplicar esta decision,
cada miembro de la alianza decide individualmente qué productos del fabricante
deja de encargar durante el estancamiento de las negociaciones. Finalmente, tras otra
ronda de negociaciones, el fabricante y la alianza acuerdan el descuento adicional
que se aplicara a las compras individuales posteriores de sus miembros y reanudan
sus pedidos de toda la gama de productos del fabricante.

Analisis: La alianza minorista europea se considera un arreglo de compra conjunta

incluso si solo negocia conjuntamente con el fabricante determinadas condiciones en
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nombre de sus miembros sobre la base de las cuales compran individualmente las
cantidades que necesitan. Las cadenas minoristas nacionales que son miembros de la
alianza no operan en los mismos mercados de venta. Por lo tanto, es menos probable
que el arreglo de compra conjunta tenga efectos restrictivos de la competencia en
sentido descendente en la medida en que se enfrentan a una presion competitiva
suficiente por parte de minoristas competidores. Cualquier efecto negativo en la
competencia de los fabricantes en una fase anterior del descuento adicional (por
ejemplo, en términos de innovacion por parte de los proveedores) debe evaluarse a
la luz de los efectos globales del arreglo de compra conjunta. La interrupcion
temporal de los pedidos no parece perjudicar a los consumidores a corto plazo, en la
medida en que existen otros minoristas competidores en los que pueden comprar los
mismos productos o productos sustitutivos, y puede beneficiar a los consumidores a
largo plazo a través de precios mas bajos.

Compra conjunta por pequefias empresas con cuotas de mercado combinadas
moderadas

Ejemplo 3

Situacion: Ciento cincuenta pequefios minoristas celebran un acuerdo para crear un
arreglo de compra conjunta. Estan obligados a comprar un volumen minimo a través
del arreglo, que supone aproximadamente el 50 % de los costes totales de cada
minorista. Los minoristas pueden adquirir una cantidad superior al volumen minimo
a través del arreglo y también pueden abastecerse al margen de ella. Poseen una
cuota de mercado combinada del 23 % tanto en el mercado de compra como en el de
venta. Las empresas A y B son dos grandes competidores de los miembros del
arreglo de compra conjunta. A tiene una cuota del 25 % tanto en el mercado de
compra como en el de venta, mientras que la cuota de B es del 35 %. No hay
obstaculos que impidan que los competidores mas pequeios restantes creen también
un arreglo de compra conjunta. Los ciento cincuenta minoristas logran ahorros de
costes sustanciales gracias a la compra conjunta a través del arreglo de compra
conjunta.

Analisis: Los minoristas tienen en los mercados de compra y de venta una posicioén
moderada. Ademas, la cooperacion logra algunas economias de escala. Aunque los
minoristas logren un alto grado de costes comunes, no es probable que tengan poder
de mercado en el mercado de venta debido a la posicion de mercado de A y B, ambos
mayores que el arreglo de compra conjunta. Por lo tanto, no es probable que los
minoristas coordinen su comportamiento y lleguen a un resultado colusorio. Asi
pues, no es probable que la formacion del arreglo de compra conjunta produzca
efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1.

Costes comunes y poder de mercado en el mercado de venta

Ejemplo 4

Situacién: Dos cadenas de supermercados celebran un acuerdo para comprar
conjuntamente unos productos que suponen cerca del 80 % de sus costes variables.
En los mercados de referencia de compra de las distintas categorias de productos, las
partes tienen unas cuotas de mercado combinadas que oscilan entre el 25 % y el
40 %. En el mercado de referencia de venta tienen una cuota de mercado combinada
del 60 % y hay otros cuatro minoristas importantes cada uno con una cuota de
mercado del 10 %. Es poco probable que se produzcan nuevas entradas en el
mercado.
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Analisis: Es probable que este acuerdo de compra dé a las partes la capacidad de
coordinar su comportamiento en el mercado de venta, lo que llevaria a un resultado
colusorio. Las partes tienen poder de mercado en el mercado de venta, dado que hay
pocos competidores mucho mas pequenos en ese mercado y el acuerdo de compra da
lugar a un grado considerable de costes comunes. Por otra parte, no es probable que
se produzcan nuevas entradas en el mercado. Si las estructuras de costes de las partes
ya son similares antes de celebrar el acuerdo, el incentivo para que coordinen su
comportamiento es mayor. Ademads, si los margenes de las partes son similares,
aumenta aun mas el riesgo de resultado colusorio. Este acuerdo también presenta el
riesgo de que las partes refrenen la demanda y de que, debido a la consiguiente
reduccion de cantidades, se produzca un aumento de los precios de venta en el
mercado descendente. Por lo tanto, es probable que el acuerdo de compra produzca
efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1. Aunque es
muy probable que el acuerdo dé lugar a mejoras de eficiencia en forma de ahorros de
costes, debido al considerable poder de mercado de las partes en el mercado de
venta, no es probable que aquellas beneficien a los consumidores en una medida que
compense los efectos restrictivos de la competencia. Asi pues, no es probable que el
acuerdo de compra cumpla los criterios del articulo 101, apartado 3.

Partes activas en mercados geograficos distintos

Ejemplo 5

Situacion: Seis grandes minoristas, radicados cada uno en un Estado miembro
diferente, forman un arreglo de compra conjunta para adquirir conjuntamente varios
productos de marca a base de harina de trigo duro. Las partes pueden comprar al
margen de la cooperacion otros productos de marca similares. Por otra parte, cinco
de ellos también ofertan productos similares de marcas blancas. Los miembros del
arreglo de compra conjunta tienen una cuota de mercado combinada de
aproximadamente el 22 % en el mercado de referencia de compra, que abarca toda la
Unién. En el mercado de compra hay otros tres grandes compradores de tamafio
similar. Cada una de las partes del arreglo de compra conjunta tiene una cuota de
mercado que oscila entre el 20 % y el 30 % en los mercados de venta en los que
operan y que son mercados nacionales. Ninguna de ellas opera en un Estado
miembro en el que opere otro miembro del grupo. Las partes no son nuevos
operadores potenciales en los respectivos mercados de las demas.

Analisis: El arreglo de compra conjunta podra competir con los otros compradores
principales existentes en el mercado de compra. Los mercados de venta son mucho
mas pequenos (en volumen de negocios y dimensioén geografica) que el mercado de
compra, de dimension europea, y en esos mercados algunos miembros del arreglo
pueden tener poder de mercado. Incluso aunque los miembros del arreglo de compra
conjunta tengan una cuota de mercado combinada superior al 15 % en el mercado de
compra, no es probable que las partes coordinen su conducta y lleguen a un resultado
colusorio en los mercados de venta puesto que no son competidores reales ni
potenciales en los mercados descendentes. También es probable que repercutan los
precios reducidos en la medida en que se enfrentan a una competencia significativa
en los mercados de venta. En consecuencia, el arreglo de compra conjunta no es
probable que genere efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1.

Intercambio de informacion
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Ejemplo 6

Situacion: Tres fabricantes competidores A, B y C encargan a un arreglo de compra
conjunta independiente la adquisicion del producto intermedio Z, utilizado por las
tres partes para su fabricacion del producto final X. Los costes de Z no son un factor
de coste significativo para la produccion de X. El arreglo de compra conjunta no
compite con las partes en el mercado de venta de X. Toda la informacidon necesaria
para las compras (por ejemplo especificaciones de calidad, cantidades, fechas de
entrega, precios maximos de compra) solo se comunica al arreglo de compra
conjunta y no a las demas partes. El arreglo de compra conjunta acuerda los precios
de compra con los proveedores. A, B y C poseen una cuota de mercado combinada
del 309% tanto en el mercado de compra como en el de venta. Tienen seis
competidores en los mercados de compra y de venta, dos de los cuales tienen una
cuota de mercado del 20 %.

Analisis: Puesto que no hay ningln intercambio de informacion directo entre las
partes, no es probable que la comunicacion de la informacién necesaria para las
compras mediante el arreglo de compra conjunta lleve a un resultado colusorio. Asi
pues, no es probable que este intercambio de informacion dé lugar a efectos
restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1.

ACUERDOS DE COMERCIALIZACION

Introduccion

Los acuerdos de comercializacion implican la cooperacion entre competidores para la
venta, distribucion o promocion de sus productos sustitutivos. Este tipo de acuerdos
puede tener un alcance muy diferente, en funciéon de los elementos de
comercializacion a los que se refiera la cooperacion. En un extremo del espectro se
encuentra la venta conjunta que conduce al establecimiento conjunto de todos los
aspectos comerciales relacionados con la venta del producto, incluido el precio. En el
otro extremo se encuentran los acuerdos menos ambiciosos que solo afectan a un
elemento de comercializacion especifico, tal como la distribucion, el servicio
posventa o la publicidad.

Una categoria importante de estos acuerdos menos ambiciosos es la de los acuerdos
de distribucion. EI RECAV Yy las Directrices Verticales abarcan con cardcter general
los acuerdos de distribucion a menos que las partes del acuerdo sean competidoras
reales o potenciales. Si los competidores acuerdan distribuir sus productos (en
particular si lo hacen en mercados geograficos diferentes), existe el riesgo, en
algunos casos, de que los acuerdos tengan por objeto o efecto la compartimentacion
de mercados en beneficio de las partes o que conduzcan a un resultado colusorio.
Esto puede ser cierto tanto para los acuerdos reciprocos como para los no reciprocos
entre competidores, que, por lo tanto, deben ser evaluados, en primer lugar, de
acuerdo con los principios establecidos en este capitulo. Si esta evaluacién permite
concluir que la cooperacion entre competidores en el area de la distribucion seria
aceptable en principio, serd necesaria otra evaluacion para examinar las restricciones
verticales contenidas en dichos acuerdos. Esta segunda etapa de la evaluacion debera
basarse en los principios establecidos en las Directrices Verticales.

La tunica excepcion al proceso en dos fases mencionado en el parrafo anterior se da
en el caso de acuerdos de distribucion no reciproca entre competidores cuando a) el
proveedor fabrica, vende al por mayor o importa y distribuye bienes mientras que el
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comprador distribuye y no compite en la fabricaciéon a nivel mayorista o de
importacion, o b) el proveedor es un prestador de servicios en distintos niveles de
actividad comercial y el comprador presta sus servicios en el nivel minorista y no es
una empresa competidora en el nivel comercial en el que compra los servicios
contractuales que estan cubiertos por el RECAV %, al que no se aplican las presentes
Directrices. El apartado 48 ofrece orientaciones adicionales sobre la relacion general
entre las presentes Directrices con el RECAV y las Directrices Verticales.

Convendria también establecer una distincion entre los acuerdos en los que las partes
solo acuerdan la comercializacion conjunta y aquellos otros en los que la
comercializacion esta vinculada a otra forma de cooperacion ascendente, por ejemplo
la produccion o la compra conjuntas. Al analizar los acuerdos de comercializacién
que combinan diferentes etapas de la cooperacion es necesario realizar la evaluacion
basandose en los puntos 6 y 7.

Se aplican normas especificas a la comercializacion de productos agricolas. El
articulo 101 no se aplica a 1) la comercializaciéon de productos agricolas a través de
organizaciones de productores y asociaciones de organizaciones de productores
reconocidas'®’ y ii) a determinados acuerdos de comercializacion que no se refieren a
los precios de las ventas conjuntas y que se celebran entre los agricultores y sus
asociaciones!®®, con sujecion a las condiciones especificas establecidas en estas
normas. Ademas, existen disposiciones especificas para la comercializacion de leche

cruda'®.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

5.2.1. Principales problemas de competencia

360.

361.

362.

363.

Los acuerdos de comercializacion pueden dar lugar a restricciones de la competencia
de varias maneras. Primero, la fijacion de precios es la restriccion mas obvia que
pueden conllevar los acuerdos de comercializacion.

En segundo lugar, los acuerdos de comercializacion también pueden facilitar las
limitaciones de la produccion, puesto que las partes pueden decidir el volumen de
productos que se pondra en el mercado, restringiendo asi la oferta.

En tercer lugar, los acuerdos de comercializacion pueden convertirse en un medio
para que las partes dividan los mercados o se repartan los pedidos o los clientes, por
ejemplo, cuando las instalaciones de produccion de las partes estan situadas en
mercados geograficos diferentes o cuando los acuerdos son reciprocos.

Finalmente, los acuerdos de comercializaciéon también pueden dar lugar a un
intercambio de informacidn estratégica relativa a aspectos internos o externos a la
cooperacion, o a costes comunes —en especial los acuerdos que no contemplan la
fijacion de precios— lo que puede dar lugar a un resultado colusorio.

186
187

188
189

ES

Articulo [...] del Reglamento de exencidn por categorias de las restricciones verticales.

Articulo 152, apartado 1 bis, del Reglamento (UE) n.° 1308/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se crea la organizacion comun de mercados de los
productos agrarios, modificado por el Reglamento (UE) 2021/2117 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 2 de diciembre de 2021.

Articulo 209 de dicho Reglamento.

Articulo 149 de dicho Reglamento.
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5.2.2. Restricciones de la competencia por el objeto

364.

365.

366.

367.

368.

En primer lugar, los acuerdos de comercializacion dan lugar a una restriccion de la
competencia por el objeto si sirven de herramienta para participar en un cartel
encubierto. En cualquier caso, es probable que los acuerdos de comercializacion que
impliquen la fijacion de precios, las limitaciones de la produccion o la
compartimentacion del mercado restrinjan la competencia por el objeto.

Un problema de competencia fundamental que se deriva de los acuerdos de
comercializacion entre competidores es el de la fijacion de precios. Los acuerdos
limitados a la venta conjunta y, en general, los acuerdos de comercializacion que
incluyen precios conjuntos conducen generalmente a la coordinacion de la politica de
fijacion de precios de los fabricantes o proveedores de servicios competidores. Esos
acuerdos no solo eliminan la competencia de precios entre las partes en los productos
sustitutivos, sino que ademas pueden restringir el volumen total de productos que
habran de suministrar las partes en el marco de un sistema de reparto de pedidos. Por
lo tanto, es probable que estos acuerdos restrinjan la competencia por el objeto.

Esta evaluacion no cambia si el acuerdo no es exclusivo, es decir, si las partes tienen
libertad para vender individualmente al margen del acuerdo, siempre que se pueda
concluir que este dard lugar a una coordinacién de los precios aplicados por las
partes a todos o parte de sus clientes.

Del mismo modo, las limitaciones de la produccién constituyen un problema
importante de competencia que puede surgir de los acuerdos de comercializacion.
Cuando las partes del acuerdo deciden conjuntamente la cantidad de productos que
deben comercializarse, el suministro disponible de los productos contractuales podria
reducirse, lo que aumenta su precio. Cualquiera de las partes del acuerdo debe, en
principio, decidir independientemente aumentar o reducir su produccion para
satisfacer la demanda del mercado. El riesgo de limitaciones de la produccion es mas
limitado en el caso de los acuerdos de comercializacion no exclusiva, siempre que las
partes sigan siendo libres y estén realmente disponibles para atender individualmente
cualquier demanda adicional, y siempre que el acuerdo no dé lugar a una
coordinacion de la politica de suministro de las partes.

Otro problema especifico de competencia relacionado con los arreglos de
comercializacion entre partes que operan en mercados geograficos diferentes o frente
a diferentes categorias de clientes es que pueden servir de instrumento para
compartimentar el mercado. Si las partes utilizan un acuerdo reciproco de
comercializacion para distribuir sus productos respectivos con objeto de eliminar la
competencia real o potencial entre ellos mediante un reparto deliberado de los
mercados o los clientes, es probable que el acuerdo tenga por objeto restringir la
competencia. Si el acuerdo no es reciproco, el riesgo de compartimentacion es
menor. Sin embargo, hay que evaluar si el acuerdo no reciproco constituye la base de
un entendimiento mutuo para evitar la entrada en los respectivos mercados.

5.2.3. Efectos restrictivos de la competencia

369.

Un acuerdo de comercializacion que no sea restrictivo por el objeto puede seguir
teniendo efectos restrictivos de la competencia, que deben verificarse de
conformidad con los elementos mencionados en el apartado 37. Pueden afadirse las
siguientes aclaraciones con respecto especificamente a los efectos anticompetitivos
en los acuerdos de comercializacion.
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373.

5.23.1.
374.

Para evaluar los posibles efectos restrictivos de un acuerdo de comercializacion, hay
que definir la relacion de competencia entre las partes en los mercados de productos
y geograficos de referencia afectados directamente por la cooperacion (es decir, los
mercados a los que pertenecen los productos objeto del acuerdo). En un acuerdo de
comercializacion, generalmente el principal mercado afectado es el mercado en el
que las partes del acuerdo comercializardn conjuntamente los productos
contractuales. No obstante, dado que un acuerdo de comercializacion en un mercado
puede también afectar al comportamiento competitivo de las partes en los mercados
adyacentes que estdn estrechamente relacionados con el mercado afectado
directamente por la cooperacion, hay que definir también los mercados adyacentes en
caso de que existan. Los mercados adyacentes puedes estar relacionados horizontal o
verticalmente con el mercado en el que tiene lugar la cooperacion.

En los casos en que no sean restrictivos por el objeto, los acuerdos de
comercializacion entre competidores, por lo general solo tendran efectos restrictivos
de la competencia si las partes tienen cierto grado de poder de mercado, que deben
evaluarse teniendo también en cuenta cualquier posible poder de negociacion
compensatorio. A este respecto, en los acuerdos de comercializacion, las partes
agrupan (parte de) sus actividades relacionadas con el mercado, en relacion directa
con sus clientes. Por lo tanto, en caso de poder de mercado conjunto, existe en
general un grado de probabilidad pertinente de que las partes tengan la capacidad de
aumentar los precios o de reducir la produccion, la calidad del producto, la variedad
de productos o la innovacion. La relacion directa con los clientes aumenta el riesgo
de efectos contrarios a la competencia del acuerdo.

Por lo general no es probable que un acuerdo de comercializacion suscite problemas
de competencia si es objetivamente necesario para que una parte pueda introducirse
en un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o con un niimero
de partes menor que el que participa realmente en la cooperacion, por ejemplo,
debido a los costes implicados.

El aspecto clave a la hora de evaluar un acuerdo de comercializacion reciproca es si
dicho acuerdo resulta objetivamente necesario para que cada una de las partes acceda
al mercado de la otra. En caso afirmativo, el acuerdo no crea problemas de
competencia de naturaleza horizontal. No obstante, si el acuerdo reduce la
independencia decisoria de una de las partes por lo que se refiere al acceso al
mercado de otras partes, limitando sus incentivos para su entrada, es probable que
produzca efectos restrictivos de la competencia. Este mismo razonamiento se aplica a
los acuerdos no reciprocos, que presentan un menor riesgo de producir efectos
restrictivos de la competencia.

Resultado colusorio

Asimismo, es probable que un acuerdo de comercializacidén conjunta que no implica
la fijacion de precios, la limitacion de la produccion o la compartimentacion del
mercado dé lugar a efectos restrictivos de la competencia si incrementa los costes
variables comunes de las partes en una medida que pueda llevar a un resultado
colusorio. Es probable que este sea el caso de un acuerdo de comercializacién
conjunta si antes del acuerdo las partes ya tienen en comln una elevada proporcion
de sus costes variables. En tal situacion, el incremento adicional de los costes
comunes (es decir, los costes de comercializacion del producto objeto del acuerdo)
puede inclinar la balanza hacia un resultado colusorio. Por el contrario, si el
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378.

379.

5.3.

incremento es grande el riesgo de resultado colusorio puede ser alto incluso aunque
el nivel inicial de los costes comunes sea bajo.

La probabilidad de un resultado colusorio depende del poder de mercado de las
partes y de las caracteristicas del mercado de referencia. Los costes comunes solo
pueden aumentar el riesgo de resultado colusorio si las partes tienen poder de
mercado y si los costes de comercializacidon representan una proporcién importante
de los costes variables correspondientes a los productos afectados. Esto no ocurre,
por ejemplo, en el caso de productos homogéneos cuyo mayor factor de coste es la
produccion. Los costes comunes de comercializacion aumentan el riesgo de resultado
colusorio si el acuerdo de comercializacion se refiere a productos cuya
comercializaciéon es costosa, por ejemplo, con costes de distribucion o
comercializacion elevados. Por lo tanto, los acuerdos que solo se refieren a la
publicidad o la promocidn conjuntas también pueden producir efectos restrictivos de
la competencia si estos costes constituyen un factor de coste importante.

La comercializacion conjunta implica en general el intercambio de informacién
comercial confidencial relativa, en particular, a la estrategia de comercializacién y a
los precios. En la mayor parte de los acuerdos de comercializacion, es necesario un
cierto grado de intercambio de informacion para aplicar el acuerdo. Por lo tanto, es
necesario comprobar si el intercambio de informacidon puede dar lugar a un resultado
colusorio por lo que se refiere a las actividades de las partes dentro y fuera de la
cooperacion. Cualesquiera efectos negativos que resulten del intercambio de
informacion no se evaluardn por separado sino teniendo en cuenta los efectos
globales del acuerdo.

En cualquier caso, los probables efectos restrictivos de la competencia resultantes del
intercambio de informacion en el contexto de los acuerdos de comercializacion
dependeran de las caracteristicas del mercado y de los datos compartidos, y deben
evaluarse a la luz de la orientacion general que figura en el capitulo 6.

Cooperacion que, por lo general, no plantea problemas

Como ya se ha mencionado en el parrafo 367, los acuerdos de comercializacion entre
competidores generalmente pueden producir efectos restrictivos de la competencia si
las partes tienen cierto grado de poder de mercado. En la mayoria de los casos, no es
probable que exista poder de mercado si la cuota de mercado combinada de las partes
del acuerdo es inferior al 15 % en el mercado donde comercializan conjuntamente los
productos contractuales. En cualquier caso, si la cuota de mercado combinada de las
partes no excede del 15 % es probable que se cumplan las condiciones del articulo
101, apartado 3.

Si la cuota de mercado combinada de las partes es superior al 15 %, no es posible
presumir que su acuerdo no tendra efectos restrictivos y, por lo tanto, hay que
evaluar el probable impacto en el mercado del acuerdo de comercializacién conjunta.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

5.3.1. Mejoras de eficiencia

380.

Los acuerdos de comercializacion pueden dar lugar a mejoras de eficiencia
significativas. Las eficiencias que deben tenerse en cuenta al evaluar si un acuerdo de
comercializacion cumple los criterios del articulo 101, apartado 3, dependen de la
naturaleza de la actividad y de las partes de la cooperacion. Por regla general, la
fijacion de precios resulta injustificable, a no ser que sea indispensable para la
integracion de otras funciones de mercadotecnia y cuando tal integracion produzca
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mejoras de eficiencia sustanciales. La distribucién conjunta puede generar eficiencias
significativas, derivadas de economias de escala o de alcance, especialmente para los
pequefios productores o grupos de minoristas independientes, por ejemplo, en caso
de que aprovechen nuevas plataformas de distribucion para competir con operadores
mundiales o importantes. En particular, la distribucion conjunta puede ser pertinente
para alcanzar objetivos medioambientales, siempre que estos sean ciertos y
cuantificables, y estén documentados. Los acuerdos de comercializacién también
pueden contribuir a un mercado interior resiliente y generar eficiencias que
beneficien a los consumidores al reducir las dependencias o mitigar la escasez y las
perturbaciones de las cadenas de suministro.

Ademas, las mejoras de eficiencia no deben consistir en un ahorro meramente
resultante de la eliminacién de costes inherentes a la competencia, sino que han de
derivarse de la integracion de actividades economicas. Por tanto, una reduccion de
los costes de transporte que no sea mas que el resultado del reparto de la clientela sin
que se produzca ningun tipo de integracion del sistema logistico no puede
considerarse una mejora de eficiencia a tenor del articulo 101, apartado 3.

Las partes del acuerdo deben demostrar las mejoras de eficiencia. Un elemento
importante en este sentido seria una aportacion significativa de capital, tecnologia u
otros activos por las partes. También puede aceptarse el ahorro de costes mediante la
reduccion de la duplicacion de recursos e instalaciones. No obstante, si la
comercializacién conjunta se limita a una agencia de ventas sin inversion alguna, no
es probable que cumpla los requisitos del articulo 101, apartado 3.

5.3.2. Caracter indispensable

383.

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia generadas por un acuerdo de comercializacién no cumplen los criterios del
articulo 101, apartado 3. Este aspecto es especialmente importante para aquellos
acuerdos que implican la fijacién de precios o el reparto del mercado, que solo
pueden considerarse indispensables en circunstancias excepcionales.

5.3.3. Beneficio para los consumidores

384.

Las mejoras de eficiencia logradas por las restricciones indispensables deben
beneficiar a los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos
de la competencia causados por el acuerdo de comercializacion. Esto puede consistir
en menores precios o mejor calidad o variedad del producto. Sin embargo, cuanto
mayor sea el poder de mercado de las partes, menos probable es que las mejoras de
eficiencia beneficien a los consumidores en una medida que compense los efectos
restrictivos de la competencia. Cuando las partes tengan una cuota de mercado
combinada inferior al 15 %, es probable que cualesquiera mejoras de eficiencia
demostradas resultantes del acuerdo beneficien suficientemente a los consumidores.

5.3.4. No eliminacion de la competencia

385.

Los criterios del articulo 101, apartado 3, no se cumpliran si las partes tienen la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos en cuestion. Esto debe analizarse en el mercado de referencia al que
pertenecen los productos objeto de la cooperacion y en los posibles mercados
afectados indirectamente.
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Consorcios licitadores

El término consorcio licitador se refiere a una situacion en la que dos o mas partes
cooperan para presentar una oferta conjunta en una licitacion ptblica o privada'®’.

A efectos de la presente seccion, hay que distinguir los consorcios licitadores de la
colusion en un procedimiento de licitacion (o licitacidon colusoria), que se refiere a
acuerdos ilegales entre operadores econdmicos, con el fin de falsear la competencia
en los procedimientos de adjudicacion. La colusidon en un procedimiento de licitacion
es una de las formas de restriccion por el objeto mas graves y puede adoptar diversas
formas; por ejemplo, puede consistir en fijar previamente el contenido de las ofertas
(especialmente el precio) al objeto de influir en el resultado del procedimiento,
abstenerse de presentar una oferta, asignar el mercado basandose en la ubicacion
geografica, el poder adjudicador o el objeto de la contratacién publica o establecer
sistemas de rotacion para una serie de procedimientos. El objetivo de todas estas
practicas es permitir que un licitador predeterminado obtenga un contrato mientras se
crea la impresion de que el procedimiento es realmente competitivo!®!. Desde el
punto de vista de la competencia, la colusiéon en un procedimiento de licitacion es
una forma de cartel consistente en la manipulacion de un procedimiento de licitacion
organizado en el contexto de la adjudicacion de un contrato publico'®?.

Por lo general, la colusion en un procedimiento de licitacion no implica la
participacion conjunta en el proceso de licitacion. Suele tratarse mdas bien de un
acuerdo oculto o tacito entre posibles participantes para coordinar sus decisiones
individuales aparentes con respecto a la participacion en el proceso de licitacion. Sin
embargo, en algunos casos la distincion entre colusion en un procedimiento de
licitacion y formas legitimas de oferta conjunta no es sencilla, en particular en los
casos de subcontratacion. Por ejemplo, los casos en los que dos licitadores se
subcontratan entre si pueden constituir un posible indicio de colusion, dado que tales
acuerdos de subcontratacion suelen permitir a las partes conocer la oferta financiera
de la otra parte, lo que pone en tela de juicio la independencia de las partes a la hora
de formular sus propias ofertas. Sin embargo, no existe una presuncion general de
que la subcontratacion por parte del adjudicatario a otro licitador del mismo
procedimiento constituya una colusioén entre los operadores econdmicos en cuestion

y los interesados pueden demostrar lo contrario'**.

190

191

192

193

La cooperacion en la presentacion de ofertas puede llevarse a cabo mediante subcontratacion, cuando el
licitador oficial acepte, en caso de adjudicacion, subcontratar parte de la actividad a una o mas partes, o
a través de un consorcio en el que todos los socios del mismo participen conjuntamente en el proceso de
licitacion, normalmente con una entidad juridica especifica a efectos del proceso de licitacion. Desde el
punto de vista de la contratacion publica, la diferencia entre subcontratacion y consorcio es que, en el
primer caso, el contratista principal puede que no tenga que revelar inmediatamente los nombres de sus
subcontratistas, mientras que en un consorcio, los nombres de los miembros del mismo se declaran
inmediatamente a la autoridad adjudicadora. Desde el punto de vista del Derecho de la competencia,
tanto la subcontratacion como los consorcios constituyen una oferta conjunta. En esta seccion se
utilizara el término consorcio licitador con fines de simplicidad.

Comunicacion de la Comision relativa a las herramientas para combatir la colusion en la contratacion
publica y a las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusion conexo, DO C 91 de
18.3.2021, p. 1.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 14 de enero de 2021, Kilpailu- ja kuluttajavirasto,
C-450/19, EU:C:2021:10, apartado 35.

Comunicacion de la Comision relativa a las herramientas para combatir la colusion en la contratacion
publica y a las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusiéon conexo, DO C91 de
18.3.2021, p. 1, punto 5.6.
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Los acuerdos de consorcio licitador pueden implicar un grado significativo de
integracion de los recursos y las actividades de las partes, en particular cuando las
formas de produccidon en comun estan incluidas en la actividad contractual, con el fin
de participar en el procedimiento de licitacion. En situaciones en las que la
comercializacién conjunta es meramente accesoria a la integracion principal de las
partes en el proceso de produccion, el centro de gravedad del acuerdo reside en la
actividad de produccion, y la evaluacion desde el punto de vista de la competencia
debe llevarse a cabo de conformidad con las normas aplicables a la cooperacion de
que se trate, es decir, la produccion en comun. En este caso, la fijaciéon de precios
para los productos o servicios del contrato no se considera, por lo general, una
restriccion por el objeto y serd necesaria una evaluacion por el efecto (véase el
apartado 216 sobre los acuerdos de produccion).

Sin embargo, en principio, los acuerdos de consorcio que abarcan principal o
exclusivamente la comercializacion conjunta deben considerarse acuerdos de
comercializacion y, por tanto, deben evaluarse de conformidad con los principios
establecidos en el presente capitulo.

Un acuerdo conjunto de consorcio licitador, independientemente de su calificacion
juridica, no restringe la competencia si permite a las empresas implicadas participar
en proyectos que no podrian emprender individualmente. Como las partes de los
acuerdos de consorcio no son, por lo tanto, competidores potenciales en la ejecucion
del proyecto, no existe restriccion alguna de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1. Este puede ser el caso de las empresas que producen diferentes servicios
complementarios a efectos de la participacion en la licitacion. Otra posibilidad es que
las empresas implicadas no puedan ejecutar el contrato individualmente, por
ejemplo, debido al volumen del contrato o a su complejidad, aunque todas ellas
operen en los mismos mercados.

La evaluacion de si cada una de las partes puede competir individualmente en una
licitacion, actuando de ese modo como competidores, depende, en primer lugar, de
los requisitos recogidos en las normas de licitacion. Sin embargo, la mera posibilidad
teorica de llevar a cabo por si sola la actividad contractual no convierte
automaticamente a las partes en competencia: debe realizarse una evaluacion realista
de si una empresa sera capaz de ejecutar el contrato por si sola, teniendo en cuenta
las circunstancias especificas del caso, como el tamafo y las capacidades de la
empresa, y su capacidad actual y futura, evaluada a la luz de la evolucion de los
requisitos contractuales.

En los casos de licitaciones en las que sea posible presentar ofertas para partes del
contrato (lotes), las empresas que tengan capacidad para presentar ofertas en uno o
varios lotes, pero presuntamente no para la totalidad de la licitacién, deben ser
consideradas competidoras. En situaciones similares, la colaboracion se justifica a
menudo por el hecho de que la cooperacion en el acuerdo de consorcio permitiria a
las partes presentar ofertas por la totalidad del contrato, lo que brindaria la
posibilidad de ofrecer un descuento combinado por el contrato completo. Sin
embargo, esto no altera el hecho de que, en principio, las partes son competidoras en,
al menos, una parte de la licitacion y las posibles eficiencias logradas con una oferta
conjunta en la licitacion completa deben evaluarse sobre la base de los principios del
articulo 101, apartado 3.

Si no es posible excluir que las partes del acuerdo de consorcio puedan competir
individualmente en la licitacion (o si hay mas partes en un acuerdo de consorcio de lo
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398.

necesario), la oferta conjunta podra restringir la competencia. La restriccién puede
ser por el objeto o por el efecto, en funcion del contenido del acuerdo y de las
circunstancias especificas del caso (véanse los apartados 360 a 375).

En cualquier caso, un acuerdo de consorcio entre competidores puede cumplir los
criterios del articulo 101, apartado 3. Por lo general, serd necesaria una evaluacion
especifica y concreta, sobre la base de diversos elementos, como la posicion de las
partes en el mercado de referencia, el nimero y la posicion de mercado de los demas
participantes en la licitacion, el contenido del acuerdo de consorcio, los productos o
servicios de que se trate, y las condiciones del mercado.

En términos de eficiencias, estas pueden adoptar la forma de precios més bajos, pero
también de una mejor calidad, una oferta mas amplia o una realizacién mas rapida de
los productos o servicios objeto de la licitacion. Ademas, deben cumplirse todos los
demas criterios del articulo 101, apartado 3 (caracter indispensable, beneficio para
los consumidores y no eliminacion de la competencia). En los procedimientos de
licitacion, estos suelen estar interrelacionados: las mejoras de eficiencia de una oferta
conjunta a través de un acuerdo de consorcio se transmiten mas facilmente a los
consumidores, en forma de precios mas bajos o de mejor calidad de la oferta, si no se
elimina la competencia en relacion con la oferta, y otros competidores pertinentes
participan en el procedimiento de licitacion.

En esencia, los criterios del articulo 101, apartado 3, pueden cumplirse si la
participacion conjunta en la licitacion permite a las partes presentar una oferta mas
competitiva que las ofertas que habrian presentado por si solas (en términos de
precios o calidad) y los beneficios en favor de los consumidores y de la entidad
adjudicadora compensan las restricciones a la competencia. Las eficiencias deben
repercutirse en los consumidores y no bastardn para cumplir los criterios del
articulo 101, apartado 3, si solo benefician a las partes del acuerdo conjunto de
consorcio licitador.

Ejemplos

Comercializacidon conjunta necesaria para acceder a un mercado

Ejemplo 1

Situacion: Cuatro empresas que prestan servicios de lavanderia en una gran ciudad
cercana a la frontera de otro Estado miembro de la Unidn, cada una con una cuota de
mercado del 3 % en el mercado general de las lavanderias de esa ciudad, acuerdan
crear una entidad de comercializacién conjunta para la venta del servicio de
lavanderia a clientes institucionales (es decir, hoteles, hospitales y oficinas), al
tiempo que conservan su independencia y libertad de competir por los clientes
particulares locales. Teniendo en cuenta el nuevo segmento de la demanda (los
clientes institucionales), establecen una marca comun, un precio comun y unas
clausulas estandar comunes que incluyen, entre otras cosas, un plazo maximo de
veinticuatro horas para las entregas y unos horarios de entrega. Crean una central
telefonica conjunta a la que los clientes institucionales pueden pedir su servicio de
recogida o entrega. Contratan un telefonista (para la central telefonica) y varios
conductores. Invierten ademas en furgonetas para los envios y en la promocion de la
marca para aumentar su visibilidad. El acuerdo no reduce totalmente sus costes
individuales de infraestructura (puesto que conservan sus propios locales y ain
compiten entre si por los clientes particulares locales), pero incrementa sus
economias de escala y les permite ofrecer un servicio mas completo a otros tipos de
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clientes, lo que incluye més horas de apertura y envios a una mayor cobertura
geografica. Para asegurar la viabilidad del proyecto es imprescindible que las cuatro
empresas firmen el acuerdo. El mercado estd muy fragmentado, sin que ningun
competidor individual tenga una cuota de mercado superior al 15 %.

Analisis: Aunque la cuota de mercado conjunta de las partes sea inferior al 15 %, el
hecho de que el acuerdo implique la fijacion de precios significa que podria aplicarse
el articulo 101, apartado 1. Sin embargo, en la medida en que las partes no habrian
estado en condiciones de entrar en el mercado de la prestacion de servicios de
lavanderia a clientes institucionales, ya sea individualmente o en cooperacion con un
nimero menor de partes que las cuatro que participan actualmente en el acuerdo, este
no plantearia problemas de competencia, con independencia de la restriccion de la
fijaciébn de precios, que en este caso puede considerarse indispensable para la
promocion de la marca comun y el éxito del proyecto.

Acuerdo de comercializacién con mas partes de las necesarias para acceder a un
mercado

Ejemplo 2

Situacion: Igual que la del ejemplo 1 del apartado 398, pero con una diferencia
principal: para garantizar la viabilidad del proyecto, el acuerdo podia haber sido
aplicado solo por tres de las partes (en vez de las cuatro que participan realmente en
la cooperacion).

Analisis: Aunque la cuota de mercado conjunta de las partes sea inferior al 15 %, el
hecho de que el acuerdo implique la fijacién de precios y que podria llevarse a cabo
con un menor nimero de partes, significa que se aplica el articulo 101, apartado 1.
Asi pues, hay que evaluar el acuerdo de conformidad con el articulo 101, apartado 3.
El acuerdo da lugar a mejoras de eficiencia pues las partes pueden ahora ofrecer
mejores servicios a una nueva categoria de clientes a una mayor escala (que no
habrian podido prestar individualmente sin el acuerdo). Teniendo en cuenta que la
cuota de mercado combinada de las partes es inferior al 15 %, es probable que
cualquier mejora de eficiencia beneficie suficientemente a los consumidores. Hay
que considerar ademas si las restricciones impuestas por el acuerdo son
indispensables para lograr las eficiencias y si el acuerdo elimina la competencia.
Dado que el objetivo del acuerdo es prestar un servicio mas completo (incluido el
envio, que no se ofrecia antes) a una categoria adicional de clientes, bajo una marca
unica y con unas clausulas estdndar comunes, la fijacion de precios puede
considerarse indispensable para la promocion de la marca comun y, por lo tanto, para
el éxito del proyecto y de las eficiencias resultantes. Ademas, teniendo en cuenta la
fragmentacion del mercado, el acuerdo no eliminara la competencia. El hecho de que
el acuerdo tenga cuatro partes (en vez de las tres que habrian sido estrictamente
necesarias) permite incrementar la capacidad y contribuye a satisfacer
simultaneamente la demanda de varios clientes institucionales ateniéndose a las
clausulas estandar (es decir, respetar los plazos maximos de entrega). En esta
situacion, es probable que las mejoras de eficiencia compensen los efectos
restrictivos resultantes de la reducciéon de la competencia entre las partes y es
probable que el acuerdo cumpla las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Plataforma conjunta de internet — 1
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Ejemplo 3

Situacion: Cierto nimero de pequenas tiendas especializadas de un Estado miembro
se suman a una plataforma electrénica de internet para la promocidn, venta y entrega
de cestas de fruta para regalo. Hay varias plataformas de internet competidoras.
Mediante una cuota mensual, comparten los costes de funcionamiento de la
plataforma e invierten conjuntamente en la promocioén de la marca. A través de la
pagina web, que ofrece una amplia gama de tipos diferentes de cestas para regalo, los
clientes encargan (y pagan) el tipo de cesta para regalo que quieren. A continuacioén
se asigna el pedido a la tienda especializada mas cercana a la direccion de la entrega.
La tienda corre individualmente con los costes de composicion y de entrega de la
cesta al cliente. La tienda se queda con el 90 % del precio final, que se fija mediante
la plataforma de internet y se aplica uniformemente a todas las tiendas especializadas
participantes, mientras que el 10 % restante se dedica a la promocién comln y a los
costes de funcionamiento de la plataforma. Aparte del pago de la cuota mensual, no
hay ninguna otra restriccion para que las tiendas especializadas de todo el territorio
nacional se sumen a la plataforma. Por otra parte, las tiendas especializadas que
tienen su propio sitio internet también pueden vender cestas de fruta para regalo en
internet con su propio nombre (y algunas veces lo hacen) y por lo tanto aun pueden
competir entre si fuera de la cooperacion. Se garantiza a los clientes que compran a
través de la plataforma de internet la entrega de las cestas de fruta en el mismo dia y
también pueden elegir la hora que mas les conviene para la entrega.

Analisis: Aunque el acuerdo sea de naturaleza limitada, como solo cubre la venta
conjunta de un determinado tipo de producto a través de un canal especifico de
comercializacién (la plataforma de internet) y dado que implica la fijaciéon de
precios, es probable que restrinja la competencia por el objeto. Asi pues, hay que
evaluar el acuerdo de conformidad con el articulo 101, apartado 3. El acuerdo
produce mejoras de eficiencia tales como una mayor posibilidad de eleccion y un
servicio de mayor calidad, asi como la disminucion de los costes de blisqueda, todo
lo cual beneficia a los consumidores y es probable que compense los efectos
restrictivos de la competencia resultantes del acuerdo. Dado que las tiendas
especializadas que participan en la cooperacion atn pueden operar individualmente y
competir entre si, tanto en sus tiendas como en internet, la restriccion de la fijacion
de precios puede considerarse imprescindible para la promocion del producto (ya que
al comprar a través de la plataforma de internet los consumidores no saben a quién
estan comprando la cesta de regalo y no quieren tener que ocuparse de una profusion
de precios diferentes) y para las consiguientes mejoras de eficiencia, ademas de tener
en cuenta la marca comun en linea. Al no haber otras restricciones, el acuerdo
cumple los criterios del articulo 101, apartado 3. Ademads, dado que existen otras
plataformas de internet competidoras y las partes siguen compitiendo entre si, ya sea
en sus tiendas o en internet, no se eliminara la competencia.

Plataforma conjunta de internet — 2

Ejemplo 4

Situacion: Una serie de pequefias librerias independientes crean una plataforma
electronica de internet, que promovera, vendera y entregara los libros, que estdn
disponibles en sus tiendas. Las librerias abarcan una importante region limitrofe con
varios Estados miembros. Cada libreria paga una cuota anual destinada a cubrir los
costes de funcionamiento y promocion de la plataforma. La cuota se calcula sobre la
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base de un porcentaje fijo de las ventas anuales de cada libreria en la plataforma
hasta un importe maximo. Este importe maximo se acuerda anualmente y se basa en
los costes de funcionamiento de la plataforma incurridos durante el afio anterior. Para
el periodo inicial de tres afios, el porcentaje se fija en el 10 % de las ventas anuales,
pero los miembros estan convencidos de que, a medida que crezca el negocio, es
probable que puedan reducir las contribuciones. Las librerias aceptan negociar un
acuerdo con una empresa de mensajeria para la entrega en el mismo dia de los libros
pedidos en linea. Gracias al nimero de librerias que participan en el proyecto, la
empresa de mensajeria puede garantizar la entrega en el mismo dia. Se acuerda un
precio para este servicio de entrega que cubre el coste del embalaje de los articulos.
No existe ningun acuerdo entre las librerias individuales en relacion con el precio en
linea de sus libros, que es comunicado por cada libreria unicamente a la plataforma y
no se intercambia informacion entre las librerias sobre precios o promociones
futuros. El precio de los libros en internet suele ser el mismo que el de la tienda (y el
importe adicional por envio y embalaje acordado con la empresa de mensajeria). La
entrada en la plataforma esta abierta a todas las tiendas independientes previo pago
de la cuota anual. Existen otras plataformas de internet similares que prestan un
servicio parecido en la misma region. Ninguna plataforma individual tiene més del
15 % del mercado en una misma region.

Analisis: Dado que el acuerdo implica la fijacion del precio de embalaje y entrega de
los pedidos, asi como una cuota basada en un porcentaje de los precios al por menor,
puede aplicarse el articulo 101, apartado 1. Las partes aportan pruebas de que los
beneficios del acuerdo negociado, también la clausula de entrega en el mismo dia, no
habrian estado a disposicion de cada libreria de forma individual. Ademads, debido al
acuerdo, se ha producido un aumento notable de las ventas de libros, tanto en linea
como en tienda. Parece claro que estos beneficios no podrian haberse logrado sin el
acuerdo. Dado que existen otras plataformas con cuotas de mercado similares que
operan en la misma region, no se elimina la competencia y el acuerdo no plantea
problemas de competencia.

Empresa en participacion de venta

Ejemplo 5

Situacion: Las empresas A y B, situadas en dos Estados miembros distintos, fabrican
neumaticos para bicicletas. Tienen una cuota de mercado combinada del 14 % en el
mercado de los neumaticos para bicicletas de la Union. Deciden crear una empresa
en participacion de venta (sin funciones plenas) para comercializar los neumaticos a
los fabricantes de bicicletas y acuerdan vender toda su produccion a través de la
empresa en participacion. La infraestructura de produccion y transporte de cada parte
sigue estando separada. Las partes alegan que el acuerdo les ofrece unas mejoras de
eficiencia considerables, que consisten principalmente en mayores economias de
escala, la posibilidad de satisfacer los pedidos de sus clientes existentes y de los
nuevos potenciales, asi como de competir mejor con los neumaticos importados
producidos en terceros paises. La empresa en participacion negocia los precios y
asigna los pedidos a la instalacion de produccién mas cercana, como manera de
racionalizar los costes de transporte a la hora de entregar el pedido al cliente.

Analisis: Aunque la cuota de mercado combinada de las partes es inferior al 15 %, el
acuerdo entra en el d&mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. Restringe la
competencia por el objeto puesto que implica la asignacion de clientes y la fijacion
de precios por la empresa en participacion. Las eficiencias resultantes del acuerdo
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alegadas no son fruto de la integracion de las actividades econdmicas o de la
inversion conjunta. La empresa en participacion tendrd un alcance muy limitado y
solo servira de interfaz para asignar los pedidos a las instalaciones de produccion.
Por lo tanto, es poco probable que las mejoras de eficiencia beneficien a los
consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos de la competencia
derivados del acuerdo. Asi pues, no se cumplirdn las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

Clausula de respeto de la clientela en un acuerdo de externalizacion de servicios

Ejemplo 6

Situacion: Las empresas A y B son competidores que prestan servicios de limpieza
en locales comerciales. Ambas tienen una cuota de mercado del 15 %. Hay varios
competidores mas con cuotas de mercado que oscilan entre el 10 % y el 15 %. La
empresa A ha decidido (unilateralmente) centrarse en lo sucesivo Unicamente en
clientes grandes ya que para prestar servicio a clientes grandes y pequefios se
necesita una organizacion del trabajo algo diferente. Por lo tanto, la empresa A ha
decidido no firmar ya contratos con nuevos pequefios clientes. Ademas, ambas
empresas firman un acuerdo de externalizacion por el que la empresa B prestara
directamente los servicios de limpieza a los pequefios clientes existentes de la
empresa A (que representan un tercio de su base de clientes). Al mismo tiempo, la
empresa A insiste en no perder la relacion con estos pequenos clientes. Por lo tanto,
la empresa A continuard manteniendo sus relaciones contractuales con los pequefos
clientes pero sera la empresa B quien preste directamente los servicios de limpieza.
Para aplicar el acuerdo de externalizacion, la empresa A tendra necesariamente que
comunicar a la empresa B las identidades de sus pequefios clientes contemplados en
el acuerdo. Como teme que la empresa B pueda intentar hurtarle estos clientes
puenteandola y ofreciendo servicios directos mas baratos, la empresa A insiste en
que el acuerdo de externalizacion contenga una «cldusula de respeto de la clientelay.
Segun esta clausula, la empresa B no puede ponerse en contacto con los pequefios
clientes objeto de los acuerdos de externalizacion para prestarles servicios directos.
Ademas, ambas empresas acuerdan que la empresa B ni siquiera puede prestar
servicios directos a esos clientes aunque estos se dirijan a ella. Sin la «clausula de
respeto de la clientela», la empresa A no celebraria un acuerdo de externalizacioén
con la empresa B ni con ninguna otra empresa.

Analisis: El acuerdo de externalizacién elimina a la empresa B como prestador
independiente de servicios de limpieza para los pequefios clientes de la empresa A
pues estos ya no podran contratar directamente con la empresa B. Por consiguiente,
puede aplicarse el articulo 101, apartado 1. Sin embargo, estos clientes solo
representan un tercio de la base de clientes de la empresa A, es decir, el 5 % del
mercado. AuUn podran dirigirse a los competidores de ambas empresas, que
representan el 70 % del mercado. Por lo tanto, el acuerdo de externalizacion no
permitird que la empresa A suba rentablemente los precios aplicados a los clientes
contemplados en el acuerdo de externalizacion. Ademads, no es probable que el
acuerdo de externalizacion dé lugar a un resultado colusorio, ya que las empresas A 'y
B solo tienen una cuota de mercado combinada del 30 % y se enfrentan a varios
competidores que tienen cuotas de mercado similares a las cuotas de mercado
individuales de ambas empresas. Por otra parte, el hecho de que el servicio a los
clientes grandes y pequefios sea algo diferente reduce al minimo el riesgo de efectos
indirectos del acuerdo de externalizacion al comportamiento de la empresa A y de la
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empresa B a la hora de competir por los clientes grandes. Por lo tanto, no es probable
que el acuerdo de externalizacion dé lugar a efectos restrictivos de la competencia y
puede quedar exento en virtud del articulo 101, apartado 3.

Plataforma de distribucion de medios de comunicacion

Ejemplo 7

Situacion: El organismo de radiodifusion televisiva A y el organismo de
radiodifusion televisiva B, ambos activos principalmente en el mercado de la
television en abierto de un Estado miembro, crean una empresa en participacion para
el lanzamiento en el mismo mercado nacional de una plataforma de video a la carta
en linea, en la que los consumidores pueden ver, previo pago de una tarifa, peliculas
o series producidas por cada uno de ellos o por terceros tras habérsele concedido a
uno de los dos organismos de radiodifusion televisiva los derechos audiovisuales
pertinentes. El organismo de radiodifusion televisiva A tiene una cuota de mercado
de alrededor del 25 % en el mercado de la television en abierto y el organismo de
radiodifusion televisiva B tiene una cuota de mercado de alrededor del 15 %. Hay
otros dos grandes operadores con cuotas de mercado de entre el 10% y el 15% y
una serie de pequefios organismos de radiodifusion. El mercado nacional de video a
la carta, en el que la empresa en participacion estard principalmente activa, es un
mercado joven con una expectativa general de un potencial de crecimiento
significativo. El precio por ver un video serd determinado de forma centralizada por
la empresa en participacion, que también coordinara los precios para la adquisicion
de las licencias de video a la carta en el mercado ascendente.

Analisis: Teniendo en cuenta su tamafio en el mercado nacional de la television y su
gran biblioteca de derechos audiovisuales, ambos organismos de radiodifusion
televisiva podrian lanzar por separado una plataforma de video a la carta. Por lo
tanto, son competidores potenciales en el incipiente mercado de consumo de video a
la carta. Ademads, el acuerdo implica la fijacion de precios y, por consiguiente, se
aplica el articulo 101, apartado 1. La restriccion de la competencia parece sustancial,
ya que se eliminard la competencia de precios entre los dos organismos de
radiodifusion. Ademads, también se coordinaran los precios de las licencias de video a
la carta. Estas restricciones de la competencia seran apreciables, teniendo en cuenta
las actividades y la dimension de las empresas implicadas. En cuanto a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, los beneficios resultantes de una mayor gama de ofertas
de video a la carta y de una navegacion simplificada a través de contenidos no
parecen compensar los efectos negativos para la competencia. En particular, las
restricciones no parecen necesarias para lograr las eficiencias mencionadas, ya que
podrian obtenerse también a través de una plataforma abierta y una cooperacion
puramente técnica. En conclusion, el acuerdo no parece cumplir los criterios del
articulo 101, apartado 3.

Consorcios licitadores

Ejemplo 8

Situacién: Las empresas A y B son proveedores competidores de medicamentos
especializados para hospitales. Deciden celebrar un acuerdo de consorcio para
presentar ofertas conjuntas en una serie de licitaciones organizadas por el sistema
nacional de salud de un Estado miembro para el suministro de un conjunto de
medicamentos derivados del plasma a los hospitales publicos. El criterio para la
adjudicacion de contratos es la oferta econdmicamente mas ventajosa, teniendo en
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cuenta un equilibrio entre precio y calidad. En particular, se concederan puntos
adicionales en caso de que la oferta abarque una serie de productos opcionales. Las
dos empresas A y B podian competir individualmente en las licitaciones, sobre la
base de los requisitos incluidos en las normas de licitacion. En realidad, las dos
empresas A y B ya han competido individualmente en una de las licitaciones
pertinentes, adjudicada a otro participante, ya que sus ofertas individuales eran
inferiores, en términos de precio y calidad, en particular debido a una oferta limitada
de productos opcionales. En general, hay al menos otros dos participantes en los
procedimientos de licitacion en cuestion.

Analisis: Dado que las empresas A y B podian competir individualmente en las
licitaciones, se aplica el articulo 101, apartado 1, y la participacion conjunta puede
restringir la competencia. Asi pues, hay que evaluar el acuerdo de conformidad con
el articulo 101, apartado 3. Segun el resultado del procedimiento de licitacién previo,
en el que las partes competian por separado, parece que una oferta conjunta seria mas
competitiva que las ofertas individuales, en términos de precios y de gama de
productos ofrecidos, en particular productos opcionales. El acuerdo de consorcio
parece objetivamente necesario para que las partes implicadas presenten ofertas
realmente competitivas en los procedimientos de licitacion, en comparacion con las
ofertas presentadas por los demads participantes. No se elimina la competencia en las
licitaciones, ya que al menos otros dos competidores pertinentes participaran en el
procedimiento de licitacion. Esto implica que las mejoras de eficiencia de la oferta
conjunta podrian beneficiar a la entidad adjudicadora y, en ultima instancia, a los
consumidores. Por lo tanto, el acuerdo parece cumplir los criterios del articulo 101,
apartado 3.

INTERCAMBIO DE INFORMACION
Introduccion

La finalidad de este capitulo es orientar a las empresas y asociaciones a la hora de
evaluar el intercambio de informacion desde el punto de vista de la competencia'®?.
El intercambio de informacion puede adoptar diversas formas y puede producirse en
distintos contextos.

El intercambio de informacion a efectos del presente capitulo comprende el
intercambio de 1) contenidos digitales en bruto y no organizados que necesitaran
tratamiento para que sean utiles (datos en brutos); ii) datos pretratados que ya hayan
sido preparados y validados; iii) datos manipulados para producir informacion
significativa, de cualquier forma, asi como iv) cualquier otro tipo de informacion,
también la informacién no digital. Comprende el intercambio fisico de informacion y
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En la medida en que la informacién intercambiada constituye total o parcialmente datos personales, las
presentes Directrices se entienden sin perjuicio del Derecho de la Uniéon en materia de proteccion de
datos, en particular el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos), DO L 119 de 4.5.2016, p. 1. Ninguna disposicion de las
presentes Directrices debe aplicarse o interpretarse de manera que menoscabe o limite el derecho a la
proteccion de los datos personales.
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el intercambio de datos entre competidores reales o potenciales!®>. En el presente
capitulo, el término «informacidon» abarca todos los tipos de datos e informacion
mencionados anteriormente.

La informacién puede intercambiarse directamente entre competidores (en forma de
divulgacion unilateral o en un intercambio bilateral o multilateral), o indirectamente
a través de un tercero (como un proveedor de servicios, una plataforma, una
herramienta en linea o un algoritmo), una agencia comun (por ejemplo, una
asociacion comercial), una organizacion de estudios de mercado o a través de
proveedores o minoristas. El presente capitulo se aplica tanto a las formas directas
como indirectas de intercambio de informacion.

El intercambio de informacion puede formar parte de otro tipo de acuerdo de
cooperacion horizontal. La aplicacion de dicho acuerdo de cooperacion horizontal
podra requerir el intercambio de informacién comercial confidencial. En tal caso,
sera necesario comprobar si el intercambio puede dar lugar a un resultado colusorio
por lo que se refiere a las actividades de las partes dentro y fuera de la cooperacion.
Cualesquiera efectos negativos que resulten de dicho intercambio no se evaluaran por
separado, sino teniendo en cuenta los efectos globales del acuerdo de cooperacion
horizontal. Si el intercambio de informacién no va mas alla de lo necesario para la
cooperacion legitima entre competidores, incluso aunque el intercambio tenga
efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1, la
probabilidad de que el acuerdo cumpla los criterios del articulo 101, apartado 3, es
mayor que si el intercambio va mas alla de lo necesario para permitir la cooperacion.
Cuando el intercambio de informacion constituya por si mismo el objetivo principal
de la cooperacion, la evaluacion de dicho intercambio debe llevarse a cabo de
conformidad con las orientaciones facilitadas en el presente capitulo.

El intercambio de informacion también puede formar parte de un proceso de
adquisicion. En tales casos, dependiendo de las circunstancias, el intercambio podra
estar sujeto a las normas del Reglamento de concentraciones'*®. Cualquier conducta
que restrinja la competencia que no esté directamente relacionada con la ejecucion de
la adquisicion del control y que no sea necesaria para la misma sigue sujeta a lo
dispuesto en el articulo 101 del Tratado.

El intercambio de informacion también puede derivarse de iniciativas reglamentarias.
Aunque puede alentarse u obligarse a las empresas a compartir determinada
informacion y datos con el fin de cumplir los requisitos de la Unién o de los
gobiernos, el articulo 101, apartado 1, sigue siendo de aplicacion. En la practica, esto
significa que las personas sujetas a requisitos reglamentarios no deben utilizar dichos
requisitos como medio para infringir el articulo 101, apartado 1. Deben limitar el
alcance del intercambio de informacion a lo necesario sobre la base de la normativa
aplicable y puede que tengan que aplicar medidas cautelares en caso de intercambio
de informacion comercial confidencial.
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El término «intercambio de datosy» se utiliza para describir todos los formularios y modelos posibles que
sustentan el acceso a los datos y la transferencia de estos entre empresas. Cubre los repositorios de
datos, en los que los titulares de datos se agrupan para compartir recursos de datos.

Articulo 4, apartado 1, y articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.° 139/2004. Véase, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal General de 22 de septiembre de 2021, Altice Europe/Comision, T-425/18, no
publicada aun, EU:T:2021:607, apartado 239.
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Un reglamento de la UE puede, por ejemplo, prever el intercambio de informacion
entre las personas sujetas al reglamento con el fin de evitar o reducir la necesidad
de las pruebas con animales o reducir los costes de investigacion. Dichos
intercambios estan sujetos a la aplicacion del articulo 101, apartado 1. Por lo tanto,
las empresas que participen en los intercambios previstos por el reglamento no
deben facilitar informacion comercial confidencial que revele su estrategia de
mercado o informacion técnica que vaya mas alla de los requisitos del reglamento.
Las empresas podran reducir la frecuencia del intercambio para que la informacion
sea menos delicada desde el punto de vista comercial. En la medida de lo posible,
debe utilizarse informacion agregada o intervalos para evitar el intercambio de
cifras individuales o mas detalladas. Las empresas también pueden considerar la
posibilidad de recurrir a un proveedor de servicios tercero independiente
(«administradory) que reciba informacion individual de varias fuentes sobre la base
de acuerdos de confidencialidad y, posteriormente, la recopile, compruebe y agregue
a unos datos compuestos que no ofrezcan la posibilidad de deducir cifras
individuales.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

6.2.1. Introduccion

412.

413.

El intercambio de informacién es una caracteristica comin a muchos mercados
competitivos que puede generar diversos tipos de mejoras de eficiencia. Puede
solucionar problemas de asimetrias de la informacion'®’, incrementando asi la
eficiencia de los mercados. En los ultimos afios, en particular, el intercambio de
datos ha cobrado importancia y se ha convertido en un elemento esencial para
fundamentar la toma de decisiones mediante el uso de la inteligencia de datos y las
técnicas de aprendizaje automatico'”. Ademds, las empresas mejoran a menudo su
eficiencia interna a partir de una comparacion con las mejores practicas de las demas.
El intercambio de informacion también puede ayudar a las empresas a ahorrar costes
al reducir sus existencias, permitir una entrega mas rapida de productos perecederos
a los consumidores o hacer frente a una demanda inestable, etc. El intercambio de
informacion del mismo tipo o de naturaleza complementaria puede permitir a las
empresas desarrollar nuevos o mejores productos o servicios o entrenar algoritmos
sobre una base mas amplia y significativa. Ademas, los intercambios de informacién
pueden beneficiar directamente a los consumidores al reducir sus costes de busqueda
y mejorar las posibilidades de eleccion.

Como se indica en el apartado 15, el articulo 101, apartado 1, solo puede aplicarse al
intercambio de informacion si este establece o forma parte de un acuerdo, una
practica concertada o una decision de una asociacion de empresas. Como se expone
en el apartado 15, el concepto de «practica concertada» supone, ademds de la
concertacion entre las empresas de que se trate, un comportamiento en el mercado
que siga a la concertacion y una relacion de causalidad entre ambos elementos'®®. En
caso de que se produzca un intercambio de informacion comercial confidencial entre
competidores en la preparacion de un acuerdo contrario a la competencia, esto

197

198
199

La teoria econdmica de la informacién asimétrica se ocupa del estudio de las decisiones que se toman
en las transacciones y en las que una parte cuenta con mas informacion que la otra.

También se fomenta el intercambio de datos en la Estrategia Europea de Datos.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14,
EU:C:2016:42, apartados 39-40 y la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole
Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 126.
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414.

415.

bastara para demostrar la existencia de una practica concertada en el sentido del
articulo 101, apartado I. A este respecto, no es necesario probar que los
competidores de que se trate se han comprometido formalmente a adoptar uno u otro
comportamiento o han fijado en comin su comportamiento futuro en el mercado®”.
Ademas, existe la presuncion de que las empresas que participan en la concertacion y
que permanecen activas en el mercado toman en consideraciéon la informacion
intercambiada con sus competidores, a fin de determinar su comportamiento en dicho

mercado?°!.

El principio fundamental de la competencia es que cada empresa determina de
manera autonoma su comportamiento economico en el mercado de referencia. Este
principio no impide a las empresas adaptarse de manera inteligente al
comportamiento actual o previsto de sus competidores o a las condiciones habituales
existentes en el mercado. No obstante, las empresas deben evitar los intercambios de
informacion que tengan por objeto o efecto abocar a condiciones de competencia que
no correspondan a las condiciones normales del mercado de referencia. Asi sucede
cuando el intercambio influye en el comportamiento en el mercado de un competidor
actual o potencial, o desvela a tal competidor el comportamiento que otro competidor
va a adoptar en el mercado o que pretende adoptar en é12%2,

En esta seccion, en primer lugar, se exponen los dos principales problemas de
competencia relacionados con el intercambio de informacidon (seccidon 6.2.2). A
continuacion, se ofrecen mas orientaciones sobre la pertinencia de la naturaleza de la
informacion intercambiada para la evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1,
(seccion 6.2.3), y sobre las caracteristicas del propio intercambio (seccion 6.2.4), asi
como sobre las caracteristicas del mercado (seccidon 6.2.5). Dos secciones especificas
se ocupan de las restricciones de la competencia por el objeto (seccion 6.2.6) y por el
efecto (seccion 6.2.7).

6.2.2. Principales problemas de competencia relacionados con el intercambio de

informacién®%

6.2.2.1. Resultado colusorio

416.

Al aumentar de forma artificial la transparencia entre competidores en el mercado, el
intercambio de informacion comercial confidencial puede facilitar la coordinacion
del comportamiento competitivo de las empresas y dar lugar a restricciones de la
competencia. Esto se aplica, en particular, cuando el intercambio constituye el

soporte de otro mecanismo contrario a la competencia®®*,

200
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Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017, Duravit AG y otros/Comision, C-609/13 P,
EU:C:2017:46, apartado 135.

Sentencia del Tribunal General de 10 de noviembre de 2017, Icap y otros/Comision, T-180/15,
EU:T:2017:795, apartado 57; sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile
Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343, apartado 51, y sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de
marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184,
apartado 127.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14, EU:C:2016:42,
apartado 27 y sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros,
C-8/08, EU:C:2009:343, apartados 32-33.

La utilizacion de la expresion «principales problemas de competencia» significa que la siguiente
descripcion de problemas de competencia no es excluyente ni exhaustiva.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017, Duravit y otros/Comision, C-609/13 P,
EU:C:2017:46, apartado 134; sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, Aalborg
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418.

419.

El intercambio de informacion comercial confidencial en si mismo puede permitir a
las empresas llegar a un entendimiento comun sobre las condiciones de la
coordinacién, que puede llevar a un resultado colusorio en el mercado. El
intercambio puede crear expectativas reciprocamente concordantes relativas a las
incertidumbres existentes en el mercado. Sobre esa base, las empresas pueden llegar
a un entendimiento comun sobre su comportamiento en el mercado, incluso sin un

acuerdo explicito sobre la coordinacion®.

El intercambio de informacion comercial confidencial también puede utilizarse como
método para aumentar la estabilidad interna de un acuerdo o practica concertada
contrarios a la competencia en el mercado. El intercambio de informacion puede
hacer que el mercado sea suficientemente transparente para permitir a las empresas
que intervienen en el resultado colusorio controlar de manera suficiente si otras
empresas se estan desviando de dicho resultado, y asi saber cudndo tomar represalias.
Este mecanismo de supervision puede consistir tanto en intercambiar datos actuales
como datos antiguos. Esto puede o bien permitir que las empresas lleguen a un
resultado colusorio en mercados en los que de lo contrario no lo hubieran
conseguido, o bien aumentar la estabilidad de un resultado colusorio ya presente en
el mercado.

El uso de algoritmos por parte de los competidores puede, por ejemplo, aumentar el
riesgo de un resultado colusorio en el mercado?®. Los algoritmos pueden permitir a
los competidores aumentar la transparencia del mercado, detectar desviaciones de
precios en tiempo real y dotar de mayor eficacia los mecanismos de sancion. Por
otra parte, para que la colusion algoritmica sea posible, ademdas del diserio
especifico de los algoritmos, se requieren algunas condiciones estructurales del
mercado, como una alta frecuencia de interacciones, un poder de negociacion
limitado y la presencia de productos o servicios homogéneos.

Por ultimo, el intercambio de informaciéon también puede utilizarse como método
para aumentar la estabilidad externa de un acuerdo o practica concertada contrarios a
la competencia en el mercado. Los intercambios que hacen que el mercado sea
suficientemente transparente pueden permitir a las empresas participantes en el
resultado colusorio controlar donde y cuando intentan introducirse en el mercado
otras empresas, lo que hace posible que aquellas se centren en estas. Este mecanismo
de supervision puede consistir tanto en intercambiar informaciéon actual como
antigua.

205

206

Portland y otros/Comisién, asuntos acumulados C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 Py C-219/00 P, EU:C:2004:6, apartado 281.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal General de 7 de noviembre de 2019, Campine y Campine
Recycling/Comision, T-240/17, EU:T:2019:778, apartado 305.

La colusion algoritmica debe distinguirse de la denominada «colusion por codigo», que se refiere a la
aplicacion deliberada por parte de los competidores de algoritmos comunes de coordinacion del
comportamiento. La colusion por codigo constituye normalmente un cartel y, por tanto, supone una
restriccion de la competencia por el objeto, independientemente de las condiciones del mercado y de la
informacion intercambiada.
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6.2.2.2. Exclusion contraria a la competencia

420.

421.

422.

Ademas de facilitar la colusion, un intercambio de informacién también puede dar
lugar a una exclusion contraria a la competencia en el mismo mercado en el que tiene
lugar el intercambio o en un mercado relacionado®’’.

La exclusion en el mismo mercado puede ocurrir cuando el intercambio de
informacion comercial confidencial sittia a los competidores que no participan en el
intercambio en una situacion de desventaja competitiva significativa con respecto a
las empresas que si participan en el sistema de intercambio. Este tipo de exclusion es
posible si la informacion intercambiada tiene importancia estratégica y el
intercambio abarca una parte importante del mercado de referencia. Este puede ser el
caso, por ejemplo, de las iniciativas de intercambio de datos en las que los datos
compartidos son de importancia estratégica, representan una gran parte del mercado
y se impide el acceso de terceros?®®. Estas iniciativas tampoco facilitan la entrada de
nuevos operadores en el mercado.

No cabe descartar que el intercambio de informacion pueda llevar también a la
exclusion contraria a la competencia de terceros en un mercado relacionado. Por
ejemplo, las empresas integradas verticalmente que intercambian informacion en un
mercado ascendente pueden ganar poder de mercado y actuar en colusion para
aumentar el precio de un componente clave para un mercado descendente. De este
modo, podrian incrementar los costes de sus rivales descendentes, lo que podria dar
lugar a una exclusion contraria a la competencia en el mercado descendente.
Ademas, las empresas que utilizan condiciones no transparentes y discriminatorias de
acceso a la informacion compartida pueden limitar la capacidad de terceros para
detectar tendencias de posibles productos nuevos en mercados relacionados.

6.2.3. Naturaleza de la informacion intercambiada

6.2.3.1. Informacién comercial confidencial

423.

El articulo 101, apartado 1, se aplicard cuando un intercambio de informacién
comercial confidencial pueda influir en la estrategia comercial de los competidores.
Asi sucede cuando la informacion, una vez intercambiada, reduce la incertidumbre
sobre las acciones futuras o recientes de uno o varios competidores en el mercado e
independientemente de si las empresas que participan en el intercambio obtienen
algin beneficio de su cooperacion. A menudo se refiere a informacion que es
importante que una empresa proteja para mantener 0 mejorar su posicion competitiva
en el mercado o mercados. La informacion sobre precios es, por ejemplo,
informacion comercial confidencial, pero el articulo 101, apartado 1, también se
aplica si el intercambio no tiene un efecto directo sobre el precio que han de pagar
los consumidores finales®”. El hecho de que la informacion intercambiada pueda ser

207

208

209

Por lo que respecta a los problemas de exclusion que pueden resultar de los acuerdos verticales, véanse
los apartados [...] de las Directrices sobre restricciones verticales.

La sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05,
EU:C:2006:734, apartados 57-58, pone de relieve la importancia de analizar la estructura subyacente
del mercado para determinar si el riesgo de exclusion es probable.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit
Europe/Comision, C-286/13 P, EU:C:2015:184, apartado 123 y sentencia del Tribunal de Justicia de 4
de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343, apartado 36.
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424,

6.2.3.2.
425.

incorrecta o engafiosa en si misma no elimina el riesgo de que pueda influir en el
comportamiento de los competidores en el mercado®!°.

La informacién comercial que se ha considerado especialmente confidencial y cuyo
intercambio se ha calificado de restriccion por el objeto abarca lo siguiente:

El intercambio con competidores de los precios y las intenciones de fijacion de

precios de una empresa®'!;

El intercambio con competidores de las capacidades de produccion actuales y

futuras de una empresa®'?;

El intercambio con competidores de la estrategia comercial prevista de una

empresa213;

El intercambio con competidores de acuerdos de una empresa relativos a la
demanda actual y futura®'*;

El intercambio con competidores de las ventas futuras de una empresa*'>;

El intercambio con competidores del estado actual de una empresa y su estrategia

comercial®'®;

El intercambio con competidores de caracteristicas futuras del producto que sean
pertinentes para los consumidores®'’;

El intercambio con competidores de informacion sobre posiciones en el mercado y

estrategias en las subastas de productos financieros®'®,.

Informacién publica

La «informacion verdaderamente publica» es aquella a la que por lo general todos los
competidores y consumidores tienen acceso facilmente (en términos de costes de
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215
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Sentencia del Tribunal General de 15 de diciembre de 2016, Philips y Philips France/Comision, T-
762/14, EU:T:2016:738, apartado 91.

Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon
Technologies/Comision, T-758/14 RENV, no publicada atn, EU:C:2020:307, apartado 96; la sentencia
del Tribunal General de 15 de diciembre de 2016, Philips y Philips France/Comision, T-762/14,
EU:T:2016:738, apartado 134-136. No es necesario que la informacion se refiera directamente a los
precios. Los intercambios de informacion que constituye un elemento decisivo del precio que pagara el
consumidor final también pueden constituir una restriccion por el objeto. Véase la sentencia del
Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343,
apartado 37.

Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon Technologies/Comision, T-758/14
RENYV, no publicada aun, EU:C:2020:307, apartados 85 y 96; sentencia del Tribunal General de 15 de
diciembre de 2016, Philips y Philips France/Comision, T-762/14, EU:T:2016:738, apartado 104.
Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon Technologies/Comision, T-758/14
RENYV, no publicada atn, EU:C:2020:307, apartado 98.

Sentencia del Tribunal General de 9 de septiembre de 2015, Samsung SDI y otros/Comisién, T-84/13,
EU:T:2015:611, apartado 51.

Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon Technologies/Comision, T-758/14
RENV, no publicada atn, EU:C:2020:307, apartado 96.

Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon Technologies/Comision, T-758/14
RENV, no publicada atn, EU:C:2020:307, apartado 70.

Decision de la Comision de 8 de julio de 2021 en el asunto AT40178, Emisiones de automoviles,
considerandos 84, 107 y 124-126.

Decision de la Comision de 20 de mayo de 2021 en el asunto AT.40324, Obligaciones estatales
europeas, considerando 94.
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426.

acceso)?!’. Dado que la informacién es de acceso publico, puede haber perdido su
caracter comercial confidencial. Por lo general no es probable que los intercambios
de informacion verdaderamente publica constituyan una infraccion del
articulo 10122°, El hecho de que la informacién sea verdaderamente publica puede
disminuir la probabilidad de un resultado colusorio en el mercado siempre que las
empresas no integrantes de la coordinacion, los competidores potenciales y los
consumidores estén en condiciones de limitar los posibles efectos restrictivos de la

competencia®?!.

Para que la informacion sea verdaderamente publica, su obtencion no debe ser mas
costosa para los consumidores y las empresas que no participan en el intercambio
que para las empresas que intercambian la informacién. Los competidores no optaran
en general por intercambiar informacion que pueden obtener en el mercado con la
misma facilidad y, por lo tanto, es poco probable que en la practica se produzcan
intercambios de informacién verdaderamente publicos. En cambio, aunque la
informacion intercambiada entre competidores se considere «de dominio publicoy,
no es verdaderamente publica si los costes de la recogida de la informacion disuaden
a otras empresas y consumidores de hacerlo?*’. La posibilidad de obtener la
informacion en el mercado, por ejemplo, de los consumidores, no significa
necesariamente que esa informacidn consista en datos comerciales identificables de
forma inmediata para los competidores®?.

Un ejemplo tipico de informacion verdaderamente publica es la publicidad de las
estaciones de servicio acerca de su informacion actual sobre los precios tanto para
los consumidores como para los competidores cercanos. A falta de un acuerdo o de
una prdctica concertada contrarios a la competencia, dicha publicidad beneficia a
los consumidores, ya que facilita la comparacion entre las estaciones de servicio
antes de llenar los depositos de sus vehiculos, aun cuando la publicidad también
permita a los competidores tener conocimiento de los precios aplicados por sus
competidores cercanos.

En caso de que los propietarios de las estaciones de servicio iniciaran un
intercambio de informacion sobre precios en tiempo real unicamente entre ellos, es
probable que la evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1, fuera diferente.
Los datos sobre precios intercambiados por los propietarios no serian
verdaderamente publicos ya que, para obtener esta misma informacion por otro
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Esto no impide que se ofrezca una base de datos a un precio inferior a unos consumidores que han
aportado datos a la misma, ya que, por lo general, al hacerlo ellos también habran incurrido en costes.
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 2003, Atlantic Container Line y
otros/Comision, asuntos acumulados T-191/98 y T-212/98 a T-214/98, Rec. p.11-03275,
EU:T:2003:245, apartado 1154. Puede que esto no sea asi si el intercambio sirve de base para un cartel.
La evaluacion de los obstaculos a la entrada y del poder de negociacion compensatorio en el mercado
seria pertinente para determinar si las partes ajenas al sistema de intercambio de informacion pudieran
comprometer los resultados esperados de la coordinacion. Sin embargo, la transparencia cada vez
mayor ante los consumidores puede disminuir o aumentar el alcance de un resultado colusorio porque
con una mayor transparencia ante los consumidores, como la elasticidad de los precios de la demanda es
mayor, la rentabilidad de la desviacion es mas alta pero la represalia es también mas severa.

Ademas, el hecho de que las partes del intercambio hayan comunicado los datos al publico previamente
(por ejemplo, a través de un diario o de su sitio de Internet), no implica que un intercambio posterior
que no sea publico no infrinja el articulo 101, apartado 1.

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de julio de 2001, Tate & Lyle y
otros/Comision, asuntos acumulados T-202/98, T-204/98 y T-207/98, Rec. p. 11-02035, EU:T:2001:185,
apartado 60.
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6.2.3.3.
428.

429.

medio, seria necesario incurrir en costes sustanciales de tiempo y transporte. De
hecho, habria que desplazarse constantemente para recopilar los precios
anunciados en los paneles de las estaciones de servicio diseminadas por todo el pais.
Los costes de esta actividad son potencialmente altos, de tal modo que la
informacion solo podria obtenerse en la prdactica mediante el intercambio de
informacion. Ademas, el intercambio seria sistematico y abarcaria todo el mercado
de referencia, en el que solo hay unos pocos competidores y es poco probable que se
incorporen nuevos operadores. Probablemente el intercambio crearia un clima de
certidumbre reciproca entre los competidores en cuanto a su politica de fijacion de
precios y por ello es probable que facilitara un resultado colusorio.

Incluso aunque la informacion esté disponible al publico (por ejemplo, informacion
publicada por los reguladores), un intercambio de informacion adicional por parte de
los competidores puede dar lugar a efectos restrictivos de la competencia si
disminuye aun mas la incertidumbre estratégica en el mercado. En este caso, es la
informacion adicional intercambiada la que es vital para inclinar el equilibrio de
mercado hacia un resultado colusorio.

En un determinado sector, por ejemplo, el publico sabe que los costes de los
suministros estdn aumentando. En las reuniones bilaterales o en las reuniones de la
asociacion comercial pertinente, los participantes pueden plantear este fenomeno. Si
bien los competidores pueden referirse al aumento de los costes de los suministros,
como es de conocimiento publico, no pueden evaluar conjuntamente el aumento de
los costes si ello reduce la incertidumbre sobre las acciones futuras o recientes de un
competidor individual en el mercado®**. Un competidor debe determinar de manera
autonoma la politica que pretende adoptar en el mercado interior. Esto implica que
cada competidor debe decidir de forma independiente cudl serd su respuesta al
aumento de los costes de los suministros.

Informacion y datos agregados/individualizados

El caracter comercial confidencial de la informacion depende también de la utilidad
que tenga para los competidores. Dependiendo de las circunstancias, el intercambio
de datos en bruto puede ser menos confidencial desde el punto de vista comercial que
un intercambio de datos que ya se hayan transformado en informacion significativa.
Del mismo modo, los datos en bruto pueden ser menos confidenciales desde el punto
de vista comercial que los datos agregados, aunque pueden permitir a las empresas
obtener mas eficiencias mediante su intercambio. Al mismo tiempo, el intercambio
de informacion verdaderamente agregada en el que el reconocimiento de la
informacion individualizada de cada empresa es suficientemente dificil o incierto,
tiene muchas menos probabilidades de producir efectos restrictivos de la
competencia que los intercambios de informacion individual de cada empresa.

La recogida y publicacion de informacién de mercado agregada (por ejemplo, datos
de ventas, de capacidades, de costes de entradas y componentes) por parte de una
asociacion comercial o por una empresa de informaciéon sobre el mercado pueden
beneficiar tanto a los competidores como a los consumidores al ahorrar costes y
darles una idea general mas fehaciente de la situacion econdémica del sector. Esa
recogida y publicacion de informaciéon puede permitir a los competidores

224

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal General de 14 de marzo de 2013, Dole Food Company y
Dole Germany/Comision, T-588/08, EU:T:2013:130, apartados 291-295.
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6.2.3.4.
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431.

individuales una mejor toma de decisiones para adaptar mas eficientemente su
estrategia competitiva individual a las condiciones del mercado. En términos mas
generales, es poco probable que el intercambio de informacion agregada dé lugar a
una restriccion de la competencia, a menos que se produzca entre un nimero
relativamente pequefio de empresas con una cuota de mercado suficientemente
grande. Por el contrario, el intercambio de informacion individualizada puede
facilitar un entendimiento comun del mercado y las estrategias sancionadoras que
permitan a las empresas integrantes de la coordinacion sefialar mas eficazmente a las
empresas que se desvian o se incorporan al mercado. Sin embargo, no cabe excluir
que incluso el intercambio de informacién y datos agregados puede facilitar un
resultado colusorio en mercados con caracteristicas especificas. Concretamente, los
miembros de un oligopolio muy restringido y estable que intercambien informacion
agregada y que detecten precios inferiores a un determinado nivel podrian asumir
automaticamente que alguien se ha desviado del resultado colusorio y adoptar
represalias en todo el mercado. Dicho de otro modo, para mantener la estabilidad de
una colusion no siempre es necesario que las empresas de un oligopolio muy
restringido y estable sepan quién se ha desviado, ya que puede bastar con saber que
«alguien» lo ha hecho.

La era de la informacion

En muchos sectores, la informacion se convierte en historica con relativa rapidez vy,
por lo tanto, pierde su caracter comercial confidencial. No es probable que el
intercambio de informacidn historica dé lugar a un resultado colusorio pues no es
probable que dicha informacion sea indicativa del comportamiento previsto de los
competidores o faciliten un entendimiento comun del mercado??’. En principio,
cuanto mas antigua sea la informacidén, menos util suele ser para la deteccion
oportuna de desviaciones y, por tanto, de una amenaza creible de represalias
rapidas??%. Sin embargo, esto requiere una evaluacion caso por caso de la pertinencia

de la informacién?®?’.

El caracter historico de la informacion depende de las caracteristicas especificas del
mercado de referencia, de la frecuencia de las negociaciones de compra y venta en el
sector, y de la antigliedad de la informacién utilizada habitualmente en el sector a
efectos de las decisiones empresariales. Por ejemplo, la informacién puede
considerarse histérica si su antigliedad es varias veces superior a la duracion media
de los ciclos de fijacion de precios o los contratos en el sector cuando estos sean
indicativos de renegociaciones de precios. Por otra parte, el intercambio de
informacion actual puede tener efectos restrictivos de la competencia, especialmente
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La recopilacion de datos historicos puede utilizarse también para transmitir la contribucién de una
asociacion del sector a una remodelacion de la politica publica, o su analisis de esta.

Por ejemplo, en casos anteriores, la Comision ha considerado que el intercambio de datos individuales
de antigiiedad superior a un afio era historico y no restringia la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1, mientras que la informacion de menor antigiiedad se ha considerado reciente; Decision de la
Comision en el asunto 1V/31.370, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, considerando 50;
Decision de la Comision en el asunto 1V/36.069, Wirtschaftsvereiningung Stahl, DO L 1 de 3.1.1998,
p. 10, considerando 17.

En su sentencia de 12 de julio de 2019, Sony y Sony Electronics/Comision, T-762/15, EU:T:2019:515,
apartado 127, el Tribunal General consideré que, dadas las circunstancias, el conocimiento de los
resultados de las subastas anteriores era una informacion muy pertinente para los competidores, tanto a
efectos de control como con vistas a futuros contratos.
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si sirve para aumentar artificialmente la transparencia entre las empresas y no hacia
los consumidores.

Por ejemplo, si las empresas suelen basarse en datos sobre las preferencias de los
consumidores (compras u otras opciones) durante el ultimo ano para optimizar las
decisiones empresariales estratégicas de sus marcas, la informacion relativa a este
periodo sera generalmente mas confidencial desde el punto de vista comercial que
los datos mas antiguos. La informacion del ultimo ainio no se considera «histéricay.

Caracteristicas del intercambio
Divulgacion unilateral

Una situacion en la que solo una empresa revela informacion comercial confidencial
a sus competidores, que la aceptan, puede constituir una practica concertada??®. Esta
divulgacion podria producirse, por ejemplo, a través de publicaciones en sitios web,
mensajes (de chat), correos electronicos, llamadas telefonicas, aportaciones en una
herramienta algoritmica compartida, reuniones, etc. Es irrelevante si solo una
empresa informa unilateralmente a sus competidores de su comportamiento previsto
en el mercado, o si todas las empresas participantes se informan mutuamente de las
deliberaciones e intenciones respectivas. Cuando una sola empresa revela a sus
competidores informacion comercial confidencial sobre su futura politica comercial,
se debilita para todos sus competidores la incertidumbre estratégica sobre el
funcionamiento futuro del mercado y nace el riesgo de que se restrinja la
competencia y se adopte una practica colusoria entre ellos*%,

Por ejemplo, es probable que la participacién en una reunion*° en la que una

empresa revele sus planes de fijacion de precios a sus competidores entre en el
ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, incluso en ausencia de un
acuerdo explicito para subir los precios®'. En la misma linea, también es probable
que la introduccion de una norma de fijacion de precios en una herramienta
algoritmica compartida (por ejemplo, el precio mas bajo en las plataformas en linea
o tiendas pertinentes + 5 %, o el precio de un competidor — 5 %) entre en el ambito
de aplicacion del articulo 101, apartado 1, incluso en ausencia de un acuerdo
explicito para armonizar la futura fijacion de precios.

En cambio, el envio de un mensaje de correo electronico a buzones personales no
indica, por si solo, que los destinatarios debieran tener necesariamente
conocimiento de dicho mensaje*?. A la luz de otros indicios objetivos y
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232

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de 2000, Cimenteries
CBR/Comisién, T-25/95, Rec. p. 11-00491, EU:T:2000:77, apartado 1849.

Véanse las Conclusiones de la Abogado General de 19 de febrero de 2009, T-Mobile Netherlands y
otros, C-8/08, EU:C:2009:110, apartado 54.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-
8/08, EU:C:2009:343, apartado 59.

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de julio de 2001, Tate & Lyle y
otros/Comision, asuntos acumulados T-202/98, T-204/98 y T-207/98, Rec. p. 11-02035, EU:T:2001:185,
apartado 54.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14, EU:C:2016:42,
apartados 39-40.
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433.

434.

concordantes, puede justificar la presuncion de que los destinatarios tenian

conocimiento del contenido, pero estos deben tener la posibilidad de destruirla®*>.

Cuando una empresa reciba informacion comercial confidencial de un competidor
(ya sea en una reunion, por teléfono, electronicamente o como aportacion en una
herramienta algoritmica), se presumird que ha tomado en consideracién dicha
informacion y ha adaptado en consecuencia su conducta de mercado a menos que
responda con una declaracion clara de que no desea recibir tal informacion®* o lo
comunique a las autoridades administrativas.

Un anuncio de una empresa hecho de forma unilateral y verdaderamente ptblica, por
ejemplo, a través de una publicacion en un sitio web de acceso publico, de una
declaracion en publico o de un periddico, no suele constituir una practica concertada
a tenor del articulo 101, apartado 1%*°. Sin embargo, en funcién de los hechos que
originaron el presente caso, no puede excluirse la posibilidad de constatar una
practica concertada. Como se explica en el apartado 426, proporcionar informacion y
datos verdaderamente publicos puede ayudar a los consumidores a elegir con
conocimiento de causa. Sin embargo, estas eficiencias son menos probables si la
informacion se refiere a intenciones futuras que pueden no materializarse y que no
obligan a la empresa ante sus clientes?3®.

Un anuncio publico unilateral que mencione las intenciones futuras en materia de
precios, por ejemplo, no vinculard a la empresa que hace el anuncio a sus clientes,
pero puede transmitir a sus competidores sefiales importantes sobre la estrategia
prevista de una empresa en el mercado. Este serd el caso, en particular, si la
informacion es suficientemente precisa. Por lo tanto, estos anuncios no suelen
aportar eficiencias que beneficien a los consumidores, pero pueden facilitar la
colusion.

Los anuncios publicos unilaterales también pueden ser indicativos de un acuerdo o
prdctica concertada contrarios a la competencia subyacentes. En un mercado en el
que solo hay unos pocos competidores y existen grandes obstdaculos a la entrada, las
empresas que divulgan continuamente informacion sin un beneficio aparente para
los consumidores (por ejemplo, informacion sobre los costes de I[+D, los costes de
adaptacion a los requisitos medioambientales, etc.) pueden, a falta de otra
explicacion plausible, incurrir en una infraccion del articulo 101, apartado 1. Los
anuncios publicos unilaterales pueden utilizarse para aplicar o supervisar sus
acuerdos colusorios. El hecho de que se constate efectivamente tal infraccion
dependera de todo el conjunto de pruebas disponibles.

233
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235

236

En la sentencia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14, EU:C:2016:42, apartado 41, el
Tribunal de Justicia menciond ejemplos de como destruir esta presuncion: demostrando que los
destinatarios no recibieron el mensaje o que no consultaron el apartado correspondiente o que solo lo
consultaron después de transcurrido un cierto tiempo a partir del envio.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14,
EU:C:2016:42, apartado 48, la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, Hiils/Comision,
C-199/92 P, EU:C:1999:358, apartado 162 y la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999,
Comision/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, EU:C:1999:356, apartado 121.

Véase la sentencia del Tribunal General de 5 de octubre de 2020, Casino, Guichard-Perrachon y
AMC/Comision, T-249/17, no publicada aun, EU:T:2020:458, apartados 263-267.

Véase, por ejemplo, la Decision de la Comision de 7 de julio de 2016, asunto AT.39850, Transporte
maritimo de contenedores, considerandos 40-43.
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6.2.4.2. Intercambio indirecto de informacion e intercambios en relaciones mixtas verticales

435.

436.

y horizontales

Los intercambios de informacion comercial confidencial entre competidores pueden
tener lugar a través de un tercero (por ejemplo, un proveedor de servicios tercero, en
particular una plataforma o un proveedor de herramientas de optimizacion tercero),
una agencia comun (por ejemplo, una organizacion comercial), uno de sus
proveedores o clientes?*” o un algoritmo compartido (en lo sucesivo, conjuntamente,
el «tercero»). El principal problema de competencia es que el intercambio puede
reducir la incertidumbre sobre las acciones de los competidores y, por tanto, conducir
a un resultado colusorio en el mercado. En tales casos, la colusion se facilita o se
aplica a través del tercero. En funcion de los hechos del caso, tanto los competidores
como el tercero pueden ser considerados responsables de dicha colusion. No hay
nada en la redaccion del articulo 101, apartado 1, que indique que la prohibicion que
establece dicha disposicion se refiera tnicamente a las partes en tales acuerdos o
practicas concertadas que operen en los mercados afectados por estos>3.

En caso de intercambio indirecto de informacion comercial confidencial, se requiere
un analisis caso por caso del papel de cada participante para determinar si el
intercambio se refiere a un acuerdo o practica concertada contrarios a la competencia
y quién es responsable de la colusion. Esta evaluacion debera tener en cuenta, en
particular, el grado de conocimiento de los proveedores o destinatarios de la
informacion en relacion con los intercambios entre otros destinatarios o proveedores
de informacion y el tercero.

Pueden distinguirse varias circunstancias:

Algunos intercambios indirectos de informacion se denominan «acuerdos radialesy.
En tales casos, un proveedor o fabricante comun actua como centro neurdlgico para
transmitir informacion a diferentes minoristas, pero también puede ser que un
minorista facilite la coordinacion entre varios proveedores o fabricantes. Una
plataforma en linea también puede actuar como centro neurdlgico en caso de que
facilite, coordine o aplique practicas contrarias a la competencia entre los usuarios
de los servicios de su plataforma.

Las plataformas en linea pueden, por ejemplo, permitir intercambios de informacion
entre usuarios de plataformas para garantizar determinados margenes o niveles de
precios. Las plataformas también pueden utilizarse para imponer restricciones
operativas al sistema que impidan a los usuarios ofrecer precios mas bajos u otras
ventajas a los clientes finales. Otros intercambios indirectos de informacion pueden
implicar la dependencia entre competidores (potenciales) de un algoritmo de
optimizacion compartido que tomaria decisiones empresariales basadas en flujos de
datos comerciales confidenciales de diversos competidores, o la aplicacion en las
herramientas automatizadas pertinentes de caracteristicas o mecanismos de
optimizacion armonizados o coordinados. Si bien el uso de datos publicamente
disponibles para alimentar software algoritmico es legal, la agregacion de

237

238

Aunque las directrices sobre la evaluacion de los acuerdos de distribucion vertical estan disponibles en
el RECAV y en las Directrices sobre el RECAV, en determinadas circunstancias los acuerdos de
distribucion vertical pueden utilizarse para la colusion horizontal.

Sentencia del Tribunal General de 10 de noviembre de 2017, Icap y otros/Comision, T-180/15,
EU:T:2017:795, apartado 103; sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015, AC-
Treuhand/Comision, C-194/14 P, EU:C:2015:717, apartados 27 y 34-35.
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437.

438.

6.2.4.3.
439.

informacion delicada en una herramienta de precios ofrecida por una unica empresa
informatica a la que tienen acceso varios competidores podria constituir una
colusion horizontal.

Una agencia comun, como una asociacion comercial, también puede facilitar los
intercambios entre sus miembros.

Una empresa que reciba o transmita indirectamente informacion comercial
confidencial podréd ser considerada responsable de una infraccion del articulo 101,
apartado 1. Este puede ser el caso con la condicion de que la empresa que recibid o
transmiti6 la informacién tuviera conocimiento de los objetivos contrarios a la
competencia perseguidos por sus competidores y el tercero y pretendiera contribuir a
ellos mediante su propio comportamiento. Esto se aplicaria si la empresa hubiera
acordado expresa o tacitamente con el tercero compartir dicha informacioén con sus
competidores o si tuviera la intencion, a través del tercero, de divulgar informacién
comercial sensible a sus competidores. Ademads, la condicion se cumpliria si la
empresa que recibe o transmite la informacion pudiera haber previsto de forma
razonable que el tercero compartiria su informacion comercial con sus competidores
y si estuviera dispuesta a aceptar el riesgo que ello entrafiaba. Por otra parte, la
condicion no se cumple cuando el tercero ha utilizado la informacién comercial
sensible de una empresa y, sin informar a dicha empresa, la ha transmitido a sus
competidores®*’.

Del mismo modo, un tercero que transmita informacién comercial confidencial
también puede ser considerado responsable de dicha infraccion si intentd contribuir
con su propio comportamiento a los objetivos comunes perseguidos por el conjunto
de los participantes en el acuerdo y que tenia conocimiento de los comportamientos
materiales previstos o ejecutados por otras empresas en la consecucion de los
mismos objetivos o que podia de forma razonable haberlos previsto y que estaba
dispuesto a asumir el riesgo*°.

Frecuencia del intercambio de informacion

Los intercambios frecuentes de informacion que facilitan tanto un mejor
entendimiento comun del mercado como el control de las desviaciones aumentan los
riesgos de resultado colusorio. En los mercados inestables, pueden ser necesarios
intercambios de informacidén mads frecuentes para facilitar un resultado colusorio que
en mercados estables. En los mercados con contratos a largo plazo (que son
indicativos de una escasa frecuencia de las negociaciones de compra y venta), un
intercambio de informacién menos frecuente normalmente bastaria para alcanzar un
resultado colusorio. Por el contrario, los intercambios poco frecuentes pueden no ser
suficientes para lograr un resultado colusorio en mercados con contratos a corto
plazo indicativos de renegociaciones frecuentes?*!. En general, la frecuencia con que
resulta necesario el intercambio de informacion para obtener un resultado colusorio
también depende de la naturaleza, la antigiiedad y la agregacion de dicha

239

240

241

Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de julio de 2016, VM Remonts y otros, C-542/14,
EU:C:2016:578, apartado 30; sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015, AC-
Treuhand/Comision, C-194/14 P, EU:C:2015:717, apartado 30.

Sentencia del Tribunal General de 10 de noviembre de 2017, Icap y otros/Comision, T-180/15,
EU:T:2017:795, apartado 100.

Por ejemplo, unos contratos poco frecuentes podrian reducir la posibilidad de represalias.
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6.2.4.4.
440.

6.2.4.5.
441.

442.

informacion®*?. Como consecuencia de la creciente importancia de los datos en
tiempo real para la capacidad de las empresas de competir de forma viable, la mayor
ventaja competitiva se obtiene mediante el intercambio automatizado de informacién
en tiempo real.

Medidas adoptadas para limitar o controlar el uso de los datos

Las empresas que deseen (o necesiten) intercambiar informacidon pueden adoptar
medidas para restringir el acceso a la informacion o controlar como se utiliza la
informacion??. Tales medidas pueden impedir que la informacién comercial
confidencial pueda influir en el comportamiento de un competidor.

Las empresas pueden, por ejemplo, utilizar clean teams para recibir y procesar
informacion. El término clean team se refiere en general a un grupo limitado de
personas de una empresa que no intervienen en su actividad comercial cotidiana y
que estan sujetas a rigurosos protocolos de confidencialidad en relacion con la
informacion comercial confidencial. Un clean team puede utilizarse, por ejemplo, en
la aplicacion de otro acuerdo de cooperacion horizontal para garantizar que la
informacion facilitada a efectos de dicha cooperacion se facilite sobre la base de la
necesidad de conocer y de forma agregada.

En principio, los participantes en un repositorio de datos solo deben tener acceso a
su propia informacion y a la informacion final agregada de otros participantes. Las
medidas técnicas y prdcticas pueden garantizar que un participante no pueda
obtener informacion comercial confidencial de otros participantes. La gestion de un
repositorio de datos puede darse, por ejemplo, a un tercero independiente sujeto a
estrictas normas de confidencialidad por lo que se refiere a la informacion recibida
de los participantes en el repositorio de datos. Los responsables de la gestion de un
repositorio de datos también deben garantizar que solo se recoja la informacion
necesaria para el cumplimiento de la finalidad legitima del repositorio de datos.

Acceso a la informacion y a los datos recogidos

En situaciones en las que la informacion intercambiada es estratégica para la
competencia y cubre una parte significativa del mercado de referencia (pero no
plantea un riesgo de resultado colusorio), las condiciones de acceso a esta
informacion constituyen un elemento importante para evaluar los posibles efectos de
exclusion. El intercambio de dicha informacion estratégica solo podrd permitirse si
esta es accesible a todas las empresas activas en el mercado de referencia de un modo
que no resulte discriminatorio. En efecto, en caso de no garantizarse tal accesibilidad,
algunos competidores se verian desfavorecidos, puesto que dispondrian de menos
informacion, lo que tampoco facilitaria la entrada de nuevos operadores en el

mercado’*,

Este puede ser el caso, por ejemplo, de las iniciativas de intercambio de datos en las
que los datos compartidos en un repositorio de datos representan una gran parte del

242

243

244

En funcién de la estructura del mercado y del contexto general del intercambio, no puede excluirse la
posibilidad de que un intercambio aislado pueda constituir una base suficiente para que las empresas
concierten su comportamiento en el mercado; véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio
de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343, apartado 59.

Estas obligaciones pueden derivarse ya del Reglamento general de proteccion de datos, DO L 119 de
4.5.2016, p. 1, en caso de que el intercambio implique datos personales.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05,
EU:C:2006:734, apartado 60.
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mercado. Cuando los datos compartidos representan un activo valioso para competir
en el mercado, los competidores a los que se deniega el acceso (o solo se les concede
acceso en condiciones menos favorables) podrian quedar excluidos del mercado. La
evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1, dependerda de elementos tales
como la naturaleza de los datos compartidos, las condiciones del acuerdo de
intercambio de datos y los requisitos de acceso, asi como de la posicion de mercado
de las partes pertinentes. Suponiendo que el repositorio de datos no sea susceptible
de un resultado colusorio, alguna forma de incorporacion o acceso abiertos a este
limitaria el riesgo de exclusion contraria a la competencia. La evaluacion debe
considerar que los efectos de exclusion derivados de la denegacion de acceso a un
repositorio de datos pueden ser significativos, en particular cuando existe un alto
grado de concentracion del mercado y de los datos, y si los datos del repositorio
ofrecen una ventaja competitiva importante al servir no solo al mercado de
referencia, sino también a los mercados vecinos.

6.2.5. Caracteristicas del mercado

443.

444,

445.

446.

La probabilidad de que un intercambio de informaciéon dé lugar a una colusion o a
una exclusion depende de las caracteristicas del mercado, que a su vez pueden verse
afectadas por los intercambios. Las caracteristicas pertinentes del mercado a este
respecto abarcan, entre otras, el nivel de transparencia en un mercado, el nimero de
empresas presentes, la existencia de obstaculos a la entrada, la naturaleza homogénea
del producto o servicio afectado por el intercambio, la naturaleza homogénea de las
empresas implicadas?*® y la estabilidad de las condiciones de la oferta y la demanda
en el mercado?*®.

Es mas fécil llegar a un entendimiento comn sobre las condiciones de coordinacion
y controlar las desviaciones en un mercado en el que solo estan presentes unas pocas
empresas. Cuando un mercado se encuentra fuertemente concentrado, el intercambio
de determinada informacion puede permitir, en funcion sobre todo del tipo de
informacion intercambiada, que las empresas conozcan la posicion y la estrategia
comercial de sus competidores en el mercado, falseando asi la rivalidad dentro de ese
mercado e incrementando la probabilidad de una colusion, o incluso facilitindola. En
cambio, cuando un mercado se encuentra atomizado, la difusion y el intercambio de
informacion entre competidores pueden ser neutros, o incluso positivos, para el
caracter competitivo del mercado?*’.

Un mercado muy transparente puede facilitar la colusion permitiendo a las empresas
llegar a un entendimiento comun sobre las condiciones de la coordinaciéon o

aumentando la estabilidad interna y externa de la colusion®*®,

Los resultados colusorios también son mas probables cuando las condiciones de la
oferta y la demanda en el mercado son relativamente estables®*. La volatilidad de la

245

246

247

248

Cuando las empresas son homogéneas en términos de costes, demanda, cuotas de mercado, gama de
productos, capacidades, etc., es mas probable que lleguen a un entendimiento comun sobre las
condiciones de la coordinacion ya que sus incentivos coinciden mas.

Téngase en cuenta que esta no constituye una lista completa de las caracteristicas pertinentes. Pueden
existir otras caracteristicas en el mercado que sean importantes para establecer determinados
intercambios de informacion.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05,
EU:C:2006:734, apartado 58 y la jurisprudencia citada.

Véase también el apartado 456.
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447.

demanda, el crecimiento interno sustancial de algunas empresas en el mercado o la
entrada frecuente de nuevas empresas pueden indicar que la situacion actual no es lo
suficientemente estable como para que la coordinacion sea probable*’, o pueden
requerir intercambios mas frecuentes para afectar a la competencia.

Ademas, en los mercados en los que la innovacion es importante, la coordinacion
puede resultar mas dificil puesto que las innovaciones particularmente importantes
pueden permitir que una empresa consiga una ventaja importante sobre sus rivales.
Para que un resultado colusorio sea sostenible, las reacciones de terceros, tales como
los competidores actuales y potenciales que no participan en la coordinacion, asi
como de los clientes, no deben poder comprometer los frutos esperados del resultado
colusorio. En este contexto, la existencia de obstaculos a la entrada hace mas
probable que un resultado colusorio en el mercado sea viable y sostenible.

6.2.6. Restriccion de la competencia por el objeto

448.

449.

Un intercambio de informacion se considerara una restriccion por el objeto cuando la
informacion sea informacion comercial confidencial y el intercambio sea capaz de
eliminar la incertidumbre entre los participantes en cuanto al calendario, el alcance y
los detalles de las modificaciones que deban adoptar las empresas afectadas en su
comportamiento en el mercado®!. Al evaluar si un intercambio constituye una
restriccion de la competencia por el objeto, la Comision prestara especial atencion al
contenido, a sus objetivos y al contexto juridico y econdémico del intercambio en
cuestion®2. Al apreciar dicho contexto, se debe considerar también la naturaleza de
los bienes o servicios afectados, asi como las condiciones reales del funcionamiento
y de la estructura del mercado o mercados pertinentes®>>.

De los ejemplos que figuran en el apartado 424 se desprende claramente que no
existe una relacion directa entre la informacidén intercambiada y los precios al
consumo para que el intercambio constituya una restriccion por el objeto. Para
determinar la existencia de una infraccion por el objeto, el criterio decisivo es la

naturaleza de los contactos y no su frecuencia®*,

Por ejemplo: a un grupo de competidores le preocupa que sus productos puedan
estar sujetos a requisitos medioambientales cada vez mas estrictos. En el contexto de

249

250

252

253

254

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de octubre de 1994, Deere/Comision, T-
35/92, EU:T:1994:259, apartado 78.

Véanse la Decision de la Comision en los asuntos IV/31.370 y 31.446, UK Agricultural Tractor
Registration Exchange, DO L 68 de 13.3.1992, p. 19, considerando 51 y la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de octubre de 1994, Deere/Comision, T-35/92, EU:T:1994:259, apartado 78.
Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 2020, Infineon Technologies/Comision, T-758/14
RENYV, no publicada atn, EU:C:2020:307, apartado 100. Véanse también: sentencia del Tribunal de
Justicia de 19 de marzo de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comisiéon, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, apartado 122; y sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, T-Mobile
Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343, apartado 41.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline
Services y otros/Comision y otros, asuntos acumulados C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-
519/06 P, EU:C:2009:610, apartado 58; la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de
2008, Beef Industry Development y Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, apartados 15 y
siguientes.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 2018, Philips y Philips France/Comision, C-
98/17 P, EU:C:2018:774, apartado 35.

Sentencia del Tribunal General de 7 de noviembre de 2019, Campine y Campine Recycling/Comision,
T-240/17, EU:T:2019:778, apartado 308.
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450.

los esfuerzos comunes de presion, se reunen periodicamente e intercambian puntos
de vista. Con el fin de alcanzar una posicion comun sobre futuras propuestas
legislativas, intercambian determinada informacion sobre las caracteristicas
medioambientales de sus productos existentes. Mientras esta informacion sea
historica y no permita a las empresas tener conocimiento de las estrategias de
mercado previstas de sus competidores, el intercambio no constituye una restriccion
en el sentido del articulo 101, apartado 1.

Sin embargo, una vez que las empresas empiezan a intercambiar informacion sobre
el desarrollo de futuros productos, existe el riesgo de que dichos intercambios
puedan influir en el comportamiento de los competidores en el mercado. Este
intercambio puede llevar a los competidores a llegar a un entendimiento comun de
no comercializar productos mads respetuosos con el medio ambiente de lo que exige
la ley. Esta coordinacion afecta al comportamiento de las partes en el mercado y
restringe las opciones de los consumidores y la competencia en relacion con las
caracteristicas del producto. Por lo tanto, se considerara una restriccion de la
competencia por el objeto.

Un intercambio de informacién puede considerarse un cartel si tiene por objeto
coordinar el comportamiento competitivo o influir en los parametros pertinentes de la
competencia en el mercado entre dos o mas competidores. Un intercambio de
informacion constituye un cartel si es un acuerdo o practica concertada entre dos o
mas competidores cuyo objetivo consiste en coordinar su comportamiento
competitivo en el mercado o influir en los pardmetros pertinentes de la competencia
mediante practicas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion con los
derechos de propiedad intelectual, la asignacion de cuotas de produccion o de venta,
el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en un procedimiento de
licitacion, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra
otros competidores contrarias a la competencia. Los intercambios de informacion que
constituyen carteles no sélo infringen el articulo 101, apartado 1, sino que ademas es
muy improbable que cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo. Un
intercambio de informacion también puede facilitar la implementacion de un cartel
cuando permita a las empresas controlar si los participantes cumplen las condiciones
acordadas. Esos tipos de intercambios de informacion se evaluaran como parte del
cartel.

6.2.7. Efectos restrictivos de la competencia

451.

452.

Un intercambio de informacion que no constituya una restriccion por el objeto puede
seguir teniendo efectos restrictivos de la competencia.

Como se indica en el apartado 37, los efectos probables sobre la competencia de un
intercambio de informacion deben analizarse individualmente ya que el resultado de
la evaluacion depende de una combinacidon de distintos factores especificos de cada
caso. En esta evaluacion, la Comision comparara los efectos reales o potenciales del
intercambio de informacion sobre las condiciones actuales del mercado con la
situacién que existiria en ausencia de ese intercambio de informacion especifico®™.
Para que un intercambio de informacion tenga efectos restrictivos de la competencia
a tenor del articulo 101, apartado 1, debe ser probable que produzca un impacto
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Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1998, Deere/Comision, C-7/95 P, EU:C:1998:256,
apartado 76.
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453.

454.

455.

456.

6.3.

6.3.1. Mejoras de eficiencia
457.

negativo apreciable en uno (o varios) de los pardmetros de la competencia tales como
el precio, la produccién, la calidad del producto, la variedad de productos o la
innovacion.

Para evaluar los posibles efectos restrictivos, son pertinentes la naturaleza de la
informacion intercambiada (véase la seccion 6.2.3), las caracteristicas del
intercambio (véase la seccion 6.2.4) y las caracteristicas del mercado (véase la
seccion 6.2.5)%%.

Para que un intercambio de informacion tenga probablemente efectos restrictivos de
la competencia, las empresas implicadas en el intercambio tienen que cubrir una
parte suficientemente amplia del mercado de referencia. De lo contrario, los
competidores que no participan en el intercambio podrian limitar cualquier
comportamiento contrario a la competencia de las empresas implicadas.

No se puede definir de forma abstracta qué constituye «una parte suficientemente
amplia del mercado» y esto dependera de los hechos concretos de cada caso y del
tipo de intercambio de informacion en cuestion. Cuando se produzca un intercambio
de informacion en el contexto de otro tipo de acuerdo de cooperacion horizontal,
cualquier intercambio de este tipo que no vaya mas allda de lo necesario para su
aplicacion no dara lugar normalmente a efectos restrictivos de la competencia cuando
la cobertura de mercado sea inferior a los umbrales de cuota de mercado establecidos
en el capitulo pertinente de las presentes Directrices, el Reglamento de exencioén por
categorias pertinente?>’ o la Comunicacion de minimis relativa al tipo de acuerdo en
cuestion?®,

Es menos probable que tenga efectos restrictivos sobre la competencia un
intercambio de informacioén que contribuye poco a la transparencia en un mercado
que un intercambio de informacion que aumente perceptiblemente la transparencia.
Por lo tanto, lo que determinara la probabilidad de que el intercambio tenga efectos
restrictivos sobre la competencia es la combinacion del nivel preexistente de
transparencia y del modo en que el intercambio de informacion modifica este nivel.
Es mas probable que los intercambios de informacion causen efectos restrictivos de
la competencia cuando se trate de oligopolios restringidos que si se trata de
oligopolios menos restringidos y no es probable que dichos intercambios causen
estos efectos restrictivos de la competencia en los mercados muy fragmentados.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3
259

El intercambio de informacion puede dar lugar a mejoras de eficiencia, en funcion de
las caracteristicas del mercado. Por ejemplo, las empresas pueden ser mas eficientes
si comparan sus resultados con las mejores practicas del sector. El intercambio de
informacion también puede contribuir a un mercado resiliente al permitir a las
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257
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259

Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05,
EU:C:2006:734, apartado 54.

Los intercambios de informacion en el contexto de un acuerdo de I+D, siempre que no excedan de lo
necesario para la aplicacion del acuerdo, pueden acogerse a la salvaguardia regulatoria del 25 %
establecida en el REC I+D. En el REC de especializacion, la salvaguardia regulatoria aplicable es del
20 %.

Véase la seccion 1.2.8.

La siguiente exposicion de las mejoras potenciales de la eficiencia resultantes del intercambio de
informacion no es excluyente ni exhaustiva.
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458.

empresas responder con mayor rapidez a los cambios en la demanda y la oferta y
permitirles mitigar los riesgos internos y externos de las perturbaciones o las
vulnerabilidades de la cadena de suministro. Puede beneficiar tanto a los
consumidores como a las empresas al ofrecer informacion sobre las cualidades
relativas de los productos, por ejemplo, mediante la publicacion de listas de mejores
ventas o datos de comparacion de precios. De este modo, el intercambio de
informacion verdaderamente publica puede beneficiar a los consumidores
ayudandoles a una mejor toma de decisiones (y reduciendo sus costes de busqueda).
Del mismo modo, el intercambio de informacion publica sobre precios actuales de
los insumos puede reducir los costes de busqueda para las empresas, lo que por lo
general beneficiard a los consumidores mediante unos precios finales menores.

También el intercambio de datos sobre clientes entre empresas que operan en
mercados con informacidon asimétrica puede dar lugar a eficiencias. Por ejemplo, el
seguimiento de la conducta anterior de los clientes en términos de accidentes o de
impago de deudas supone un incentivo para que los clientes limiten su exposicion al
riesgo. También permite detectar a los consumidores que suponen un menor riesgo y
deben beneficiarse de precios mas bajos. En este contexto, el intercambio de
informacion también puede reducir la cautividad de clientes, induciendo asi una
mayor competencia. Esto se debe a que, por lo general, la informacion es especifica
de una relacion y los clientes perderian el beneficio de esta informacién si cambiaran
a otra empresa. Se encuentran ejemplos de este tipo de eficiencias en los sectores
bancario y de seguros, que se caracterizan por intercambios frecuentes de
informacion sobre impagos de clientes y caracteristicas del riesgo.

6.3.2. Caracter indispensable

459.

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia generadas por un intercambio de informacion no cumplen las condiciones
del articulo 101, apartado 3. Para cumplir el requisito del caracter indispensable, las
partes deberan demostrar que la naturaleza de la informacion y el contexto en el que
tiene lugar el intercambio no implican ningln riesgo para una competencia ilimitada
que sea prescindible para generar las mejoras de eficiencia alegadas. Por otra parte,
el intercambio no deberia incluir informacidn que trascienda las variables pertinentes
para alcanzar las mejoras de eficiencia.

Por ejemplo, a efectos de comparacion de practicas, un intercambio de datos
individualizados no seria por lo general imprescindible porque la informacion
agregada (por ejemplo, a través de cierto tipo de clasificacion sectorial) también
podria generar las mejoras de eficiencia alegadas al tiempo que entrafiaria un riesgo
menor de llevar a un resultado colusorio.

6.3.3. Beneficio para los consumidores

460.

Las mejoras de eficiencia obtenidas por las restricciones indispensables deben
transmitirse a los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos
de la competencia causados por un intercambio de informacién. Cuanto menor sea el
poder de mercado de las partes implicadas en el intercambio de informacion, mas
probable es que las mejoras de eficiencia se transmitan a los consumidores en una
medida que compense los efectos restrictivos de la competencia.
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6.4.

No eliminacion de la competencia

Los criterios del articulo 101, apartado 3, no pueden cumplirse si las empresas
implicadas en el intercambio de informacion tienen la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

Ejemplos

Ejemplo 1

Situacion: Los hoteles de lujo de la capital del pais A operan en un oligopolio
restringido, no complejo y estable, con unas estructuras de costes considerablemente
homogéneas, y constituyen un mercado de referencia separado del de los otros
hoteles. Intercambian directamente informacion individual sobre tasas de ocupacion
e ingresos reales. En este caso, la informacion intercambiada permite a las partes
deducir directamente cuales son sus precios corrientes reales.

Analisis: A menos que sea una forma enmascarada de intercambiar informacion
sobre intenciones futuras, este intercambio de informacion no constituiria una
restriccion de la competencia por el objeto porque los hoteles intercambian datos
actuales y no informacion sobre cantidades o precios futuros previstos. Sin embargo,
el intercambio de informacion daria lugar a efectos restrictivos de la competencia a
tenor del articulo 101, apartado 1, porque seria probable que el hecho de conocer los
verdaderos precios corrientes de los competidores facilitara la coordinacion de su
comportamiento competitivo. Muy probablemente, se utilizaria para controlar las
desviaciones del resultado colusorio. El intercambio de informacion incrementa la
transparencia en el mercado ya que, si bien los hoteles suelen publicar sus listas de
precios, también ofrecen diversos descuentos sobre estas como fruto de
negociaciones o de reservas con antelacion o para grupos, etc. Por lo tanto, la
informacion adicional que no se intercambia publicamente entre los hoteles es
informacion comercial confidencial. Es probable que este intercambio facilite un
resultado colusorio en el mercado porque las partes implicadas constituyen un
oligopolio restringido, no complejo y estable, que participa en una relacion
competitiva a largo plazo (interacciones repetidas). Por otra parte, las estructuras de
costes de los hoteles son en gran medida homogéneas. Finalmente, ni los
consumidores ni la entrada en el mercado pueden forzar el comportamiento contrario
a la competencia de los operadores en liza pues los consumidores tienen poco poder
de negociacion y los obstaculos a la entrada son importantes. No es probable que en
este caso las partes puedan demostrar mejora alguna de la eficiencia resultante del
intercambio de informacién que beneficie a los consumidores en una medida que
compense los efectos restrictivos de la competencia. Por lo tanto no es probable que
puedan cumplirse las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo 2

Situacion: Tres grandes empresas con una cuota de mercado combinada del 80 % en
un mercado estable, no complejo, concentrado y con importantes obstaculos a la
entrada intercambian directamente entre si y de forma frecuente informacién no
publica sobre una proporcion sustancial de sus costes individuales. Las empresas
afirman que este intercambio tiene el objeto de comparar sus resultados con los de
sus competidores, con lo que pretenden llegar a ser mas eficientes.

122

ES



ES

Analisis: Este intercambio de informacién no constituye en principio una restriccion
de la competencia por el objeto. Por lo tanto, hay que evaluar sus efectos en el
mercado. A causa de la estructura del mercado, del hecho de que la informacion
intercambiada tiene relacion en gran medida con los costes variables de las empresas,
de la presentacion individualizada de los datos y de su amplia cobertura del mercado
de referencia, es probable que el intercambio de informacion facilite un resultado
colusorio, produciendo efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1. No es probable que se cumplan los criterios del articulo 101, apartado 3,
porque hay medios menos restrictivos de lograr las mejoras de eficiencia alegadas,
por ejemplo, mediante un tercero que recopile los datos, los haga anénimos y los
agregue en alguna forma de clasificacion sectorial. Finalmente, en este caso, dado
que las partes forman un oligopolio muy restringido, no complejo y estable, incluso
el intercambio de datos agregados puede facilitar un resultado colusorio en el
mercado. No obstante, esto seria muy improbable si este intercambio de informacion
tuviese lugar en un mercado no transparente, fragmentado, inestable y complejo.

Ejemplo 3

Situacion: El mercado de referencia cuenta con cinco productores de zumo fresco de
zanahoria embotellado. La demanda de este producto es muy inestable y varia segiin
las localidades en distintos momentos. El zumo tiene que venderse y consumirse en
el plazo de un dia a partir de la fecha de producciéon. Los productores acuerdan crear
una empresa independiente de estudio del mercado que recoja diariamente
informacion actualizada sobre el zumo no vendido en cada punto de venta, para
publicarla la siguiente semana en su sitio web en una forma agregada por punto de
venta. Las estadisticas publicadas permiten a los productores y minoristas realizar
previsiones de la demanda y colocar mejor el producto. Antes de implantar el
intercambio de informaciones, los minoristas perdian grandes cantidades de zumo,
por lo que redujeron la cantidad de zumo comprada a los productores; es decir, el
mercado no funcionaba eficientemente. Por lo tanto, en algunos periodos y zonas era
frecuente que la demanda quedara insatisfecha. El sistema de intercambio de
informacion, que permitia pronosticar mejor el exceso o escasez de la oferta, redujo
perceptiblemente los casos de insatisfaccion de la demanda de los clientes y aument6
la cantidad vendida en el mercado.

Analisis: Aunque el mercado estd bastante concentrado y los datos intercambiados
son recientes y estratégicos, no es muy probable que este intercambio facilite un
resultado colusorio ya que la demanda del mercado es inestable. Si bien el
intercambio crea cierto riesgo de producir efectos restrictivos de la competencia, al
ajustar mejor la oferta y la demanda y, por tanto, reducir los residuos, es probable
que dé lugar a eficiencias. La informacion se intercambia de forma publica y
agregada, lo que entrafia unos riesgos contrarios a la competencia menores que si se
comunicara de forma no publica e individualizada. Por consiguiente, el intercambio
de informacion no va mas alla de lo que es necesario para corregir la deficiencia del
mercado. Asi pues, es probable que este intercambio de informacién cumpla los
criterios del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo 4

Situacién: Hay varios productores de productos esenciales presentes en un mercado
que suele verse afectado por la escasez de suministro. Con el fin de mejorar la oferta
y aumentar la produccion de la manera més eficaz y oportuna, la asociacion
industrial propone recopilar datos y modelizar la demanda y la oferta de los
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productos esenciales afectados. Ademas, recopilarian datos para determinar la
capacidad de produccion, las existencias actuales y el potencial para optimizar la
cadena de suministro. Una empresa de consultoria, que estaria sujeta a los acuerdos
de no divulgacion celebrados con cada productor, ayudaria a la asociacidon a recoger
y agregar los datos en un modelo. Los datos agregados se devolverian a los
productores con el fin de reequilibrar y adaptar su utilizacion, la produccion y el
suministro de capacidad individual.

Analisis: Los datos recogidos son datos comerciales confidenciales y, si se
intercambian entre los productores, podrian eliminar la incertidumbre entre los
participantes en cuanto al calendario, el alcance y los detalles de las modificaciones
que deban adoptar las empresas afectadas en su comportamiento en el mercado.
Ademas, los productores que no son miembros de la asociacioén industrial pueden
encontrarse en una situacion de desventaja competitiva significativa con respecto a
las empresas que si participan en el sistema de intercambio.

Con el fin de evitar el riesgo de colusion, podrian adoptarse varias medidas. En caso
de que un intercambio de informacion comercial confidencial entre los productores
fuera absolutamente necesario, mas alld de la informacion que se recopilaria y
compartiria de forma agregada por parte de la asociacion industrial y la empresa de
consultoria (por ejemplo, para determinar conjuntamente donde resulta mas
conveniente cambiar la produccion o aumentar la capacidad), dichos intercambios
tendrian que limitarse estrictamente a lo indispensable para lograr eficazmente los
objetivos. Cualquier informacion e intercambio en relacion con el proyecto tendrian
que estar bien documentados para garantizar la transparencia de las interacciones.
Los participantes tendrian que comprometerse a evitar cualquier debate sobre los
precios o cualquier coordinacion sobre otras cuestiones que no fueran estrictamente
necesarias para alcanzar los objetivos. El proyecto también deberia estar limitado en
el tiempo para que los intercambios cesaran inmediatamente una vez que el riesgo de
escasez dejara de ser una amenaza lo suficientemente urgente como para justificar la
cooperacion. La empresa de consultoria seria la unica que recibiria los datos
comerciales confidenciales y estaria encargada de agregarlos. Los problemas de
exclusion podrian paliarse si el proyecto estuviera abierto a todos los productores que
fabriquen el producto en cuestion, independientemente de si son miembros de la
asociacion industrial pertinente.

ACUERDOS DE ESTANDARIZACION
Introduccion

El objetivo primordial de los acuerdos de estandarizacion es definir los requisitos
técnicos o cualitativos que deben satisfacer los productos, los procesos de
fabricacion, los procesos de diligencia debida de la cadena de valor, los servicios o
los métodos actuales y futuros?®®. Los acuerdos de estandarizacién pueden abarcar
distintos ambitos, como la estandarizacion de diferentes calidades o tamafios de un
producto determinado o las especificaciones técnicas en mercados de productos o
servicios en los que resulta esencial la compatibilidad y la interoperabilidad con otros

260

La estandarizacion puede darse de distintas formas que van desde la adopcion de estandares
consensuados por los organismos de normalizacion internacionales, europeos o nacionales reconocidos,
hasta los acuerdos entre empresas independientes, pasando por las especificaciones técnicas
consensuadas por los consorcios y foros.
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7.2.

464.

productos o sistemas. También pueden considerarse como estandares las condiciones
de acceso a un determinado distintivo de calidad o la autorizacion por parte de un
organismo regulador, asi como los acuerdos que establecen estandares de
sostenibilidad. Aunque los estandares de sostenibilidad tienen similitudes con los
acuerdos de estandarizacion abordados en este capitulo, también tienen
caracteristicas atipicas o menos pronunciadas en dichos acuerdos. Por lo tanto, en el
capitulo 9 se ofrecen orientaciones pertinentes para dichos estdndares de
sostenibilidad.

La preparacion y elaboracion de estandares técnicos que forman parte del ejercicio
del poder publico no estdn cubiertas por las presentes Directrices?®!. Las
organizaciones europeas de normalizacién reconocidas en virtud del Reglamento
(UE) n.° 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, sobre la normalizacion europea®? estan sujetas al Derecho de la competencia
en la medida en que se pueda considerar que son una empresa o una asociacion de
empresas en el sentido de los articulos 101 y 1022%. Los estandares relativos a la
prestacion de servicios profesionales, como las normas de admision a una profesion
liberal, no estan cubiertas por las presentes Directrices.

Mercados de referencia

Los acuerdos de estandarizacion pueden producir sus efectos en cuatro mercados
posibles, que se definirdn con arreglo a la Comunicacion sobre la definicion de
mercado y a cualquier orientacién futura relativa a la definicion de mercados de
referencia a efectos de la legislacion sobre competencia de la Union. En primer lugar,
el desarrollo de estandares puede repercutir en los mercados de productos o servicios
a los que se refieren los estandares. En segundo lugar, cuando el desarrollo de
estandares implica el desarrollo o la seleccion de una tecnologia o cuando los
derechos de propiedad intelectual se comercializan por separado de los productos a
los que corresponden, el estandar puede producir efectos en el mercado tecnoldgico
de referencia®®*. En tercer lugar, el mercado del desarrollo de estindares puede verse
afectado, en caso de que existan varios organismos o acuerdos de desarrollo de
estandares. En cuarto lugar, el desarrollo de estandares puede afectar al mercado
separado de los ensayos y la certificacion.

262
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264

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 2009, Selex Sistemi Integrati/Comision,
C-113/07 P, EU:C:2009:191, apartado 92.

Reglamento (UE) n.° 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
sobre la normalizacion europea, por el que se modifican las Directivas 89/686/CEE y 93/15/CEE del
Consejo y las Directivas 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE,
2009/23/CE y 2009/105/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se deroga la Decision
87/95/CEE del Consejo y la Decision n.° 1673/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

Véase la sentencia del Tribunal General de 12 de mayo de 2010, EMC Development/Comision, T-
432/05, EU:T:2010:189.

Véase el capitulo 2 sobre los acuerdos de I+D, asi como las Directrices relativas a la aplicacion del
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a los acuerdos de transferencia de
tecnologia, DO C 89 de 28.3.2014, p. 3, apartados 20 a 26 («Directrices sobre transferencia de
tecnologiay), que abordan los aspectos de la definicion del mercado que son de especial importancia en
el ambito de las licencias de derechos de tecnologia. Para un ejemplo de definicion de mercado de
conformidad con dichas Directrices, véase la Decision de la Comision en el asunto AT.39985, Motorola
— Explotacion de patentes esenciales sobre normas GPRS, considerandos 184 a 220.

125

ES



7.3.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

7.3.1. Principales problemas de competencia

465.

466.

467.

468.

469.

Los acuerdos de estandarizacion suelen producir efectos econdmicos positivos?®®
importantes, por ejemplo, fomentando la interpenetraciéon econémica en el mercado
interior y el desarrollo de mercados/productos nuevos y mejorados, asi como de
mejores condiciones de suministro. De este modo, los estandares aumentan por lo
general la competencia y reducen los costes de produccion y de venta, beneficiando a
la economia en su conjunto. Los estdndares pueden mantener y aumentar la
seguridad y la calidad, proporcionar informacidon y asegurar la interoperabilidad y
compatibilidad (incrementando asi el valor para los consumidores).

Los participantes en la estandarizacion no son necesariamente competidores. Sin
embargo, en ciertas circunstancias en las que estdn implicados los competidores, el
desarrollo de estandares también puede producir efectos restrictivos de la
competencia al restringir potencialmente la competencia de precios y limitar o
controlar la produccion, los mercados, la innovacion o el desarrollo técnico. Como se
explica mas adelante, esto puede ocurrir por tres vias principales, a saber, i) la
reduccion de la competencia de precios, ii) la exclusion de tecnologias innovadoras y
la iii) eliminacidén o discriminacion de ciertas empresas impidiéndoles un acceso
efectivo al estandar.

En primer lugar, si las empresas participan en conversaciones contrarias a la
competencia en el marco del desarrollo de estdndares, se puede reducir o eliminar la
competencia de precios en los mercados correspondientes o limitar o controlar la
produccion, lo que facilita un resultado colusorio en el mercado?®.

En segundo lugar, los estandares que fijan especificaciones técnicas detalladas para
un producto o un servicio pueden limitar el desarrollo técnico y la innovacion.
Mientras se estd desarrollando un estandar, las tecnologias alternativas pueden
competir por su inclusion en €l. Una vez se ha elegido o desarrollado una tecnologia
y determinado el estandar, algunas tecnologias y empresas pueden enfrentarse a un
obstaculo a la entrada y quedar excluidas del mercado. Ademas, los estandares que
obligan a utilizar una determinada tecnologia exclusivamente para un estandar
pueden tener el efecto de obstaculizar el desarrollo y la difusion de otras tecnologias.
Impedir desarrollar otras tecnologias al obligar a los miembros del organismo de
desarrollo de estandares a usar exclusivamente un determinado estandar puede dar
lugar al mismo efecto. El riesgo de limitar la innovacidn se ve incrementado si una o
mas empresas quedan excluidas de forma injustificada del proceso de desarrollo del
estandar.

En el contexto de estandares que se refieren a derechos de propiedad intelectual
(«DPI»)?%7 cabe distinguir en términos abstractos tres grupos principales de
empresas con distintos intereses en el desarrollo de estandares. Primero, las empresas
activas uUnicamente en sentido ascendente que solo desarrollan y comercializan
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Véase también el apartado 501.

En funcién del circulo de participantes en el proceso de desarrollo del estandar, pueden producirse
restricciones en el mercado de la oferta o de la demanda del producto estandarizado.

En el contexto del presente capitulo, el concepto de DPI se refiere en particular a patentes (con
exclusion de las solicitudes de patentes no publicadas). No obstante, en caso de que cualquier otro tipo
de DPI confiera en la practica a su titular el control de la utilizacion del estandar, se aplicaran los
mismos principios.
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tecnologias. Esto puede incluir también a las empresas que adquieren tecnologias con
el fin de conceder licencias sobre estas. Su tUnica fuente de financiacion son los
ingresos procedentes de las licencias y su interés consiste en rentabilizar al maximo
sus derechos. En segundo lugar, las empresas activas Unicamente en sentido
descendente que solo fabrican productos u ofrecen servicios basados en tecnologias
desarrolladas por terceros y no detentan ningin DPI importante. Los derechos
representan un coste para ellas, no una fuente de ingresos, y lo que les interesa es
reducirlos. Por ultimo, existen empresas integradas que desarrollan tecnologia
protegida por los DPI y venden productos para los que necesitarian una licencia.
Estas empresas tienen una mezcla de intereses. Por una parte, pueden obtener
ingresos de las licencias de sus DPI. Por otra parte, pueden tener que pagar derechos
a otras empresas que detenten DPI esenciales para el estandar pertinente para sus
propios productos. Por consiguiente, pueden conceder licencias cruzadas de sus
propios DPI esenciales a cambio de los DPI esenciales de otras empresas o utilizar
sus DPI de forma defensiva. Ademas, las empresas también pueden valorar sus DPI
mediante métodos distintos de los derechos. En la practica, muchas empresas utilizan
una combinacion de estos modelos.

En tercer lugar, la estandarizacion puede llevar a resultados contrarios a la
competencia si impide que ciertas empresas obtengan acceso efectivo a los resultados
del proceso de desarrollo del estandar (es decir, la especificacion o el DPI esencial
para aplicar el estandar). Si se impide por completo que una empresa obtenga acceso
al resultado del estandar o si solo se le concede el acceso en condiciones prohibitivas
o discriminatorias, hay un riesgo de efecto contrario a la competencia. Un sistema en
el que el DPI potencialmente pertinente se divulga de antemano puede aumentar la
probabilidad de que se conceda acceso efectivo al estandar?®® puesto que permite a
los participantes identificar las tecnologias cubiertas por el DPI y las que no lo estan.
Las normas sobre propiedad intelectual y sobre competencia comparten los mismos
objetivos?® de fomentar el bienestar de los consumidores y la innovacién, asi como
una asignacion eficiente de los recursos. Los DPI fomentan la competencia dindmica
al inducir a las empresas a invertir en el desarrollo de productos y procesos nuevos o
mejorados. Asi pues, los DPI suelen ser beneficiosos para la competencia. Sin
embargo, gracias a su DPI, una empresa que posea un DPI esencial para aplicar el
estandar puede, en el marco especifico del desarrollo del estandar, adquirir también
el control del uso de un estandar. Si el estandar constituye un obstaculo a la entrada,
la empresa puede controlar de este modo el mercado del producto o servicio al que se
refiere el estdndar. A su vez, esto puede permitir que las empresas incurran en
comportamientos contrarios a la competencia, por ejemplo, negandose a conceder
una licencia del DPI necesario u obteniendo ingresos excesivos mediante unos
derechos discriminatorios o excesivos?’’, lo que impide un acceso efectivo al
estandar («hold-upy»). También puede darse la situacion inversa si las negociaciones
de concesion de licencias se llevan a cabo por razones imputables unicamente al
usuario del estandar. Esto puede incluir, por ejemplo, la negativa a pagar un canon
FRAND o la utilizacion de estrategias dilatorias («hold-outy).
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Si también va acompaiado de un compromiso FRAND. Véanse los apartados 482-484.

Véanse las Directrices sobre transferencia de tecnologia, apartado 7.

Unos derechos elevados solo se pueden considerar excesivos si se cumplen las condiciones para la
existencia de un abuso de posicién dominante establecidas en el articulo 102 del Tratado y en la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Véase, por ejemplo, la sentencia del

Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, C-27/76, EU:C:1978:22.
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Sin embargo, aun cuando el establecimiento de un estdndar pueda crear o aumentar
el poder de mercado de los titulares de DPI que posean un DPI esencial para el
estandar, no hay ninguna presuncion de que la titularidad o el ejercicio del DPI
esencial para un estdndar equivalgan a la posesion o el ejercicio del poder de
mercado. La cuestion del poder de mercado solo puede evaluarse caso por caso?’".

7.3.2. Restricciones de la competencia por el objeto

472.

473.

Los acuerdos en los que se hace uso de un estindar como parte de un acuerdo
restrictivo mas amplio, cuyo objetivo sea excluir a competidores reales o potenciales,
restringen la competencia por el objeto. Por ejemplo, un acuerdo por el que una
asociacion nacional de fabricantes establece un estdndar y ejerce presion sobre
terceros para que no comercialicen productos que no se atengan al mismo, o la
colusion entre los fabricantes del producto en cuestion para excluir una tecnologia
nueva de un estandar ya existente?’? formaran parte de esta categoria.

Cualquier acuerdo de reducir la competencia empleando la divulgacion de
condiciones mas restrictivas de concesion de licencias antes de la adopcién de un
estandar como forma encubierta de fijar conjuntamente los precios ya sea de
productos en sentido descendente o de DPI/tecnologias sustitutivos, constituird una
restriccion de la competencia por el objeto?”>.

7.3.3. Efectos restrictivos de la competencia

7.3.3.1. Acuerdos que por lo general no restringen la competencia

474.

475.

Los acuerdos de estandarizacion que no restrinjan la competencia por el objeto deben
analizarse en su contexto juridico y econdmico, en particular teniendo en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios afectados, las condiciones reales de
funcionamiento y la estructura del mercado o mercados de que se trate, en lo que
respecta a sus efectos reales y probables sobre la competencia. Si no hay poder de
mercado?’*, un acuerdo de estandarizacion no puede producir efectos restrictivos de
la competencia. Por consiguiente, es muy improbable que se produzcan efectos
restrictivos cuando exista competencia efectiva entre varios estandares voluntarios.

Para aquellos acuerdos de desarrollo de estandares que entrafian un riesgo de crear
poder de mercado, los apartados 477 a 483 establecen las condiciones en virtud de
las cuales dichos acuerdos no entrardn por lo general en el ambito de aplicacion del
articulo 101, apartado 1.
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Véase la Decision de la Comision en el asunto AT.39985, Motorola — Explotacion de patentes
esenciales sobre normas GPRS, considerandos 221 a 270.

Véase, por ejemplo, la Decision de la Comision en el asunto IV/35.691, Tubos preaislados,
considerando 147, en el que una parte de la infraccion del articulo 101 consistia en «hacer uso de las
normas y reglamentaciones técnicas a fin de evitar o retrasar la introduccion de nuevas tecnologias que
podrian llevar aparejada una reduccion de los preciosy.

Este apartado no debe impedir la divulgacion ex ante de las condiciones mas restrictivas de concesion
de licencias para patentes esenciales sobre estandares por parte de los titulares de DPI individuales o de
un derecho maximo acumulado por parte de todos los titulares de DPI, tal como se describe en el
apartado 500. Tampoco prohibe los consorcios de patentes creados de conformidad con los principios
establecidos en el punto 1V.4 de las Directrices sobre transferencia de tecnologia ni la decision de
conceder una licencia de un DPI esencial para un estandar en condiciones exentas de derechos, segun se
establece en el presente capitulo.

Véase también el capitulo 1 Introduccion. Por lo que se refiere a las cuotas de mercado, véase también
el apartado 498.
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476.

477.

478.

479.

480.

481.

482.

El incumplimiento de alguno o de todos los principios establecidos en este punto no
implicard una presuncion de restriccion de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1. Sin embargo, habra que realizar una autoevaluacion para determinar si el
acuerdo entra en el &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, y de ser asi, si
se cumplen las condiciones del apartado 3 de dicho articulo. En este contexto, se
admite que existen distintos modelos de desarrollo de estdndares y que la
competencia dentro de estos modelos y entre ellos es un aspecto positivo de una
economia de mercado. Por lo tanto, los organismos de desarrollo de estandares
siguen teniendo plena libertad para establecer normas y procedimientos que no
infrinjan las normas de competencia y que sean diferentes de los descritos en los
apartados 477 a 483.

Cuando la participacion en el desarrollo de estdndares no esté restringida y el
procedimiento de adopcion del estindar sea transparente, los acuerdos de
estandarizacion que no contienen ninguna obligacién de cumplir?’® el estandar y
proporcionan acceso a este en condiciones justas, razonables y no
discriminatorias (FRAND), no restringen la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1.

Concretamente, para garantizar que la participacion no esté restringida, las normas
del organismo de desarrollo de estandares deben prever que todos los competidores
existentes en el mercado o mercados afectados por el estandar puedan participar en el
procedimiento que da lugar a la seleccion del estandar. Los organismos de desarrollo
de estandares tienen que tener también unos procedimientos objetivos y no
discriminatorios de asignacion de derechos de voto asi como, cuando proceda, unos
criterios objetivos de seleccion de la tecnologia que se incluira en el estandar.

Por lo que respecta a la transparencia, el organismo de desarrollo de estandares
pertinente debe tener unos procedimientos que permitan a los interesados informarse
sobre las actividades de estandarizacion futuras, en curso y finalizadas en el
momento adecuado de cada fase del desarrollo del estandar.

Asimismo, las normas del organismo de desarrollo de estdndares deben garantizar el
acceso efectivo al estindar en condiciones justas, razonables y no
discriminatorias®’®.

Cuando un estandar se refiera a un DPI, una politica clara y equilibrada en
materia de DPI adaptada al sector en cuestion’’’ y a las necesidades del
organismo de desarrollo de estdndares correspondiente, incrementa la probabilidad
de que se conceda a quienes apliquen el estandar un acceso efectivo a los estandares
elaborados por ese organismo de desarrollo de estdndares.

Para garantizar un acceso efectivo al estandar, serd necesario que la politica en
materia de DPI exija que los miembros participantes que quieran que su DPI se
incluya en el estandar se comprometan por escrito de forma irrevocable a ofrecer
licencias de su DPI esencial a todos los terceros en condiciones justas, razonables y
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Véase también el apartado 490 a este respecto.
Por ejemplo, debe concederse acceso efectivo a la especificacion del estandar.

Seglin se especifica en los apartados 482 y 483. Véase también la Comunicacion de la Comision

Europea COM(2017) 712, titulada «Establecimiento del enfoque de la Union con respecto a las patentes

esenciales para normas.
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483.

no discriminatorias («compromiso FRAND»)?"8. Este compromiso deberd darse
antes de la adopcion del estandar. Asimismo, la politica en materia de DPI debera
permitir que los titulares de DPI excluyan una tecnologia especifica del proceso de
desarrollo de estandares y por ende del compromiso de ofrecer una licencia, siempre
que esta exclusion se efectie en una fase inicial del desarrollo del estandar. Para
asegurar la eficacia del compromiso FRAND, también se deberad exigir a todos los
titulares de DPI que asuman dicho compromiso que garanticen que cualquier
empresa a la que el titular del DPI transfiera este ultimo (incluido el derecho a
conceder licencias de ese DPI), est¢ vinculada por el citado compromiso, por
ejemplo, mediante una cldusula contractual entre el comprador y el vendedor.
Téngase en cuenta que las condiciones FRAND también pueden abarcar las licencias
exentas de derechos.

Ademas, la politica en materia de DPI debe exigir la divulgacion de buena fe por
parte de los miembros participantes de sus DPI que puedan ser esenciales para la
aplicacion del estdndar en desarrollo. Esto es pertinente para 1) permitir que el sector
elija con conocimiento de causa la tecnologia que debe incluirse en un estandar®” y
i1) ayudar a alcanzar el objetivo de un acceso efectivo al estandar. Esta obligacion de
divulgacion podria basarse en esfuerzos razonables para identificar el DPI incluido
en el posible estandar?®® y actualizar la divulgacion a medida que este evolucione.
Con respecto a las patentes, la divulgacion del DPI debe abarcar, como minimo, el
numero de patente o el nimero de solicitud de patente. Si esta informacidon ain no
estd a disposicion del publico, también basta con que el participante declare que es
probable que tenga reivindicaciones de DPI correspondientes a una determinada
tecnologia, sin identificar las reivindicaciones o solicitudes de DPI concretas (la
llamada divulgacion general)?®!. Excepto en este caso, siempre serd menos probable
que la divulgacion general permita al sector elegir con conocimiento de causa la
tecnologia y garantizar el acceso efectivo al estandar. También debe animarse a los
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Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2015, Huawei Technologies, C-170/13,
EU:C:2015:477, apartado 53: «En estas circunstancias y habida cuenta del hecho de que el compromiso
a conceder licencias en condiciones FRAND crea la expectativa legitima en terceros de que el titular de
la PEN les conceda efectivamente licencias en esas condiciones, la negativa del titular de la PEN a
conceder una licencia en tales condiciones puede constituir, en principio, un abuso en el sentido del
articulo 102 TFUE». Véase también la Decision de la Comision en el asunto AT.39985, Motorola —
Explotacion de patentes esenciales sobre normas GPRS, apartado 417: «Teniendo en cuenta el proceso
de estandarizacion que condujo a la adopciéon de la norma GPRS y el compromiso voluntario de
Motorola de conceder licencias a la PEN Cudak en condiciones FRAND, los responsables de la
aplicacion de la norma GPRS tienen una confianza legitima en que Motorola les concedera una licencia
sobre dicha PEN, siempre que no se muestren reacios a suscribir una licencia en condiciones FRAND».
Por el contrario, una «emboscada de patentes» se produce cuando una empresa que participa en el
proceso de desarrollo de estandares oculta deliberadamente el hecho de que posee patentes esenciales
sobre el estandar que se esta desarrollando y comienza a hacer valer tales patentes solo después de que
se haya acordado el estandar y, por lo tanto, otras empresas quedan «cautivas» para poder utilizarla.
Cuando se produce una «emboscada de patentes» durante el proceso de desarrollo del estandar, esto
socava la confianza en dicho proceso, dado que la eficacia de este es una condicién previa para el
desarrollo técnico y el desarrollo del mercado en general en beneficio de los consumidores. Véase, por
ejemplo, la Decision de la Comision, de 9 de diciembre de 2009, en el asunto COMP/38.636,
RAMBUS, DO C 30 de 6.2.2010, p. 17.

Para alcanzar el resultado pretendido la divulgacion de buena fe no tiene que llegar hasta exigir a los
participantes que comparen su DPI con el estandar potencial en cuestion y publiquen una declaracion
firme de que no tienen ningun DPI aplicable al posible estandar.

Se anima a los participantes a completar su divulgacion de informacion cuando el numero de patente o
el nimero de solicitud de patente estén a disposicion del piblico.
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484.

485.

486.

participantes a que actualicen sus divulgaciones en el momento de la adopcion de un
estandar, en particular si se producen cambios que puedan afectar a la esencialidad o
validez de sus DPI. Teniendo en cuenta que no existen estos mismos riesgos en
relaciéon con el acceso efectivo en el caso de un organismo de desarrollo de
estandares con una politica de estdndares exentos de derechos, la divulgacion del DPI
no seria pertinente en ese contexto.

Los compromisos FRAND pretenden garantizar que la tecnologia esencial protegida
por un DPI incluida en un estandar sea accesible a los usuarios de dicho estandar en
condiciones justas, razonables y no discriminatorias. En especial, los compromisos
FRAND pueden impedir que los titulares de DPI dificulten la aplicacion de un
estandar denegando una licencia o exigiendo unos canones injustos o injustificados
(es decir, excesivos) cuando el sector esté cautivo del estandar, o cobrando unos
derechos discriminatorios?®?. Al mismo tiempo, los compromisos FRAND permiten
a los titulares de DPI monetizar sus tecnologias a través de canones FRAND vy
obtener un beneficio razonable por su inversion en [+D que, por su naturaleza, es
arriesgada. Esto puede garantizar la continuidad de los incentivos para aportar la
mejor tecnologia disponible al estandar.

Para que el organismo de desarrollo de estdndares cumpla lo dispuesto en el
articulo 101, no es necesario que dicho organismo verifique si las condiciones de
concesion de licencias de los participantes cumplen los compromisos FRAND?,
Son los propios participantes quienes deben evaluar si las citadas condiciones y, en
particular, los canones que cobran, cumplen los compromisos FRAND. Por
consiguiente, a la hora de decidir si aplican el compromiso FRAND a un
determinado DPI, los participantes deben prever las consecuencias de dicho
compromiso, especialmente en lo que respecta a su capacidad de determinar
libremente el nivel de sus canones.

En caso de litigio, para evaluar si los canones aplicados al acceso al DPI en el
contexto del desarrollo de estandares son justos o razonables, habrd que determinar si
dichos cénones guardan una relacion razonable con el valor econdomico del DPI?%*. El
valor econémico del DPI puede basarse en el valor anadido actual del DPI cubierto y
debe ser independiente del éxito en el mercado de los productos que no guardan
relacion con la tecnologia patentada’®’. En general, existen varios métodos
disponibles para la evaluacion?®® y, en la practica, a menudo se utiliza mas de un
método para tener en cuenta las deficiencias de un método concreto y cotejar los

282

283

284

285

286

Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2015, Huawei Technologies, C-
170/13, EU:C:2015:477, apartado 71, segun la cual una accion por violacion de patente puede constituir
un abuso de posicion dominante en el sentido del articulo 102 si se ejercita contra un licenciatario
potencial sin cumplir los procedimientos establecidos por el Tribunal en su sentencia.

Los organismos de desarrollo de estandares no participan en las negociaciones de concesion de licencias
ni en los acuerdos resultantes.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, C-27/76,
EU:C:1978:22., apartado 250; véase también la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de
2009, Der Griine Punkt - Duales System Deutschland/Comision, C-385/07 P, EU:C:2009:456,
apartado 142.

Comunicacion de la Comision Europea COM(2017) 712, titulada «Establecimiento del enfoque de la
Union con respecto a las patentes esenciales para normasy, pagina 7.

En principio, los métodos basados en los costes pueden no ser los mejor adaptados porque imponen la
dificultad de evaluar los costes imputables al desarrollo de una determinada patente o grupos de
patentes y pueden distorsionar los incentivos para innovar.
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487.

488.

7.3.3.2.
489.

resultados?®’. Cabe la posibilidad de comparar los canones de concesion de licencias
aplicados por la empresa en cuestion por las patentes pertinentes en un entorno
competitivo antes de que la industria haya desarrollado el estandar (ex ante) con el
valor/derecho de la siguiente mejor alternativa disponible (ex ante) o con el
valor/derecho cobrado después de que el sector quede cautivo (ex post). Esto parte de
la presuncion de que la comparacion puede hacerse de forma homogénea y fiable®.

También podria obtenerse una evaluacion pericial independiente sobre la importancia
objetiva y la esencialidad de los DPI pertinentes para el estandar en cuestion. En el
caso apropiado, también cabe la posibilidad de referirse a divulgaciones ex ante de
las condiciones de concesion de la licencia, incluidos los derechos individuales o
agregados para los DPI pertinentes, en el contexto del proceso concreto de desarrollo
de estandares. Del mismo modo, cabe la posibilidad de comparar las condiciones de
licencia de los acuerdos del titular de los DPI con otros responsables de la aplicacion
del mismo estandar. Los derechos aplicados al mismo DPI en otros estandares
comparables también pueden servir de orientacion para los derechos FRAND. Estos
métodos suponen que la comparacion puede hacerse de manera coherente y fiable, y
no son el resultado de un ejercicio indebido del poder de mercado. Otro método
consiste en determinar, en primer lugar, un valor global adecuado para todos los DPI
pertinentes y, en segundo lugar, la parte atribuible a un determinado titular de DPIL.
Las presentes Directrices no pretenden elaborar una lista exhaustiva de los métodos
adecuados para evaluar si los derechos son excesivos o discriminatorios con arreglo
al articulo 102.

Sin embargo, cabe destacar que las presentes Directrices no excluyen en modo
alguno la posibilidad de que las partes resuelvan sus litigios sobre el nivel de los
derechos FRAND ante los tribunales civiles o mercantiles competentes o mediante
métodos alternativos de resolucion de litigios>®.

Evaluacion de los acuerdos de estandarizacion basada en los efectos

La evaluacioén de cada acuerdo de estandarizacion debe tener en cuenta los efectos
probables del estandar en los mercados correspondientes. Al analizar los acuerdos de
estandarizacion, se tendran en cuenta las caracteristicas del sector y de la industria.
Las consideraciones siguientes se aplican a todos los acuerdos de estandarizacion que
se desvian de los principios expuestos en los apartados 477 a 483.

a)  Caracter voluntario del estandar
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Los métodos aqui descritos no son exclusivos y pueden utilizarse otros métodos que reflejen el mismo
espiritu de los métodos descritos para determinar los derechos FRAND. Véase también Chryssoula
Pentheroudakis, Justus A. Baron: Licensing Terms of Standard Essential Patents. A Comprehensive
Analysis of Cases, informe de la serie de la ciencia al servicio de la politica del Centro Comun de
Investigacion (JRC), 2017. EUR 28302 EN; doi:10.2791/193948.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1989, Tournier, C-395/87,
EU:C:1989:319, apartado 38; la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1989, Lucazeau y
otros/SACEM y otros, asuntos acumulados C-110/88, C-241/88 y C-242/88, EU:C:1989:326,
apartado 33.

Si ambas partes estan de acuerdo, los litigios sobre cudles son las condiciones FRAND para las PEN
también pueden ser resueltos por un tercero independiente, es decir, un arbitro. Véanse, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2015, Huawei Technologies, C-170/13,
EU:C:2015:477, apartado 68 y la Decision de la Comision de 29 de abril de 2014 en el asunto
AT.39939, Samsung — Explotacion de patentes esenciales sobre normas UMTS, considerando 78.
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490.

491.

492.

493.

El hecho de que los acuerdos de estandarizacion puedan producir efectos restrictivos
de la competencia puede depender de hasta qué punto los miembros del organismo
de desarrollo de estdndares siguen teniendo libertad para desarrollar estandares o
productos alternativos que no cumplan el estdndar acordado°. Por ejemplo, si el
acuerdo de desarrollo de estandares obliga a los participantes de forma vinculante a
fabricar unicamente productos que se ajusten al estdndar, se incrementa
considerablemente el riesgo de un probable efecto negativo sobre la competencia vy,
en ciertas circunstancias, puede dar lugar a una restriccion de la competencia por el
objeto?!. Del mismo modo, los estdndares que solo abarcan aspectos o partes del
producto final poco importantes tienen menos probabilidades de dar lugar a
problemas de competencia que los estdndares mas importantes, en particular si el
estandar no implica ningun DPI esencial.

b) Acceso al estandar

La evaluacion de si el acuerdo restringe la competencia también se centrard en el
acceso al estandar. Cuando el resultado de un estandar (es decir, la especificacion de
cémo cumplirlo y, si procede, el DPI esencial para aplicarlo) no sea accesible en
absoluto para todos los participantes o los terceros (es decir, los que no sean
miembros del organismo de desarrollo de estdndares pertinente), esto puede excluir o
segmentar los mercados y, por ello, es probable que se restrinja la competencia.
También es probable que se restrinja la competencia cuando el resultado de un
estandar solo sea accesible en condiciones discriminatorias o excesivas para los
miembros o terceros. Sin embargo, cuando existan varios estandares competidores o
si hay una competencia efectiva entre la solucidon estandarizada y la que no lo esta,
una limitacion del acceso puede que no produzca unos efectos negativos apreciables
sobre la competencia.

Por lo que se refiere a los acuerdos de desarrollo de estdndares que sigan unos tipos
de modelos de divulgacion de DPI diferentes de los citados en el apartado 483,
habra que evaluar en cada caso si el modelo de divulgacién en cuestion (por ejemplo,
un modelo que no obligue a divulgar el DPI sino que solo lo fomente) garantiza el
acceso efectivo al estandar. Los acuerdos de desarrollo de estdndares que prevean la
divulgacion de informacion sobre las caracteristicas y el valor anadido de cada DPI a
un estandar y, por tanto, el aumento de la transparencia a las partes implicadas en el
desarrollo de un estdndar no restringiran, en principio, la competencia en el sentido
del articulo 101, apartado 1.

C) Participacion en el desarrollo del estandar

Si la participacion en el proceso de desarrollo del estandar es abierta, se reduciran los
riesgos de un probable efecto restrictivo de la competencia que se habria derivado de
excluir a determinadas empresas de la capacidad de influir en la eleccion y

elaboracion del estandar?*?.
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Véase la Decision de la Comision en el asunto 1V/29/151, Philips/VCR, considerando 23: «Dado que
estos estandares se aplicaban a la fabricacion de equipos VCR, las partes estaban obligadas a fabricar y
distribuir Uinicamente casetes y grabadoras ajustadas al sistema VCR patentado por Philips. Se les
prohibia cambiar a la produccion y distribucion de otros sistemas de casetes de video [...] Esto
constituia una restriccion de la competencia con arreglo al articulo 85, apartado 1, letra b)».

Véase la Decision de la Comision en el asunto 1V/29/151, Philips/VCR, considerando 23.

En la Decision de la Comision en el asunto 1V/31.458, X/Open Group, la Comision considerd que
incluso si los estandares adoptados se hicieran publicos, la politica que restringia la adquisicion de la
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495.

496.

497.

498.

La participacion abierta puede lograrse permitiendo que todos los competidores o
partes interesadas pertinentes del mercado afectado por el estandar participen en el
desarrollo y la eleccion del estandar.

Cuanto mayor sea el impacto probable en el mercado del estandar y mas amplios
sean sus ambitos potenciales de aplicacion, mas importante es permitir la igualdad de
acceso al proceso de desarrollo de estandares.

Sin embargo, en determinadas situaciones, la restriccion de la participacién puede no
tener efectos restrictivos de la competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1,
por ejemplo: 1) si existe competencia entre varios estandares y organismos de

desarrollo de estandares, ii) si, a falta de una restriccion de los participantes®, no

hubiera sido posible adoptar el estandar o dicha adopcién hubiera sido improbable?*?,
o iii) si la restriccion de los participantes fuera limitada en el tiempo y con vistas a
avanzar rapidamente (por ejemplo, al inicio del esfuerzo de estandarizacion) y
siempre que, en hitos importantes, todos los competidores tengan la oportunidad de

participar en el desarrollo del estandar.

En ciertas situaciones, los efectos negativos potenciales de la participacion
restringida pueden eliminarse, o al menos reducirse, velando por que se informe y se
consulte a los interesados sobre el trabajo en curso®®. Pueden preverse
procedimientos reconocidos para la representacion colectiva de las partes interesadas
(por ejemplo, los consumidores). Cuantas mas partes interesadas puedan influir en el
proceso que conduce a la seleccion del estandar y cuanto mds transparente sea el
procedimiento de adopcidn de este, mas probable es que el estandar adoptado tenga
en cuenta los intereses de todas las partes interesadas.

d)  Cuotas de mercado

Para evaluar los efectos de un acuerdo de desarrollo de estdndares hay que tener en
cuenta las cuotas de mercado de los bienes, servicios o tecnologias basados en el
estandar. Quizas no sea siempre posible evaluar en una fase inicial, con cierta
certeza, si una gran parte del sector adoptara el estandar en la préctica o si solamente
serd un estandar utilizado por una parte marginal del sector correspondiente. En los
casos en que las empresas que aportan tecnologia al estdndar estdn integradas
verticalmente, las cuotas de mercado pertinentes de las empresas que han participado
en el desarrollo del estandar podrian utilizarse como aproximacion para calcular la
cuota probable de mercado del estandar (puesto que en la mayoria de los casos las
empresas participantes en el desarrollo del estandar estarian interesadas en
aplicarlo)?*. No obstante, dado que la eficacia de los acuerdos de estandarizacion
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condicion de miembro tenia el efecto de impedir que los no miembros influyeran en los resultados del
trabajo del Grupo y obtuvieran los conocimientos técnicos y la comprension relativa a los resultados
que los miembros adquiririan probablemente. Ademas, los no miembros no podian aplicar el estandar
antes de su adopcidn, mientras que los miembros si podian (véase el apartado 32). Por consiguiente, en
estas circunstancias, se consideraba que el acuerdo constituia una restricciéon de conformidad con el
articulo 101, apartado 1.

Esta restriccion puede materializarse mediante la exclusion de las partes interesadas del acuerdo de
estandarizacion o a través de un estatuto de participante mas limitado.

O, si la adopcion del estandar se viese gravemente demorada por un proceso ineficaz, cualquier
restriccion inicial podria verse compensada por eficiencias que deben considerarse de conformidad con
el articulo 101, apartado 3.

Véase la Decision de la Comision de 14 de octubre de 2009 en el asunto 39.416, Clasificacion de
buques.

Véase el apartado 464.
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499.

500.

7.4.

suele ser proporcional a la parte del sector implicada en el desarrollo o aplicacion del
estandar, el hecho de que los operadores del mercado o mercados afectados por el
estandar tengan unas cuotas de mercado elevadas no llevard necesariamente a la
conclusion de que es probable que el estandar dé lugar a efectos restrictivos de la
competencia.

e)  Discriminacion

Cualquier acuerdo de desarrollo de estandares que discrimine claramente a cualquier
miembro participante o potencial podra dar lugar a una restriccion de la competencia.
Por ejemplo, si un organismo de desarrollo de estdndares excluye explicitamente a
las empresas que solo operan en sentido ascendente (es decir, las empresas que no
operan en el mercado descendente de la produccion), esto podra dar lugar a una
exclusion de tecnologias potencialmente mejores.

f)  Divulgacion ex ante de los derechos

Los acuerdos de desarrollo de estdndares que prevean la divulgacion ex ante de las
condiciones mads restrictivas de concesion de licencias para patentes esenciales sobre
estandares por parte de los titulares de DPI individuales o de un derecho maximo
acumulado®’ por parte de todos los titulares de DPI no restringiran, en principio, la
competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1. En este orden de cosas, es
importante que las partes implicadas en la seleccion de un estdndar estén plenamente
informadas no solo de las opciones técnicas disponibles y del DPI asociado, sino
también del coste probable de ese DPI. Por lo tanto, en caso de que la politica en
materia de DPI de un organismo de desarrollo de estdndares opte por imponer a los
titulares de DPI que divulguen individualmente, antes de la adopcion del estandar,
sus condiciones mas restrictivas de concesion de licencias, incluidos los derechos
maximos o los derechos maximos acumulados que aplicaran, esto no dara lugar por
lo general a una restriccion de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 12%%.
Esta divulgacion unilateral ex ante de las condiciones mas restrictivas de concesion
de licencias o del derecho méaximo acumulado seria una forma de permitir a las
partes implicadas en el desarrollo de un estdndar tomar una decision con
conocimiento de causa basada en las desventajas y ventajas de las diferentes
tecnologias alternativas.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

7.4.1. Mejoras de eficiencia

501.

Los acuerdos de estandarizacion dan frecuentemente lugar a mejoras de eficiencia
significativas. Por ejemplo, unos estandares para toda la Union Europea pueden
facilitar la integracion del mercado y posibilitar que las empresas comercialicen sus
bienes y servicios en todos los Estados miembros, dando lugar a una mayor
posibilidad de eleccién para los consumidores y a unos precios menores. Los
estandares que establecen la interoperabilidad técnica y la compatibilidad fomentan a
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Con el fin de aumentar la transparencia de los costes potenciales de la aplicacion de un estandar, los
organismos de desarrollo de estandares podrian desempefiar un papel activo en la divulgaciéon del
derecho maximo total para el estindar. De forma similar al concepto de «consorcio de patentesy, los
titulares de DPI pueden compartir el total del derecho.

Cualquier divulgacion unilateral o conjunta ex anfe de las condiciones mas restrictivas de concesion de
licencias no debe ser una forma encubierta de fijar conjuntamente los precios ya sea de productos en
sentido descendente o de DPI/tecnologias sustitutivos, lo que constituirda una restriccion de la
competencia por el objeto.
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504.

menudo la competencia basada en los méritos entre tecnologias de diferentes
empresas y contribuyen a impedir la cautividad de un determinado proveedor.
Ademas, los estandares pueden reducir los costes de transaccion para los vendedores
y los compradores. Los estandares relativos a, por ejemplo, la calidad, la seguridad y
los aspectos medioambientales de un producto pueden, por otra parte, facilitar la
eleccion de los consumidores y dar lugar a una mayor calidad de los productos. Los
estandares también desempefian un cometido importante de cara a la innovacion.
Pueden reducir el tiempo necesario para introducir una nueva tecnologia en el
mercado y facilitar la innovacién haciendo posible que las empresas se basen en
soluciones acordadas. Estas mejoras de eficiencia pueden contribuir a un mercado
interior resiliente.

Para que las mejoras de eficiencia se hagan efectivas en el caso de los acuerdos de
estandarizacion, la informacion necesaria para la aplicacion de un estandar debe estar
realmente al alcance de todos los que deseen acceder al mercado?®’.

Se puede incrementar la propagacion de un estandar utilizando marcas o logotipos
que certifiquen su cumplimiento, lo que ofrecera seguridad a los consumidores. Los
acuerdos sobre ensayos y certificacion van mas alld del objetivo primario de
definicion del estandar y por lo general constituirdn un acuerdo y un mercado
diferentes.

Mientras los efectos sobre la innovacion deben analizarse de forma individual, se
considera que es probable que los estandares que crean compatibilidad en un nivel
horizontal entre diferentes plataformas tecnoldgicas den lugar a mejoras de
eficiencia.

7.4.2.  Caracter indispensable

505.

506.

507.

Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia que pueden ser generadas por un acuerdo de estandarizacion o por las
clausulas estandar no cumplen los criterios del articulo 101, apartado 3.

La evaluacion de cada acuerdo de estandarizacion deberd tener en cuenta su efecto
probable en los mercados de referencia y, por otra, el alcance de las posibles
restricciones que excedan el objetivo de obtener eficiencias®®.

La participacion en el desarrollo de un estandar debe estar abierta por lo general a
todos los competidores del mercado o mercados afectados por el estandar, a menos
que las partes demuestren que su participacion acarrearia desventajas importantes en
términos de eficiencia®®!. Alternativamente, cualquier efecto restrictivo de la

299

300

301

ES

Véase la Decision de la Comision de 15 de diciembre de 1986 en el asunto 1V/31.458, X/Open Group,
considerando 42: «La Comision considera que la intencion del Grupo de hacer publicos los resultados
cuanto antes es un elemento esencial en su decision de otorgar una exenciony.

En la Decision de la Comision en el asunto IV/29/151, Philips/VCR, el cumplimiento de los estandares
VCR llevé a la exclusion de otros sistemas, quizas mejores. Esta exclusion era particularmente grave
teniendo en cuenta la posicién preeminente de la que disfrutaba Philips en el mercado: «[...] se
impusieron a las partes restricciones que no eran imprescindibles para conseguir estas mejoras. La
compatibilidad de los casetes de video VCR con los aparatos producidos por otros fabricantes hubiera
estado garantizada aun cuando estos ultimos hubieran tenido que aceptar una simple obligacion de
atenerse a los estindares VCR al fabricar equipos VCR» (considerando 31).

Véase la Decision de la Comision de 15 de diciembre de 1986 en el asunto 1V/31.458, X/Open Group,
considerando 45: «Los objetivos del Grupo no podrian alcanzarse si cualquier empresa dispuesta a
comprometerse a cumplir los objetivos del Grupo tuviese el derecho de hacerse miembro. Esto crearia
dificultades practicas y logisticas en la gestion del trabajo y posiblemente impediria la adopcion de
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509.

510.

participacion restringida deberia eliminarse o reducirse®’>. Ademads, una restriccion
de los participantes podria verse compensada por eficiencias con arreglo al
articulo 101, apartado 3, si la adopciéon del estandar se hubiera retrasado
considerablemente por un proceso abierto a todos los competidores.

Como norma general, los acuerdos de estandarizacion no deberian abarcar mas de lo
estrictamente necesario para la realizaciéon de sus objetivos, ya se trate de la
interoperabilidad y compatibilidad técnicas o de un determinado nivel de calidad.
Cuando el hecho de tener una unica soluciéon tecnologica beneficie a los
consumidores o a la economia en general, este estindar debe determinarse de forma
no discriminatoria. En ciertos casos, los estdndares tecnologicamente neutros dan
lugar a mayores mejoras de eficiencia. La inclusion de DPI sustitutivos*®® como
partes esenciales de un estandar con la obligacion simultanea para los consumidores
del estandar de pagar por mas DPI de los necesarios técnicamente iria mas alla de lo
necesario para lograr cualquier mejora de eficiencia identificada. Del mismo modo,
la inclusion de DPI sustitutivos como partes esenciales de un estandar y la limitacién
del uso de esa tecnologia a ese determinado estandar (es decir, su uso exclusivo)
puede limitar la competencia entre tecnologias y no ser necesaria para lograr las
eficiencias identificadas.

En principio, las restricciones en los acuerdos de estandarizacién en virtud de los
cuales un estandar es vinculante y obligatorio para el sector no son imprescindibles.

Del mismo modo, los acuerdos de estandarizacion que atribuyen a ciertos
organismos el derecho exclusivo a comprobar el cumplimiento del estandar van mas
allad del objetivo principal de definir el estandar y pueden también restringir la
competencia. Sin embargo, la exclusividad puede justificarse durante cierto periodo
de tiempo, por ejemplo, por la necesidad de recuperar costes significativos de
lanzamiento®*. En este caso, el acuerdo de estandarizacién deberia incluir las
salvaguardias adecuadas para atenuar los posibles riesgos para la competencia que
resulten de la exclusividad. Esto afecta, entre otras cosas, a la tasa de certificacion
que debe ser razonable y proporcional al coste de la comprobacion del cumplimiento.
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propuestas apropiadasy». Véase también la Decision de la Comision en el asunto 39.416, Clasificacion
de buques, considerando 36: «[...] los compromisos mantienen un equilibrio adecuado entre el
mantenimiento de unos criterios exigentes de afiliacion a la TACS y la eliminacion de obstaculos
innecesarios a esa afiliacion. Los nuevos criterios garantizardn que Unicamente las sociedades de
clasificacion técnicamente competentes puedan afiliarse a la IACS y evitaran que la calidad y eficacia
de su trabajo se vean perjudicadas injustificadamente por unos requisitos de afiliacion muy poco
rigurosos. Al mismo tiempo, los nuevos criterios no seran un obstaculo para que aquellas sociedades de
clasificacion técnicamente competentes que lo deseen puedan convertirse en miembros de la IACS».
Véase el apartado 477 sobre la garantia de que las partes interesadas sean informadas y consultadas
sobre el trabajo en curso en caso de que se restrinja la participacion.

Tecnologia que los consumidores o licenciatarios consideran intercambiable o sustituible por otra
tecnologia, en virtud de las caracteristicas tecnologicas y del uso previsto.

En este contexto, véase la Decision de la Comision de 29 de noviembre de 1995 en los asuntos
1V/34.179, 34.202, 216, Graas holandesas (SCK y FNK), considerando 23: «La prohibicion de
subcontratar actividades a empresas que no dispongan de la certificacion de SCK restringe la libertad de
accion de las empresas certificadas. Para determinar si puede considerarse que esta prohibicion impide,
restringe o falsea el juego de la competencia a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 85, es
preciso examinar el contexto juridico y econdémico de este asunto. Si esta prohibicidon estuviese
vinculada a un sistema de certificacion plenamente abierto, independiente y transparente, que aceptara
garantias equivalentes presentadas por otros sistemas, podria aducirse que el efecto de la prohibicion no
es restringir la competencia, sino tan solo garantizar plenamente la calidad de los bienes o servicios
certificadosy.
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7.4.3. Beneficio para los consumidores

511

Las mejoras de eficiencia logradas por las restricciones indispensables deben
beneficiar a los consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos
de la competencia causados por un acuerdo de estandarizacion. Un elemento
importante a la hora de analizar la probabilidad de que los consumidores se
beneficien es determinar los procedimientos que se utilizan para garantizar la
proteccion de los intereses de los usuarios de los estandares y de los consumidores
finales. Cuando los estdndares faciliten la interoperabilidad y la compatibilidad
técnicas o la competencia entre productos, servicios y procedimientos nuevos y ya
existentes, cabe suponer que el estandar beneficiara a los consumidores.

7.4.4. No eliminacion de la competencia

512.

7.5.
513.

514.

El hecho de que un acuerdo de estandarizacion ofrezca a las partes la posibilidad de
eliminar la competencia depende de las diferentes fuentes de competencia existentes
en el mercado, del nivel de presion competitiva que dichas fuentes ejercen sobre las
partes y del impacto del acuerdo sobre dicha presion. Si bien las cuotas de mercado
son pertinentes para este andlisis, la magnitud de las demas fuentes de competencia
real no puede evaluarse exclusivamente sobre la base de la cuota de mercado a
menos que un estandar llegue a ser un estandar de hecho para el sector’®®. En este
ultimo caso, se puede eliminar la competencia si se excluye a los terceros del acceso
efectivo a este estandar.

Ejemplos

Determinar estandares que los competidores no pueden cumplir

Ejemplo 1

Situacion: Un organismo de desarrollo de estandares establece y publica los
estandares de seguridad utilizados ampliamente por el sector correspondiente. La
mayor parte de los competidores del sector participan en el desarrollo del estdndar.
Antes de la adopcion del estandar, un nuevo operador ha desarrollado un producto
que es técnicamente equivalente en términos de rendimiento y requisitos funcionales,
reconocido por el comité técnico del organismo de desarrollo de estdndares. Sin
embargo, las especificaciones técnicas del estandar de seguridad estan redactadas, sin
justificacion objetiva alguna, de tal manera que no permiten que este producto u
otros nuevos cumplan con ¢él.

Analisis: Es probable que este acuerdo de estandarizacion produzca efectos
restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1, y no es probable
que cumpla los criterios del articulo 101, apartado 3. Los miembros del organismo de
desarrollo de estdndares han determinado el estdndar, sin justificacién objetiva
alguna, de tal manera que los productos de sus competidores que estan basados en
otras soluciones tecnoldgicas no puedan cumplirlo, aunque su rendimiento sea
equivalente. Por lo tanto, este acuerdo, que no se ha establecido de forma no
discriminatoria, reducira o impedira la innovacion y la variedad de productos. No es
probable que la forma en que se elabora el estandar produzca mayores mejoras de
eficiencia que un estandar neutro.

Estandar no vinculante y transparente que abarca una gran parte del mercado

305

La estandarizacion de hecho hace referencia a una situacion en la que un estdndar (no vinculante

juridicamente) se utiliza en la practica en la mayoria del sector.
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Ejemplo 2

Situacion: Varios fabricantes de electronica de consumo con cuotas de mercado
considerables aceptan desarrollar un nuevo estandar para un producto que sustituira
al DVD.

Analisis: Siempre que a) los fabricantes sigan teniendo libertad para producir otros
productos nuevos que no se ajusten al nuevo estandar, b) la participacion en el
desarrollo del estandar no esté restringida y sea transparente, y c) el acuerdo de
estandarizacion no restrinja la competencia de cualquier otro modo, no es probable
que se infrinja el articulo 101, apartado 1. Si las partes acordaran fabricar inicamente
productos que se ajusten al nuevo estandar, el acuerdo limitaria el desarrollo técnico,
reduciria la innovacion e impediria que las partes vendieran productos diferentes, lo
que probablemente produciria efectos restrictivos de la competencia a tenor del
articulo 101, apartado 1.

Acuerdo de estandarizacion sin divulgacion de DPI

Ejemplo 3

Situacion: Un organismo privado de desarrollo de estdndares activo en la
estandarizacion en el sector de las TIC (tecnologias de la informacion y la
comunicacion) tiene una politica de DPI que no obliga ni fomenta las divulgaciones
de DPI que pudieran ser esenciales para el futuro estandar. El organismo de
desarrollo de estandares adoptd conscientemente la decision de no incluir tal
obligacion, considerando concretamente que, en general, todas las tecnologias
potencialmente pertinentes para el futuro estandar estan amparadas por numerosos
DPI. Por lo tanto, el organismo de desarrollo de estdndares consideré que una
obligacion de divulgacion de DPI, por una parte, no entrafaria el beneficio de
permitir a los participantes elegir una solucion sin DPI o con pocos DPI y, por otra,
daria lugar a costes adicionales para analizar si el DPI seria potencialmente esencial
para el futuro estandar. Sin embargo, la politica de DPI del organismo de desarrollo
de estandares exige que todos los participantes se comprometan a conceder una
licencia sobre cualquier DPI que pueda aplicarse al futuro estandar en condiciones
FRAND. La politica de DPI permite excepciones en caso de que el titular del DPI
quiera que un determinado DPI quede fuera de este compromiso de conceder una
licencia general. En este sector particular hay varios organismos privados de
desarrollo de estandares competidores. La participacion en el organismo de
desarrollo de estandares est4 abierta a cualquiera que opere en el sector.

Analisis: En muchos casos, una obligacion de divulgacion de DPI sera favorable a la
competencia al incrementarla ex ante entre tecnologias. Generalmente, esa
obligacion permite a los miembros de un organismo de desarrollo de estandares tener
en cuenta la cantidad de DPI relativos a una determinada tecnologia al decidir entre
tecnologias competidoras (o incluso, si es posible, elegir una tecnologia que no esté
cubierta por un DPI). La cantidad de DPI aplicables a una tecnologia tendrd a
menudo un impacto directo en el coste del acceso al estandar. Sin embargo, en este
contexto particular, parece que todas las tecnologias disponibles estan cubiertas por
DPI, e incluso por muchos DPI. Por lo tanto, la divulgacion del DPI no tendra el
efecto positivo de facilitar que los miembros tengan en cuenta la cantidad de DPI al
elegir la tecnologia puesto que, independientemente de la tecnologia elegida, cabe
suponer que hay DPI aplicables a esa tecnologia. Es poco probable que el acuerdo dé
lugar a efectos negativos de la competencia a tenor de articulo 101, apartado 1.
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8.1.

516.

517.

8.2.

518.

8.3.

CLAUSULAS ESTANDAR

Definiciones

En ciertos sectores, las empresas emplean clausulas y condiciones estandar de venta
o compra elaboradas por una asociacion comercial o directamente por las empresas
competidoras («clausulas estandar»)?®. Estas clausulas estindar estan cubiertas por
las presentes Directrices siempre que establezcan condiciones estdndar de venta o de
compra de bienes o servicios entre competidores y consumidores (y no las
condiciones de venta o compra entre competidores) para productos sustitutivos.
Cuando el uso de estas clausulas estandar esté extendido en un sector, las
condiciones de compra o venta utilizadas en ese sector pueden de hecho llegar a estar
alineadas®’. Como ejemplos de sectores en los que las clausulas estandar
desempefian un papel importante cabe citar el sector bancario (por ejemplo, las
clausulas referentes a las cuentas bancarias) y el de los seguros.

Las clausulas estandar elaboradas individualmente por una determinada empresa
Uunicamente para su uso exclusivo en sus contratos con sus proveedores o clientes no
constituyen acuerdos horizontales y, por lo tanto, no estan cubiertas por las presentes
Directrices.

Mercados de referencia

Por lo que se refiere a las clausulas estandar, sus efectos se suelen notar en el
mercado descendente en el que las empresas que usan las clausulas estdndar
compiten mediante la venta de su producto a sus clientes.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1

8.3.1. Principales problemas de competencia

519.

520.

521.

Las clausulas estandar pueden producir efectos restrictivos de la competencia
limitando la eleccién de productos y la innovacion. Si una parte importante de un
sector adopta las clausulas estdndar y opta por no apartarse de ellas en casos
individuales (o solo se aparta en casos excepcionales de fuerte poder de
negociacién), puede que los clientes no tengan mas opciéon que aceptar las
condiciones de las clausulas estandar. Sin embargo, el riesgo de que se limiten las
posibilidades de eleccion y la innovacion solo es probable si las clausulas estandar
definen el alcance del producto final. Por lo que se refiere a los bienes de consumo
clasicos, las clausulas estandar de venta no suelen limitar la innovacion ni la calidad
y la variedad del producto.

Ademas, segln sea su contenido, las clausulas estdndar pueden entrafiar el riesgo de
afectar a las condiciones comerciales del producto final. En particular, existe un
riesgo grave de que las clausulas estandar relativas al precio restrinjan la
competencia de precios.

Por otra parte, si las cldusulas estandar se convierten en practica sectorial, el acceso a
ellas puede ser crucial para la entrada en el mercado. En estos casos, la denegacion
del acceso a las cldusulas estandar puede entrafar el riesgo de causar una exclusion

306

307

Estas clausulas tipo pueden cubrir solo una parte muy pequefia o una gran parte de las clausulas
contenidas en el contrato final.

Se trata del caso en que unas clausulas estandar (no vinculantes juridicamente) se utilizan en la practica
en la mayor parte del sector o para la mayor parte de los aspectos del producto o servicio, lo que da
lugar a una limitacion o incluso a la ausencia de posibilidades de eleccion para el consumidor.
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contraria a la competencia. Mientras las clausulas estandar sigan realmente abiertas
para su uso por cualquier persona que desee acceder a ellas, no es probable que
causen una exclusion contraria a la competencia.

8.3.2. Restriccion de la competencia por el objeto

522.

523.

Los acuerdos en los que se hace uso de clausulas estdindar como parte de un acuerdo
restrictivo mas amplio, cuyo objetivo sea excluir a competidores reales o potenciales,
también restringen la competencia por el objeto. Un ejemplo seria el de una
asociacion comercial que no permite a un nuevo operador el acceso a sus clausulas
estandar, cuyo uso es crucial para entrar en el mercado.

Cualquier clausula estandar que contenga disposiciones que influyan directamente en
los precios aplicados a los clientes (es decir, precios recomendados, descuentos, etc.)
constituird una restriccion de la competencia por el objeto.

8.3.3. Efectos restrictivos de la competencia

524.

525.

526.

527.

528.

ES

El establecimiento y uso de clausulas estindar deben evaluarse en el contexto
economico adecuado y habida cuenta de la situacion en el mercado de referencia para
determinar si es probable que las clausulas estdndar en cuestion produzcan efectos
restrictivos de la competencia.

Siempre que la participacion de los competidores del mercado de referencia en el
establecimiento de cldusulas estandar no esté restringida (ya sea participando en la
asociacion comercial o directamente) y que las cldusulas estdndar establecidas no
sean vinculantes y sean realmente accesibles para todos, no es probable que estos
acuerdos (con las salvedades formuladas en los apartados 527 a 531) den lugar a
efectos restrictivos de la competencia.

De este modo, las cldusulas estandar realmente accesibles y no vinculantes relativas a
la venta de bienes de consumo o de servicios (siempre que no tengan ningin efecto
en el precio) no suelen producir efectos restrictivos de la competencia puesto que no
es probable que produzcan efectos negativos en la calidad y variedad del producto o
en la innovacion. Sin embargo, existen dos excepciones generales que requieren una
evaluacion maés detallada.

En primer lugar, las cldusulas estandar para la venta de bienes de consumo o de
servicios que definen el alcance del producto vendido al cliente y que, por lo tanto,
suponen un riesgo mas significativo de limitar la eleccion de productos, pueden
producir efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1,
cuando su aplicacidon conjunta dé lugar probablemente a un alineamiento de hecho.
Esto puede ocurrir cuando el uso extendido de las clausulas estdndar lleva de hecho a
una limitacion de la innovacioén y de la variedad de productos en el mercado. Por
ejemplo, esta situacion se puede plantear si las clausulas estandar de los contratos de
seguro limitan en la practica las posibilidades de eleccion del cliente de elementos
clave del contrato, tales como los riesgos habituales cubiertos. Incluso si el uso de las
clausulas estandar no es obligatorio, estas pueden menoscabar los incentivos de los
rivales para competir en la diversificacion de productos. Esto podria superarse
abriendo a las aseguradoras la posibilidad de incorporar a sus contratos de seguro
riesgos distintos de los habituales.

Al evaluar si hay un riesgo de que las cldusulas estandar tengan probablemente
efectos restrictivos debido a que limitan la eleccion de productos, hay que tener en
cuenta factores tales como la competencia existente en el mercado. Por ejemplo, si
hay una gran cantidad de competidores mas pequefios, el riesgo de una limitacién de
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529.

530.

531.

8.4.

la eleccion de productos parecera menor que si solo hay unos pocos competidores
mas grandes’®. Las cuotas de mercado de las empresas participantes en el
establecimiento de las clausulas estandar también podran indicar en cierto modo la
probabilidad de que las cldusulas estandar sean aceptadas o empleadas por una gran
parte del mercado. Sin embargo, en este aspecto, no solo es pertinente analizar si es
probable que las clausulas estandar elaboradas sean empleadas por una gran parte del
mercado, sino también si solo abarcan una parte del producto o el producto en su
totalidad (cuanto menor sea el alcance de las clausulas estdndar, menos
probabilidades hay de que den lugar, en general, a una limitacion de la eleccion de
productos). Por otra parte, cuando no fuera posible ofertar un determinado producto
sin establecer las cldusulas estdndar, no es probable que haya ningin efecto
restrictivo de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1. En esta situacion, el
establecimiento de las cldusulas estdndar aumenta més que reduce la eleccion de
productos.

En segundo lugar, incluso aunque las clausulas estandar no definan el alcance real
del producto final, pueden ser una parte decisiva de la transaccion con el consumidor
por otras razones. Un ejemplo pueden ser las compras en linea en las que la
confianza del consumidor es esencial (por ejemplo, en el uso de sistemas de pago
seguros, la descripcion adecuada de los productos, la claridad y transparencia de las
normas sobre precios, la flexibilidad de la politica de devoluciones, etc.). Como a los
consumidores les resulta dificil valorar claramente todos estos elementos, tienden a
preferir las practicas mas extendidas y las cldusulas estandar relativas a estos
elementos que, por lo tanto, pueden convertirse en una estandar de hecho que las
empresas deberdn cumplir para vender en el mercado. Aunque no sean vinculantes,
estas clausulas estandar se convertiran en un estandar de hecho, cuyos efectos se
aproximan mucho a los de un estandar vinculante y deben ser analizados como
corresponde.

Si el uso de clausulas estandar es vinculante, es necesario evaluar su impacto en la
calidad y variedad del producto y en la innovacion (en especial si las clausulas
estandar son vinculantes en todo el mercado).

Por otra parte, si las clausulas estandar (sean o no vinculantes) contienen alguna
condiciéon que produzca probablemente un efecto negativo sobre la competencia en
cuanto a los precios (por ejemplo, clausulas que definen el tipo de descuentos que se
deben aplicar), produciran probablemente efectos restrictivos de la competencia a
tenor del articulo 101, apartado 1.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

8.4.1. Eficiencias

532.

El uso de clausulas estdndar puede conllevar beneficios econdmicos tales como
facilitar a los clientes la comparacion de las condiciones ofrecidas y, por ende, el
cambio de una empresa a otra. Las cldusulas estandar también pueden dar lugar a
mejoras de eficiencia en forma de ahorros en costes de transaccion y, en ciertos
sectores (en especial si la forma juridica de los contratos es compleja), facilitar la
entrada en el mercado. Asimismo, pueden incrementar la seguridad juridica para las

308

Si la experiencia previa con clausulas estandar en el mercado de referencia indica que aquellas no
dieron lugar a una disminucion de la competencia en la diferenciacion de productos, esto puede también
indicar que el mismo tipo de clausulas estandar elaboradas para un producto afin tampoco producira un
efecto restrictivo de la competencia.
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partes contratantes. Estas mejoras de eficiencia pueden contribuir a un mercado
interior resiliente.

533. Cuanto mayor sea el nimero de competidores en el mercado, mayor sera la mejora
de eficiencia resultante de facilitar la comparacion de las condiciones ofrecidas.

8.4.2. Caracter indispensable

534. Las restricciones que van mas alla de lo que es necesario para lograr las mejoras de
eficiencia que pueden ser generadas por las clausulas estdndar no cumplen los
criterios del articulo 101, apartado 3. Por lo general, no estd justificado que las
clausulas estandar sean vinculantes y obligatorias para el sector. Sin embargo, no
cabe excluir la posibilidad de que las cldusulas estandar vinculantes puedan, en un
caso especifico, ser imprescindibles para lograr las mejoras de eficiencia generadas
por dichas clausulas.

8.4.3. Beneficio para los consumidores

535. Tanto el riesgo de efectos restrictivos de la competencia como la probabilidad de las
mejoras de eficiencia aumentan con las cuotas de mercado de las empresas y con la
medida en que se usan las clausulas estandar. Por lo tanto, no es posible establecer
ninguna salvaguardia regulatoria general al amparo de la cual no haya ningln riesgo
de que se produzcan efectos restrictivos de la competencia o que permita presumir
que las mejoras de eficiencia beneficien a los consumidores en una medida que
compense los efectos restrictivos de la competencia.

536. Sin embargo, ciertas mejoras de eficiencia generadas por las clausulas estandar, tales
como la mayor comparabilidad de las ofertas presentes en el mercado, la facilitacion
del cambio de proveedor y la seguridad juridica de las cldusulas establecidas en las
condiciones estandar, benefician necesariamente a los consumidores. Por lo que se
refiere a otras posibles mejoras de eficiencia, tales como los menores costes de
transaccion, hay que evaluar en cada caso y en el contexto econdmico pertinente si es
probable que beneficien a los consumidores.

8.4.4. No eliminacion de la competencia

537. Las clausulas estdndar empleadas por una mayoria del sector pueden crear un
estandar sectorial de hecho. En tal caso, se puede eliminar la competencia si se
excluye a los terceros del acceso efectivo a este estandar. No obstante, si las
clausulas estandar solo se refieren a una parte limitada del producto o servicio, no es
probable que se elimine la competencia.

8.5. Ejemplos

538. Clausulas estandar no vinculantes y abiertas usadas en contratos con los
consumidores finales

Ejemplo 1

Situacion: Una asociacion comercial de distribuidores de electricidad establece unas
clausulas estandar no vinculantes para el suministro de electricidad a consumidores
finales. El establecimiento de estas clausulas estandar se hace de forma transparente
y no discriminatoria. Dichas cldusulas abarcan aspectos como la especificacion del
punto de consumo, la situacion del punto de conexién y el voltaje de conexion,
disposiciones sobre la fiabilidad de servicio, asi como el procedimiento de
liquidacion de cuentas entre las partes del contrato (por ejemplo, lo que sucede si el
consumidor no facilita al distribuidor las lecturas de los dispositivos de medida). Las
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540.

clausulas estdndar no contemplan ningin aspecto relacionado con los precios, es
decir, no contienen ningun precio recomendado u otras clausulas relacionadas con el
precio. Cualquier empresa que opere en el sector tiene libertad para usar las cldusulas
estandar segun le convenga. Alrededor del 80 % de los contratos celebrados con
consumidores finales en el mercado de referencia se basa en estas clausulas estandar.

Andlisis: No es probable que estas clausulas estandar produzcan efectos restrictivos
de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1. Incluso aunque se convirtieran
en practica sectorial, no parecen tener ningin impacto negativo apreciable en los
precios, ni en la calidad o la variedad de los productos.

Clausulas estandar usadas para contratos entre empresas

Ejemplo 2

Situacion: Las empresas de construccion de un Estado miembro se unen para
establecer unas cldusulas estandar no vinculantes y abiertas para que las utilicen los
contratistas cuando oferten un precio a un cliente para un trabajo de construccion.
Las clausulas incluyen un impreso de precios asi como las condiciones aplicables a la
obra o construccion. El conjunto de estos documentos constituye el contrato de
construccion. Las clausulas cubren aspectos tales como la forma del contrato, las
obligaciones generales del contratista y del cliente, condiciones no relacionadas con
el precio (por ejemplo, una disposicion que especifica el derecho del contratista a
anunciar la suspension de la obra en caso de impago), el seguro, la duracion, la
entrega y los defectos, la limitacion de la responsabilidad, la terminacion, etc. Estas
clausulas estandar se emplearan a menudo entre empresas, una activa en sentido
descendente y otra en sentido ascendente.

Analisis: No es probable que estas clausulas estandar produzcan efectos restrictivos
de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1. Por lo general la eleccion del
producto final por el cliente, es decir, la construccion, no sufrird ninguna limitacion
significativa. No parece probable que se produzca ningun otro efecto restrictivo de la
competencia. De hecho, varias de las clausulas en cuestion (entrega y defectos,
terminacion, etc.) se regirdn a menudo por el Derecho.

Clausulas estandar que facilitan la comparacion de los productos de distintas
empresas

Ejemplo 3

Situacion: Una asociacion nacional del sector de los seguros difunde unas
condiciones estdndar no vinculantes para las pélizas de contratos de seguro de hogar.
Estas condiciones no dan ninguna indicacion del nivel de las primas del seguro, del
importe de la cobertura o de las franquicias a cargo de los asegurados. No imponen
una cobertura exhaustiva que incluya los riesgos a los que no estin expuestos
simultaneamente un importante numero de tomadores de seguros y no obligan a estos
a obtener del mismo asegurador cobertura de riesgos diferentes. Si bien la mayoria
de las empresas de seguros utilizan condiciones estandar en las polizas, no todos sus
contratos contienen las mismas condiciones ya que estas se adaptan a las necesidades
individuales de cada cliente y, por lo tanto, no hay estandarizacién de hecho de los
productos de seguro ofrecidos a los consumidores. Las condiciones estandar de las
polizas permiten a los consumidores y a sus organizaciones comparar las polizas
ofrecidas por las distintas aseguradoras. Una asociacion de consumidores participa en
la determinacion de las condiciones estandar de las poélizas. Los nuevos operadores
también pueden usar las condiciones, de forma no discriminatoria.
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543.

Analisis: Estas condiciones estandar de las poélizas se refieren a la composicion del
producto final de seguro. Si las condiciones de mercado y otros factores indican que
puede haber un riesgo de limitacion de la variedad del producto como consecuencia
del uso de condiciones estandar en las polizas por las empresas de seguros, es
probable que la posible limitaciéon en cuestion quede compensada por eficiencias
tales como el hecho de facilitar a los consumidores la comparacion de las
condiciones ofrecidas por las aseguradoras. A su vez, estas comparaciones facilitan
el cambio de aseguradora y, por lo tanto, mejoran la competencia. Ademas, el
cambio de aseguradora y la entrada en el mercado de competidores constituyen una
ventaja para los consumidores. El hecho de que la asociacion de consumidores haya
participado en el proceso puede, en ciertos casos, aumentar la probabilidad de que las
eficiencias que no benefician automaticamente a los consumidores los beneficien.
Asimismo, es probable que las condiciones estandar de las polizas reduzcan los
costes de transaccion y faciliten la entrada de las aseguradoras en mercados
geograficos o de productos diferentes. Ademas, no parece que las restricciones vayan
mas alla de lo que es necesario para lograr las eficiencias en cuestion ni que se
elimine la competencia. Por lo tanto, es probable que se cumplan los criterios del
articulo 101, apartado 3.

ACUERDOS DE SOSTENIBILIDAD
Introduccion

El presente capitulo se centra en la evaluacion de los acuerdos entre competidores
que persiguen uno o varios objetivos de sostenibilidad (en lo sucesivo, los «acuerdos
de sostenibilidad»).

El desarrollo sostenible es un principio fundamental del Tratado de la Union Europea
y un objetivo prioritario de las politicas de la Uniéon*”. La Comision se comprometid
a aplicar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas’'’. En
consonancia con este compromiso, el Pacto Verde Europeo establece una estrategia
de crecimiento destinada a transformar la Union en una sociedad equitativa y
prospera, con una economia moderna, eficiente en el uso de los recursos y
competitiva, en la que no habrd emisiones netas de gases de efecto invernadero a

partir de 2050 y el crecimiento econdmico estaré disociado del uso de los recursos!!.

En términos generales, el desarrollo sostenible se refiere a la capacidad de la
sociedad para consumir y utilizar los recursos disponibles en la actualidad sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades. Abarca actividades que promueven el desarrollo econdémico,
medioambiental y social (incluidos los derechos laborales y humanos)*'?. Por lo
tanto, el concepto de objetivo de sostenibilidad comprende, entre otras cosas, luchar
contra el cambio climatico (por ejemplo, mediante la reduccion de las emisiones de
gases de efecto invernadero), eliminar la contaminacidn, limitar el uso de los

309
310

311

312

Articulo 3 TUE.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por todos los Estados miembros de las
Naciones Unidas en 2015.

Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: El Pacto Verde Europeo,
COM(2019) 640 final.

Véase, por ejemplo, la Resolucion 66/288 de las Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea General el
27 de julio de 2012.
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548.

recursos naturales, respetar los derechos humanos, fomentar infraestructuras
resilientes y la innovacion, reducir el desperdicio de alimentos, facilitar la transicion
hacia alimentos saludables y nutritivos, garantizar el bienestar animal, etc.>!?.

La aplicacion del Derecho de competencia contribuye al desarrollo sostenible al
garantizar una competencia efectiva, que estimula la innovacion, aumenta la calidad
y la eleccion de productos, garantiza una asignacion eficiente de los recursos, reduce
los costes de produccion y contribuye asi al bienestar de los consumidores.

Sin embargo, una preocupacion relacionada con el desarrollo sostenible es que las
decisiones individuales de produccion y consumo pueden tener efectos negativos
(«externalidades negativasy), por ejemplo, en el medio ambiente, que los operadores
economicos o los consumidores que las causan no tienen suficientemente en cuenta.
Estas deficiencias del mercado pueden mitigarse o subsanarse mediante acciones
colectivas, por ejemplo, mediante politicas publicas, reglamentaciones sectoriales
especificas o acuerdos de cooperacion entre empresas que fomenten la produccion o
el consumo sostenibles.

Cuando las deficiencias del mercado se abordan mediante una reglamentacion
adecuada, por ejemplo, la normativa obligatoria de la Unién en materia de
contaminacion, los mecanismos de fijacién de precios, como el régimen de comercio
de derechos de emision de la Union («RCDEy), y los impuestos, pueden ser
innecesarias medidas adicionales por parte de las empresas, por ejemplo, a través de
acuerdos de cooperacion. Sin embargo, los acuerdos de cooperacion pueden resultar
necesarios si existen deficiencias del mercado residuales que no se abordan
plenamente en las politicas y reglamentaciones publicas.

Los objetivos de sostenibilidad pueden perseguirse por medio de diferentes tipos de
acuerdos de cooperacion, también los tratados en los capitulos anteriores de las
presentes Directrices. Los acuerdos que persiguen objetivos de sostenibilidad no son
un tipo distinto de acuerdos de cooperacion. El término «acuerdo de sostenibilidad»
utilizado en las presentes Directrices se refiere en general a cualquier tipo de acuerdo
de cooperacion horizontal que realmente persiga uno o varios objetivos de
sostenibilidad, independientemente de la forma de cooperacion. Cuando un acuerdo
de sostenibilidad se refiera a un tipo de cooperacion descrito en cualquiera de los
capitulos anteriores de las presentes Directrices, su evaluacion se regira por los
principios y las consideraciones establecidos en dichos capitulos, teniendo en cuenta
al mismo tiempo el objetivo especifico de sostenibilidad perseguido.

Los acuerdos de sostenibilidad solo plantean problemas de competencia con arreglo
al articulo 101, apartado 1, si conllevan restricciones graves de la competencia en
forma de restricciones por el objeto o producen efectos negativos apreciables sobre la
competencia contrarios al articulo 101, apartado 1. Cuando los acuerdos de

313

La Agenda 2030 de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible sefiala diecisiete Objetivos de
Desarrollo Sostenible (entre ellos, por ejemplo, el Objetivo 7: garantizar el acceso a una energia
asequible, segura, sostenible y moderna; Objetivo 9: construir infraestructuras resilientes, promover la
industrializaciéon inclusiva y sostenible y fomentar la innovacidon; Objetivo 13: adoptar medidas
urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos); y 169 metas (entre ellas, por ejemplo, la
meta 9.1: desarrollar infraestructuras fiables, sostenibles, resilientes y de calidad, incluidas
infraestructuras regionales y transfronterizas, para apoyar el desarrollo econémico y el bienestar
humano, haciendo especial hincapié¢ en el acceso asequible y equitativo para todos; y la meta 13.1:
fortalecer la resiliencia y la capacidad de adaptacion a los riesgos relacionados con el clima y los
desastres naturales en todos los paises).
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sostenibilidad infrinjan el articulo 101, apartado 1, pueden seguir estando justificados
con arreglo al articulo 101, apartado 3, si se cumplen las cuatro condiciones de dicha
disposicion. En las Directrices de la Comision sobre la aplicacion del articulo 101,
apartado 33!, se ofrecen orientaciones detalladas sobre la evaluacién de estas
condiciones. Los acuerdos restrictivos de la competencia no pueden eludir la
prohibicion del articulo 101, apartado 1, por el mero hecho de que sean necesarios
para alcanzar un objetivo de sostenibilidad®!®. No obstante, las restricciones que sean
accesorias de un acuerdo de sostenibilidad que cumpla lo dispuesto en el
articulo 101, apartado 1, también quedaran fuera del ambito de aplicacion de dicha
disposicion®'®.

En el presente capitulo se ofrecen orientaciones adicionales sobre la evaluacion de
estas condiciones, en particular, se aclara cudndo pueden tenerse en cuenta los
beneficios en materia de sostenibilidad como mejoras cualitativas o cuantitativas de
la eficiencia en la evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3.

El presente capitulo estd estructurado de la siguiente manera: En la seccion 9.2 se
presentan ejemplos de acuerdos de sostenibilidad que es poco probable que planteen
problemas de competencia porque no restringen la competencia por el objeto, ni
tienen ningin efecto apreciable sobre esta y, por tanto, quedan fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1; En la seccion 9.3 se ofrecen orientaciones
sobre aspectos especificos de la evaluacion de los acuerdos de sostenibilidad con
arreglo al articulo 101, apartado 1, y se tratan los acuerdos de sostenibilidad mas
tipicos que establecen estdndares de sostenibilidad. En la seccion 9.4 se tratan
aspectos especificos de la evaluacion de los acuerdos de sostenibilidad con arreglo al
articulo 101, apartado 3. En la seccion 9.5 se examinan las consecuencias de la
participacion de las autoridades publicas en la celebracion de acuerdos de
sostenibilidad. Por ultimo, en la seccion 9.7 se ofrece una evaluacion de ejemplos
hipotéticos de acuerdos de sostenibilidad.

Acuerdos de sostenibilidad que no plantean problemas de competencia

No todos los acuerdos de sostenibilidad entre competidores entran en el ambito de
aplicacion del articulo 101. Cuando tales acuerdos no afectan a parametros de
competencia, como el precio, la cantidad, la calidad, la eleccion o la innovacién, no
pueden plantear problemas relativos a las normas de competencia. Los siguientes
ejemplos son ilustrativos y no exhaustivos.

En primer lugar, los acuerdos que no se refieran a la actividad econdmica de los
competidores, sino a su conducta empresarial interna, quedaran generalmente fuera
del ambito de aplicacion del articulo 101. Los competidores pueden tratar de mejorar

314

315

316

Directrices de la Comision relativas a la aplicacion del articulo 81, apartado 3, del Tratado
(«articulo 101, apartado 3, de las Directrices»), DO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

El Tratado prevé expresamente excepciones a la aplicacion de las normas sobre la competencia
unicamente para prestar un servicio de interés econdémico general con arreglo al articulo 106,
apartado 2, del Tratado y para lograr los objetivos de la politica agricola comun con arreglo al
articulo 42 del Tratado. Véanse también los asuntos en los que el Tribunal de Justicia ha reconocido que
las restricciones inherentes a los objetivos legitimos perseguidos por determinadas profesiones pueden
eludir la prohibicion del articulo 101, apartado 1, si los consiguientes efectos restrictivos de la
competencia son inherentes a la consecucion de dichos objetivos (véanse la sentencia del Tribunal de
Justicia de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, C-309/99, EU:C:2002:98 y la sentencia del Tribunal
de Justicia de 16 de julio de 2006, Meca-Medina y Majcen/Comision, C-519/04 P, EU:C:2006:492.
Véase la seccion 1.2.6.
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554.

9.3.

la reputacion general del sector de ser responsable desde el punto de vista
medioambiental y, a tal fin, acuerdan, por ejemplo, medidas para eliminar los
plasticos de un solo uso en sus locales comerciales, no superar determinadas
temperaturas ambiente en los edificios o limitar el nimero de materiales impresos al
dia.

En segundo lugar, los acuerdos sobre la creacion de una base de datos que contenga
informacion sobre los proveedores que tienen cadenas de valor sostenibles, utilizan
procesos de produccion sostenibles y proporcionan insumos sostenibles, o los
distribuidores que venden productos de manera sostenible, sin exigir a las partes que
compren a dichos proveedores o vendan a dichos distribuidores, no plantearan, en
general, problemas de competencia con arreglo al articulo 101.

En tercer lugar, los acuerdos entre competidores relativos a la organizacion de
campafias de sensibilizacion en todo el sector o de campafias de sensibilizacién de
los clientes sobre la huella ambiental de su consumo, sin que dichas campafias
constituyan publicidad conjunta de productos concretos, tampoco pueden, por lo
general, plantear problemas de competencia con arreglo al articulo 101.

Evaluacion de los acuerdos de sostenibilidad con arreglo al articulo 101,
apartado 1

9.3.1. Principios

555.

556.

557.

558.

Cuando los acuerdos de sostenibilidad afecten a uno o mdas pardmetros de
competencia, es posible que tengan que ser evaluados con arreglo al articulo 101,
apartado 1.

Los acuerdos de sostenibilidad que correspondan a uno de los tipos de acuerdos de
cooperacion tratados en los capitulos anteriores de las presentes Directrices se
evaluaran con arreglo al articulo 101, apartado 1, tal como se describe en dichos
capitulos. Por ejemplo, un acuerdo entre competidores para desarrollar
conjuntamente una tecnologia de produccion que reduzca el consumo de energia
debe evaluarse con arreglo a los principios establecidos en el capitulo 2 (Acuerdos de
[+D). Un acuerdo para compartir infraestructuras con vistas a reducir la huella
ambiental de un proceso de produccion debe evaluarse con arreglo a los principios
establecidos en el capitulo 3 (Acuerdos de produccion).

Un acuerdo entre competidores para comprar conjuntamente productos con una
huella ambiental limitada como insumo para su produccién, o para comprar
unicamente a proveedores respetando determinados principios de sostenibilidad,
debe evaluarse de conformidad con los principios establecidos en el capitulo 4
(Acuerdos de compra)®!’.

Del mismo modo, los acuerdos de sostenibilidad que adoptan la forma de acuerdos
de I+D o de especializacién estan cubiertos por los respectivos reglamentos de
exencion por categorias si se cumplen las condiciones para una exencion establecidas
en dichos reglamentos.

317

Véase la seccion 4.2.3.2.
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560.

El hecho de que un acuerdo persiga realmente un objetivo de sostenibilidad puede
tenerse en cuenta para determinar si la restriccion en cuestion es una restriccion por
el objeto o una restriccion por el efecto en el sentido del articulo 101, apartado 1'%,

A este respecto, cuando las partes aleguen que un acuerdo que parece perseguir la
fijacion de precios, la asignacion de mercados o clientes, la limitacion de la
produccion o la innovacion persigue realmente un objetivo de sostenibilidad, tendran
que presentar todos los hechos y pruebas que demuestren que el acuerdo persigue
realmente dicho objetivo y no se utiliza para encubrir una restriccion de la
competencia por el objeto. Si las pruebas permiten demostrar que el acuerdo persigue
efectivamente un verdadero objetivo de sostenibilidad, deberan evaluarse sus efectos

sobre la competencia’'®.

9.3.2. Acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad

9.3.2.1. Definicion y caracteristicas

561.

562.

Con el fin de contribuir al desarrollo sostenible, es posible que los competidores
deseen acordar la eliminacion gradual, la retirada o, en algunos casos, la sustitucién
de productos (por ejemplo, combustibles fosiles como el petrdleo y el carbon,
plésticos) y procesos (por ejemplo, la combustion en antorcha) no sostenibles por
otros sostenibles. Los competidores también pueden querer acordar la armonizacién
de los materiales de envasado para facilitar el reciclado o de los tamanos de los
envases (y, por tanto, el contenido de los productos) para reducir los residuos. Los
competidores también pueden querer acordar la compra de insumos de produccion
solo si los productos comprados se fabrican de manera sostenible. Del mismo modo,
los competidores pueden querer acordar determinadas condiciones que mejoren el
bienestar animal (por ejemplo, estandares acordados para proporcionar mas espacio a
los animales). A estos efectos, los competidores pueden acordar adoptar y cumplir
determinados estdndares de sostenibilidad. Estos acuerdos se denominan «acuerdos
de estandarizacion de la sostenibilidad» o «estandares de sostenibilidad» en el
presente capitulo.

Los acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad especifican los requisitos que
los productores, comerciantes, fabricantes, minoristas o proveedores de servicios de
una cadena de suministro pueden tener que cumplir en relacion con una posible
amplia gama de parametros de sostenibilidad, como los impactos ambientales de la
produccion®?’. Los acuerdos de estandarizaciéon de la sostenibilidad suelen
proporcionar normas, directrices o caracteristicas para los productos y los métodos
de produccion sobre dichos pardmetros de sostenibilidad y a veces se denominan
sistemas de sostenibilidad. A menudo son iniciativas privadas y pueden ir desde

318

319

320

Para apreciar si un acuerdo entre empresas tiene un grado de nocividad suficiente para ser considerado

una restriccion de la competencia «por el objeto» en el sentido del articulo 101, apartado 1, debe

atenderse al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto
econdmico y juridico en el que se inscribe. Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 53.

En principio, las pruebas que demuestren la consecucion de un objetivo de sostenibilidad deben

justificar una duda razonable sobre el objeto contrario a la competencia del acuerdo. Sin embargo, la

consecucion del objetivo de sostenibilidad no debe ser incierta. Véase, por analogia, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52,
apartados 107-108.

Véase, por ejemplo, el Foro de las Naciones Unidas sobre Estandares de Sostenibilidad,
https://unfss.org/home/objective-of-unfss.
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563.

564.

565.

566.

567.

9.3.2.2.
568.

codigos de conducta establecidos unilateralmente por empresas hasta estdndares
impulsados por organizaciones de la sociedad civil e iniciativas multilaterales que
impliquen a empresas a lo largo de toda la cadena de valor*!. Las presentes
Directrices solo abarcan los estdndares de sostenibilidad elaborados por los
competidores o en los que estos participan, como las marcas o etiquetas de calidad.

Los acuerdos de estandarizaciéon de la sostenibilidad tienen similitudes con los
acuerdos de estandarizacion tratados en el capitulo 7. Sin embargo, también
presentan caracteristicas atipicas de esos acuerdos de estandarizacidon o menos
pronunciadas en ellos.

En primer lugar, la adopcion de un estandar de sostenibilidad a menudo puede dar
lugar al establecimiento de una etiqueta, un logotipo o una marca ecoldgicos para los
productos que cumplan determinados requisitos minimos. El uso de dicha etiqueta,
logotipo o marca obliga, en principio, a aquellos que los adoptan a cumplir el
estandar. Estas empresas pueden utilizar la etiqueta, el logotipo o la marca siempre
que cumplan las condiciones de sostenibilidad, y perderan el uso de estos cuando
dejen de cumplir estos requisitos.

En segundo lugar, el coste de atenerse a un estandar de sostenibilidad y cumplirlo
puede ser elevado, especialmente si se exige que los cambios en los procesos de
produccion o comercio existentes cumplan dicho estandar. Por lo tanto, atenerse a un
estandar de sostenibilidad puede dar lugar a un aumento de los costes de produccion
o distribucion y, por consiguiente, a un aumento del precio de los productos vendidos
por las partes.

En tercer lugar, a diferencia de los estdndares técnicos, que garantizan la
interoperabilidad y fomentan la competencia entre tecnologias de diferentes
empresas en el proceso de desarrollo de estandares, las cuestiones de
interoperabilidad y compatibilidad entre tecnologias son, por lo general, irrelevantes
para los estandares de sostenibilidad.

En cuarto lugar, muchos estandares de sostenibilidad se basan en el proceso, la
gestion o el rendimiento. Esto significa que, a diferencia de muchos estandares
técnicos, los estandares de sostenibilidad prescriben a menudo un objetivo que debe
alcanzarse sin imponer tecnologias o métodos de produccion especificos. Aquellos
que adoptan los estandares de sostenibilidad pueden comprometerse con el objetivo,
pero seguiran siendo libres de decidir sobre el uso de una tecnologia o un proceso de
produccion concretos para alcanzar ese objetivo.

Principales problemas de competencia

Los acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad a menudo tienen efectos
positivos en la competencia. Contribuyen a un desarrollo sostenible y, por tanto,
pueden permitir el desarrollo de nuevos productos o mercados, aumentar la calidad
de los productos o mejorar las condiciones de suministro o distribucion. En
particular, al proporcionar informaciéon sobre cuestiones de sostenibilidad (por
ejemplo, a través de etiquetas), los estandares de sostenibilidad capacitan a los
consumidores para tomar decisiones de compra con conocimiento de causa y, por

321

Véase, por ejemplo, el documento «Framework for the Voluntary Sustainability Standards (VSS)
Assessment Toolkit» [«Marco de las herramientas para la evaluacion de los estandares voluntarios de
sostenibilidad», documento en inglés] de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, https://unctad.org/system/files/official-document/ditctabinf2020d5_en.pdf.
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9.3.2.3.
570.

571.

9.3.2.4.

572.

tanto, desempefian un papel en el desarrollo de mercados de productos sostenibles.
Por ultimo, los estdndares de sostenibilidad también pueden igualar las condiciones
entre los productores que estan sujetos a requisitos reglamentarios diferentes.

Sin embargo, en algunas circunstancias, los estandares de sostenibilidad también
pueden restringir la competencia. Esto puede ocurrir de tres maneras principales:
mediante la coordinaciéon de precios, la exclusion de estandares alternativos y la
eliminacion o discriminacion de determinados competidores>?2.

Restriccion por el objeto

Los estandares de sostenibilidad que no persiguen realmente un objetivo de
sostenibilidad, sino que abarcan la fijacion de precios, la asignaciéon de mercados o
clientes, las limitaciones de la produccion o las limitaciones de la calidad o la
innovacion, restringen la competencia por el objeto.

En particular, un acuerdo entre competidores sobre como traducir el aumento de los
costes resultante de la adopcion de un estdndar de sostenibilidad en un aumento de
los precios de venta hacia sus clientes restringe la competencia por el objeto. Del
mismo modo, un acuerdo entre las partes del estandar de sostenibilidad para
presionar a terceros para que se abstengan de comercializar productos que no
cumplan dicho estandar restringe la competencia por el objeto.

Efectos restrictivos de la competencia
a)  Salvaguardia regulatoria blanda

Cuando un acuerdo no pueda considerarse una restriccion por el objeto, solo podra
infringir el articulo 101, apartado 1, si produce un efecto negativo apreciable sobre la
competencia. Sin embargo, es poco probable que los acuerdos de estandarizacion de
la sostenibilidad produzcan efectos negativos apreciables para la competencia y
quedaran fuera del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, si se cumplen
las siguientes condiciones acumulativas:

En primer lugar, el procedimiento para desarrollar el estandar de sostenibilidad es
transparente y todos los competidores interesados pueden participar en el proceso
que conduce a la seleccién del mismo>%.

En segundo lugar, el estandar de sostenibilidad no debe imponer a las empresas que

no deseen participar en él la obligacion, directa o indirecta, de cumplirlo®**.

En tercer lugar, las empresas participantes deben seguir teniendo libertad para
adoptar por si mismas un estandar de sostenibilidad mas elevado que el acordado
con las demas partes del acuerdo (por ejemplo, pueden decidir utilizar en su
producto final ingredientes mds sostenibles de lo que el estandar puede exigir).

En cuarto lugar, las partes del estandar de sostenibilidad no deben intercambiar
informacion comercial confidencial que no sea necesaria para el desarrollo, la
adopcion o la modificacion del estandar.

322
323
324

Véanse los apartados 467-470.
Véase el apartado 479.

En otras palabras, las empresas del sector que no deseen cumplir el estandar deben seguir siendo libres
y no deben verse obstaculizadas para seguir abasteciendo al mercado y a los consumidores de productos
que cumplan los requisitos legales pero que no cumplan los requisitos adicionales creados por el nuevo
estandar de sostenibilidad.
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574.

575.

En quinto lugar, debe garantizarse un acceso efectivo y no discriminatorio al
resultado del procedimiento de estandarizacion. Esto debe incluir un acceso efectivo
vy no discriminatorio a los requisitos y las condiciones para la obtencion de la
etiqueta acordada o para la adopcion del estandar en una fase posterior por parte
de las empresas que no hayan participado en el proceso de desarrollo de estindares.

En sexto lugar, el estiandar de sostenibilidad no debe dar lugar a un aumento
significativo del precio ni a una reduccion importante de la eleccion de productos
disponibles en el mercado®®.

En séptimo lugar, debe existir un mecanismo o un sistema de seguimiento para
garantizar que las empresas que adoptan el estandar de sostenibilidad cumplen
efectivamente los requisitos de este.

Estas condiciones garantizan que el estandar de sostenibilidad no excluya estandares
alternativos innovadores, ni elimine o discrimine a otras empresas y garantice un
acceso efectivo al mismo. La condicion de no intercambiar informacion comercial
confidencial innecesaria garantiza que el procedimiento de establecimiento de
estandares no se utilice para facilitar la colusion o limitar la competencia entre las
partes. Como se ha sefialado en el apartado 565, los estandares de sostenibilidad a
menudo pueden dar lugar a un aumento de los precios. No obstante, cuando el
estandar sea adoptado por empresas que representen una parte significativa del
mercado, podran lograrse importantes economias de escala que permitan a las
empresas mantener el nivel de precios anterior o aplicar inicamente un incremento
de precios insignificante.

El incumplimiento de una o varias de estas condiciones no crea una presuncion de
que el acuerdo restringe la competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1. Sin
embargo, si no se cumplen algunas de estas condiciones, serd necesario evaluar, en
particular, si es probable que el acuerdo produzca o de hecho produce (y en qué
medida) un efecto negativo apreciable sobre la competencia. Pueden existir
diferentes modelos para los esfuerzos de estandarizacion y las empresas tienen
libertad para establecer normas y procedimientos que no infrinjan las normas de
competencia y que sean diferentes de los descritos en el apartado 572.

b)  Necesidad de evaluar los efectos del acuerdo

Para evaluar los efectos de un estandar de sostenibilidad, hay que tener en cuenta la
cobertura de mercado de los productos que incorporan el estandar. Los estandares de
sostenibilidad pueden carecer de efectos contrarios a la competencia apreciables, ya
que existe una competencia suficiente con etiquetas o estandares de sostenibilidad
alternativos o con productos producidos y distribuidos de forma convencional (es
decir, al margen de las etiquetas o estandares). La cobertura de mercado del acuerdo
en cuestion puede ser insuficiente para falsear la competencia de forma apreciable,
debido a la competencia real de etiquetas o productos alternativos producidos y
distribuidos de forma convencional. Aunque la cobertura de mercado del acuerdo sea
significativa, el efecto restrictivo de la competencia potencial puede seguir siendo

325

La politica de competencia se refiere a los aumentos de precios resultantes de una restriccion de la
competencia y no a incrementos de precios que se limiten a reflejar un aumento de la calidad de los
productos. Sin embargo, en la practica es muy dificil distinguir los incrementos de precios que se
derivan tnicamente del aumento de la calidad de aquellos que se deben también a la restriccion de la
competencia. Por lo tanto, cuando el aumento de precios o la reduccion de la calidad sean significativos,
deberan evaluarse los efectos del acuerdo.
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576.

suficiente, en particular en los casos en que el acuerdo de sostenibilidad se limite a
establecer una etiqueta, dejando a las empresas participantes libertad para operar
también al margen de esta. De ser asi, los consumidores tendran la posibilidad de
comprar productos que lleven la etiqueta, o productos, posiblemente fabricados por
las mismas empresas, que no se ajusten a la etiqueta, por lo que es poco probable que
se restrinja la competencia®?®. En los casos en que sea probable que un acuerdo de
estandarizacion dé lugar a un aumento significativo del precio o a una reduccion de
la produccion, la variedad de productos, la calidad o la innovacion, las partes del
acuerdo podran acogerse al articulo 101, apartado 3.

Evaluacion de los acuerdos de sostenibilidad con arreglo al articulo 101,
apartado 3

Cualquier acuerdo de sostenibilidad que infrinja el articulo 101, apartado 1, podra
quedar exento en virtud del articulo 101, apartado 3, si las partes del acuerdo
demuestran que se cumplen las cuatro condiciones acumulativas de dicha
disposicion.

9.4.1. Mejoras de eficiencia

577.

578.

579.

La primera condicion del articulo 101, apartado 3, exige que el acuerdo en cuestion
contribuya a mejorar la produccion o distribuciéon de mercancias o a promover el
progreso técnico o econdmico. En esencia, exige que el acuerdo contribuya a
eficiencias objetivas, entendidas en términos generales, en el sentido de que abarquen
no solo las reducciones de los costes de produccion y distribucién, sino también los
aumentos de la variedad y la calidad de los productos, las mejoras en los procesos de
produccion o distribucion y el aumento de la innovacion®?’. Por lo tanto, permite
tener en cuenta como mejoras de eficiencia una amplia gama de beneficios en
materia de sostenibilidad derivados del uso de ingredientes, tecnologias y procesos
de produccion especificos.

Por ejemplo, los acuerdos de sostenibilidad pueden producir eficiencias, como el uso
de tecnologias de produccion o distribucion mas limpias, la reduccion de la
contaminacion, la mejora de las condiciones de produccion y distribucion, el
aumento de la resiliencia de las infraestructuras o cadenas de suministro, la mejora
de la calidad de los productos, etc. También pueden evitar interrupciones de la
cadena de suministro, reducir el tiempo necesario para introducir productos
sostenibles en el mercado y ayudar a mejorar las posibilidades de eleccion de los
consumidores al facilitar la comparacion de los productos. Estas mejoras de
eficiencia pueden contribuir a un mercado interior resiliente.

Estas eficiencias deberan justificarse y no pueden asumirse sin mas>?®. También
deben ser objetivas, concretas y verificables. Por ejemplo, si la eficiencia alegada
consiste en la mejora del producto, las partes deben demostrar las caracteristicas

326

327
328

Los acuerdos entre competidores que no contengan restricciones por el objeto también pueden

beneficiarse de la salvaguardia regulatoria prevista en la Comunicacion de minimis, a condicion de que,

si el acuerdo se celebra entre competidores, la cuota de mercado agregada de las partes del acuerdo no
supere el 10 % en ninguno de los mercados de referencia afectados por el acuerdo. Véase la
Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (Comunicacion de minimis), DO C 291 de 30.8.2014, p. 13.
Véanse también los apartados 48-72 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3.

Véanse también los apartados 50-58 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3.
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exactas de dicha mejora. Si el beneficio alegado es, por ejemplo, la reduccion de la
contaminacion del agua, las partes deben explicar como contribuye exactamente el
acuerdo a la reduccion de la contaminacion del agua y proporcionar una estimacion
de la magnitud del beneficio alegado’%’.

9.4.2. Cardacter indispensable

580.

581.

582.

583.

A efectos de las presentes Directrices, conviene abordar la tercera condicion prevista
en el articulo 101, apartado 3, es decir, la de caracter indispensable, antes de la
segunda condicion, es decir, la de la participacion equitativa de los consumidores. La
razon de ello es que el analisis de la participacidon equitativa de los consumidores no
debe incluir los efectos de ninguna restriccion que no cumpla la condicion de
caracter de indispensable y que, por tanto, esté prohibida por el articulo 10133,

Segun la tercera condicion del articulo 101, apartado 3, el acuerdo restrictivo no debe
imponer restricciones que no sean indispensables para alcanzar los beneficios
derivados del mismo. Para cumplir este requisito, las partes del acuerdo deben
demostrar que su acuerdo como tal, asi como cada una de las restricciones de la
competencia que implica, son razonablemente necesarios para que se materialicen los
beneficios en materia de sostenibilidad alegados y que no existen otros medios
econdmicamente viables y menos restrictivos para alcanzarlos®3!,

En principio, cada empresa debe decidir por si misma como perseguir los beneficios
en materia de sostenibilidad y, en la medida en que los consumidores valoren estos
beneficios, el mercado recompensara las buenas decisiones y castigara las malas.
Cuando hay demanda de productos sostenibles, los acuerdos de cooperacidon no son
indispensables para alcanzar los beneficios en materia de sostenibilidad en si
mismos. Sin embargo, si pueden ser indispensables para alcanzar el objetivo de
sostenibilidad de una manera mas rentable.

Las politicas y los reglamentos publicos suelen ocuparse de las externalidades
negativas. Por lo general, su objetivo es imponer normas que exijan acciones
colectivas que garanticen unos resultados de mercado eficientes que tengan en cuenta
las implicaciones para la sostenibilidad de las acciones individuales**2. Por lo tanto,
cuando la legislacion nacional o de la UE exige a las empresas cumplir objetivos
concretos de sostenibilidad, los acuerdos de cooperacion y las restricciones que estos
pueden implicar no pueden considerarse indispensables para alcanzar el objetivo.
Esto se debe a que el legislador ya ha decidido que cada empresa es necesaria por si
sola para alcanzar el objetivo®>*. En tales circunstancias, los acuerdos de cooperacion
solo pueden ser indispensables para alcanzar el objetivo de una manera mas rentable.

329

330
331
332

333

Véase, por ejemplo, la Recomendacion (UE) 2021/2279 de la Comision de 15 de diciembre de 2021
sobre el uso de los métodos de la huella ambiental para medir y comunicar el comportamiento
ambiental de los productos y las organizaciones a lo largo de su ciclo de vida, DO L 471 de 30.12.2021,
p. 1.

Véase en particular el apartado 39 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3.

Véanse en particular los apartados 73-82 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3.

Por ejemplo, la normativa medioambiental persigue este objetivo a través de impuestos, prohibiciones o
subvenciones.

Si las empresas estan vinculadas por un sistema de limitaciéon y comercio, como el RCDE UE, debe
considerarse que cualquier reduccion de la contaminacion y la correspondiente disminucion en el uso de
derechos de emision de una empresa o un sector determinados liberaran dichos derechos, lo que dara
lugar a un efecto neto nulo sobre la contaminacion sin una reduccion de los derechos de emision (efecto
cama de agua).
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Puede haber otros casos en los que, debido a deficiencias del mercado, los beneficios
en materia de sostenibilidad no puedan lograrse si se dejan a la libre interaccion de
las fuerzas del mercado o puedan lograrse de manera mas rentable si las empresas
cooperan. Por ejemplo, puede ser necesario un acuerdo de sostenibilidad para evitar
el parasitismo en las inversiones necesarias para promover un producto sostenible y
educar a los consumidores (superando las denominadas «desventajas del pionero»).

En este contexto, también puede ser necesario un acuerdo restrictivo para lograr
economias de escala, en particular para alcanzar una escala suficiente para cubrir los
costes fijos de la creacion, el funcionamiento y el seguimiento de la etiqueta. Las
restricciones también pueden resultar indispensables a fin de alinear los incentivos de
las partes y garantizar que estas concentren sus esfuerzos en la aplicacion del
acuerdo**. Si el acuerdo obliga a las partes a no operar al margen de la etiqueta o el
estandar, las partes tendran que demostrar por qué el mero establecimiento de una
etiqueta o estandar no bastard para obtener eficiencias. Por lo general, basta con que
el acuerdo defina el estandar de sostenibilidad como estandar minimo comun,
dejando asi margen para que las empresas participantes apliquen individualmente un
estandar de sostenibilidad mas elevado que el cominmente acordado.

Un acuerdo también puede ser necesario en los casos en que las partes puedan
demostrar que los consumidores del mercado de referencia tienen dificultades,
debido, por ejemplo, a la falta de conocimientos o de informacidn suficientes sobre el
propio producto o las consecuencias de su utilizacion, para equilibrar objetivamente
los beneficios futuros que obtienen de un acuerdo con el perjuicio inmediato que
sufren del mismo acuerdo y que, en consecuencia, sobrestiman la importancia del
efecto inmediato. Por ejemplo, es posible que los consumidores no puedan apreciar
los beneficios futuros en forma de mejora de la calidad y la innovacion, si el efecto
inmediato es un aumento del precio del producto.

Por regla general, las obligaciones impuestas por los acuerdos de sostenibilidad no
deben ir mas alld de lo necesario para alcanzar el objetivo del acuerdo.

9.4.3. Beneficio para los consumidores

588.

5809.

La segunda condicion del articulo 101, apartado 3 exige que los usuarios reciban una
participacion equitativa de los beneficios alegados. El concepto de «consumidores»
abarca a todos los usuarios directos o indirectos de los productos cubiertos por el
acuerdo®®. Los consumidores reciben una participacion equitativa de los beneficios
cuando los beneficios derivados del acuerdo compensan el perjuicio causado por el
mismo acuerdo, de modo que la incidencia global sobre los consumidores en el
mercado pertinente es al menos neutra**®. Por lo tanto, los beneficios en materia de
sostenibilidad que se derivan de los acuerdos deben estar relacionados con los
consumidores de los productos cubiertos por dichos acuerdos.

En muchos casos, puede ser evidente que los beneficios en materia de sostenibilidad
no guardan relaciéon con los consumidores en el mercado de referencia o que no
serian lo suficientemente significativos como para compensar el perjuicio en dicho

334
335

336

Véase en particular el apartado 80 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3.

Esto comprende a los productores que utilizan los productos como insumo, los mayoristas, los
minoristas y los consumidores finales, es decir, las personas fisicas que actian con fines que pueden
considerarse ajenos a su actividad comercial o profesion.

Véanse el apartado 85 de las Directrices sobre el articulo 101, apartado 3 y la sentencia del Tribunal de
Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05, EU:C:2006:734, apartado 72.
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mercado. Por el contrario, puede haber casos en los que el perjuicio para la
competencia sea claramente insignificante en comparacion con los beneficios
potenciales, lo que evitard la necesidad de una evaluacion detallada. Sin embargo,
también puede haber casos en los que no pueda evitarse una evaluacion detallada.

Beneficios individuales del valor de uso

Los beneficios para los consumidores suelen derivarse del consumo o del uso de los
productos cubiertos por el acuerdo evaluado. Estos beneficios pueden adoptar la
forma de una mejora de la calidad de los productos o de la variedad de productos
resultante de las eficiencias cualitativas, o materializarse en forma de disminucion de
los precios como resultado de la eficiencia de costes. Estos beneficios también
pueden derivarse del consumo de un producto sostenible del mismo modo que del
consumo de cualquier otro producto. Asimismo pueden denominarse «beneficios
individuales del valor de uso», ya que se derivan del uso del producto y mejoran
directamente la experiencia de los consumidores con el producto en cuestion.

Por ejemplo, las hortalizas cultivadas con la ayuda de fertilizantes organicos pueden
tener un mejor sabor o ser mas sanas para los consumidores que aquellas producidas
con fertilizantes no orgéanicos. Del mismo modo, la sustitucion del plastico por
materiales més duraderos en una variedad de productos puede aumentar la
longevidad de los productos en cuestion. En estas circunstancias, los consumidores
disfrutan de una mayor calidad por el mero hecho de consumir el producto en
cuestion. Se trata de eficiencias cualitativas tipicas que pueden derivarse de un
acuerdo restrictivo y pueden compensar el perjuicio causado por el aumento de los
precios (debido al uso acordado de materiales sostenibles mas caros) o la reduccioén
de la eleccion (debido a la no utilizacion acordada de un producto no sostenible). Si
los beneficios son lo suficientemente significativos como para compensar el perjuicio
causado por el aumento de los precios o la reduccion de la eleccidn, estos
compensaran a los consumidores perjudicados por el mismo acuerdo y, por tanto,
cumpliran la segunda condicion del articulo 101, apartado 3.

En los ejemplos anteriores, junto con los beneficios individuales del valor de uso, los
acuerdos en cuestion pueden ir acompanados de efectos positivos externos a los
consumidores (externalidades positivas). Existen externalidades positivas cuando se
reducen las externalidades negativas, como la contaminacion, la erosion del suelo,
etc. Es posible que estas externalidades positivas de las que puede disfrutar la
sociedad en la actualidad o en el futuro no hubieran sido posibles sin el acuerdo
restrictivo en cuestion. Estas externalidades positivas son distintas de los beneficios
individuales del valor de uso de que disfrutan los consumidores en el mercado de
referencia (véase la seccion 9.4.3.3).

Los acuerdos destinados a reducir los envases también pueden reducir los costes de
produccion y distribucion y, en tltima instancia, el precio del producto. Por ejemplo,
un acuerdo entre competidores para suministrar detergente liquido concentrado en
botellas de tamafio reducido puede reducir el coste de los materiales, el transporte y
el almacenamiento. Del mismo modo, los acuerdos destinados a compartir
infraestructuras o servicios de transporte de distribucion con competidores pueden
reducir los costes de las partes y, por tanto, el precio final del producto. En efecto, el
perjuicio de tales acuerdos puede consistir en una reduccion de las posibilidades de
eleccion de los consumidores, pero el beneficio de un precio inferior puede
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compensar el perjuicio resultante de la limitacion de la eleccion o incluso de la
menor calidad de los servicios o productos*’. Los mismos acuerdos también pueden
tener externalidades positivas consistentes en un impacto negativo reducido en el
medio ambiente (véase la seccion 9.4.3.3).

Beneficios individuales del valor de no uso

Los beneficios para los consumidores de los acuerdos de sostenibilidad pueden
consistir no solo en beneficios directos del uso de un producto sostenible, sino
también en beneficios indirectos, derivados de la apreciacion por parte de los
consumidores del impacto de su consumo sostenible en los demés. En particular,
algunos consumidores pueden valorar mas el consumo de un producto sostenible que
el de uno no sostenible porque el primero tiene un impacto menos negativo para los
demas que el segundo.

Por ejemplo, los consumidores pueden optar por un liquido de limpieza concreto no
porque limpie mejor, sino porque contamine menos el agua. Del mismo modo, los
consumidores pueden estar dispuestos a pagar un precio mas elevado por un mueble
fabricado a partir de madera cultivada y cosechada de forma sostenible no por la
mejor calidad del mueble, sino porque quieren detener la desforestacion y la pérdida
de habitats naturales. En la misma linea, los conductores pueden optar por utilizar un
combustible més caro no porque sea de mayor calidad y mejor para sus vehiculos,
sino porque contamine menos.

En estas circunstancias, no se mejora directamente la experiencia de uso de los
consumidores con el producto. No obstante, los consumidores estan dispuestos a
pagar un precio mas elevado por un producto sostenible o a limitar su eleccion de
consumo al no utilizar una variante no sostenible del producto, a fin de que la
sociedad o las generaciones futuras se beneficien. Por lo tanto, los beneficios
indirectos del valor de no uso recaen en los consumidores del mercado de referencia
a través de su valoracion personal o individual del efecto en los demas, incluidos los
no usuarios ajenos al mercado de referencia.

Los consumidores que estan dispuestos a pagar mas por estos productos perciben que
son de mayor calidad, precisamente debido a las ventajas para los demas. Por lo
tanto, desde una perspectiva econdmica, estos beneficios cualitativos indirectos no
difieren de los beneficios habituales de mejora de la calidad que aumentan el valor de
uso directo de un producto y que se analizan en la seccion 9.4.3.1. La medicion de
estos beneficios indirectos del valor de no uso puede llevarse a cabo investigando la
disposicion de los consumidores a pagar, por ejemplo, a través de encuestas a los
clientes.

Puede haber una diferencia entre lo que los consumidores declaran que son sus
preferencias y lo que su comportamiento de compra sefiala. Esto puede indicar que
las preferencias declaradas sobrestiman o, por el contrario, subestiman las
preferencias reales. Para mitigar estos sesgos relacionados con opciones hipotéticas
en las encuestas, estas deben proporcionar un contexto util y adecuado. Ademas, es
posible que las preguntas planteadas deban tener en cuenta las normas sociales, el

337

Es mas probable que las reducciones de los costes marginales o variables sean pertinentes para la
evaluacion de las eficiencias que las reducciones de los costes fijos; en principio, las primeras tienen
mas probabilidades de dar lugar a precios mas bajos para los consumidores.
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conocimiento y los habitos de los consumidores o las expectativas sobre el
comportamiento de los demas.

De manera mas general, para asumir la carga de la prueba que les incumbe en virtud
del articulo 101, apartado 3, las partes de un acuerdo deben aportar pruebas sélidas
que demuestren las preferencias reales de los consumidores. Las partes del acuerdo
deben evitar superponer sus propias preferencias a los consumidores.

En la evaluacion de la disposicion de los consumidores a pagar, no es necesario que
se evalte la disposicion de todos y cada uno de los consumidores del mercado de
referencia. A efectos de la investigacion, basta con que la evaluacidon se base en una

fraccion representativa de todos los consumidores del mercado de referencia®,

Beneficios colectivos

El punto 9.4.3.2 se refiere a los beneficios individuales del valor de no uso, que se
limitan a las opciones voluntarias (altruistas) de los consumidores individuales. Sin
embargo, no todas las externalidades negativas pueden subsanarse mediante acciones
voluntarias e individuales de los consumidores. Dado que el impacto sobre la
sostenibilidad del consumo individual no recae necesariamente en la persona
consumidora sino en un grupo mas amplio, puede ser necesaria una accion colectiva,
como un acuerdo de cooperacion, para internalizar externalidades negativas y aportar
beneficios en materia de sostenibilidad a un grupo mas amplio de la sociedad?*°. Por
ejemplo, los consumidores pueden no estar dispuestos a pagar un precio mas elevado
por un producto producido con una tecnologia ecoldgica pero costosa. Para
garantizar que se materializan los beneficios relacionados con el uso de esa
tecnologia ecoldgica, puede ser necesario un acuerdo para eliminar gradualmente la
tecnologia contaminante. Estos beneficios se denominan «beneficios colectivos», ya
que se producen con independencia de la apreciacion individual del producto por
parte de los consumidores y pueden beneficiar objetivamente a los consumidores del
mercado de referencia si estos forman parte del grupo mas amplio de beneficiarios.

Aunque el equilibrio entre los efectos negativos y los beneficios resultantes de los
acuerdos restrictivos se realiza normalmente en el mercado de referencia al que se
refiere el acuerdo, cuando dos mercados estén vinculados, se podran tener en cuenta
las eficiencias obtenidas en mercados independientes, siempre que el grupo de
consumidores afectados por la restriccion y que se benefician de las mejoras de
eficiencia sea sustancialmente el mismo>%°.

338

339

340

Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, ASNEF-EQUIFAX, C-238/05,
EU:C:2006:734, apartado 72.

La deficiencia del mercado en tales situaciones suele consistir en el hecho de que el consumo no
sostenible ejerce externalidades negativas sobre otros. Estas externalidades (como las emisiones) no
estdn plenamente internalizadas por los compradores individuales y, por lo tanto, se producen en
exceso. Del mismo modo, la deficiencia del mercado puede consistir en externalidades positivas del
consumo sostenible que los consumidores ejercen entre si. Por la misma razoén, el mercado libre no
produce las suficientes.

Apartado 43 de las Directrices relativas al articulo 101, apartado 3; véanse también la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de 2006, GlaxoSmithKline Services/Comisién, T-
168/01, EU:C:2006:265, apartados 248 y 251; la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre
de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 242; la Decision de la
Comision de 23 de mayo de 2013 en el asunto AT.39595 Air Canada/United Airlines/Lufthansa
(«alianza STARY).
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Por analogia, cuando los consumidores del mercado de referencia se solapan
sustancialmente con los beneficiarios ajenos al mercado de referencia o forman parte
de ellos, los beneficios colectivos para los consumidores del mercado de referencia
que se producen fuera de dicho mercado pueden tenerse en cuenta si son lo
suficientemente significativos como para compensar a dichos consumidores por el
perjuicio sufrido*!.

Por ejemplo, los conductores que compran combustibles menos contaminantes
también son ciudadanos que se beneficiarian de un aire mas limpio si se utilizaran
combustibles menos contaminantes. En la medida en que pueda establecerse un
solapamiento sustancial entre los consumidores (los conductores en este ejemplo) y
los beneficiarios (los ciudadanos), los beneficios en materia de sostenibilidad de un
aire mas limpio son, en principio, pertinentes para la evaluacion y pueden tenerse en
cuenta si son lo suficientemente significativos como para compensar a los
consumidores del mercado de referencia por el perjuicio sufrido. Por el contrario, los
consumidores pueden comprar ropa de algodéon sostenible que reduzca el uso de
productos quimicos y agua en las tierras donde se cultiva. Estos beneficios
medioambientales podrian, en principio, tenerse en cuenta como beneficios
colectivos. Sin embargo, es probable que no exista un solapamiento sustancial entre
los consumidores de la ropa y los beneficiarios de estos beneficios
medioambientales, que solo se producen en la zona en la que se cultiva el algodon.
Por lo tanto, es poco probable que estos beneficios colectivos recaigan en los
consumidores del mercado de referencia. En la medida en que los consumidores
estan dispuestos a pagar mas si su ropa se fabrica con algodon cultivado de forma
sostenible, los beneficios medioambientales locales pueden tenerse en cuenta como
beneficios individuales del valor de no uso para los consumidores de la ropa (véase
la seccion 9.4.3.2).

Para que los beneficios colectivos se materialicen, la cobertura de mercado del
acuerdo puede tener que ser significativa. Si, por ejemplo, solo dos de cada diez
fabricantes de lavadoras aceptan renunciar a las variantes mas contaminantes, es
poco probable que el acuerdo impida el parasitismo y, por tanto, que reduzca
suficientemente la contaminacion, ya que los consumidores interesados podran
seguir comprando las variantes contaminantes a uno o varios de los proveedores
restantes>*.

Para tener en cuenta los beneficios colectivos, las partes deben poder:

a)  describir claramente los beneficios alegados y aportar pruebas de que ya se han
producido o que es probable que se produzcan;

b)  definir claramente a los beneficiarios;

c) demostrar que los consumidores del mercado de referencia se solapan
sustancialmente con los beneficiarios o forman parte de ellos; y

341

342

Los consumidores pueden ser compensados a través de un tipo de beneficios en materia de
sostenibilidad o de una combinacion de beneficios individuales y colectivos (véase la seccion 9.4.3.4).
Sin embargo, en este ejemplo no solo el beneficio potencial del acuerdo es limitado debido a una
cobertura insuficiente, sino también el perjuicio potencial para la competencia (esencialmente por las
mismas razones).
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d) demostrar qué parte de los beneficios colectivos que se producen o que es
probable que se produzcan fuera del mercado de referencia recae en los
consumidores del producto de dicho mercado.

Las pruebas de beneficios colectivos basadas en informes de las autoridades ptblicas
o en informes elaborados por organizaciones académicas reconocidas pueden tener
un valor particular para esta evaluacion.

Cuando no se disponga de datos que permitan un analisis cuantitativo de los
beneficios de que se trate, debe ser posible prever un impacto positivo claramente
identificable en los consumidores, no uno marginal. La experiencia actual en la
medicién y cuantificacion de los beneficios colectivos sigue siendo escasa. La
Comisioén podra proporcionar mas orientaciones sobre esta cuestion tras acumular
experiencia en el tratamiento de casos concretos, lo que podria permitir el desarrollo
de metodologias de evaluacion.

Cualquier tipo de beneficios o todos ellos

En todos los casos, las partes del acuerdo de sostenibilidad tienen libertad para
presentar pruebas y argumentos en apoyo de las solicitudes de cualquiera de los tres
tipos de beneficios para los consumidores o de todos ellos. La eleccion de las partes
puede depender de la especificidad del caso y de la solidez de las pruebas
disponibles. En algunos casos, el hecho de indicar tUnicamente beneficios
individuales del valor de uso puede bastar para cumplir las condiciones del
articulo 101, apartado 3, mientras que en otros, bastaran los beneficios individuales
del valor de no uso o los beneficios colectivos. En los demas casos, cabe la
posibilidad de combinar dos o los tres tipos de beneficios.

9.4.4. No eliminacion de la competencia

610.

611.
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614.

Con arreglo a la cuarta condicion del articulo 101, apartado 3, el acuerdo no debe
ofrecer a las empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos de que se trate. En esencia, la condicion garantiza
que siempre se mantenga un cierto grado de competencia residual en el mercado
afectado por el acuerdo, con independencia de la magnitud de los beneficios.

Esta ultima condicion puede cumplirse incluso si el acuerdo que restringe la
competencia abarca a todo el sector, siempre que las partes del acuerdo sigan
compitiendo enérgicamente en al menos un aspecto importante de la competencia.
Por ejemplo, si el acuerdo elimina la competencia en materia de calidad o variedad,
pero la relativa a los precios es también un pardmetro importante para la competencia
en el sector de que se trate y no esta restringida, esta condicion puede cumplirse.

Ademas, si los competidores compiten con una gama de productos diferenciados,
todos en el mismo mercado de referencia, la eliminacion de la competencia en una o
mas de las variantes del producto no significa necesariamente que se elimine la
competencia en el mercado de referencia.

Del mismo modo, si los competidores deciden no utilizar una tecnologia
contaminante concreta o un determinado ingrediente no sostenible en la produccion
de sus productos, la competencia entre los competidores no se eliminara si siguen
compitiendo en el precio o en la calidad del producto final.

Por ultimo, la eliminacion de la competencia durante un periodo limitado, que no
tiene ningin impacto en el desarrollo de la competencia una vez transcurrido este
periodo, no serd un obstaculo para cumplir esta condicion. Por ejemplo, un acuerdo

160

ES



ES

9.5.

615.

616.

9.6.

617.

entre competidores para limitar temporalmente la produccion de una variante de un
producto que contenga un ingrediente no sostenible, con el fin de introducir en el
mercado un sustituto sostenible, destinado a sensibilizar a los consumidores sobre las
propiedades del nuevo producto, cumplira la tltima condicién de competencia.

Participacion de las autoridades publicas

La participacion de las autoridades gubernamentales o locales en el proceso de
celebracion de acuerdos de sostenibilidad, o el conocimiento por parte de dichas
autoridades de la existencia de tales acuerdos, no es en si mismo motivo para
considerar tales acuerdos compatibles con las normas de competencia. Dicha
participacion o conocimiento por parte de las autoridades publicas no exime a las
partes del acuerdo de sostenibilidad de la responsabilidad por una infraccion del
articulo 101, apartado 1. Del mismo modo, si los actos de las autoridades publicas se
limitan a fomentar o a facilitar comportamientos autonomos de las empresas
contrarios a la competencia, estas siguen sometidas al articulo 101, apartado 134

Sin embargo, las partes de un acuerdo de sostenibilidad que restrinja la competencia
no seran consideradas responsables de las infracciones de la legislacion en materia de
competencia si las autoridades publicas las han obligado a celebrar el acuerdo o
cuando dichas autoridades refuercen el efecto del acuerdo#*,

Ejemplos

Un acuerdo que se beneficia de la salvaguardia regulatoria blanda

Ejemplo 1

Situacion: Los cereales para el desayuno se venden en atractivas cajas de carton de
colores. A lo largo de los arios, el tamario de estas cajas ha ido aumentando, no
porque el contenido sea mayor, sino simplemente para hacerlas mas atractivas y
sugerentes para los consumidores. Se trata de una estrategia de comercializacion
rentable, ya que los consumidores suelen comprar los cereales para el desayuno de
forma espontanea, y el mayor tamario da la impresion de ser la mejor compra. Dado
que todos los productores han seguido esta estrategia, esta no ha tenido un efecto
significativo en sus cuotas de mercado. Sin embargo, ha dado lugar a un exceso de
alrededor del 15 % en el material de envasado utilizado para sus productos.

Prevent Waste, una organizacion no gubernamental, ha criticado la estrategia de
«caja vacia» de los productores de cereales para el desayuno por considerarla un
despilfarro y perjudicial para el medio ambiente, al utilizar mas recursos naturales
de los necesarios para una produccion y distribucion eficientes de estos productos.
En respuesta, los productores de cereales para el desayuno, unidos en su
organizacion comercial, han aceptado limitar el exceso de envasado de sus
productos. Han acordado colectivamente limitar el exceso a un maximo del 3 %
para garantizar que las cajas de cereales sigan siendo faciles de utilizar, y han
hecho publica su decision. Los productores han aplicado el acuerdo desde principios
de anio y este cubre el 100 % del mercado. Como consecuencia de ello, los costes de
envasado, que representan el 6 % del precio al por mayor, han disminuido en torno

343

344

Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430,
apartado 56.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de 2013, Soa Nazionale Costruttori, C-327/12,
EU:C:2013:827, apartado 38; sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y
otros, C-94/04, EU:C:2006:758, apartado 47.
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a un 10 %. Esto ha dado lugar a una disminucion de alrededor del 0,5 % del precio
al por mayor de los cereales para el desayuno y de un 0-0,5 % del precio al por
menor.

Andlisis: Los competidores acuerdan un elemento que afecta al precio del producto,
pero lo hacen de manera transparente, permitiendo a todos adoptar el enfoque sin
imponer la obligacion de hacerlo. No hay intercambio de informacion sensible y el
cumplimiento de la decision es facil de controlar. Ademas, los productores de
cereales siguen siendo libres de seguir reduciendo sus envases si asi lo desean.
Asimismo, el acuerdo de limitar el exceso de envasado tiene un efecto muy reducido
e incluso a la baja sobre el precio de los cereales para el desayuno, no afecta a la
competencia entre los productores de cereales en los principales parametros de
precio, calidad e innovacion, y solo afecta de forma muy limitada a la competencia
en la comercializacion (habida cuenta del impacto aparentemente limitado de la
estrategia de sobredimensionamiento de las cajas). Por lo tanto, el acuerdo cumple
las condiciones de la salvaguardia regulatoria y, de este modo, no entra en el ambito
de aplicacion del articulo 101, apartado 1. De hecho, el acuerdo mejora los
resultados para los consumidores, al eliminar las costosas estrategias de exceso de
envasado que tienen poco impacto en la competencia.

Un acuerdo que no tiene efectos apreciables sobre la competencia

Ejemplo 2

Situacion: Fair Tropical Fruits, una organizacion no gubernamental, junto con una
serie de comerciantes de fruta, han creado una etiqueta para las frutas tropicales de
comercio justo (la etiqueta «FTF»). Para poder utilizar la etiqueta, las empresas que
comercian con frutas tropicales deben garantizar que las frutas en cuestion
proceden de explotaciones en las que se respetan determinadas condiciones minimas
para el uso seguro de los plaguicidas. Estas empresas siguen teniendo libertad para
comercializar también frutas con otras etiquetas. Fair Tropical Fruits ha establecido
un sistema de seguimiento para certificar que los productos vendidos con la etiqueta
FTF cumplen las condiciones minimas. Las condiciones de participacion, la
metodologia y los resultados del sistema de seguimiento estan disponibles en el sitio
web de Fair Tropical Fruits. Las frutas vendidas con la etiqueta FTF son mds caras
que otras frutas tropicales comercializadas.

La etiqueta FTF se ha introducido en toda la UE y una serie de grandes
comerciantes la utilizan y han firmado el acuerdo para respetar las condiciones
minimas de la etiqueta. La etiqueta se ha hecho popular rapidamente entre algunos
consumidores. Dependiendo del tipo de fruta tropical y del mercado geografico
afectado, las cuotas de mercado de las frutas vendidas en la UE con la etiqueta
oscilan ahora entre el 2,6 % para las pinias y el 14,7 % para los mangos. El resto del
mercado lo suministran los mismos comerciantes, que operan al margen de la
etiqueta, y otros comerciantes que no forman parte del acuerdo.

Andlisis: El precio mas elevado de las frutas vendidas con la etiqueta FTF puede
requerir la evaluacion de los efectos del acuerdo. Sin embargo, habida cuenta de las
modestas cuotas de mercado de los productos objeto del acuerdo en los distintos
mercados de la UE, de las importantes cuotas de mercado de otras etiquetas y de los
productos convencionales y de la competencia de los mismos, del hecho de que la
participacion en la etiqueta FTF sea voluntaria y no exclusiva y de que la licencia de
uso de la etiqueta solo dependa del cumplimiento de determinadas condiciones
minimas, es poco probable que los acuerdos de establecimiento y concesion de
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licencias de la etiqueta produzcan efectos negativos apreciables. Por lo tanto, los
acuerdos no entran en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. En
efecto, los acuerdos pueden ampliar las posibilidades de eleccion de los
consumidores, permitiéndoles identificar productos que presentan caracteristicas de
«comercio justoy.

Un acuerdo que probablemente no restrinja la competencia con arreglo al
articulo 101, apartado 1, o que probablemente cumpla la condicion establecida en el
articulo 101, apartado 3.

Ejemplo 3

Situacion: En respuesta a los resultados de la investigacion sobre los niveles
recomendados de grasa de ciertos alimentos transformados efectuada por un grupo
de reflexion financiado por el Gobierno de un Estado miembro, varios productores
importantes de alimentos transformados de ese Estado miembro acuerdan, mediante
reuniones formales en una asociacion comercial sectorial, fijar unos niveles
recomendados de grasa para esos productos. Las partes representan conjuntamente
el 70 % de las ventas de los productos en el Estado miembro. La iniciativa de las
partes contarad con el apoyo de una camparnia publicitaria nacional financiada por el
grupo de reflexion que destacara los peligros de los alimentos transformados con
alto contenido de grasa.

Analisis: Aunque los niveles de grasa sean recomendaciones y por lo tanto
voluntarios, debido a la amplia divulgacion resultante de la camparia publicitaria
nacional, es probable que todos los productores de alimentos transformados del
Estado miembro apliquen los niveles de grasa recomendados. Por lo tanto, es
probable que se convierta de hecho en un nivel maximo de grasa para los alimentos
transformados. De este modo, es posible que se reduzcan las posibilidades de
eleccion de los consumidores en los mercados de productos. Sin embargo, las partes
podran continuar compitiendo por lo que se refiere a otras caracteristicas de los
productos, tales como precio, tamario, calidad, sabor, otro contenido nutricional y
de sal, proporcion de los ingredientes y marca. Por otra parte, la competencia
relativa a los niveles de grasa en la oferta de productos puede aumentar si las partes
intentan ofrecer productos con niveles mas bajos. Asi pues, no es probable que el
acuerdo produzca efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1. Sin embargo, aun cuando se constate que el acuerdo tiene un efecto
negativo apreciable sobre la competencia con arreglo al articulo 101, apartado 1,
(porque los consumidores se ven privados de la opcion de tener alimentos de alto
contenido en grasas) es probable que los beneficios para los consumidores en
términos de valor de la informacion recibida y efectos beneficiosos para la salud
compensen el darno y es probable que el acuerdo cumpla las condiciones del
articulo 101, apartado 3.

Un acuerdo que restringe la competencia con arreglo al articulo 101, apartado 1, y
que no cumple las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3.

Ejemplo 4

Situacion: Todos los principales fabricantes de muebles de un mercado determinado
acuerdan introducir una etiqueta de «arbol verde» para los muebles fabricados con
madera cultivada de forma sostenible. En la actualidad, la ley no impone ningun
estandar de sostenibilidad para la madera. Las partes han acordado aplicar el
nuevo estandar, que exige que al menos el 30 % de la madera utilizada en muebles
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se cultive de forma sostenible en un plazo de tres anos. Transcurrido ese plazo, todos
los muebles fabricados por las partes del acuerdo deberan ajustarse al estandar
acordado y llevar la etiqueta de «éarbol verdey. Las partes siguen teniendo libertad
para fabricar muebles que respeten estandares (incluso) mds estrictos con otras
etiquetas. Algunos de los productores ya lo hacen. El estandar de sostenibilidad
acordado ralentiza, pero no detiene, la reduccion de las zonas forestales ni la
degradacion de su biodiversidad. Por este motivo, las organizaciones no
gubernamentales han criticado la etiqueta por «ser demasiado poco y demasiado
tardey.

Los fabricantes de muebles que son parte del acuerdo tienen una cuota de mercado
combinada del 85 %. En la actualidad, alrededor del 80 % de las ventas totales de
las partes consisten en muebles fabricados con madera que no se cultiva ni se
cosecha de forma sostenible. El 15 % restante del mercado esta en manos de
pequerios fabricantes que venden con otras etiquetas de sostenibilidad. Los estudios
encargados por los fabricantes de muebles a consultores externos estiman que el
cumplimiento del estandar relativo a la etiqueta «arbol verde» incrementara el coste
de la madera en una media del 40 %, lo que aumentara el coste de produccion de los
muebles, en los que la madera es el componente principal, en una media del 20 %.
Los costes de produccion representan por término medio el 60 % del precio final y el
40 % restante son costes de distribucion. Cabe esperar que el aumento del precio
final del mueble sea, por término medio, del 12 %.

Un estudio publicado por separado indica que, por término medio, los consumidores
estan dispuestos a pagar un 5 % mas por los muebles producidos con arreglo al
estandar del «arbol verde», en comparacion con los muebles de madera no
sostenible. Esta investigacion se basa en una encuesta a los consumidores sobre su
disposicion a pagar por muebles fabricados con madera que cumple el estandar del
«arbol verde» y en un experimento de eleccion que implica diferentes opciones de
compra de muebles de distintos estandares y precios.

Analisis: Teniendo en cuenta la cobertura de mercado del acuerdo y el aumento
significativo de los precios, es probable que el acuerdo infrinja el articulo 101,
apartado 1. Es poco probable que las posibles eficiencias, en forma de mejora de la
sostenibilidad del cultivo y el cosechado de la madera, den lugar a beneficios para
los consumidores que compensen el aumento previsto de los precios: el estudio de la
disposicion de los consumidores a pagar muestra que, por término medio, los
consumidores valoran la mejora de las condiciones de sostenibilidad
considerablemente menos (un 5 % del precio final) que el incremento previsto del
12 %. Ademads, parece poco probable que el acuerdo sea indispensable para elevar
los estandares de sostenibilidad para el cultivo de la madera. Esto queda
demostrado por el hecho de que algunas de las partes del acuerdo y otros
fabricantes de muebles ya utilizan estandares y etiquetas mads estrictos. En otras
palabras, no esta claro por qué el acuerdo es necesario para elevar los estandares
de sostenibilidad y por qué la accion individual de cada fabricante de muebles no les
permitiria elevar los estandares de una manera similar o, como consecuencia de la
presion competitiva, de una manera aun mejor. Por lo tanto, el acuerdo no cumple al
menos dos de las condiciones del articulo 101, apartado 3, por lo que no puede
acogerse a la excepcion a la prohibicion establecida en el articulo 101, apartado 1.

Un acuerdo que restringe la competencia con arreglo al articulo 101, apartado 1, y
que cumple las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3.
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Ejemplos: 5

Los fabricantes de lavadoras producen actualmente diferentes maquinas, desde los
ultimos modelos, técnicamente mds avanzados, hasta los modelos mads antiguos,
técnicamente menos avanzados. Aunque los modelos mds antiguos y menos
avanzados utilizan mas electricidad y agua, su produccion es mds barata y se venden
a precios mas bajos que los modelos mas recientes y técnicamente avanzados. De
conformidad con un reglamento de la UE, todos los modelos se clasifican en ocho
categorias de eficiencia energética, de A a H, y se etiquetan en consecuencia.

La innovacion en el sector se centra en seguir mejorando la eficiencia energética de
los nuevos modelos. Sin embargo, los fabricantes de lavadoras también consideran
que tienen la responsabilidad de intentar reducir el consumo de energia de sus
madquinas de otras maneras. Por lo tanto, han acordado eliminar gradualmente la
produccion y la venta de lavadoras de las categorias F a H, los modelos mas
antiguos y menos eficientes desde el punto de vista energético. Estos modelos mads
antiguos son también los menos eficientes desde el punto de vista hidrico.

El acuerdo engloba a todos los fabricantes y, por lo tanto, cubre casi el 100 % del
mercado. Establece que la produccion y la venta de lavadoras de las categorias F a
H se eliminaran gradualmente en un plazo de dos anos. Estos modelos representan
actualmente alrededor del 35 % de todas las ventas del mercado. Si bien todos los
fabricantes que participan en el acuerdo ya producen algunos modelos de las
categorias A a E y, por lo tanto, ninguno de ellos perderd todas sus ventas actuales,
cada fabricante se verad afectado de manera diferente en funcion de su gama actual
de modelos. Por lo tanto, es probable que la competencia entre los productores se
vea afectada. Ademas, la eliminacion gradual de las categorias F a H reducira la
oferta de maquinas disponibles para los consumidores y aumentara el coste medio
de compra. Para el comprador medio de una lavadora de las categorias F a H, el
precio de la maquina aumentara entre 40y 70 EUR.

Antes de aplicar el acuerdo para eliminar gradualmente las categorias F a H, la
industria ha intentado desplazar la demanda de estas categorias a través de
camparnas publicitarias. Los estudios han demostrado que el fracaso de estas
campanias se debe a que muchos consumidores tienen dificultades para equilibrar el
impacto positivo de las futuras reducciones de sus facturas de electricidad y agua
con el impacto negativo del aumento inmediato del precio de compra de la maquina.

Estos estudios también muestran que, de hecho, los compradores de lavadoras se
benefician considerablemente de la eliminacion gradual de las categorias F a H. El
comprador medio de una lavadora recuperara el aumento del precio de compra en
un plazo de uno a dos anos, en forma de menores costes de electricidad y agua. La
inmensa mayoria de los consumidores, también los que utilizan su mdquina con
menor frecuencia, recuperaran el aumento del precio de compra en un plazo de
cuatro anos. Dado que la esperanza de vida media de las maquinas de las categorias
A a E es de al menos cinco arios, los consumidores, en conjunto, se benefician del
acuerdo. Este beneficio neto se incrementa aun mds, para todos los usuarios de
lavadoras, por los beneficios medioambientales derivados de la reduccion colectiva
del uso de electricidad y agua. La reduccion del consumo de electricidad conduce a
una reduccion de la contaminacion procedente de la produccion de electricidad, lo
que beneficia a los consumidores, en la medida en que la deficiencia del mercado
relacionada con la contaminacion no se aborda ya en otros instrumentos normativos
(por ejemplo, el régimen europeo de comercio de derechos de emision, que limita las
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emisiones de carbono). La reduccion del consumo de agua da lugar a una reduccion
de la contaminacion de esta. Dado que los usuarios de lavadoras constituyen la
inmensa mayoria de la poblacion total, una parte de estos beneficios
medioambientales recae en los consumidores del mercado de referencia que se ven
afectados por el acuerdo.

Andlisis: Si bien es probable que el acuerdo tenga efectos negativos apreciables y
entre en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, también es probable
que cumpla las condiciones del articulo 101, apartado 3. En particular: i) como
resultado del acuerdo, la lavadora media es mas eficiente desde el punto de vista
energético e hidrico, ii) esto no podria haberse logrado con un acuerdo menos
restrictivo, por ejemplo, con una campana publicitaria colectiva o una etiqueta, iii)
los consumidores del mercado de referencia obtienen los beneficios economicos
individuales y los beneficios medioambientales colectivos, y iv) no se elimina la
competencia, ya que el acuerdo solo afecta al alcance de la gama de modelos,
siendo este un parametro de la competencia, y no a otros parametros, sobre los que
la competencia puede tener lugar, y de hecho la tiene.
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