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ESPACIO ECONOMICO EUROPEQ

ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC

DECISION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC

n°® 3/94/COL

de 12 de enero de 1994

sobre la difusién de diez comunicaciones en forma de notas y directrices en el ambito de la
competencia

EL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC,

Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (1)
y, en particular, los puntos 16 a 25 de su Anexo XIV,

Vistos la letra b) del apartado 2 del articulo 5 y el
articulo 25 del Acuerdo entre los Estados de la AELC
sobre la creacion de un Organo de Vigilancia y de un
Tribunal de Justicia (?),

Considerando que, de conformidad con el articulo 25 del
Acuerdo de Vigilancia y Justicia, el Organo de Vigilancia
de la AELC deberd dar efecto a las disposiciones del
Acuerdo EEE relativas a la aplicacién de las normas de
competencia aplicables a las empresas y, a partir de la
entrada en vigor de este Acuerdo, adoptar los actos
correspondientes a los de la Comisién que se recogen en
el Anexo II del Acuerdo de Vigilancia y Justicia;

Considerando que el objetivo de los actos es servir de
orientacién a las empresas, indicando los principios y
normas que guiaran al Organo de Vigilancia de la AELC
al aplicar los articulos 53 a 60 del Acuerdo EEE a casos
concretos con el fin de garantizar una aplicacién uni-
forme de las normas de competencia del EEE en todo el
Espacio Econémico Europeo,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

1. El Organo de Vigilancia de la AELC publica las diez
notas y directrices que se citan a continuacién y que
figuran anejas a la presente Decisién como Anexos I a
X.

(!} En lo sucesivo denominado Acuerdo EEE.
(*) En lo sucesivo denominado el Acuerdo de Vigilancia y
Justicia.

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
sobre las restricciones accesorias en operaciones de
concentracion.

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
sobre las operaciones de concentracién y de coopera-
cién con arreglo al Acto sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas al que se
hace referencia en el punto 1 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n° 4064/89 del
Consejo].

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a los actos a los que se hace referencia en los
puntos 2 y 3 del Anexo XIV del Acuerdo EEE
[Reglamentos (CEE) n® 1983/83 y 1984/83 de la
Comisién], relativos a la aplicaciéon del apartado 53
del articulo 3 del Acuerdo EEE a determinadas cate-
gorias de acuerdos de distribucién exclusiva y de
acuerdos de compra exclusiva.

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa al Acto al que se hace referencia en el punto 4
del Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE)
n°® 123/85 de la Comisién], relativo a la aplicacion del
apartado 3 del artict Acuerdo EEE a deter-
minadas categorias de acuerdos de distribucién y de
servicio de venta y postventa de vehiculos automoévi-
les. '

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a los contratos de representacién exclusiva
suscritos con agentes comerciales.

— Comunicaciéon del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a los acuerdos, decisiones y practicas concer-
tadas en el campo de la cooperacién entre empresas.

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a la importacién en el territorio cubierto por
el Acuerdo EEE de mercancias procedentes de terceros
paises incluidas en el dmbito de aplicacién del
Acuerdo EEE.
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— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
referente a la consideracion de los subcontratos res-
pecto a las disposiciones del apartado 1 del articu-
lo 53 del Acuerdo EEE. ’

— Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC
relativa a los acuerdos de menor importancia no
contemplados en el apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE.

— Directrices del Organo de Vigilancia de la AELC para
la aplicacién de las normas sobre competencia del
EEE en el sector de las telecomunicaciones.

2.  Estas notas y directrices son auténticas en lengua
inglesa y se publicardn en la seccién EEE y el suplemento
EEE del Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Hecho en Bruselas, el 12 de enero de 1994.

Por el Organo de Vigilancia de la AELC
Knut ALMESTAD

Presidente
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ANEXO I

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AFLC SOBRE LAS RESTRICCIONES

ACCESORIAS EN OPERACIONES DE CONCENTRACION

La presente Comunicacion se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Fconémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal). '

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente

Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente Comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a las
restricciones accesorias en operaciones de concentracién a que se hace referencia en el punto 16 del
Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 1 del Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal,
respectivamente. :

A efectos del Espacio Econémico Europeo, el contenido del Reglamento (CEE) n® 4064/89 del Consejo
ha sido dividido entre las disposiciones esenciales del acto al que se refiere el punto 1 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n° 4064/89] y las normas de procedimento recogidas en el
capitulo XIIT del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Por este motivo, en el texto

siguiente se hace referencia a ambos.

I. Introducciéon

1. El acto al que se hace referencia en el punto 1 del
Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n°® 4064/89],
que trata del control de las operaciones de concentracién entre
empresas (denominado en lo sucesivo «el Acto»), dispone en su
vigesimoquinto considerando que no se excluye la aplicacién del
Acto cuando las empresas participantes acepten restricciones
directamente vinculadas a la operacién de concentracién y
necesarias para su realizacién (en lo sucesivo, «restricciones
accesorias»). Segiin la légica del Acto, dichas restricciones deben
considerarse conjuntamente con la misma operacién de concen-
tracién. La consecuencia es que, como se confirma en la iltima
frase de la segunda parte del apartado 2 del articulo 8 del
capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal, las decisiones sobre la compatibilidad de las concentra-
ciones abarcaran también dichas restricciones. Por otro lado,
segtn disponen los apartados 1 y 2 del articulo 22 del capito-
lo XIIT del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal,
el Acto y el capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal serdn los unicos aplicables, excluyéndose el
capitulo 1T del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y

(1) A los efectos de la presente Comunicacion, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

Tribunal asi como los actos a los que se hace referencia en los
puntos 10 y 11 del Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamentos
(CEE) n® 1017/68 y 4056/86 del Consejo] y los capitulos VI, IX
y XI del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.
Por lo tanto, no hay peligro de que el Organo de Vigilancia de la
AELC lleve a cabo procedimientos paralelos, uno con el fin de
controlar la operacién de concentracién con arreglo al Acto y
otro con el de aplicar a las restricciones accesorias a la concen-
tracién los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE.

2. Enla presente Comunicacién, el Organo de Vigilancia de la
AELC se propone exponer su interpretacion del concepto de
«restricciones directamente vinculadas a la realizaciéon de la
operacién de concentracién y necesarias para su realizacién».
Dichas restricciones deberan considerarse, segin lo dispuesto en
el Acto y en el capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal, en relacién con la operacién de concentra-
cién, con independencia de cudl hubiera sido su tratamiento con
arreglo a los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE caso de haberse
considerado de forma aislada o en un contexto econémico
diferente. El Organo de Vigilancia de la AELC procurard tener
presentes, dentro de los limites marcados por el Acto y el
capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal, las practicas usuales'y las condiciones impuestas por la
realizacion de una concentracién. .

La presente Comunicacién no prejuzga la interpretaciéon que
pudiera hacer el Tribunal de la AELC.
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II. Principios de evaluacion

3. Las «restricciones» referidas son las que acuerdan las
partes participantes en una operacion de concentracién, limi-
tando su propia libertad de accién en el mercado. No son
restricciones en detrimento de terceros. Si son una consecuencia
inevitable de la misma operacién de concentracién, deberdn
considerarse conjuntamente con ella en virtud del articulo 2 del
. Acto. Si, por el contrario, dichas restricciones respecto a terceros
son disociables de la operacién, podran ser analizadas, en su
caso, para comprobar su compatibilidad con los articulos 53 y
54 del Acuerdo EEE.

4. Las restricciones «directamente vinculadas» deberan ser
restricciones accesorias respecto a la realizacién de la operacién
de concentracién, es decir, restricciones subordinadas en impor-
tancia a la operacién principal. No pueden ser restricciones
totalmente diferentes en su sustancia de las de la misma concen-
tracion. Tampoco son relaciones contractuales constitutivas de la
propia concentracion, tales como las que establecen una unidad
econémica entre partes anteriormente independientes o institu-
yen el control compartido de una determinada empresa entre
otras dos. Este tipo de acuerdos constituye el objeto mismo del
andlisis que disponen el Acto y el capitulo XIII del Protocolo 4
del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal porque son parte
integrante de la misma concentracién.

En las operaciones de concentracién que se lleven a cabo por
etapas también deberdn excluirse los acuerdos contractuales que
regulan las etapas previas al establecimiente de un control tal y
como lo consideran los apartados 1 y 3 del articulo 3 del Acto;
segln éstos, los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE seguirin
siendo aplicables cuando no se cumplan las condiciones fijadas
en el articulo 3.

El concepto de «restricciones directamente vinculadas» excluye
igualmente del campo de aplicacién del Acto y del capitulo XIIT
del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal las
restricciones adicionales que se hayan acordado simultineamente
pero que no guarden un vinculo directo con la concentracién.
No basta con que los acuerdos adicionales se inscriban en el
mismo contexto que la operacién de concentracién.

5. De igual modo, las restricciones deben ser «necesarias para

" la realizacién de la operacién de concentracién», lo que significa
que, caso de no existir, la operacién no podria realizarse o lo
serfa en unas condiciones mds inciertas, con un coste sustancial-
mente mayor, durante un perfodo de tiempo mucho mis largo o
con una probabilidad de éxito muy inferior. Estos factores deben
ser analizados de una forma objetiva.

6. La cuestion de si una restriccion cumple estas condiciones
no se puede dilucidar con cardcter general. Para valorar, concre-
tamente, la' necesidad de la restriccién, hay que considerar su
misma naturaleza y, lo que es mds, procurar que, al aplicar la
norma de propocionalidad, su duracién, contenido y ambito
geogrifico de aplicacién no vayan mas all4 de lo que razonable-
mente puede exigir la realizacién de la operacién de concentra-
ciéon. Si hay diferentes alternativas para alcanzar un objetivo
legitimamente fijado, las empresas deberdn elegir la que, de
forma objetiva, sea menos restrictiva para la competencia.

Estos principios se irdn aplicando y desarrollando con las
decisiones que en la prictica vaya tomando el Organo de
Vigilancia de la AELC. Asi y todo, es posible indicar cual serd la
postura del Organo de Vigilancia de la AELC respecto a las

restricciones mds usuales en caso de transferencia de empresas o
partes de empresas, de divisiones de empresas o de sus activos
tras la instauraciéon de un control comin, o de la creacién. de
una empresa en participacién que suponga una concentracion.

III. Evaluacién de las restricciones accesorias mas comunes en
casos de transferencia de empresas

A. Cldusulas inhibitorias de la competencia

1. Entre las restricciones accesorias admisibles segiin los crite-
rios del Acto y del capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo
sobre Vigilancia y Tribunal estd la prohibicién contractual de
competencia que se le impone al vendedor con motivo de una
operacion de concentracién consistente en la transferencia de
una empresa o parte de una empresa. Dicha prohibicién sirve
para que el comprador reciba la totalidad del valor de los activos
cedidos que, en general, pueden consistir en inmovilizado mate-
rial e inmaterial, por ejemplo, la clientela acumulada por el
vendedor o el know-how que haya creado. Estos activos no sélo
estin directamente vinculados a la operacién de concentracién,
sino que son necesarios para su realizacién ya que, si no
existieran, es muy probable que la venta de la empresa o de una
parte de ella no pudiera llevarse a cabo de forma satisfactoria.
Para recibir todo el beneficio de los activos que se le han
transferido, el adquirente debe contar con una proteccién res-
pecto a la competencia del vendedor de modo que pueda ganarse
la fidelidad de la clientela y asimilar y explotar el know-bow. No
se considerard en general necesaria dicha proteccién cuando la
transferencia se limite al inmovilizado material (terrenos, edifi-
cios, maquinarias) o a derechos exclusivos de propiedad indus-
trial o comercial (ya que sus titulares podrian recurrir de forma
inmediata contra toda transgresién de los derechos por parte del
vendedor).

Sin embargo, dicha prohibicién de competencia solo estara
justificada por la legitimidad del objetivo perseguido por la
concentracién cuando su duracién, campo geogrifico de aplica-
cién, contenido o dmbito de aplicacién personal no vayan mas
alld de lo que de una forma razonable exige dicho fin.

2. En cuanto a la duracién aceptable de la prohibicion de
competencia, se ha estimado que un periodo de cinco afios es el
apropiado cuando la transferencia de la empresa incluye las
existencias y el know-bhow y un periodo de dos afios tratandose
solo de las existencias. Sin embargo, esta afirmacién no es una
norma absoluta y no se descarta la posibilidad de una prohibi-
cién mds larga en ciertas circunstancias. Por ejemplo, si alguna
de las partes implicadas en la concentracién puede demostrar
que la clientela seguira siendo fiel durante un periodo de mis de
dos afos o que el ciclo de vida econémica de los productos de
que se trate serd de més de cinco afios.

3. El dmbito geografico de la prohibicién de competencia
debe limitarse a la zona en donde hubiera introducido el
vendedor sus productos o servicios antes del traspaso. No parece
ser necesario, desde un punto de vista objetivo, que el adquirente
esté protegido contra la competencia del vendedor en territorios
en los que el vendedor no se habia introducido anteriormente.

4. Del mismo modo, el contenido de la cldusula de prohibi-
cién de competencia debe limitarse a los productos y servicios
que constituyan la actividad econémica de la empresa o parte de
empresa transferida. Tratdndose, concretamente, de cesiones
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parciales de activos, no parece que el comprador tenga que gozar
de una proteccién contra la competencia del vendedor respecto a
productos y servicios correspondientes a actividades que el
vendedor ha conservado tras la transferencia.

5. El vendedor podrd comprometerse en nombre propio y en
el de sus filiales y agentes comerciales. Por el contrario, la
imposicién de dicho compromiso a terceras partes ya no seria
una restriccion accesoria. Este principo deberd aplicarse sobre
todo a las cldusulas que restringen la posibilidad de que revende-
dores y usuarios realicen importaciones o exportaciones.

6.  La proteccién del vendedor no constituye normalmente una
restriccién accesoria, por lo que deberd examinarse con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE.

B. Licencias de derechos de propiedad industrial vy comercial de
know-how

1. La cesion de una empresa o parte de una empresa suele
llevar generalmente consigo la transferencia de los derechos de
propiedad industrial y comercial y del know-how al adquirente
con el fin de que éste pueda sacar el maximo provecho de los
bienes cedidos. Sin embargo, el vendedor podra seguir siendo
propietario de los derechos y utilizarlos en actividades diferentes
de las traspasadas. En dichos casos, para asegurar que el
adquirente pueda utilizar plenamente los bienes cedidos, normal-
mente suelen pactarse unas cldusulas sobre licencias que obren
en su favor.

2. DPara la realizacién de una transaccién serdn necesarias las
licencias de patentes simples o exclusivas, los derechos similares
y el know-bow, y lo mismo se puede decir respecto a sus
acuerdos de cesién. Las licencias podrdn limitarse a ciertas areas
de explotacion, a aquellas que correspondan a las actividades de
la empresa transferida. Normalmente no tienen por qué incluir
unas limitaciones territoriales de fabricacién que correspondan al
territorio de la actividad transferida. Las licencias podrdn conce-
derse para todo el periodo de vigencia legal de la patente o
derechos similares. Dado que una licencia de este tipo es
equivalente, en términos econémicos, a una transferencia parcial
de derechos, no serd necesaria limitacién temporal alguna.

3. Las restricciones a los acuerdos sobre licencias que vayan
mas alld de estos limites rebasan en principio el ambito del Acto,
por lo que deberdn estudiarse, en cada caso, para determinar su
conformidad con los apartados 1 y 3 del articulo 53. Las
licencias podrdn, asi, acogerse a las exenciones por categorias
previstas en el Acto sobre licencias de patentes al que se hace
referencia en el punto 5 del Anexo XIV del Acuerdo EEE
[Reglamento (CEE) n°® 2349/84 de la Comisién] y el Acto sobre
licencias de krow-how al que se hace referencia en el punto 9
Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n® 556/89 de
la Comisién] siempre que cumplan los oportunos requisitos.

4. Los mismos principios habran de aplicarse, por analogia,
cuando se trate de licencias de marcas registradas, nombres
comerciales u otros derechos similares. Pueden también darse
casos en los que el vendedor desee seguir siendo titular de
aquéllos para seguir ejerciendo las actividades que haya conser-
vado, y el adquirente necesite utilizarlos para comercializar los
productos objeto de la actividad de la empresa traspasada, o de
parte de ella.

En estos casos, podria ser necesario celebrar unos acuerdos que
eviten uma posible confusién de marcas.

C. Acuerdos de compra y suministro

1. En muchos casos, el traspaso de una empresa, o de parte
de una empresa, puede llevar consigo la ruptura de los cauces
tradicionales de abastecimiento y suministro internos derivados
de la anterior integracién de las actividades dentro de la unidad
econdmica del vendedor. Para que la fragmentacién de la unidad
econémica del vendedor y el traspaso parcial de los activos al
adquirente puedan realizarse en condiciones razonables, a
menudo_es necesario mantener, al menos durante un periodo
transitorio, vinculos semejantes entre el vendedor y el adqui-
rente, objetivo que habitualmente se alcanza mediante la celebra-
cién de acuerdos de compra y suministro entre el vendedor y el
adquirente de la empresa, o de parte de ella. Habida cuenta de la
situacion especial generada por la fragmentacién de la unidad
econdmica del vendedor, cabe admitir que se contraigan com-
promisos de este tipo tanto en beneficio del venededor como en
beneficio del adquirente.

2. El objetivo legitimo de los mencionados compromisos
consiste, en parte, en garantizar, a cualquiera de las partes, la
continuidad del suministro de los productos necesarios para el
desarrollo de las actividades retenidas (en el caso del vendedor) o
absorbidas (en el caso del adquirente); hay, por tanto, razones
que permiten justificar, durante un perfodo transitorio, compro-
misos de suministro destinados, bien a mantener los mismos
niveles de abastecimiento que anteriormente se daban en la
actividad integrada del vendedor, bien a planificar la adaptacién
de dichos niveles a la evolucién del mercado.

Se persigue, asimismo, el objetivo de velar por el mantenimiento
de los cauces de comercializacién de una u otra de las partes, del
mismo modo que permitia mantenerlos la pertenencia a una
misma entidad econdmica.

Por esta misma razén, cabe considerar aceptable todo compro-
miso relativo a la fijacién de cantidades, acompafiado, en su
caso, de una cldusula que permita ajustarlas.

3. Sin embargo, no parece que los compromisos de suministro
de cardcter exclusivo estén, en general, justificados. Salvo cir-
cunstancias excepcionales debidas, por ejemplo, a una falta de

“ mercado o a la especificidad de los productos, esta exclusividad

no es objetivamente necesaria para permitir la realizacién de una
operacién de concentraciéon que consiste en la transferencia de
una empresa, o de parte de ella.

En todo caso, seria conveniente que, para la aplicacién del
principio de proporcionalidad, las empresas de que se trate
estudiasen la posibilidad de alcanzar los fines perseguidos por
medio de alternativas menos restrictivas que la exclusividad,
como, por ejemplo, acuerdos para el suministro de cantidades
fijas.

4. La duracién admisible de los compromisos de suministro
deberd limitarse al periodo necesario para permitir el paso de
una relacién de dependencia a una posicién auténoma en el
mercado. La duracién de este periodo deberd justificarse objeti-
vamente.

IV. Evaluacién de las restricciones accesorias en casos de adqui-
sicion conjunta

1.  De acuerdo con el vigesimocuarto considerando, no se
descarta la aplicacién del Acto cuando dos o mds empresas
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acuerdan adquirir conjuntamente el control de otra u otras
empresas, con la finalidad y efecto de repartir entre ellas dichas
empresas O sus activos, especialmente cuando ello se haga a
través de una oferta publica de compra. Se trata de una
concentracion realizada en dos etapas sucesivas: la estrategia
comdn se limita a la adquisicién del control; para constituir una
concentracion, a la adquisicién en comin le debera seguir una
clara separacién de las empresas o activos de que se trate.

2. A este respecto podrd considerarse admisible todo acuerdo
entre los participantes en la adquisicién conjunta de una empresa
por el que se comprometan a no lanzar, por separado, ofertas
competidoras para la misma empresa, ni a adquirir el control
por ningiin otro medio.

3. Las restricciones que se limiten a llevar a efecto la separa-
cién habran de considerarse directamente vinculadas a la opera-
cién de concentracién y necesarias para su realizacion. Este serd
el caso de las disposiciones acordadas entre los participantes en
la adquisicién conjunta del control a fin de repartir entre ellos
los bienes de produccion o las redes de distribucién, junto con
las marcas registradas, de la empresa adquirida conjuntamente, o
sus activos. Este reparto no podrd, en ningiin caso, llevar a la
coordinacién del comportamiento futuro de las empresas adqui-
rentes.

4. En la medida en que el citado reparto suponga la fragmen-
tacién de una entidad econémica ya existente, habrdn de consi-
derarse accesorias las disposiciones tendentes a permitir que
dicha fragmentacidn se produzca en condiciones idéneas. En este
sentido, deberfan aplicarse, por analogia, los pricipios aceptados
anteriormente con respecto al periodo transitorio de aplicacién
de los acuerdos de suministro en caso de transferencia de
empresas.

V. Evaluacion de las restricciones accesorias en casos de empre-
sas en participacién que supongan una concentracién con arre-
glo al parrafo segundo del apartado 2 del articulo 3 del Acto

Esta evaluacion debera tener en cuenta las caracteristicas propias
de las empresas en participacién que supongan una concentra-
cién, cuyos rasgos distintivos son la constitucién de una entidad

econémica independiente que desempefie, de manera estable,
todas las funciones de una empresa y la falta de coordinacién del
comportamiento en materia de competencia de las empresas
matrices entre si y entre éstas y la empresa en participacion. Esta
condicién supone, en principio, la retirada de las empresas
matrices del mercado asignado a aquélia y, por ende, su desapa-
ricién en tanto que competidoras, reales o en potencia, de la
nueva entidad.

A. Cldusulas inhibitorias de la competencia

La prohibicién de que las empresas matrices entren en compe-
tencia con la empresa en participacién es un reconocimiento del
hecho de que las empresas matrices se retiran de forma duradera
del mercado asignado a aquélla; por consiguiente dicha prohibi-
cién debe considerarse parte integrante de la concentracién.

B. Licencias de derechos de propiedad industrial y comercial y
de know-how

La creaci6n de una nueva entidad econdémica independiente
implica, en general, el traspaso de la tecnologia necesaria para el
desarrollo de las actividades que tiene asignadas, transferencia
que adopta la forma de cesion de los derechos y el know-how
conexos a dichas actividades. Sin embargo, si las empresas
matrices desean conservar la propieada, en especial con vistas a
su explotacion en otros campos, el traspaso de la tecnologia a la
empresa en participacién podria realizarse por medio de licen-
cias. Dichas licencias pueden ser exclusivas, sin necesidad de
restringir su duracién o dmbito territorial, ya que tan s6lo vienen
a sustituir a la cesion de bienes. Deberdn, por consiguiente,
considerarse necesarias para llevar a efecto la operacion de
concentracion.

C. Acuerdos de compra y suministro

Si las empresas matrices siguen estando presentes en un sector
relacionado, tanto en sentido ascendente como descendente, con
las actividades de la empresa comiin, cabria la posibilidad de
celebrar acuerdos de compra y suministro segun los principios
aplicables a los traspasos de empresas.
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ANEXO II

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC SOBRE LAS OPERACIONES DE
CONCENTRACION Y DE COOPERACION CON ARREGLO AL ACTO SOBRE EL. CONTROL DE
LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION ENTRE EMPRESAS AL QUE SE HACE REFERENCIA
EN EL PUNTO 1 DEL ANEXO XIV DEL ACUERDO EEE [REGLAMENTO (CEE) n® 4064/89 DEL

CONSEJO]

La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comision en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién delas CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente

Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente Comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes dé la AELC a un caso
particular. La Comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a las
operaciones de concentracién y cooperaciéon contempladas en el Reglamento (CEE) n° 4064/89 del
Consejo, relativo al control de las operaciones de concentracién entre empresas a que se hace referencia
en el punto 17 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 2 del Anexo II del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal, respectivamente.

A efectos del Espacio Econémico Europeo, el contenido del Reglamento (CEE) n°® 4064/89 ha sido
dividido entre las disposiciones esenciales del Acto al que se refiere el punto 1 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamento (CEE) n° 4064/89] y las normas de procedimiento recogidas en el
capitulo XIII del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Por este motivo, en el texto

siguiente se hace referencia a ambos.

I. Introduccién

1. El apartado 1 del articulo 3 del Acto al que se hace
referencia en el punto 1 del Anexo XIV del Acuerdo EEE
[Reglamento (CEE) n°® 4064/89] (denominado en lo sucesivo «el
Acto») contiene una lista exhaustiva de las circunstancias en que
debe considerarse que existe concentracién. De conformidad con
el vigesimotercer considerando, este término sblo se aplica a las
operaciones que impliquen una modificacién permanente de las
estructuras de las empresas participantes.

En cambio, el Acto no se aplica a las operaciones que sélo
tengan por objeto o efecto coordinar las actividades competitivas
de empresas que sigah siendo independientes entre si. Las
operaciones de este tipo son de cardcter cooperativo y, en
consecuencia, deberan evaluarse con arreglo a las disposiciones
de los actos a que se hace referencia en los puntos 10 y 11 del
Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamentos (CEE) n* 1017/68 y
4056/86 del Consejo] y los capitulos II, VI, IX u XI del
Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Lo mismo
sucederd con operaciones en las que se dé a la vez un cambio

(1) A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

estructural permanente y una coordinacién de su actuacién
competitiva, si ambos factores son inseparables.

- Si el cambio es separable de la coordinacién competitiva, debera

examinarse con arreglo al Acto y al capitulo XIII del Protocolo 4
del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal mientras que la coordi-
nacién, al no equivaler a una restriccién accesoria definida de
acuerdo con el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 8 del
capitulo XHI del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal, deberd examinarse con arreglo a los otros actos a los
que se hace referencia en el Anexo XIV del Acuerdo EEE o con
arreglo a los capitulos del Protocolo 4 del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal por los que se aplican los articulos 53 y 54
del Acuerdo EEE.

2. En interés de la seguridad juridica, la presente Comuncia-
cién tiene por objeto establecer lo més claramente posible las
operaciones de concentracién y de cooperacién, sobre todo en el
caso de las empresas en participacién. Se plantea la misma
cuestién con otras formas de asociacién entre empresas tales
como la constitucién de una direccién comtin y las adquisiciones
unilaterales o reciprocas de acciones de otra empresa, asi como
en ciertas operaciones en las que participa mas de una empresa,
tales como las transferencias unilaterales o reciprocas de empre-
sas o partes de empresas, o la adquisicién conjunta de una
empresa con vistas a su division. En todos estos casos, las
operaciones mencionadas podrian no considerarse comprendidas
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en el dmbito de aplicacién del Acto, aunque su objeto o efecto
sea coordinar la actuacién de las empresas afectadas desde el
punto de vista de la competencia.

3. En la presente Comunicacion se éstablecen los principales
criterios que permitiran al Organo de Vigilancia de la AELC
discernir hasta qué punto las operaciones antes mencionadas
estan comprendidas en el ambito de aplicacién del Acto. Por el
contrario, esta Comunicacién no se ocupa de la evaluacion de
estas operaciones desde el punto de vista de dicho Acto o de
otras disposiciones aplicables, en concreto, de los articulos 53 y
54 del Acuerdo EEE.

4. El Organo de Vigilancia de la AELC seguird en la prictica
en los casos concretos los principios establecidos en la presente
Comunicacién y desarrollados ulteriormente. Dado que estas
operaciones suelen ser muy complejas, la Comunicacién no basta
para resolver de forma definitiva todas las situaciones que
puedan plantearse.

5. La presente Comunicacién deberd entenderse sin perjuicio
de la interpretacién que pueda hacer el Tribunal de la AELC.

II. Empresas en participacion segin la definicion del articulo 3
del Acto

6. El apartado 2 del articulo 3 del Acto habla de dos tipos de
empresa en participacién: aquellas que tienen por objeto o
defecto coordinar las actividades competitivas de empresas que
conservan su independencia («empresas en participacién de
cooperacion») y las que llevan a cabo de forma permanente
todas las funciones de una entidad econdémica auténoma y no
dan lugar a una coordinacién mutua o entre ellas y la empresa
en participacién («empresas en participacion que suponen una
concentracién»). Las dltimas constituyen concentraciones en
sentido estricto y estdn comprendidas en el dmbito de aplicacion
del Acto. Las empresas en participacion de cooperacion deberan
examinarse de acuerdo a los demds actos a los que se hace
referencia en el Anexo XIV del Acuerdo EEE o cen arreglo a los
capitulos del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribu-
nal por los que se aplican los articulos 53 y 54 del Acuerdo
EEE.

A. Concepto de empresa en participacion

7. Para definir el término de «empresa en participacién»
(«EP») en el sentido del apartado 2 del articulo 3 es necesario
referirse a la letra b) del apartado 1 del articulo 3 del Acto.
Seglin ésta, las EP son empresas controladas en comun por otras
empresas, las empresas matrices. De esta forma el término de
empresa en participacién encierra varias caracteristicas en el
contexto del Acto:

a) Empresa

8.  Una EP debe ser una empresa, esto es, una organizacién de
recursos humanos y materiales que persigue un objetivo a largo
plazo.

b) Control por otras empresas

9.  En los términos del Acto, una EP estd controlada por otras
empresas. Segun el apartado 3 del articulo 3 del Acto, «control»
significa la posibilidad de ejercer, directa o indirectamente, una
influencia decisiva sobre las Actividades de la EP; para determi-
nar si esta condicién se cumple, hay que considerar todas las
circunstancias de hecho y de derecho del caso de que se trate.

10.  El control de una EP puede basarse en medios legales,
contractuales o de otro tipo, siendo especialmente importantes:

— los derechos de propiedad o de uso de la totaliad o de una
parte del los activos de una EP,

— la posibilidad de influir sobre la composicién, la votacién o
las decisiones de los 6rganos de direccién o vigilancia de la
EP,

— el derecho de voto en los 6rganos de direccién o vigilancia de
la EP,

— los contratos relativos a la gestién de la actividad econémica
de la EP.

¢) Control en comin

11. A tenor del Acto, una EP estid sometida a un control en
comun. El control en comin existe cuando es necesario el
acuerdo de las empresas matrices en las decisiones relativas a las
actividades de la EP, bien en virtud de los derechos adquiridos
en la EP o porque asi se establece en contratos o en otros
documentos constitutivos del control comiin. El control en
comin puede haberse establecido en sus estatutos o escritura de
constitucién. Sin embargo, no es necesario que exista desde la
creacion de la EP; también puede establecerse mds tarde, espe-
cialmente al tomarse una participacién en una empresa ya
existente.

12.  No existe control en comin cuando una de las empresas
matrices puede adoptar decisiones unilaterales sobre las activida-
des comerciales de la EP. Esto ocurre generalmente cuando una
de las empresas posee mis de la mitad del capital o de los
activos de la empresa, tiene el derecho de nombrar a més de la
mitad de los 6rganos de direccion o vigilancia, controla mas de
la mitad de los votos de uno de estos 6rganos o tiene el derecho
exclusivo de dirigir las actividades de la empresa. Cuando las
otras empresas matrices tienen una participacién minoritaria
totalmente pasiva o, aunque puedan ejercer cierta influencia
sobre la empresa, no pueden determinar su actuacion, individual
0 conjuntamente, la posesion de una mayoria relativa del capital
o de los votos o cargos en los drganos comunitarios bastara para
controlar la empresa.

13.  En muchos casos, el control en comiin de la EP se basa en
acuerdos o concertaciones suscritos entre las empresas fundado-
ras. Asi, un accionista mayoritario de una EP con frecuencia
cede a uno o a varios accionistas minoritarios su derecho
contractual de participar en el control de la empresa. Si dos
empresas matrices poseen cada una la mitad de una EP, incluso
en el caso de que no exista acuerdo entre ellas, ambas estardn
obligadas a colaborar constantemente con el fin de evitar votos
negativos reciprocos sobre decisiones que afecten a la actividad
de la EP. Lo mismo ocurre a las EP con tres 0 mds empresas
matrices cuando cada una de ellas tiene derecho de veto. Una EP
puede incluso estar controlada por un namero considerable de
empresas que juntas puedan reunir una mayoria del capital o de
los cargos o votos de sus érganos decisorios. Sin embargo, en
tales casos, s6lo puede considerarse que existe control en comiin
si las circunstancias de hecho y de derecho, sobre todo la
convergencia de intereses econdémicos, demuestran que las
empresas matrices siguen deliberadamente una politica comiin
respecto de la EP.

14.  Si la participacién de una empresa en otra es insuficiente,
por su cardcter o alcance, para establecer un control exclusivo y
no existe control en comiin con otras empresas, no existe
concentracion con arreglo a la letra b) del apartado 1 del
articulo 3 del Acto. Sin embargo, los articulos 53 y 54 del
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Acuerdo EEE pueden ser aplicables conforme al capitulo II del
Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal o a los
actos de aplicacién mencionados en el Anexo XIV del Acuerdo
EEE o reproducidos en otros capitulos del Protocolo 4 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal (véase el apartado 1 del
titulo III de la presente Comunicacion).

B. Caracteristicas de una empresa en participacion que supone
una concentracion

15.  Para que una empresa en participacién (EP) sea conside-
rada una concentracién, deberd cumplir todos los requisitos
previstos en el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 3 del
Acto, que establece un requisito positivo y otro negativo:

a) Requisito positivo: la EP ha de desempeiiar de
forma permanente las funciones de una entidad
econdémica auténoma

16. Para cumplir este requisito, la EP ha de actuar en el
mercado como proveedor o comprador independiente. Las EP
que s6lo reciben de sus empresas matrices responsabilidades
especificas parciales actian como meras auxiliares respecto de
las actividades comerciales de éstas. Ello ocurre cuando las EP
ofrecen sus productos o servicios tan sélo a sus empresas
matrices o cuando satisfacen sus necesidades exclusivamente con
los bienes o servicios de aquéllas. La actuacién independiente en
el mercado puede ser insuficiente como factor determinante si la
EP vende o compra la mayor parte de sus productos o servicios
en el exterior pero depende sustantivamente de su empresa
matriz para el mantenimiento y desarrollo de sus actividades.

17. Una EP existe de forma permanente si se propone — y es
capaz — de desarrollar su actividad durante un periodo de
tiempo ilimitado o, por lo menos, largo. Si no es asi, en general
no habrd cambios a largo plazo en las estructuras de las
empresas matrices. Los recursos humanos y materiales de la EP
constituyen un aspecto mds importante que el limite temporal
establecido. Dichos recursos deben ser de naturaleza y cantidad
tales que garanticen la existencia e independencia de la empresa
a largo plazo. Esto ocurre generalmente cuando las empresas
matrices invierten importantes recursos financieros en la EP,
transfieren una empresa o negocio a fa misma o le propotcionan
importantes conocimientos técnicos o comerciales de forma que
ésta pueda valerse por si misma tras un periodo inicial.

18.  Una cuestion esencial para determinar el cardcter auténo-
mo de la EP es si puede seguir su propia politica comercial. Ello
significa que, dentro de los limites de los objetivos de sus
empresas matrices, ésta debe planificar, decidir y actuar con
independencia. En particular, debe determinar su actuacién
competitiva de forma auténoma y conforme a sus propios
intereses econdmicos. Si la actividad de la EP depende de
instalaciones que siguen estando integradas desde el punto de
vista econémico en las actividades de las empresas matrices,

pierde fuerza el argumento a favor del caracter auténomo de la

misma.

19.  La independencia econémica de una EP no debe ponerse
en tela de juicio simplemente porque las empresas matrices se
reserven el derecho de adoptar ciertas decisiones importantes
para su desarrollo, a saber, las relacionadas con la modificacién
de sus objetivos, la ampliacién o reduccién del capital o la
aplicacion de los beneficios. Sin embargo, si la politica comercial
de la EP sigue en manos de las empresas matrices, la EP puede
semejarse a un instrumento a merced de los intereses del

mercado de aquéllas. Esta es la situacién que se dard normal-
mente cuando la EP opere en el mercado de las empresas
matrices. También se dard cuando la EP opere en mercados
relacionados, en sentido ascendente o descendente, con los de
dichas empresas.

b) Requisito negativo: falta de coordinacién de la
actuacién competitiva

20.  Una EP, sin perjuicio de lo dicho en el primer apartado de
la presente Comunicacién sélo podra ser considerada una con-
centracién, con arreglo al pédrrafo segundo del apartado 2 del
articulo 3 del Acto, si su objeto o efecto no supone la coordina-
cién competitiva de empresas que contindan siendo independien-
tes entre si. No tiene que haber coordinacién ni entre las
empresas matrices, ni entre todas o parte de ellas y la EP. Dicha
coordinacién no debe constituir un objetivo de la creacién o del
funcionamiento de la EP ni puede ser una consecuencia de la
misma. La EP no serd considerada concentracién, si, como
resultado de la decisién de establecer la EP, o de su existencia o
actividades, resulta razonable pensar que se influird en la actua-
cién competitiva de una empresa matriz o de la EP en el
mercado de que trate. Y, a la inversa, normalmente no es de
prever una coordinacién cuando todas las empresas matrices se
retiran total y definitivamente del mercado de la EP y se
abstienen de operar en mercados relacionados con el de la EP.

21.  No todas las formas de cooperacién entre las empresas
matrices y la EP impedirdn que ésta sea considerada una
concentracién. Incluso las EP que suponen concentracién consti-
tuyen para las empresas matrices un medio normal de perseguir
intereses comunes o complementarios. Por consiguiente, el esta-
blecimiento y el control comtin de una EP son inimaginables si
no existe acuerdo entre las empresas matrices para perseguir
dichos intereses. Esta coincidencia de intereses es condicién
esencial de una EP, con independencia de su forma juridica.

22.  En cuanto a las relaciones de las empresas matrices, o de
alguna de ellas, con la- EP, no existird peligro de coordinacion
segin el sentido del apartado 2 del articulo 3 cuando las
empresas matrices no operen en los mercado de la EP o en
mercados relacionados en sentido ascendente o descendente. En
otros casos, el peligro de coordinacién sera relativamente escaso
si las empresas matrices limitan su influencia sobre las decisiones
estratégicas de la EP, por ejemplo en lo relativo a las tendencias
futuras de inversion, y se abstienen de guiarse mas por intereses
financieros que de mercado. La composicién de los 6rganos
rectores y supervisores de la EP es también importante. Si existen
componentes comunes en los organos de decisién de la EP y de
las compaiifas matrices, ello puede constituir un obstéculo para
que la EP desarrolle una politica comercial auténoma.

N\

23. La linea divisoria entre una coincidencia de intereses
inherente a la EP y una coordinacién de actuaciones competiti-
vas incompatible con la nocién de concentracién no puede
establecerse para todos los tipos de casos imaginables. El factor
fundamental no es la forma juridica de la relacién existente entre
las empresas matrices y entre éstas y la EP. Los efectos directos o
indirectos y reales o potenciales de la creacién y el funciona-
miento de una EP sobre las relaciones de mercado tienen una
importancia determinante.

24.  Para determinar la posibilidad de que exista una coordi-
nacién de la actuacion competitiva, puede considerarse alguna de
las situaciones que pueden plantearse:
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a) EP que incorporan actividades preexistentes de las empresas
matrices;

b) EP que emprenden nuevas actividades en nombre de las
empresas matrices;

¢) EP que penetran en los mercados de las empresas matrices;

d) EP que entran en mercados préximos ascendientes o descen-
dientes.

a) EP que incorporan actividades preexistentes de
las empresas matrices

25. Normalmente, no hay riesgo de coordinacién cuando las
empresas matrices transfieren la totalidad de sus actividades a la
EP y se retiran permanentemente del mercado de ésta, de forma
que no son competidoras reales o potenciales entre si o respecto
de la EP en el mercado de ésta. En este ambito, la nocién de
competencia potencial debe interpretarse en sentido realista, de
conformidad con la practica establecida (*). La presuncién de
una relacién de competencia requiere no sélo que una o varias
empresas matrices puedan entrar de nuevo en el mercado de la
EP en cualquier momento, sino que esto constituya una alterna-
tiva realista y una posibilidad razonable desde el punto de vista
comercial, considerando todas las circunstancias objetivamente.

26.  Cuando las empresas matrices transfieren todas sus activi-
dades comerciales a la EP y, a partir de entonces, actdan
Unicamente como sociedades holding, se produce una situacién
que, desde el punto de vista econémico, equivale a una fusién de
pleno derecho.

27.  Si la EP asume sélo algunas actividades que las empresas
matrices realizaban independientemente, ello puede ser equiva-
lente a una fusién de empresas. En este caso, la creacién y
direccién de una EP no debe llevar a una coordinacion de la
actuacién competitiva de las empresas matrices en los otros
sectores que éstas conservan. También debe excluirse la coordi-
nacién del comportamiento entre una o todas las empresas
matrices y la EP. Serd probable que se produzca una coordina-
cién cuando existen relaciones econdmicas estrechas entre los
sectores de actividad de la EP, por un lado, y los de las empresas
matrices, por otro. Esto se aplica a los mercados de productos
ascendientes y descendientes y proximos.

28. No es necesario que las empresas matrices se retiren del
mercado de la EP al crearse ésta. En la medida en que sea
necesario, es posible conceder a las empresas matrices un corto
periodo transitorio para que puedan superar los posibles proble-
mas iniciales de la EP, especialmente los estrangulamientos de la
produccién o de los abastecimientos. Normalmente, este periodo
no debe superar un afo.

29.  Es posible incluso que la creacidén de una EP suponga una
operacion de concentraciéon cuando las empresas matrices sigan
operando en el mercado de productes o de servicios de la EP.
No obstante, el mercado geogrifico de las empresas matrices
debe ser diferente del de la EP en este caso. Ademds, estos

(') Véase el decimotercer Informe de la Comisiéon de las Comunidades
Europeas (1983), sobre la politica de competencia, punto 55.

mercados deben estar separados o presentar estructuras tan
diferentes que pueda excluirse la existencia de una interaccién
competitiva, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y
servicios afectados y el coste de entrada, o de nueva entrada, en
el otro mercado.

30.  Si el mercado de las empresas matrices y el de la EP se
encuentran en distintas zonas del territorio cubierto por el
Acuerdo EEE o de terceros paises vecinos, existe una clara
probabilidad de que cada empresa pueda extender sus activida-
des de su mercado al otro si cuenta con los recursos materiales y
humanos necesarios. Cuando los respectivos territorios son adya-
centes, o cercanos, cabe incluso asumir que ello va a suceder. Al
menos en este ¢aso, la asignacion real de mercados hace suponer
que ésta se deriva de una coordinacién de la actuacidén competi-
tiva de las empresas matrices y de la EP.

b) EP que emprenden nuevas actividades en nom-
bre de las empresas matrices

31. Tampoco suele haber riesgo de concentracién, en el
sentido antes descrito, si la EP opera en un mercado de produc-
tos o de servicios en el que las empresas matrices no hayan
actuado ni puedan actuar en un futuro proximo por carecer de
los medios técnicos, financieros o de organizacidén necesarios o
por considerar que esta decision, a la luz de las circunstancias
objetivas, no constituye una alternativa real. Pero la posibilidad
de que dichas empresas entren por su cuenta en el mercado
también puede quedar descartada si éstas, una vez creada la EP,
ya no disponen de medios suficientes para realizar nuevas
inversiones en el mismo dmbito o si una actividad propia
adicional en el mercado de la EP resultara insensata desde el
punto de vista comercial. En ninguno de los dos casos se da una
relacién de competencia entre las empresas matrices y la EP, con
lo cual no hay ninguna posibilidad de coordinar su comporta-
miento competitivo. Sin embargo, esta ultima afirmacién solo es
valida si el mercado de la EP no estd préximo, en sentido
ascendente o descendente, a los mercados de las empresas
matrices.

32. La fundacidn de una EP que trabaja en el mismo mercado
de productos o de servicios que las empresas matrices, aunque en
un mercado geografico diferente, puede dar lugar a coordinacién
si entre los mercados geograficos de aquéllas y los de la EP existe
algiin tipo de interaccién competitiva.

c¢) EP que acceden a los mercados de las empresas
matrices

33.  Siuna o varias de las empresas matrices siguen actuando
en el mercado de la EP, o siguen siendo competidoras potencia-
les de la misma, se ha de presumir que hay una coordinacién del
comportamiento competitivo entre dichas empresas o entre éstas
y la EP. En tanto que no se contradiga esta presuncién, el
Organo de Vigilancia de la AELC considerard que la creacién de
la EP no estd comprendida en el dmbito de aplicacién del
parrafo segundo del apartado 2 del articulo 3 del Acto.

d) EP que actuan en mercados préximos, ascen-
dientes o descendientes

34, Si la EP actda en un mercado préximo en sentido
ascendente o descendente al de las empresas matrices, es proba-
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ble que, en general, se produzca una coordinacién de la politica
de suministro o de ventas entre ellas.

35.  Si las empresas matrices no son competidoras, hay que
examinar si existe un peligro real de coordinacién competitiva
entre la EP y alguna de ellas. Esto es lo que sucederd normal-
mente cuando las compras o ventas de la EP se realicen en gran
parte con las empresas matrices.

36. Si las empresas matrices y la EP actuan en mercados
préximos, no pueden sentarse principios generales sobre la
probabilidad de que exista una coordinacién de su actuacién.
Habra que tener fundamentalmente en cuenta si los productos
estian vinculados desde el punto de vista técnico o econdmico, si
son componentes de un producto mds complejo o si se comple-
mentan de alguna otra manera y si las empresas matrices pueden
acceder al mercado de las EP. Si no hay posibilidades concretas
de que se haya producido una interaccién competitiva de este
tipo, el Organo de Vigilancia de la AELC considerara la creacién
de la EP como un caso de concentracién.

-III. Otros vinculos entre empresas
A. Adquisiscion de participaciones minoritarias

37. La adquisicién de una participacién minoritaria en el
capital de una empresa se ha de considerar concentracién en
virtud de la letra b) del apartado 1 del articulo 3 del Acto si el
adquirente obtiene la posibilidad de ejercer una influencia deci-
siva en las actividades de la empresa. Si la adquisicién de una
participacién minoritaria da lugar a que dos o mds empresas
controlen una tercera, se aplicardn los principios establecidos
anteriormente para las EP.

38. Mientras no se alcance el umbral de influencia decisiva
individual o conjunta no puede aplicarse el Acto. Por consi-
guiente, la valoracién desde el punto de vista de las normas de
competencia sélo puede realizarse en virtud de lo dispuesto en
los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE y sobre la base de las
normas procesales vigentes en materia de prdcticas restrictivas y
abuso de posiciones dominantes (1).

39. Del mismo modo, puede haber riesgo de coordinacién si
una empresa adquiere un interés mayoritario o minoritario en
otra en la que un competidor posee ya un interés minoritario. En
este caso, la adquisisciéon deberd ser examinada de acuerdo con
los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE.

B. Participaciones reciprocas

40. Con el fin de lograr un acercamiento entre sus empresas o
grupos de empresas auténomas e independientes, las sociedades
proceden a menudo a intercambios de participaciones en sus
respectivos capitales. Este tipo de interdependencia puede servir
para establecer y asegurar una cooperacién industrial o comer-
cial entre las empresas o grupos de empresas correspondientes.
Sin embargo, también puede ser el instrumento para la creaciéon
de una «tnica entidad econémica». En el primer caso, el aspecto
predominante es la coordinacién del comportamiento competi-

(*) Se remite a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en los asuntos conexos 142 y 156/84, BAT y Reynolds
contra Comisién, Rec. 1987, pp. 4566 y 4577.

tivo de empresas independientes, mientras que, en el segundo
caso, €l resultado puede ser una concentracién. Por lo tanto, la
valoracién de las participaciones reciprocas sélo puede hacerse
en funcién de los efectos previsibles en cada caso concreto.

41.  El Organo de Vigilancia de la AELC considera que dos o
mdas empresas pueden combinarse sin que por ello se cree una
relacion mutua de empresa matriz/empresa filial, y sin renunciar
a su personalidad juridica. El apartado 1 del articulo 3 del Acto
no sélo abarca la fusién juridica, sino también la econémica. Sin
embargo, la condicién previa para el reconocimiento de una
concentracion bajo la forma de grupo coordinado es que las
empresas o grupo de empresas afectados no sélo se sometan a
una direccién econdémica Unica y permanente, sino que ademds
se fusionen en una verdadera unidad econdmica, caracterizada
en el plano interno por la compensacion de las pérdidas y
ganancias entre las distintas sociedades del consorcio y, en el
plano externo, por su responsabilidad solidaria.

C. Representacion comuin en los érganos de decision de otras
empresas

42.  El hecho de que en los consejos de administracién o
supervision de distintas empresas figuren las mismas personas se
ha de juzgar sobre la base de los principios anteriores.

43.  La representacion de una empresa en los érganos deciso-
rios de otra suele ser el resultado de la participacién en el capital
de esta dltima. Esta representacion aumenta la influencia que la
empresa inversora ejerce en las actividades de la empresa en la
que posee una participacién, puesto que le brinda la oportuni-
dad de conseguir informacidn sobre las actividades de un compe-
tidor o de tomar parte activa en la toma de decisiones.

44.  Por consiguiente, la pertenencia simultdnea a los respecti-
vos consejos de administracién puede servir de vehiculo para la
coordinacién de la actuacion de las empresas en materia de
competencia, o para la concentracién de las empresas segiin lo
previsto en el Acto. Ello dependera de las circunstancias de cada
caso concreto, por lo que deberd examinarse siempre la relacién
econdémica que existe entre la participacion en el capital y la
participacién en los érganos de decisién de una empresa. Ello es
asi tanto con las relaciones unilaterales entre empresas, como
con las reciprocas. '

45.  La participacién en los 6rganos de decisién, que no vaya
acompafiada de una participacion en el capital, tendrd la misma
consideracién que la participaciéon de unas empresas en el capital
de otras. Contar con una mayoria de miembros en el consejo de
administracién o en el consejo de supervision de una empresa
implicara, normalmente, el control de ésta, en tanto que contar
con una minoria de miembros supondrd que se ejerce, al menos,
cierta influencia en la politica comercial de la empresa, lo que, a
su vez, puede traducirse en una coordinacién de los comporta-
mientos. La existencia de una relacidn de reciprocidad justifica la
presuncién de que las empresas de que se trate coordinan su
actuacion competitiva. El hecho de que los 6rganos de decisién
de las empresas compartan un elevado nimero de miembros
— es decir, la mitad o mds de la mitad — puede constituir un
indicio de que se ha operado una concentracion.

D. Transferencia de empresas o partes de empresas

46. La transferencia de elementos del activo o de acciones
entra en la definicion de concentracién, conforme a la letra b)
del apartado 1 del articulo 3 del Acto, si el adquirente obtiene
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asi el control sobre varias empresas o sobre una parte de una de
ellas o de todas. Sin embargo, la situacion es distinta si la
transferencia que confiere un control sobre parte de una empresa
estd vinculada a un acuerdo con las empresas afectadas acerca de
la coordinacién de su actuacién competitiva o si aquélla lleva
necesariamente consigo o va acompafiada de una coordinacién
de las actividades de unas empresas que conservan su autonomia
en el mercado. El Acto no abarca este tipo de casos, que se han
de examinar en virtud de los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE
y sobre la base de los correspondientes actos de aplicacion.

47.  En lo que concierne a la aplicacién practica de esta norma
hay que distinguir entre acuerdos unilaterales y reciprocos. La
adquisicion unilateral de elementos del activo o acciones parece
indicar con certeza que el Acto debe aplicarse. Lo contrario debe
demostrarse con pruebas fehacientes sobre la probabilidad de
que exista una coordinacién de la actuacién competitiva de las
partes. Por ¢l contrario, el intercambio de elementos del activo o
acciones se realizard normalmente sobre la base de un acuerdo
entre las empresas afectadas acerca de sus inversiones, su pro-
duccidén o sus ventas, lo que, a su vez, posibilita la coordinacién

de su actuaciéon competitiva. La existencia de una concentracién
queda descartada cuando el intercambio de acciones o activos
forma parte de un acuerdo de especializacién o reestructuraciéon
o cualquier otro tipo de instrumento de coordinacién. Presu-
puesto indispensable de la coordinacién es que las partes conti-
nden siendo competidores, al menos en potencia, una vez
realizado el intercambio.

E. Adquisicion conjunta de una empresa con vistas a su
reparto

48. Los principios para la valoracién de una empresa en
participacion se han de aplicar cuando varias empresas adquie-
ran conjuntamente otra empresa, siempre y cuando la operacién
de adquisicién abarque un control conjunto que no esté limitado
a un plazo demasiado corto. En este caso, el Acto serd o no
aplicable en funcién del caricter de la EP como empresa de
cooperacién u operacién de concentracién. Si, por el contrario,
el tinico objetivo del acuerdo es repartir los activos de la empresa
y ello se lleva a efecto de inmediato tras la absorcién, se aplicara
el Acto segiin dispone su considerando vigesimocuarto.
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ANEXO 111

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA A LOS ACTOS A LOS
QUE SE HACE REFERENCIA EN LOS PUNTOS 2 Y 3 DEL ANEXO XIV DEL ACUERDO EEE
[REGLAMENTOS (CEE) N° 1983/83 Y 1984/83 DE LA COMISION], RELATIVOS A LA APLICACION
DEL APARTADO 3 DEL ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE A DETERMINADAS CATEGORIAS DE

ACUERDOS DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA Y DE ACUERDOS DE COMPRA EXCLUSIVA

. La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio

Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al

“establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y

Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

. Los Estados de la AELC (!) han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la

obligacién por parte el Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comision de las CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente

Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a los
Reglamentos (CEE) n® 1983/83 y 1984/83 de la Comisién sobre la aplicacién del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de distribucién exclusiva y acuerdos de
compra exclusiva, a que se hace referencia en el punto 18 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el

punto 3 del Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, respectivamente.

I. Introduccién

1.  Son oportunas algunas aclaraciones acerca de los actos a
los que se hace referencia en los puntos 2 y 3 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE [Reglamentos (CEE) n® 1983/83 y 1984/83,
denominados en adelante «Reglamento (CEE) n® 1983/83» vy
«Reglamento (CEE) n° 1984/83»]. Estas aclaraciones permitirdn
a las empresas adaptar mds facilmente sus contratos a la
situacion juridica modificada y contribuirdn.al mismo tiempo a
la aplicacién uniforme de dichos Actos en todo el territorio
cubierto por el Acuerdo EEE.

2. La aplicacién practica de dichos Actos ha de llevarse a
cabo no sélo en funcién de la letra y del sentido de las distintas
disposiciones, sino también de su objeto, tal como se deduce de
los considerandos de los mismos. Los principios juridicos des-
arrollados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas constituyen otra fuente de interpreta-
cién.

3. El Organo de Vigilancia de la AELC anuncia a continua-
cién los principales criterios con arreglo a los cuales determina si
un acuerdo de distribucién exclusiva o de compra exclusiva se
halla cubierto por la exenciéon por razén de la categoria. La

(") A los efectos de la presente Comunicacion, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

presente Comunicacién no prejuzga la interpretacién que pudie-
ran hacer otras autoridades competentes, en particular los Tribu-
nales nacionales y el Tribunal de la AELC.

II. Acuerdos de distribucion exclusiva y acuerdos de compfa
exclusiva [Reglamentos (CEE) n® 1983/83 y 1984/83]

A. Puntos comunes y divergencias

4. Estos Actos se aplican a los acuerdos de exclusividad
celebrados entre dos empresas para la reventa de determinados
productos. Cada uno contempla un tipo determinado de acuer-
dos de exclusividad. El Reglamento (CEE) n® 1983/83 se aplica a
los acuerdos de distribucién ‘exclusiva y el Reglamento (CEE)
n® 1984/83 a los acuerdos de compra exclusiva. Los acuerdos de
distribucién exclusiva se caracterizan por el hecho de que una de
las partes, el proveedor, le concede a la otra, el revendedor, un
territorio delimitado en el que debe centrar sus actividades de
venta, comprometiéndose a no entregar los productos objeto del
contrato a otros revendedores establecidos en dicho territorio.
En los acuerdos de compra exclusiva, el revendedor se compro-
mete a no comprar los productos objeto del contrato a provee-
dores distintos del otro ‘contratante. Sin embargo, el proveedor
puede abastecer a otros revendedores en la misma zona de venta,
al mismo nivel de distribucién. Contrariamente al concesionario
exclusivo, el revendedor sometido a la obligacién de compra
exclusiva no se halla protegido de la competencia de otros
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revendedores que, como €l reciben los productos contractuales
directamente del proveedor. En cambio, no estd sometido a
restricciones territoriales en sus esfuerzos de venta.

5. Adoptados sobre bases comunes, los dos Actos incluyen
disposiciones en gran parte idénticas o similares. Es lo que
ocurre con el articulo. 1, disposicion de principio que define la
obligacién de distribucién exclusiva y la obligacién de compra
exclusiva, sometida a la exencién por razén de la categoria, con
la lista exhaustiva de las restricciones de competencia que, fuera
de la obligacién de distribucion exclusiva o de compra exclusiva,
pueden figurar en los acuerdos (apartados 1 vy 2 del articulo 2),
con la enumeracién no limitativa de obligaciones que no se
oponen a la exencién por razén de la categoria (apartado 3 del
articulo 2), con el principio de inaplicabilidad de la exencién por
razén de la categorfa a los acuerdos de exclusividad entre
fabricantes competidores [letras a) y b) del articulo 3, articulo 4
y articulo 5], con la retirada del beneficio de la exencién por
razén de la categorfa en casos determinados [articulo 6 del
Reglamento (CEE) n°-1983/83 y articulo 14 del Reglamento
(CEE) n° 1984/83], y con la aplicacién extensiva de dichos Actos
a las précticas concertadas [articulo 9 del Reglamento (CEE)
n° 1983/83 y articulo 18 del Reglamento (CEE) n® 1984/83]. En
la medida en que lo permita su texto, dichas disposiciones han
de interpretarse en el mismo sentido.

6.  Dichos Actos difieren cuando lo exige la naturaleza especi-
fica del acuerdo de distribucién exclusiva o de compra exclusiva.
Es lo que ocurre, por una parte, con las disposiciones relativas al
compromiso del concesionario exclusivo de no llevar a cabo una
politica activa fuera del territorio concedido [letra ¢) del apar-
tado 2 del articulo 2 del Reglamento (CEE) n° 1983/83] v, por
otra parte, con las disposiciones que limitan la exencién por
razén de la categoria a los acuerdos que confieren al concesiona-
rio exclusivo una proteccién territorial absoluta {letras ¢) y d)
del articulo 3 del Reglamento (CEE) n°® 1983/83] v, por otra
parte, con las disposiciones que limitan la exencién por razén de
la categoria a los acuerdos de compra exclusiva en general
[letras c) y d) del articulo 3 del Reglamento (CEE) n® 1984/83] y
a los acuerdos de suministro de cerveza y de estaciones de
servicio en particular {titulos II y III del Reglamento (CEE)
n® 1984/83].

7. El ambito de aplicacién de ambos Actos se define de modo
que excluye cualquier conflicto [articulo 16 del Reglamento
(CEE) n° 1984/83].

B. Disposiciones de principio (articulo 1)

8. Ambos Actos se aplicaran tnicamente a acuerdos que se
celebren para la reventa de productos y en los que no participen
mds de dos empresas.

a) «El fin de la reventa»

9. La nocién de reventa implica que los productos de que se
trate sean cedidos a cambio de una remuneracién que deba ser
entregada por terceros a la parte que los compre. Falta este
requisito en los acuerdos de suministro o de compra de produc-
tos que el comprador debe transformar, utilizar o consumir para
la fabricacién de otros productos. Lo mismo ocurre con el
suministro de elementos que se utilicen en combinacién con
otros para la fabricacién de nuevos productos. Los productos
distribuidos por el revendedor han de coincidir con los que la
otra parte le haya suministrado para tal fin. Esta identidad
econdmica no se ve afectada por el hecho de que el revendedor
embale, reembale, trasiegue o transvase los productos que se le
suministren.

10.  Si el revendedor lleva a cabo prestaciones adicionales para
mejorar la calidad, la conservacién, el aspecto o el sabor de los

.productos (por ejemplo, tratamiento de los metales contra Ia

oxidacién, esterilizacion de los productos alimenticios, adicién
de colorantes o de sustancias aromaticas a los productos farma-
céuticos), lo determinante serd la importancia de la plusvalia que
la transformacién o el tratamiento de los productos hayan
aportado. Una plusvalia escasa no impedird que los productos se
consideren idénticos desde el punto de vista econémico. Tan sélo
en funcién del uso se podrd hacer una evaluacién mis precisa.
Son estos mismos criterios los que seguird el Organo de Vigilan-
cia de la AELC para estudiar los acuerdos que obliguen al
revendedor a diluir un concentrado entregado por la otra parte
en agua, en alcohol puro o en otros liquidos para obtener uria

bebida.

b) «Productos»

11.  Los acuerdos exclusivos relativos, no a la reventa de
productos, sino a la prestacién de servicios, no quedan compren-
didos en el ambito de aplicacion de los Actos. El hecho de que el
revendedor preste a la clientela servicios ligados a la reventa de
los productos no se opone a la exencion por razén de la
categoria. Los Actos no se aplicardn, sin embargo, cuando el
precio de Jos servicios sea més elevado que el de los productos.

12, La cesién, a titulo oneroso, de uso de productos, se halla
econémicamente mds cerca de la reventa de los mismos que de la
prestacién de servicios. Por consiguiente, el Organo de Vigilancia
de la AELC considerard que estdn cubiertos por los Actos los
acuerdos de exclusividad que obligan al comprador a poner a
disposicién de terceros, en concepto de alquiler o de leasing, los
productos que se le entregan.

¢} «No participen mds de dos empresas»

13.  La exencién por razén de la categoria supone que en el
acuerdo de distribucién exclusiva o de compra exclusiva partici-
pan un solo proveedor y un solo revendedor. Se considera que
constituyen una sola empresa las empresas que formen una
unidad econémica.

14. La limitacién del niimero de empresas participantes s6lo
es vélida para el acuerdo individual de que se trate. El proveedor
no pierde el beneficio de la exencién por categoria si celebra con
varios revendedores acuerdos de distribucién exclusiva o de
compra exclusiva referentes a los mismos productos.

15.  El proveedor, para cumplir sus obligaciones contractuales,
puede valerse de una empresa vinculada a él o de una empresa
independiente a la que haya encargado la distribucién de sus
productos objeto del acuerdo, de modo que el revendedor tenga
que comprar los productos contractuales a esta ultima. Esta
norma s6lo se menciona expresamente en el Reglamento (CEE)
n® 1984/83 (articulos 1, 6 y 10) debido a que el problema de la
utilizacién de un intermediario se da sobre todo en el caso de los
acuerdos de compra exclusiva, pero se aplica asimismo a los

acuerdos de distribucién exclusiva con arreglo al Reglamento
(CEE) n® 1983/83.

16. La intervencién de empresas distintas a las partes del
acuerdo ha de limitarse a la realizacién de la entrega. Las
obligaciones de entrega exclusiva o de compra exclusiva tnica-
mente pueden imponerse a los contratantes y no a terceros; en
otro caso, participarian en el acuerdo mas de dos empresas. El
compromiso de los contratantes de cuidar de que las empresas
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vinculadas a ellos respeten igualmente sus obligaciones se halla,
no obstante, cubierto por la exencién por razén de la catego-
ria.

C. Restantes restricciones de competencia cubiertas por la
exencién (apartados 1y 2 del articulo 2)

17.  Ademas de la obligaciéon de entrega exclusiva [Regla-
mento (CEE) n° 1983/83], o de compra exclusiva [Reglamento
(CEE) n° 1984/83], definidas en el articulo 1 y que se encuentran
en la base de la exencién por razodn de la categoria, las partes del
acuerdo tinicamente pueden estipular las restricciones de compe-
tencia enumeradas en los apartados 1 y 2 del articulo 2. En caso
de que asuman otras obligaciones restrictivas de competencia, la
totalidad del acuerdo rebasara el marco de la exencién por razén
de la categoria y, por consiguiente, s6lo individualmente podra
quedar eximido. Es lo que ocurre, en particular, cuando las
partes contratantes renuncian a la posibilidad de fijar los precios
y las condiciones de venta de manera auténoma o cuando se
comprometen a no efectuar, o incluso a impedir, entregas que
tengan que cruzar fronteras, las cuales, de acuerdo con las
disposiciones de los Actos, no pueden ser obstaculizadas. En
principio, son asimismo incompatibles con dichos Actos las
cldusulas contractuales que impiden que el revendedor elija
libremente a sus clientes.

18.  Las obligaciones restrictivas de competencia eximidas por
los Actos no podran estipularse sino para la duracién del
acuerdo. Esta norma se aplicard sobre todo a las prohibiciones
de competencia impuestas al proveedor o al revendedor.

D. Obligaciones del revendedor que no son obsticulo para la
exencién por razén de la categoria (apartado 3 del articulo 2)

19.  Las obligaciones mencionadas como ejemplos, en general,
no restringen la competencia. Por consiguiente, les estd permi-
tido a las empresas incluir todas esas cldusulas, o varias o alguna
‘de ellas, en sus acuerdos. Las obligaciones mencionadas no
podrin sin embargo expresarse ni aplicarse de modo que revis-
tan el cardcter de restricciones de competencia no autorizadas.
Para evitar tal riesgo, la letra b) del apartado 3 del articulo 2 del
Reglamento (CEE) n° 1984/83, tnicamente autoriza el compro-
miso de comprar cantidades minimas para los productos someti-
dos a una obligacion de compra exclusiva.

20. En el marco de la obligacién impuesta al revendedor de
tomar algunas medidas de promocioén de venta y, en particular,
de mantener una red de distribucién [letra c) del apartado 3 del
articulo 2 del Reglamento (CEE) n° 1983/83 y letra d) del
apartado 3 del articulo 2 del Reglamento (CEE) n® 1984/83],
puede prohibirsele que entregue los productos contractuales a
otros revendedores no cualificados. Tales cldusulas no plantean
objeciones si ¢l acceso a la red de distribucion se hace tomando
como base criterios objetivos de naturaleza cualitativa, relativos
a la cualificacién profesional del revendedor o de su personal, o
a la calidad de sus instalaciones, si tales condiciones se estable-
cen igualmente para todos los revendedores en potencia y si se
aplican efectivamente sin discriminacion. Los sistemas de distri-
bucién que no se ajusten a estas condiciones no se hallan
cubiertos por la exencion por razén de la categoria.

E. Inaplicabilidad de la exencién por razén de la categoria a los
acuerdos de exclusividad celebrados entre fabricantes competido-
res [letras a) y b) del articulo 3 y articulos 4 y 5]

21.  La exencién por razén de la categoria no se aplica cuando
las partes contratantes o las empresas vinculados a ellas son
fabricantes que, ademds, fabrican productos pertenecientes al
mismo mercado y que, por ultimo, celebran entre si acuerdos de

distribucién exclusiva o de compra exclusiva en relacién con los
productos que se trate. Forman parte del mismo mercado los
productos que sean idénticos o similares. Tales productos han de
ser intercambiables, aspecto éste que ha de ser apreciado por los
consumidores. En principio, debe tomarse en consideracion
conjuntamente las propiedades de los productos, su precio y su
uso. En casos especiales, algunos productos pueden, sin
embargo, constituir un mercado distinto por razén de sus
propiedades, de su precio o de su utilizacién. Es lo que ocurre,
sobre todo, cuando los consumidores manifiestan preferencia
respecto a ellos. La aplicabilidad de las disposiciones menciona-
das no depende de que las partes contratantes o las empresas
vinculadas a ellas tengan su sede en el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE, ni de que ya se hallen en situacién de competen-
cia, en lo que se refiere a los productos considerados, dentro o
fuera del territorio cubierto por el Acuerdo EEE.

22.  Por principio, los acuerdos de exclusividad entre fabrican-
tes competidores, tanto reciprocos como no reciprocos, han de
someterse a un examen individual para determinar su compatibi-
lidad con el articulo 53 del Acuerdo EEE. No obstante, los
acuerdos no reciprocos del tipo antes mencionado se beneficia-
ran de la exencién por razén de la categoria cuando, bien las dos
partes, bien una de ellas, son empresas cuyo volumen de
negocios total anual no supera los 100 millones de ecus ()
[letra b) del articulo 3]. Se utiliza, pues, el volumen de negocios
anual para determinar la importancia econémica de las empresas
participantes. Por ello es preciso totalizar el volumen de negocios
en productos y servicios de todo tipo, y no unicamente en
productos contractuales. Los impuestos y cdnones fijados en
funcién del volumen de negocios no se tomardn en considera-
cién. La dimensién determinante serd el volumen de negocios
mundial del grupo al que pertenezca la parte contratante. No se
tendran en cuenta las compras y ventas internas del grupo
(apartado 3 del articulo 5).

23.  El limite maximo del volumen de negocios total de 100
millones de ecus se podrd rebasar en un 10 % como maximo
durante dos ejercicios consecutivos sin que las empresas interesa-
das pierdan por ello el beneficio de la aplicacion de los Actos. La
exencion por razon de la categoria dejard de aplicarse al final del
segundo ejercicio si el volumen de negocios total hubiere reba-
sado los 200 millones de ecus durante los dos ultimos afios
(apartado 2 del articulo 5).

F. Retirada del beneficio de la exencion por razén de
la categoria en un caso determinado [articulo 6 del Regla-
mento (CEE) n° 1983/83 vy articulo 14 del Reglamento (CEE)
n° 1984/83]

24.  La exencién por razon de categoria sélo se podrd revocar
mediante decisién individual tomada basindose en un procedi-
miento ajustado al capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal. Esta decision surtird efecto dnicamente
para el futuro. Puede implicar una exencién individual acompa-
fiada de condiciones y de cargas, e incluso la comprobacién de
una infraccion y la orden terminante de ponerle fin.

G. (sin texto) (*)
25.  (sin texto) (%)

(1) A los efectos de la presente Comunicacién, se entiende por «ecu» la
. unidad monetaria europea definida en el Reglamento (CEE) n® 3180/

78 del Consejo. El valor del ecu se publica en la serie C del Diario
Oficial de las Comunidades Europeas.

(*) La letra G no tiene texto, ya que, en las correspondientes Comunica-
ciones de la CE, trata del articulo 7 del Reglamento (CEE) n” 1983/83
y del articulo 15 del Reglamento (CEE) n® 1984/83, que no seran
aplicables, segin consta en el Anexo XIV del Acuerdo EEE.

(3) Véase la nota 2.
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H. Prdcticas concertadas [articulo 9 del Reglamento (CEE)
n® 1983/83 vy articulo 18 del Reglamento (CEE) n° 1984/83]

26.  Estas disposiciones se dirigen a incluir en el dmbito de
aplicacién de los Actos las exclusividades de entrega o de
compra que no se deriven de un acuerdo formal, pero que sean
acatadas por las empresas interesadas.

III. Acuerdos de distribucion exclusiva [Reglamento (CEE)
n® 1983/83]

A. Compromiso de entrega exclusiva (articulo 1)

27.  El compromiso de entrega exclusiva no priva al proveedor
del derecho de ceder los productos contractuales a otros reven-
dedores que los revendan posteriormente en el territorio conce-
dido. A este respecto, es indiferente que dichos intermediarios se
hallen establecidos dentro o fuera del territorio concedido. El
proveedor no viola su compromiso de entrega exclusiva al
concesionario si, unicamente mediante su peticién, abastece a
otros revendedores descosos de vender los productos contractua-
les a clientes del territorio concedido y la entrega se efectia fuera
de ese territorio. Carece de importancia que el revendedor reciba
él mismo los productos o a través de un intermediario, por
ejemplo de un comisionista de transporte. No obstante, estas
entregas Unicamente serdn licitas si es el revendedor y no el
proveedor quien sufraga los gastos de transporte de las mercan-
cfas hasta su destino en el territorio concedido.

28.  Los productos entregados al concesionario exclusivo han
de serlo para su reventa en el territorio concedido. Esta exigencia
fundamental no limita el derecho del concesionario a revender
los productos contractuales a clientes que se encuentren fuera del
territorio concedido, si se le han dirigido los pedidos correspon-
dientes. Con arreglo a la letra ¢) del apartado 2 del articulo 2, el
proveedor podra obligarle a no practicar una politica activa de
venta en otros territorios, pero no podrd impedirle contractual-
mente que exporte a €sos territorios.

29. El Reglamento (CEE) n° 1983/83 no permite tampoco
imponer al concesionario exclusivo la obligacion de abastecer en
el territorio que se le ha concedido tnicamente a algunas

categorias de compradores (por ejemplo, a minoristas especiali-

zados) dejando que otros revendedores designados a tal fin por
el proveedor abastezcan a las demds categorias de compradores
(por ejemplo, a los grandes almacenes).

B. Probibicion de competencia impuesta al proveedor (apar-
tado 1 del articulo 2)

30. La clausula que prohibe al proveedor entregar los produc-
tos contractuales a usuarios finales en el territorio concedido no
ha de ser absoluta. Las cldusulas que autorizan al proveedor a
abastecer a algunos clientes — en su caso, mediante pago de una
indemnizacién al concesionario exclusivo — son compatibles con
la exencion por razén de la categoria, en la medida en que no se
trate de revendedores. El proveedor podra entregar los productos
contractuales a usuarios finales establecidos en el territorio
concedido, siempre que la entrega se efectia fuera de dicho
territorio. La situacién de los usuarios finales corresponde a este
respecto a la de los intermediarios (véase el punto 27).

C. Inaplicabilidad de la exencién por razén de la categoria en
caso de proteccidn territorial absoluta [letras ¢) y d) del
articulo 3]

31.  Las partes no podrdn reivindicar el beneficio de la exen-
cién por razén de la categorfa para aquellos acuerdos que
garanticen al concesionario exclusivo una proteccién territorial
absoluta. En la situaciéon descrita en la letra c) del articulo 3, los

acuerdos deben, o bien procurar que los productos contractuales
puedan ser ofertados por importadores paralelos en el territorio
concedido, o bien garantizar que los usuarios puedan obtenerlos
efectivamente de empresas establecidas fuera del territorio conce-
dido y, en su caso, incluso fuera del territorio cubierto por el
Acuerdo EEE, a los precios y en las condiciones de venta que alli
se practiquen habitualmente. El proveedor que esté dispuesto a
abastecer, a solicitud suya, a usuarios finales establecidos en el
territorio concedido, constituye una fuente alternativa de abaste-
cimiento con arreglo a dicha disposicién.

32.  Las disposiciones de la letra d) del articulo 3 protegen la

-libertad de los intermediarios y de los usuarios de procurarse los

productos contractuales en otros Estados de la AELC o Estados
miembros de las CE. El hecho de impedir las importaciones
procedentes de terceros paises al territorio cubierto por el
Acuerdo EEE no lleva consigo la pérdida de la exencién por
razén de la categoria mds que en el caso de que no existan
fuentes alternativas de abastecimiento en el territorio cubierto
por el Acuerdo EEE. Tal situacion puede resultar, en particular,
de la aplicacion del territorio concedido al conjunto o a la mayor
parte del territorio cubierto por el Acuerdo EEE.

33. La exencién por razén de la categoria dejard de ser
aplicable en cuanto una de las partes adopte medidas encamina-
das a impedir importaciones paralelas en el territorio concedido.
No se aplicard nunca a los acuerdos por los que el proveedor se
compromete con el concesionario exclusivo a disuadir a sus
demds clientes de que efectiien entregas en el territorio conce-
dido. Es lo que ocurre asimismo cuando las partes tienen por
objeto simplemente impedir las importaciones procedentes de
terceros paises al territorio cubierto por el Acuerdo EEE. En este
tltimo caso, es indiferente que existan o no fuentes alternativas
de abastecimiento en el territorio cubierto por el Acuerdo EEE,
porque la inaplicabilidad de la exencién por razén de la catego-
ria resulta de la existencia en el acuerdo de obligaciones restric-
tivas de la competencia que no se hallan cubiertas por el
apartado 1 del articulo 2.

IV. Acuerdos de compra exclusiva [Reglamento (CEE)
n°® 1984/83]

A. Estructura del Acto

34.  El titulo I del Acto contiene disposiciones generales apli-
cables al conjunto de los acuerdos de compra exclusiva, mientras
que los titulos II y I contienen disposiciones especiales aplica-
bles a los acuerdos de suministro de cerveza y a los acuerdos de
estaciones de servicio. Estos tltimos se hallan incluidos tnica-
mente en esas disposiciones generales (articulos 9 y 13). Ademas,
el articulo 17 excluye la acumulacién de los acuerdos regulados
en el titulo I con los regulados en los titulos II y III, en la medida
en que las mismas empresas o los mismos grupos de empresas
participen en ellos. Para evitar que se eludan las disposiciones
especiales de los contratos de entrega de cerveza y de los
contratos de estaciones de servicio, el legislador comunitario ha
estipulado que las disposiciones relativas a la distribucién exclu-
siva de productos no se aplicaran a los acuerdos celebrados para
la reventa de bebidas en establecimientos de bebidas, o de
productos petroliferos en estaciones de servicio [articulo 8 del
Reglamento (CEE) n° 1983/83].

B. Compromiso de compra exclusiva (articulo 1)

35.  El Acto se aplicard unicamente a quellos acuerdos por los
que el revendedor se compromete a cubrir el conjunto de sus
necesidades en productos contractuales dirigiéndose a la otra
parte del acuerdo. Si esta obligaciéon de compra solo existiere
para una fraccién de las citadas necesidades, el acuerdo no
estard cubierto por la exencion general. Las cldusulas contractua-
les que permitan el revendedor comprar los productos de que se
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trate a otros proveedores que los oferten a precios y condiciones
maés ventajosas, no serdn obstdculo para la exencién. Lo mismo
ocurre con las cliusulas que liberan al revendedor de su obliga-
cién de compra exclusiva, en caso de que la otra parte se halle
en la imposibilidad de entregar.

36. Los productos contractuales han de especificarse con su
marca o con su denominacidn. Sélo asi podran distinguirse con
la debida precisién la obligacion de compra exclusiva del reven-
dedor (articulo 1) y la prohibicién de competencia que se le
impone (apartado 2 del articulo 2).

C. Prohibicion de competencia impuesta al proveedor (apar-
tado 1 del articulo 2)

37.  Esta disposicion permite que el revendedor se proteja en
su zona de venta principal contra la competencia directa del
proveedor. La zona de venta principal del revendedor queda
establecida por sus actividades comerciales normales.

Puede definirse mas precisamente en el acuerdo. No obstante, no
se podrd impedir a la otra parte ni que abastezca a comerciantes
que compren los productos contractuales fuera de dicha zona
para revenderlos después dentro de la misma ni que designen a
otros revendedores dentro de esa zona.

D. Limites de la exencion por razén de la categoria [letras c) y
d) del articulo 3]

38.  En virtud de la letra ¢) del articulo 3, el compromiso de
compra exclusiva podrd estipularse para un solo producto o
para varios. En este tltimo caso, ha de existir entre los produc-
tos de que se trate un vinculo que permita considerarlos como
pertenecientes al mismo surtido. Tal vinculo puede existir por
razones técnicas (por ejemplo, mdquinas, piezas accesorios, pie-
zas de recambio) o por razones comerciales (por ejemplo, varios
productos que tengan el mismo uso), o resultar de usos comer-
ciales (varios productos que suelan ofertarse conjuntamente). En
este ultimo caso, procede determinar cudles son los usos que
tienen lugar a escala del revendedor en el mercado considerado,
teniendo en cuenta el conjunto de los comerciantes de que se
trate y no tUnicamente algunas formas de distribucién. Los
acuerdos de compra exclusiva sobre productos sin relacién entre
si s6lo podrdn beneficiarse de una exencién caso por caso.

39. De conformidad con la letra d) del articulo 3, los acuer-
dos de compra exclusiva celebrados por una duracién indetermi-
nada no estardn cubiertos por la exencién por razén de la
categoria. Se considerardn celebrados por una duracién indeter-
minada los acuerdos que prevean una duracién determinada
pero que se prorroguen automdticamente a falta de rescisién.

V. Acuerdos de suministro de cerveza [titulo II de Reglamento
(CEE) n° 1984/84]

A. Compromiso de compra exclusiva (articulo 6)

40. Las cervezas y demds bebidas contempladas por el com-
promiso de compra exclusiva han de estar especificadas en el
acuerdo con su marca o con su denominacién. Sélo podrd
imponérsele al revendedor una obligacién ‘de compra exclusiva
para aquellas bebidas que el proveedor tenga a su disposicién en
el momento de entrada en vigor del acuerdo; ademads, dichas
bebidas habran de entregarse en cantidades suficientes a interva-
los suficientemente cortos y a precios y condiciones que permi-
tan una reventa normal a los consumidores. Cualquier amplia-
cién de esta obligacién a bebidas no especificadas en el acuerdo
debera ser objeto de un nuevo acuerdo, sometido a su vez a las
disposiciones del titulo II del Reglamento (CEE) n° 1984/83. No

constituye ampliacién la modificacién de la marca o de la
denominacién de una bebida cuyas demds caracteristicas perma-
nezcan invariables.

41. - El compromiso de compra exclusiva podrd estipularse
para uno o varios establecimientos de bebidas exportadas por el
revendedor en el momento de la entrada en vigor del acuerdo.
Deberdn especificarse en el acuerdo el nombre y la direccién de
tales establecimientos. Cualquier ampliacién de la obligacién de
compra exclusiva a otros establecimientos de bebidas deberd ser
objeto de un nuevo acuerdo, sometido a su vez a las disposicio-
nes del titulo II del Reglamento (CEE) n® 1884/83.

42. La nocién de establecimiento de bebidas abarca todos los
tipos de establecimientos que vendan bebidas destinadas a ser
consumidas en el propio lugar. La venta de bebidas en clubes
privados se equipara a la venta de bebidas en establecimientos de
bebidas abiertos al piiblico. Los acuerdos de compra exclusiva
celebrados entre un proveedor y un explotador de una tienda
especializada en venta de bebidas (off-licerce shop) estan inclui-
dos en las disposiciones del titulo I del Reglamento (CEE)
n® 1984/83.

43.  Tendrén la consideracion de ventajas econémicas o finan-
cieras especiales aquéllas que vayan mas alld de lo que implica
normalmente la celebraciéon del acuerdo. Las precisiones hechas
en el decimotercer considerando constituyen ejemplos de ello.
Para estimar si el proveedor concede ventajas especiales al
revendedor, procede tener en cuenta la naturaleza, el volumen y
la duracién de las prestaciones que hayan de realizar las partes
en el acuerdo. En caso de duda, procede basarse en la costum-

bre.

44,  FEl revendedor podrd celebrar contratos de compra exclu-
siva tanto con un fabricante de cerveza, en lo que se refiere a
cervezas de un tipo determinado, como con un almacenista
mayorista de bebidas, en lo que se refiere a cervezas de otro tipo
y/o en lo que se refiere a otras bebidas. Ambos acuerdos podran
agruparse en un solo texto. La disposicién del articulo 6 abarca
asimismo aquellos casos en los cuales el mayorista realice
simultdneamente varias funciones, celebrando el primer acuerdo
en nombre del fabricante de cerveza y el segundo en su propio
nombre, garantizando en éste la entrega del conjunto de las
bebidas. Las relaciones contractuales entre fabricantes de cerveza
y mayoristas de bebidas no se hallan incluidas en las disposicio-
nes del titulo II.

45.. En virtud del apartado 2 del articulo 6, la exenciéon por
razén de la categoria cubre asimismo los casos en que el
proveedor preste al propietario del inmueble ayuda financiera o
de otro tipo para la instalacién ‘de un establecimiento o de
bebidas y éste, como contrapartida, imponga al comprador o al
arrendatario del establecimiento de bebidas una obligacién de
compra exclusiva a favor del proveedor. Este caso equivale, en ¢l
plano econémico, a la cesion de la obligacién de compra
exclusiva que hace el explotador de un establecimiento de
bebidas al causahabiente, cesion que, en principio, autoriza la
letra e) del apartado 1 del articulo 8. ‘

B. Restantes restricciones de competencia cubiertas por la exen-
cién (articulo 7) ’

46. La lista de las obligaciones admitidas de acuerdo con el
articulo 7 es amplia. Cualquier otra obligacion restrictiva
impuesta a los revendedores implica para el conjunto del
acuerdo de exclusividad la pérdida del beneficio de exencidon por
razén de la categoria.

47.  La obligacién contemplada en la letra a) del apartado 1
tnicamente se halla cubierta por la exencién en caso de que el
proveedor ponga a disposicién del revendedor las cervezas y
demds bebidas especificadas en el acuerdo y contempladas en el
compromiso de compra exclusiva, en cantidad suficiente para
cubrir la demanda de la clientela que estime el revendedor.
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48.  Segun la letra b) del apartado 1, si el proveedor lo hubiere
consentido en el pasado, ¢l revendedor podra vender cervezas a
presién de un tipo distinto al especificado en el acuerdo. En los
demds casos, el revendedor tendrd que hallarse en condiciones de
justificar la venta de estas cervezas a presién con una demanda
suficiente de su clientela. En cualquier caso, dicha demanda
debera considerarse suficiente cuando pueda ser atendida sin que
la venta de las cervezas contempladas en el compromiso de venta
exclusiva se vea afectada por ello. Sera insuficiente si la comer-
cializacién de las cervezas a presion recientemente incluidas en la
gama de bebidas no pudiere realizarse sino en un plazo que
pueda llegar a alterar su calidad. Le corresponde al revendedor
estimar la futura demanda de su clientela en lo que se refiere a
los demas tipos de cerveza. En cambio, asumira el riesgo de error
de estimacion de dicha demanda.

49. La norma de la letra c) del apartado 1 no tiene Ginicamen-
te por objeto asegurar que los productos entregados por terceras
empresas puedan beneficiarse de un minimo necesario de publici-
dad. También pretende garantizar una publicidad que corres-
ponda a la importancia relativa de dichos productos con relacién
a los productos competidores del proveedor firmante del acuerdo
de exclusividad de compra. No podra prohibirse ni obstaculi-
zarse indebidamente la publicidad en beneficio de los nuevos
productos incluidos en la gama del vendedor.

50.  El Organo de Vigilancia de la- AELC considera que las
denominaciones usuales en el comercio entre Estados y dentro de
los Estados de la AELC y los Estados miembros de las CE
pueden servir de referencia para la interpretacién del apartado 2
del articulo 7. No obstante, el caricter determinante corresponde
a los criterios alternativos enumerados en dicha disposicién. En
caso de duda, se acudira a las opiniones del lugar en que se halle
el establecimiento de bebidas para determinar si dos cervezas se
distinguen claramente por su composicién, su aspecto o su
sabor. Las partes podrdn recurrir a un experto designado de
comin acuerdo para zanjar la cuestion.

C. Inaplicacion de la exencién por razén de la categoria
(articulo 8)

51.  El derecho del revendedor de comprar bebidas a terceras

" empresas nicamente podrd limitarse en la medida especificada
en los articulos 6 y 7. La compra de productos distinos de las
bebidas y la prestacién de servicios que no tengan relacién
directa con la entrega de bebidas por parte dél contratante, se
hallan sometidos al principio de libre eleccién del proveedor.
Cualquier obstdculo impuesto al revendedor en el ejercicio de sus
derechos, ya proceda del contratante, de una empresa vinculada
a él, implicard la pérdida del beneficio de la exencién por razén
de la categoria, conforme a las letras a} y b) del articulo 1. Para
la aplicacién de las disposiciones mencionadas, es indiferente que
la limitacién de la libertad del revendedor se derive de un
acuerdo formal, de una prictica concertada, de presiones econé-
micas o de otras modalidades de restriccién.

52.  Puede someterse a la aprobacion del propietario, mediante
contrato, la instalacién de mdquinas de juego en los estableci-
mientos de bebidas alquilados. El propietario podrd denegarlo
por razones de estilo del establecimiento, o limitarla a determi-
nados tipos de maquinas de juego. En cambio, la practica de
numerosos propietarios de establecimientos de bebidas de no
permitir que el arrendatario celebre ningun contrato de instala-
cién de mdquinas de juego, salvo con determinadas empresas
que los propietarios recomienden, es por principio incompatible
con las disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1984/83, a menos
que la eleccién de los instaladores de tales maquinas se realice en

funcién de criterios objetivos de caracter cualitativo establecidos
del mismo modo para toda las empresas interesadas y que se
apliquen sin discriminacién alguna. Tales criterios pueden refe-
rirse a la honradez de la empresa y de su personal y a la calidad
de los servicios que ésta ofrezca. El proveedor no podra impedir
que el arrendatario del establecimiento de bebidas compre
maquinas de juego ni que las alquile.

53.  No obstante la limitacién de la duracién del acuerdo
previsto en las letras ¢) y d) del apartado 1, los contratantes
conservan el derecho de renovar su acuerdo en las condiciones
que se indican en el titulo II del Reglamento (CEE). n° 1984/
83.

54. Para la interpretacién de la letra b) del apartado 2 del
articulo 8, se tendran en cuenta tanto los objetivos de las normas
de competencia comunitarios como un principio general de
buena fe en la aplicacién del acuerdo.

55.  Para determinar si una tercera empresa ofrece en condi-
ciones mds ventajosas que el contratante las bebidas contempla-
das en el compromiso de compra exclusiva, con arreglo al
primer guidn, procede hacer en primer lugar una comparacién
de los precios. A tal fin, es necesario tener en cuenta los factores
determinantes de la formacion de los precios. Si el explotador
del establecimiento de bebidas se propone aceptar una oferta
efectivamente mds favorable ha de avisar de ello a su contra-
tante, sin demora, para permitirle que se ajuste a las condiciones
de la otra empresa. Si el proveedor se niega a hacerlo o no
comunica su decision al explotador dentro del plazo, éste podra
comprar las bebidas de que se trate a la tercera empresa. El
Organo de Vigilancia de la AELC procurar que el ejercicio del
derecho a ajustarse en materia de precios por parte del fabri-
cante de cerveza o del almacenista-mayorista, no obstaculice
considerablemente el acceso de otros proveedores al mercado
considerado.

56.  El arrendatario de un establecimiento de bebidas, de
acuerdo con el segundo guidn, tendrd derecho a comprar bebi-
das de otra marca o denominacién a empresas terceras, siempre
que el contratante no oferte esas mismas bebidas. El arrendatario
del establecimiento de bebidas no est4 obligado a comunicar a su
contratante sus intenciones de compra.

57.  La obligacion de comprar cantidades minimas que puede
imponérsele al arrendatario del establecimiento de bebidas, con-
forme el articulo 9 en relacién con la letra b) del apartado 3 del
articulo 2, se ve sin embargo compensada con los derechos que
le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 8, en la medida
necesaria para el pleno ejercicio de dichos derechos.

VI. Acuerdos de estaciones de servicio [titulo IIl del Reglamento
(CEE) n® 1984/83]

A. Compromiso de compra exclusiva (articulo 10)

58.  La obligacion de compra exclusiva puede referirse, bien a
carburantes de vehiculo de motor (por ejemplo gasolina, diesel,
gas licuado, queroseno), excluyendo cualquier otro producto,
bien a carburantes para vehiculos de motor y a combustibles
(por ejemplo, fuel doméstico, gas en bombona, parafina), siem-
pre que se trate de produtos petroliferos.

59.  Los carburantes contemplados en el compromiso de com-
pra exclusiva han de destinarse a la propulsion de vehiculos
terrestres de motor, de buques o de aeronaves. El concepto de
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estaciones de servicio ha de entenderse, pues, en un sentido
bastante amplio.

60.  El Reglamento (CEE) n° 1984/83 se aplicara a las estacio-
nes de servicio que se encuentren a orillas de las vias publicas y a
los surtidores instalados en terrenos privados cerrados a la
circulacién publica.

B. Restantes restricciones de competencia cubiertas por la exen-
cién (articulo 11)

61. Con arreglo a las disposiciones de la letra b) del articu-
lo 11 tnicamente podra prohibirse a los revendedores la utiliza-
cién de lubricantes y de productos petroliferos afines suministra-
dos por terceras empresas. Esta cldusula va dirigida al manteni-
miento de vehiculos de motor, es decir, a la prestacién de
servicios que realice el revendedor. Este ultimo es libre de
comprar dichos productos a terceras empresas con objeto de

revenderlos en la estacién de servicio. Se entenderd por produc-
tos petroliferos afines a los lubricantes los aditivos y los liquidos
de frenos.

62. Con la letra c) del articulo 11 ha de interpretarse habida
cuenta de consideraciones analogas a las expuestas en el
punto 49.

C. Inaplicacién de la exencion por razén de la categoria
(articulo 12)

63. Esta clausula corresponde, en cuanto al fondo, a- las
disposiciones de las letras a), b), d) y e) del apartado 1 del
articulo 8 y a la letra a) del apartado 2 del articulo 8.

Seran igualmente vélidas en este caso las consideraciones expues-
tas en los puntos 51 y 53.
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ANEXO IV

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA AL ACTO AL QUE SE
HACE REFERENCIA EN EL PUNTO 4 DEL ANEXO XIV DEL ACUERDO EEE [REGLAMENTO
(CEE) N° 123/85 DE LA COMISION], RELATIVO A LA APLICACION DEL APARTADO 3 DEL
ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE A DETERMINADAS CATEGORIAS DE ACUERDOS DE DISTRI-

A.

BUCION Y DE SERVICIO DE VENTA Y DE POSTVENTA DE VEHICULOS AUTOMOVILES

La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AFLC relativo al

establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones v directrices emitidas por la
Comision de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente

Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar- los principios y normas enunciados en la
presente comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa al Reglamento
(CEE) n® 123/85 de la Comisién sobre la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos de distribucién y de servicio de venta y postventa de vehiculos
automéviles, a que se hace referencia en el punto 19 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 4
del Anexo Il del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, respectivamente.

En el acto al que se hace referencia en el punto 4 del Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE)
n°® 123/85, por el que se establecen exenciones por categorias a los acuerdos de distribucién de vehiculos
automéviles, denominado en adelante «el Acto»], se reconoce que la distribucién exclusiva y selectiva en
este sector es compatible en principio con el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE. Esta
presuncion estd en funcién de diversas condiciones previas. La presente Comunicacién explica algunas
de dichas condiciones previas y establece algunos principios administrativos para los procedimientos que
el Organo de Vigilancia de la AELC pueda iniciar en aplicacién de los puntos 3 vy 4 del articulo 10 del

Acto.

1. Libre circulacion del usuario europeo y disponibilidad limi-
tada de determinadas versiones de vehiculos

El Organo de Vigilancia de la AELC parte de la idea de que el
Acuerdo EEE aporta ventajas a los usuarios europeos y que esto
es asi especialmente cuando reina una competencia efectiva. Por
esta razén, el Acto presupone que existe en el sector del vehiculo
automévil una competencia efectiva entre los constructores y
entre sus redes de distribucion. El usuario europeo debe partici-
par de forma equitativa en las ventajas que resulten de los
acuerdos de distribucién y servicio de venta y de postventa. Se
admite que el usuario puede beneficiarse del hecho de que el
servicio de venta y de postventa pueda ser llevado a cabo por
especialistas (puntos 3 y 5 del articulo 3) y de que este servicio
pueda obtenerse en cualquier punto de la red de distribuidores y
estaciones de servicio obligados a respetar unas exigencias mini-
mas (apartado 1 del articulo 4).

(") A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

Pero entre los derechos elementales del usuario europeo figura
antes que nada el de poder comprar, hacer reparar y mantener
un vehiculo automévil alli donde le ofrezcan las condiciones de
precio y calidad més favorables.

a) Este derecho a comprar se refiere a los vehiculos nuevos de
un constructor que los distribuidores de su red ofrezcan en
versiones y con especificaciones que estan destinadas, antes
que nada, a satisfacer la demanda de los usuarios finales en
el territorio del distribuidor (productos contractuales).

b) En interés de la competencia en los estadios comerciales en el
territorio cubierto por el Acuerdo EEE y en el de los usuarios
europeos, se considera indispensable, por otra parte, una
disponibilidad limitada de otros vehiculos en los distribuido-
res de la red de distribucién. Hay que asegurarse de que cada
distribuidor de la red pueda pedir a un abastecedor de la red
un automévil concreto fabricado en serie que un usuario
final haya pedido al distribuidor y quiera matricular en otro
Estado de la AELC o Estado miembro de las CE, en la
versién y con las especificaciones ofrecidas por el constructor
0 con su consentimiento en este Estado [automéviles concre-
tos correspondientes a la gama ofrecida por el distribuidor,
letra d) del punto 2 del apartado 1 del articulo § y punto 10
del articulo 13 del Acto].
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A causa de esta disposicién relativa a la disponibilidad, el
constructor no estd obligado a fabricar vehiculos que, por lo
demais, no ofrezca en el territorio cubierto por el Acuerdo EEE.
Tampoco estd obligado por esta disposicién a vender modelos de
vehiculos concretos en ninguna parte del territorio cubierto por
el Acuerdo EEE en que no tenga intencién (o no la tenga
todavia) de promocionar su distribucién. Para la ejecucion de
contratos de venta que los distribuidores de su red hayan
suscrito. con usuarios finales, con relacién a la entrega de
vehiculos concretos nuevos destinados a otro Estado de la AELC
o Estado miembro de las CF, el constructor sélo debe suminis-
trar el vehiculo si la gama ofrecida por el distribuidor com-
prende los vehiculos de la clase correspondiente.

2. Obstaculizaciones abusivas

El usuario final europeo no debe sufrir obstaculizaciones abusi-
vas ni en el Estado miembro exportador en el que desee adquirir
un vehiculo automévil, ni en el de destino en el que vaya a
solicitar la matriculacién. Los obstdculos inherentes a la distribu-
cion exclusiva y selectiva no constituyen abuso. Ahora bien, la
exencion concedida por el Acto se ve comprometida por cuales-
quiera practicas restrictivas concertadas entre empresas de la red
de distribucién que sobrepasen y restrinjan las posibilidades de
compra del usuario final europeo. Lo mismo podriamos decir de
las medidas unilaterales generadoras de considerables efectos
nocivos para los usuarios que puedan tomar el constructor, sus
importadores o sus distribuidores (punto 2 del articulo 10).
Podemos citar a titulo de ejemplo: la negativa de los distribuido-
res a ejecutar los trabajos incluidos en la garantia en vehiculos
que no hayan vendido y que hayan sido importados de otros
Estados de la AELC o Estados miembros de las CE; la negativa
de los constructores o de sus importadores a colaborar en la
matriculacién de vehiculos importados por usuarios finales euro-
peos de otros Estados de la AELC o Estados miembros de las
CE; los plazos en entrega anormalmente prolongados.

3. Intermediarios

El usuario europeo debe poder recurrir a los servicios de
personas o de empresas que le asistan en la compra de un
vehiculo nuevo en otro Estado de la AELC o Estado miembros
de las CE (puntos 10 y 11 del articulo 3). No obstante, sin
perjuicio de los contratos de venta celebrados entre los distribui-
dores de la red relativos a los productos contractuales, las
empresas de la red de distribucién pueden estar obligadas a no
vender ningun vehiculo nuevo de la gama considerada en el
acuerdo, u otros correspondientes, a terceros o por medio de
terceros, cuando éstos se presenten como revendedores autoriza-
dos de vehiculos nuevos de la gama considerada en el acuerdo o
ejerzan una actividad equivalente a la reventa. Serd incumbencia
del intermediario o del usuario final exponer previamente, por
escrito, al distribuidor de la red que el intermediario, en lo
referente a la compra y recepcion de un vehiculo concreto, actia
en nombre y por cuenta del usuario final.

I

El Organo de Vigilancia de la AELC puede retirar el beneficio de
la aplicacién del Acto si comprobare que, en un caso determi-
nado, un acuerdo exento en virtud del Acto surte sin embargo
determinados efectos que son incompatibles con las condiciones
previstas por el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE, en
particular:

— cuando, en el caso de los productos contractuales u otros
correspondientes, sean aplicados de forma continua precios o
condiciones que difieran considerablemente de un Estado de
la AELC o Estado miembro de las CE a otro, y estas

considerables diferencias resulten principalmente de compro-
misos exentos por el Acto,

— cuando, en los acuerdos relativos al abastecimiento del
constructor de automéviles concretos correspondientes a un
modelo de la gama considerada en el acuerdo, sean aplicados
precios o condiciones que no puedan justificarse objetiva-
mente y que tengan como objeto o efecto compartimentar el
mercado cubierto por el Acuerdo EEE (punto 4 del articu-
lo 10).

El Organo de Vigilancia de la AELC puede tramitar procedi-
mientos de esta naturaleza si asi se solicita (en particular como
reaccién a quejas de los usuarios) o de oficio en casos particula-
res, respetando las normas de procedimiento establecidas por los
capitulos IT y IV del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal, con arreglo a los cuales los interesados deberdn haber
recibido comunicacién, antes de la decisién del Organo de
Vigilancia de la AELC, de las transgresiones conocidas por éste y
haber tenido ocasién de dar a conocer sus observaciones sobre
las mismas. La decisién del Organo de Vigilancia de la AELC de
poner en marcha dichos procedimientos dependera sobre todo de
los resultados de las instrucciones preliminares, de las circuns-
tancias del caso particular y del interés piblico afectado.

Las diferencias de precios de los vehiculos entre Estados de la
AELC o Estados miembros de las CE son, en cierta medida,
expresién de situaciones regionales particulares, a nivel de la
demanda y la oferta. Cuando existen diferencias de precios
considerables, procede presumir en general que tienen como
origen medidas estatales o précticas restrictivas privadas.

Determinadas circunstancias no pueden, por ahora, justificar por
si mismas el examen de si un acuerdo exento en virtud del Acto
es incompatible con el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo
EEE. El Organo de Vigilancia de la AELC se abstendrd hasta
nueva orden de -efectuar investigaciones sobre las practicas
privadas, en aplicacién de los puntos 3 o 4 del articulo 10 del
Acto, en las circunstancias siguientes. Esto no excluye la posibi-
lidad de que el Organo de Vigilancia de la AELC intervenga en
casos particulares.

1. Diferencias de precios entre Estados de la
AELC o Estados miembros de las CE (punto 3
del articulo 10 en relacién con el punto 11 del
articulo 13)

Los precios netos recomendados para la venta a los usuarios
finales de un vehiculo de la gama considerada de acuerdo en un
Estado de Ja AELC o Estado miembros de las CE difieren de los
recomendados en otro Estado para este mismo vehiculo u otro
corresporidiente (precios de catdlogo), y

a) la diferencia calculada en ecus () no sobrepasa el 12% del
precio més bajo o solo sobrepasa dicho porcentaje durante
-un periodo inferior a un afio:

— en un 6 % suplementario del precio de baremo, o

— para una parte no significativa de los vehiculos de la
gama considerada en el acuerdo, o

=

la diferencia de precios se explica, después de un analisis de
los datos objetivos, por el hecho:

(') A los efectos de la presente Comunicacion, se entiende por «ecu» la

unidad monetaria europea definida en el Reglamento (CEE) n® 3180/
78 del Consejo. El valor del ecu se publica en la serie C del Diario
Oficial de las Comunidades Europeas.
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— de que el adquirente del vehiculo deba satisfacer en uno
de dichos Estados de la AELC o Estados miembros de las
CE impuestos, tasas y cdnones que excedan en total del
100 % del precio neto, o

— de que la libertad de formar el precio o el margen
comercial para la venta del vehiculo esté limitada directa
o indirectamente en uno de estos Estados de la AELC o
Estados miembros de las CE por medidas estatales
durante mas de un afio;

y de que tales medidas no constituyan infracciones del
Acuerdo EEE.

En la medida en que esto sea del conocimiento publico, los
precios netos recomendados serdn sustituidos por los precios
netos reducidos en el importe de los descuentos. Conviene tener
en cuenta separadamente las nuevas fijaciones de los tipos
indicativos en el sistema morietario europeo, o las modificaciones
en los tipos de cambio en los Estados de la AELC o Estados
miembros de las CE, durante un periodo apropiado.

2. Diferencias de precios entre automéviles con-
cretos de la gama considerada en el acuerdo y
otros vehiculos correspondientes [punto 4 del
articulo 10, en relaciéon con la letra d) del
punto 2 del apartado 1 del articulo 5 y con el
punto 10 del articulo 13)

Con ocasién de la venta de un automévil concreto correspon-
diente a un modelo de la gama considerada en el acuerdo, el
abastecedor factura al distribuidor un suplemento objetivamente
justificado por los costos particulares de distribucién, asi como
por las diferencias en la version y las especificaciones.

En un Estado de la AELC o Estado miembro de las CE en que la
formaci6n de los precios esté afectada de la forma determinada
en la letra b) del punto 1 de la seccién II, el abastecedor
facturara otro suplemento. Al hacerlo, no sobrepasara el precio

que se calcularfa en casos similares en los Estados miembros que
no estén afectados de la forma mencionada y en los que se
recomiende el precio neto més bajo para la venta a los usuarios
finales, respectivamente del automévil concreto de la gama
considerada en el acuerdo y del modelo correspondiente.

3. La medida en que el Organo de Vigilancia de la AELC,
rebasados los limites precedentemente indicados, inicie de oficio
un procedimiento en aplicacién de los puntos 3 y 4 del articu-
lo 10 del Acto, dependera ante todo del resultado del examen,
en un caso particular, de si los acuerdos exentos eran efectiva-
mente la causa principal, en el sentido definido en los puntos 3 o
4 del articulo 10, de las diferencias de precio o comprobadas, o
implicaron o, de acuerdo con la experiencia, deberan .implicar,
una compartimentacién del mercado cubierto por el Acuerdo
EEE. Las comparaciones de precios realizables en estos casos
tendrdn en cuenta las diferencias de versiones y de especificacio-
nes, asi como de prestaciones accesorias (relativas, por ejemplo,
a la extension de la garantfa, la transferencia del vehiculo y las
formalidades de matriculacién).

I

1. El derecho de los Estados de la AELC y de las personas o
asociaciones de personas, de someter al Organo de Vigilancia de
la AELC demandas en aplicacién del articulo 3 del capitulo 1I
del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal (quejas),
no quedara afectado. El Organo de Vigilancia de la AELC
tratard estas quejas con toda la diligencia que es de desear.

2. La presente Comunicacién no prejuzga la interpretacién
que pudieran hacer otras autoridades competentes, en particular
los Tribunales nacionales y el Tribunal de la AELC.

3. La revocacién o modificacion de la presente Comunicacién
se llevard a cabo mediante una publicacién en la seccién y en el
suplemento sobre el EEE del Diario Oficial de las Comunidades
Europeas.
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. " ANEXO V

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA A LOS CONTRATOS

DE REPRESENTACION EXCLUSIVA SUSCRITOS CON AGENTES COMERCIALES

La presente Comunicacion se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comision en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente
Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a los
contratos de representacién exclusiva suscritos con agentes comerciales a que se hace referencia en el
punto 20 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 5 del Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y

Tribunal.

1. El Organo de Vigilancia de la AELC considera que a los
contratos suscritos con agentes comerciales, en los que estos se
comprometan, para una parte determinada del territorio cubierto
por el Acuerdo EEE,

— a negociar asuntos por cuenta de una empresa, o

— a llegar a un Acuerdo, en nombre y por cuenta de aquella,
o

— a llegar a un acuerdo, en su propio nombre y por cuenta de
aquella.

no les afecta la prohibicién establecida por el apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE.

Es indispensable, en ese caso, que el contratante calificado como
agente comercial lo sea efectivamente por su propia funcién, y
no asuma ni ejerza una actividad de comerciante independiente
en el desarrollo de las operaciones comerciales. El Organo de
Vigilancia de la AELC considera como criterio determinante
para distinguir al agente comercial del comerciante indepen-
diente, el acuerdo expreso o ticito, relativo a la asuncién de los
riesgos financieros vinculados a la venta o a la ejecucion del
contrato. El Organo de Vigilancia de la AELC no liga pues su
apreciacién a la calificacién. Con excepcién de la garantia usual
dada para el cumplimiento del contrato, el agente comercial no
debe, por su funcién, asumir riesgo alguno proveniente de la
transaccién. Si los asumiera, su funcién se aproximaria econémi-
camente a la del comerciante independiente, y deberfa por tanto
ser tratado como tal en relacién con las legislacién en materia de

('} A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

competencia.” En esas condiciones, los contratos de representa-
cién exclusiva deberdn ser considerados como acuredos suscritos
con comerciantes independientes.

El Organo de Vigilancia de la AELC considera que se encuentra
en presencia de un comerciante independiente, en particular
cuando el contratante calificado como agente comercial,

— deba mantener o mantenga como propietario unas existen-
cias considerables de los productos objeto del contrato, o

— deba organizar, mantener o garantizar a su costa un servicio
al cliente importante y gratuito, u organice, mantenga o
garantice tal servicio, o

— pueda determinar o determine los precios a las condiciones
de la transaccién.

II.  Contrariamente a cuanto acontece con los contratos suscri-
tos con agentes comerciales, tal como son considerados en esta
Comunicacién, no se puede afirmar que el apartado 1 del
articulo 53 no sea aplicable a los contratos de representacién
exclusiva suscritos con comerciantes independientes. La restric-
cién de la competencia ‘consiste, en el caso de contratos de
exclusiva de esta naturaleza, tanto en la reduccién de la oferta,
cuando el vendedor se compromete a proporcionar exclusiva-
mente a un solo comprador un determinado producto, como en
la reduccién de la demanda, cuando el comprador se compro-
mete a adquirir un producto determinado exclusivamente de un
solo vendedor. Tales restricciones de la competencia existen por
ambas partes cuando se trata de compromisos reciprocos. Averi-
guar si una restriccién de la competencia de este orden es capaz
de afectar tal comercio entre las partes contratantes del Acuerdo
EEE, depende de cada caso especifico.

Por el contrario, en opinién del Organo de Vigilancia de la
AELC, las condiciones de la prohibicién establecida por el
apartado 1 del articulo 85, no son reunidas por los contratos de
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representacion exclusiva suscritos con agentes comerciales, dado
que no tienen ni por objeto ni como efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del territorio cubierto
por el Acuerdo EEE. En el intercambio de productos, el agente
comercial ejerce tan s6lo una funcién de cardcter auxiliar. En ese
intercambio, el agente actia de acuerdo con las instrucciones y
en interés de la empresa para la que desarrolla su actividad.
Contrariamente al comerciante independiente, no es por si
mismo ni comprador ni vendedor, sino que busca compradores o
vendedores en interés del otro contratrante, el cual éste si, vende
o compra. En este tipo de contratos de representacion exclusiva,
la empresa que vende o compra no desaparece en tanto que
competido; se limita a utilizar un auxiliar, el agente comercial,
para vender o adquirir productos en el mercado.

El estatuto juridico del agente comercial estd fijado, de forma
mas o menos uniforme, bien por la ley en la mayoria de los
Estados de fa AELC y los Estados miembros de las CE, bien por
la jurisprudencia en otros. La caracteristica comun de todos los
agentes comerciales en su funcion de auxiliar en la negociacion
de los asuntos. Las atribuciones del agente comercial estin
reguladas por las normas de derecho civil relativas al mandato y
al poder. En el marco de esas disposiciones, el otro contratante,
quien verdaderamente vende o compra, decide libremente para
qué producto y territorio desea transferir esas atribuciones a su
representante.

Ademas de la situacién de competencia en aquellos mercados en
que el agente comercial ejerce funciones de auxiliar para el otro

contratante, se debe considerar el mercado particular en el que
los agentes comerciales ofertan sus servicios para la negociacién
o conclusién de asuntos. El compromiso asumido por el agente
de trabajar exclusivamente para un Gnico empresario durante un
determinado periodo de tiempo, implica una reduccién de la
oferta en ese mercado; el compromiso asumido por ¢l otro
contratante de hacer de aquél su representante en exclusiva para
un territorio determinado, supone una reduccién de la demanda
en ese mercado. Sin embargo, el Organo de Vigilancia de la
AELC entiende estas restricciones como una consecuencia de la
obligacion particular de defensa reciproca de los intereses, que
existe entre el agente comercial y su empresario. Es por ello por
lo que el Organo de Vigilancia de la AELC no estima que haya
restriccién de la competencia.

La presente Comunicacion tiene por objeto facilitar a las empre-
sas indicaciones sobre las consideraciones en las que se basard el
Organo de Vigilancia de la AELC para interpretar el apartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE, en su aplicacion a los acuerdos
de distribucién exclusiva suscritos con agentes comerciales. Esta
precision hara, por regla general, desaparecer el interés de las
empresas en conseguir una declaracién negativa para los acuer-
dos en cuestion, asi como la necesidad de que el Organo de
Vigilancia de la AELC establezca la situacion juridica mediante
una decisién individual; ya no es tampoco pues necesario notifi-
car los acuerdos de esta naturaleza. La presente Comunicacion
no prejuzga la interpretaciéon que pudieran hacer otras autorida-
des competentes y, en particular, los tribunales nacionales y el

Tribunal de la AELC.
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ANEXO VI

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA A LOS ACUERDOS,
DECISIONES Y PRACTICAS CONCERTADAS EN EL CAMPO DE LA COOPERACION ENTRE

EMPRESAS

La presente Comunicacion se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices- emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente

Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente comunicacion al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a los
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el campo de la cooperacién entre empresas a que se hace
referencia en el punto 21 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 6 del Anexo II del Acuerdo
sobre Vigilancia y Tribunal.

En relacién con los acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el campo de la cooperacién entre
empresas, el Organo de Vigilancia de la AELC intenta, a través de la presente Comunicacién, dar a las
empresas un cierto nimero de puntualizaciones que, no siendo exhaustivas, deberian no obstante
proporcionar a las empresas indicaciones ttiles sobre la interpretacién que se ha de dar especialmente a
las disposiciones del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE y del apartado 1 del articulo 1 del

Protocolo 25 del Acuerdo EEE.

El Organo de Vigilancia de la AELC considera favorablemente la
cooperacién entre pequefias y medianas empresas en la medida
en que se pone a estas ultimas en condiciones de trabajar de
forma mas racional y de aumentar su productividad y su
competitividad en un mercado ampliado. Al tiempo que el
Organo de Vigilancia de la AELC estima que su tarea es facilitar,
en concreto, la cooperacién entre grandes empresas puede ser
también econémicamente deseable sin provocar objeciones desde
el punto de vista de la politica de la competencia.

En virtud del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE y del
apartado 1 del articulo 1 del Protocolo 25 del Acuerdo EEE,
todos los acuerdos, decisiones o practicas concertadas (en lo
sucesivo «acuerdos») que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del territo-
rio cubierto por el Acuerdo (en lo sucesivo «restricciones de la
competencia») son incompatibles con el Acuerdo EEE y queda-

(1 A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protoclo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

ran prohibidos, siempre que puedan afectar al comercio entre las
Partes contratantes del Acuerdo EEE.

El Organo de Vigilancia de la AELC considera que es apropiado
y particularmente interesante para las pequefias y medianas
empresas dar a conocer las consideraciones en las que se
inspirard para la interpretacion del apartado 1 del articulo 53
del Acuerdo EEE, y su aplicacién a determinadas medidas de
cooperacion entre empresas, € indicar las que, a su juicio, no
quedan sometidas a esas disposiciones. La presente Comunica-
cion se dirige a cualquier empresa, sin distincién de tamario.

Es posible que otras formas de cooperacién entre empresas
distintas de las citadas no estén prohibidas por el apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE o por el apartado 1 del articulo 1
del Protocolo 25 del Acuerdo EEE. Este es el caso, en particular,
si la posicion global en el mercado de las empresas colaborado-
ras es demasiado débil para que su acuerdo de cooperacién
provoque una restricciéon sensible de la competencia en el
territorio cubierto por el Acuerdo EEE y afecte al comercio entre
las Partes contratantes del Acuerdo EEE.

Conviene subrayar, por otra parte, que otras formas de coopera-
ci6n entre empresas o acuerdos con cldusulas adicionales a los
que se apliquen las normas sobre la competencia del Acuerdo
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EEE pueden quedar exentas, de acuerdo con el apartado 3 del
articulo 53 del Acuerdo EEE, autorizadas de acuerdo con el
apartado 2 del articulo 1 del Protocolo 25 del Acuerdo EEE.

El Organo de Vigilancia de la AELC tiene intencién de clarificar
mediante las decisiones individuales apropiadas o mediante
comunicaciones generales, la situacién de las diferentes formas
de cooperacién en relacién con las normas del Acuerdo EEE.

No es posible proporcionar en la actualidad indicaciones genera-
les sobre la aplicacién del articulo 54 del Acuerdo EEE relativo a
la explotacién abusiva de una posicién dominante en el territorio
cubierto por el Acuerdo EEE o en una parte del mismo. Ello es
igualmente vélido para el apartado 4 del articulo 2 del Proto-
colo 25 del Acuerdo EEE.

La presente Comunicacién deberia, por regla general, hacer
desaparecer el interés en obtener una declaracién negativa en el
sentido del articulo 2 del capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo
sobre Vigilancia y Tribunal para los acuerdos considerados.
Tampoco deberia ser necesario querer clarificar la situacién
juridica por medio de una decisién individual del Organo de
Vigilancia de la AELC; no es preciso notificar, con este fin,
acuerdos de esas caracteristicas. Sin embargo, cuando en un caso
particular haya dudas sobre si un acuerdo de cooperacién
restringe la competencia, o cuando otras formas de cooperacion
entre empresas que, en opinién de las empresas no restrinjan la
competencia y no sean aqui mencionadas, las empresas tendrdn,
en el ambito de aplicacién del apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE, la posibilidad de solicitar una declaracion negativa
o de presentar una solicitud a titulo preventivo, en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 1 del Protocolo 25 del
Acuerdo EEE, y de conformidad con el apartado 2 del articulo 1
de dicho Protocolo.

La presente Comunicacién no prejuzga la interpretaciéon que
pudieran hacer otras autoridades competentes, en particular los
tribunales nacionales y el Tribunal de la AELC.

I

El Organo de Vigilancia de la AELC considera que los siguientes
acuerdos no restringen la competencia.

1. Los acuerdos que tienen como dnico objeto:
a) el intercambio de opiniones y la experiencia,
b) el estudio en comiin de los mercados,

¢) la realizacién en comin de estudios comparados sobre
empresas y los sectores econémicos,

d) la elaboracién en comiln de estadisticas y esquemas de
céleulo.

Los acuerdos cuyo unico objetivo sea conseguir en comun
aquellas informaciones que las empresas precisan para determi-
nar auténoma e independientemente su futuro comportamiento
en el mercado, o recurrir individualmente a un organismo
consultivo comtin, no tienen por objeto o efecto restringir la
competencia. Pero si la libertad de accién de las empresas queda
limitada, o si su comportamiento en el mercado se coordina,
bien expresamente, bien mediante pricticas concertadas, puede
haber una restriccién de la competencia. Este es el caso en
particular, cuando se hacen recomendaciones concretas, o
cuando se fijan conclusiones de forma que provocan, por parte

de al menos un sector de las empresas participantes un compor-
tamiento uniforme en el mercado.

El intercambio de informaciones puede tener lugar entre las
empresas mismas o por medio de un organismo tercero. Sin
embargo, la distincién entre informaciones neutras desde el
punto de vista de la competencia y un comportamiento restric-
tivo de la competencia, es especialmente dificil en los casos en
que esos organismos estan encargados de registrar los pedidos,
las cifras de negocios, las inversiones y los precios, de manera
que, por regla general no es posible admitir sin mas que el
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE o el apartado 1 del
articulo 1 del Protocolo 25 del Acuerdo EEE no les son
aplicables. Una restriccién de la competencia puede producirse,
en particular, en un mercado oligopolistico de productos homo-
géneos.

El estudio en comun de los mercados y los estudios comparados
sobre empresas y sectores econdmicos, destinados a recoger
informacién y a comprobar hechos y condiciones del mercado,

no afectan por si mismos a la competencia sin una mds amplia

cooperacién entre las empresas participantes. Para otras medidas
de esta naturaleza como, por ejemplo, la elaboracion en comin
de andlisis de coyuntura y de estructura, ello es tan evidente que
no es preciso mencionarlas expresamente.

Los esquemas de cilculo que contengan porcentajes determina-
dos de célculo, deberdn ser considerados como recomendaciones
que pueden llevar a una restriccién de la competencia.

2. Los acuerdos que tienen como unico objeto:
a) la cooperacién en materia de contabilidad,
b) la garantia en comun del crédito,
¢) las oficinas comunes de cobro,

d) la consulta de organismos comunes en materia de organi-
zacién de las empresas o en materia fiscal.

En estos casos, se trata de una cooperacién en dmbitos que no
afectan ni a la oferta de productos y servicios, ni a las decisiones
econémicas de las empresas interesadas, de manera que de ello
no se desprende ninguna restriccion de la competencia.

La cooperacion en materia contable es neutra desde el punto de
vista de la competencia, pues sirve exclusivamente para la
realizacion técnica de la contabilidad. Tampoco a la creacion de
consorcios de garantia para el crédito le afecta las disposiciones
que regulan la competencia, puesto que no modifica las relacio-
nes entre la oferta.y la demanda.

Las oficinas comunes de cobro que no se limitan al cobro de
créditos de acuerdo con la voluntad y condiciones de los
participantes, o que fijan los precios o ejercen alguna influencia
sobre la formacion de los precios, pueden restringir la competen-
cia. La aplicacién de condiciones uniformes para todos los
participantes puede constituir una préctica concertada, asi como
la realizacion de comparaciones de precios en comtn. En este
contexto no hay objeciones a la utilizacién de impresos unifor-
mes, siempre que ésta no se vincule al acuerdo o a un entendi-
miento tdcito relativo a precios uniformes, rebajas o condiciones
de venta.

3. Los acuerdos que tienen como #inico objeto:

a) la realizacidén en comin de proyectos de investigacion y
desarrollo,

b) la atribucion en comiin de mandatos de investigacién o
relativos al desarrollo,
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¢) el reparto de proyectos de investigacién y de desarrolio
entre los participantes.

También en el ambito de la investigacion, el mero intercambio
de experiencias de resultados sirve tnicamente para la obtencién
de informacién y no restringe la competencia. No es necesario,
pues, mencionarlo expresamente.

Los acuerdos celebrados con el fin de emprender una investiga-
cién en comtn o de desarrollar en comun los resultados de la
investigacién hasta el estadio de la aplicacién industrial no
afectan a la situacién competitiva de las partes. Esto es también
de aplicacién cuando existe un reparto de los sectores de
investigacién y de los trabajos de desarrollo, siempre que los
resultados sean accesibles a todos los participantes.

Pero si las empresas contraen obligaciones que restringen su
propia actividad de investigacién y desarrollo o la explotacién
del resultado de los trabajos efectuados en comin, de manera
que, fuera del proyecto comun, no son libres en su investigacién
y desarrollo por cuenta propia, podria existir violacién de las
reglas sobre la competencia contenidas en el Acuerdo EEE. Si no
hay investigacién comun, cualquier obligaciéon contractual o
cualquier practica concertada en el sentido de renunciar total o
parcialmente a la propia investigacién, puede tener efectos
restrictivos de la competencia.

Existe un tipo de especializacién que puede restringir la compe-
tencia, en el caso de un reparto de los sectores de investigacion
sin un acuerdo que estipule el acceso reciproco a los resulta-
dos.

Puede asimismo existir restriccién de la competencia cuando se
celebran acuerdos relativos a la explotacién practica de los
resultados de los trabajos de investigacion y desarrollo realizados
en comln, o cuando se celebran las correspondientes prdcticas
concertadas aplicadas, en particular cuando los participantes se
comprometen o acuerdan fabricar unicamente los productos o
tipos de productos desarrollados en comun, o repartir entre ellos
la produccion futura.

La investigaciéon en comun exige que los resultados puedan ser
explotados por todos los participantes proporcionalmente a su
participacién. Si la participacién de algunas empresas se limita a
un sector determinado de la investigacién en comin o a la
prestacién de una contribucion financiera limitada, no hay en la
medida en que se pueda hablar en tal caso de una investigacién
en comun restricciones a la competencia si esos participantes
sélo tienen acceso a los resultados de la investigacion en funcién
de su participacion. En cambio, la competencia puede quedar
restringida si algunos participantes son excluidos de la explota-
cién por completo o en una medida no relacionada con su
participacion.

Si la concesién de licencias a terceros queda excluida de forma
ticita o expresa, puede haber una restriccién de la competencia;
sin embargo, la puesta en comun de la investigacion justifica la
obligacién de conceder tinicamente licencias a terceros de comin
acuerdo o por decisién mayoritaria.

El estatuto juridico de la actividad de investigacién y desarrollo
en comin carece de importancia a los efectos de evaluar la
compatibilidad entre el acuerdo y las normas sobre la competen-
cia.

4. Acuerdos que tienen como unico objeto la utilizacion en
comiin de instalaciones de produccion, de medios de almace-
namiento y de transporte

Estas formas de cooperacién no restringen la competencia por-
que no son mds que normas de organizacién y técnicas de
utilizacién de las instalaciones. Por el contrario, puede haber

restricciéon de la competencia si las empresas interesadas no
sufragan por si mismas los gastos de utilizacién de las instalacio-
nes y equipos, o bien si se firman acuerdos relativos a la
produccién en comdn o al reparto de la produccién, o incluso a
la creacién o explotaciéon de una empresa comun, o si se aplican
précticas concertadas al respecto.

»

5. Los acuerdos que tienen como unico objeto la constitucion
de asociaciones temporales de trabajo para el cumplimiento
en comiin de pedidos, cuando las empresas participanies no
compiten por las prestaciones que han de realizar, o no se
encuentran, individualmente consideradas, en condiciones de

cumplir los pedidos

Si las empresas no compiten entre ellas, no pueden restringir la
competencia entre las mismas creando asociaciones temporales.
Esto es cierto, en particular para las empresas pertenecientes a
sectores econdmicos distintos, pero también lo es para las del
mismo sector, en la medida en que sélo participen en la
asociacién temporal de trabajo con productos o prestaciones que
no puedan ser suministrados por los demds participantes. Poco
importa que las empresas compitan entre.si en otros sectores; lo
verdaderamente relevante es saber si, dadas unas circunstancias
concretas de unos casos particulares, es posible la competencia
en un futuro préximo, para los productos o las prestaciones en
que se trate. Si la inexistencia de competencia entre las empresas
y la persistencia de esta situacién se apoya en acuerdos o
practicas concertadas, se puede estar ante una restriccion de la
competencia.

Por otro lado, incluso asociaciones temporales de trabajo de
empresas competidoras entre si, mantienen esa competencia
cuando las empresas participantes no pueden cumplir, por si
mismas, un determinado pedido. Este es el caso cuando trabajan
de forma aislada, sin experiencia, sin conocimientos especiales,
sin base o capacidad financiera suficiente, y por tanto sin
posibilidad de éxito alguno sin poder terminar en los plazos
previstos los trabajos comprometidos o soportar el riesgo finan-
clero.

Tampoco hay restriccion de la competencia si unicamente la
creacién de la asociacién temporal de trabajo permite a las
empresas presentar una oferta interesante. Si la habria sin
embargo, si las empresas se comprometieran a actuar Unicamente
en el marco de una asociacién temporal de trabajo.

6. Los acuerdos que tienen como tinico objeto:
a) la venta en comiin,

b) el servicio postventa y de reparacién en comin,

cuando las empresas participantes no compiten entre si por
los productos o servicios sometidos al acuerdo.

Como ya ha sido expuesto en detalle en el punto 3, la coopera-
ci6n entre empresas no puede restringir la competencia si las
empresas no compiten entre si.

Con gran frecuencia, la venta en comtin efectuada por pequefias
o medianas empresas, incluso cuando compiten entre si, no
constituye una restricciéon sensible de la competencia; sin
embargo, es imposible establecer criterios generales al respecto, o
determinar el limite de las pequefias o medianas empresas en el
marco de esta Comunicacién.
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No hay servicio postventa ni de reparacién en comtin cuando
varios productores, sin ponerse de acuerdo al respecto, confian a
la misma empresa, independiente respecto de ello, el servicio
postventa y de reparacién de sus productos. En tal caso,
tampoco existe restriccién de la competencia si los fabricantes
compiten entre si.

7. Acuerdos que tienen como nico objeto hacer publicidad en
comun

La publicidad en comin debe concentrar la atencién de los
compradores sobre determinados productos de una rama o sobre
una marca comin; en si misma, no restringe la competencia de
las empresas participantes. Sin embargo, puede existir restriccién
de la competencia cuando se impide a éstas, total o parcial-
mente, llevar a cabo su propia publicidad como consecuencia de
un acuerdo o practica concertada, o cuando se le impone otras
restricciones. B

8. Acuerdos que tienen como unico objeto la utilizacién de una
etiqueta comuin para designar productos de determinada
calidad 'y en los que cualguier competidor puede participar
en las mismas condiciones

Tales comunidades de etiqueta no restringen la competencia si
otros competidores, cuyos productos cumplan objetivamente las
exigencias de calidad requeridas, pueden utilizar la etiqueta en
las mismas condiciones que los miembros. Igualmente, la obliga-
cién de someterse a un control de calidad sobre los productos
provistos de la etiqueta, o de indicar un modo de empleo
uniforme, o de proveer de la etiqueta a los productos que
cumplan las normas de calidad, no constituye una restricciéon de
la competencia. Pero podria existir una restricciéon de la compe-
tencia si el derecho de utilizacién de la etiqueta estuviera unido a
obligaciones relacionadas con la produccién, comercializacién,
formacién de.precios y otras, cuando, por ejemplo, las empresas
participantes estuvieran obligadas a fabricar o vender Unicamen-
te productos de calidad garantizada.
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ANEXO VII

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA A 1A IMPORTACION
EN EL TERRITORIO CUBIERTO POR EL ACUERDO EEE DE MERCANCIAS PROCEDENTES DE
TERCEROS PAISES INCLUIDAS EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ACUERDO EEE

A. La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

B. En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

C. Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

D. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente
Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo S del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente Comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a la
importacién en la Comunidad de mercancias japonesas incluidas en el 4mbito de aplicacién del Tratado
de Roma, a que se hace referencia en el punto 22 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 7 del
Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

Dada la frecuencia con que las empresas de terceros paises, ya sea de forma independiente o previa consulta
a sus equivalentes europeas, estudian medidas para limitar la importacién de mercancias de teceros paises en
el territorio cubierto por el Acuerdo EEE, o bien para regular cantidades, precios, calidades o similares, el
Organo de Vigilancia de la AELC considera su deber sefialar a los interesados que, de conformidad con el
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE, son incompatibles con el funcionamiento del Acuerdo EEE y
quedan prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
pricticas concertadas que puedan afectar al comercio entre las Partes contratantes del Acuerdo EEE y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el territorio cubierto
por el Acuerdo EEE.

El hecho de que algunas de las empresas en cuestién o todas ellas tengan su sede fuera del territorio cubierto
por el Acuerdo EEE no vicia la anterior disposicién cuando los acuerdos, decisiones o pricticas concertadas
surtan efecto dentro de dicho territorio.

El Organo de Vigilancia de la AELC recomienda a los interesados que notifiquen con suficiente antelacién
tales acuerdos, decisiones o pricticas, conforme a lo estipulado en el capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo
sobre Vigilancia y Tribunal para la aplicacién de los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE. El Organo de
Vigilancia de la AELC examinara dichos acuerdos, decisiones o practicas concertadas a fin de determinar su
compatibilidad con las normas sobre competencia del Acuerdo EEE. Al mismo tiempo, vigilara de cerca la
evolucién de las empresas correspondientes.

(1) A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se entiende los Estados de la AELC respecto de los

cuales ha entrado en vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del articulo 2 del Protocolo por
el que se adapta el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal.



N° L 153/30

Diario Oficial de las Comunidades Europeas

18. 6. 94

ANEXO VI

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC REFERENTE A LA CONSIDERA-
CION DE LOS SUBCONTRATOS RESPECTO A LAS DISPOSICIONES DEL APARTADO 1 DEL

ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE

La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al

establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comision en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta la presente
Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente Comunicacion al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacién se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a la
consideracién de los subcontratos respecto a las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 del Tratado
CEE a que se hace referencia en el punto 23 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 8§ del

Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, respectivamente.

1.  Por medio de la presente Comunicacién, el Organo de
Vigilancia de la AELC da su opinién sobre la situacién juridica
de los subcontratos respecto al apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE. Este tipo de contratos constituye hoy en dia una
modalidad de divisiéon del trabajo que interesa a empresgs de
cualquier dimension, pero que abre en particular posibilidades
de desarrollo a las pequeiias y medianas empresas.

El Organo de Vigilancia de la AELC considera que a aquellos
contratos, consecuencia o no de pedidos de terceros, en virtud de
los cuales una empresa, el «ordenante», encarga a otra, el
«subcontratista», segun las directrices de aquélla, la fabricacién
de productos, la prestaciéon de servicios o la ejecuciéon de
‘trabajos destinados a ser entregados al ordenante o cumplimen-
tados por cuenta de éste, no les afecta, como tales, la prohibi-
ci6n establecida por el apartado 1 del articulo 53.

El cumplimiento de ciertos subcontratos segin las instrucciones
del ordenante, puede exigir la utilizacién de conocimientos o
equipos especificos que el ordenante debe poner a disposicién
del subcontratista. Para proteger el valor econémico de esos
conocimientos y equipos, el ordenante puede limitar su utiliza-
cién por parte del subcontratista al periodo de la ejecucién del
contrato. Asi las cosas, la cuestién es averiguar si a esas
limitaciones les afecta el apartado 1 del articulo 53. La evalua-
ciéon de esas limitaciones se efectia en funciéon del objeto
especifico de tales contratos, lo que los diferencia de los contra-
tos ordinarios de licencia de patente y de know-how.

(") A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

2. El Organo de Vigilancia de la AELC estima que la prohibi-
cién establecida por el apartado 1 del articulo 53 no incluye las
clausulas contractuales bajo cuyos términos:

— no pueden utilizarse los conocimientos o equipos procedentes
del ordenante, para fines distintos de los del cumplimiento
del contrato,

— no pueden ponerse a disposicion de terceros los conocimien-
tos o equipos procedentes del ordenante,

— sblo pueden entregarse los productos, servicios o trabajos
que sean resultado de su utilizacién, al ordenante, o llevarse
a cabo por cuenta suya,

en tanto esos conocimientos o equipos sean necesarios para
poner al subcontratista en condiciones de fabricar aquellos
productos, proporcionar aquellos servicios o cumplimentar aque-
llos trabajos, de acuerdo con las instrucciones del ordenante y
dentro de un marco de condiciones razonable. En esta medida, el
subcontratista lleva a cabo un acto productivo en relacién con el
cual no actia como oferente independiente en el mercado.

Ello es también asi cuando la ejecucién del subcontrato exige
que el subcontratista utilice:

— derechos de propiedad industrial, perteneciente o a disposi-
cién del ordenante, en forma de patentes, modelos de utili-
dad, disefios y modelos registrados, u otros derechos de
proteccién, o

— conocimientos técnicos o procedimientos de fabricacién que
revistan un cardcter secreto (know-how), pertenecientes al
ordenante o a su disposicién, o incluso
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— estudios, planos, documentos especificos, elaborados por o
para el ordenante, o
\

- — matrices, moldes, maquinaria y sus accesorios, pertenecientes
al ordenante,

los cuales, ain sin constituir objeto de un derecho especifico de
propiedad industrial o sin presentar cardcter secreto alguno,
permiten fabricar un producto de forma, funcién o composicién
tales que lo distingan de los restantes productos fabricados u
ofrecidos al mercado.

Por el contrario, la imposicion de las cldusulas contractuales
arriba enunciadas no estd justificada si el subcontratista tiene a
su disposiciéon o puede obtener, en condiciones razonables, los
conocimientos y equipos necesarios para realizar los antedichos
productos, servicios o trabajos. Normalmente es as{ cuando el
ordenante se limita a proporcionarle indicaciones de cardcter
general que no sirven mds que para describir el pedido. En esas
condiciones, las limitaciones arriba enunciadas privarian al sub-
contratista de la posibilidad de desarrollar una actividad econé-
mica independiente dentro del ambito que constituye materia de
contrato.

3. Las siguientes limitaciones, impuestas en relacién con la
transmisién por parte del ordenante de conocimientos técnicos,
pueden, en opinién del Organo de Vigilancia de la AELC,
también figurar en los subcontratos sin provocar objeciones
desde el punto de vista del apartado 1 del articulo 53:

— el compromiso de cada una de las Partes contratantes de no
revelar los conocimientos técnicos o procedimientos de fabri-
cacidén que tengan un cardcter secreto, asi como las informa-
ciones confidenciales que le sean comunicadas por la otra
parte dentro del marco de la negociacién y ejecucion del
contrato, en la medida en que tales informaciones no sean de
dominio publico,

— ¢l compromiso del subcontratista en el sentido de no explo-
tar, incluso después de la ejecucion del subcontrato, los
conocimientos técnicos o procedimientos de fabricacion que
tengan un cardcter secreto recibidos durante el periodo de
duracién del contrato, en la medida en que no sean de
dominio publico,

— el compromiso del subcontratista de comunicar al ordenante,
sin cardcter de exclusiva, los perfeccionamientos técnicos que
haya realizado durante la duracién del contrato; o bien, si se
trata de inventos patentables efectuados por el subcontra-

tista, de otorgar al ordenante, por tiempo igual a la duracién
de la patente perteneciente a éste, licencias no exclusivas de
patentes de perfeccionamiento o de aplicaci6n.

Este compromiso del subcontratista puede ser exclusivo en favor
del ordenante, en la medida en que los perfeccionamientos o las
invenciones efectuadas por el subcontratista durante el periodo
de duracion del contrato, no sean susceptibles de utilizacién
independientemente de los conocimientos técnicos secretos o de
la patente del ordenante, dado que no constituiria, en tal caso,
una restriccion sensible de la competencia.

Por el contrario, todo compromiso del subcontratista relativo al
derecho de disponer de los resultados procedentes de sus propios
trabajos de investigacién o desarrollo, y susceptibles de explota-
cién independiente, puede restringir la competencia. En esas
circunstancias, la relacién de subcontrataciéon no basta para
abandonar las normas sobre la competencia ordinarias, relativas
al uso de los derechos de propiedad industrial o de conocimien-
tos técnicos secretos.

4. Cuando el subcontratista esté autorizado a utilizar en el
marco del subcontrato, una marca, nombre comercial o presen-
tacién determinada, el ordenante puede prohibir a aquél su
utilizacién en relacién con productos, servicios o trabajos no
destinados a serle suministrados.

5. La presente Comunicacion, que deberia, por regla general,
hacer desaparecer el interés que pudieran tener las empresas en
clarificar la situacién juridica mediante una decisiéon individual
del Organo de Vigilancia de la AELC, no impide a las empresas
interesadas solicitar una declaracién negativa de acuerdo con el
articulo 2 del capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal, o notificar el acuerdo al Organo de
Vigilancia de la AELC con arreglo al apartado 1 del articulo 4
de dicho capitulo.

La Comunicacién sobre la cooperacion entre empresas (1), que
enumera una serie de acuerdos que, por su propia naturaleza, no
restringen la competencia, queda asi completada en el dmbito de
la subcontratacién. El Organo de Vigilancia de la AELC
recuerda asimismo que, con el fin de promover la cooperacién
entre pequeiias y medianas empresas, ha publicado una «Comu-
nicaciéon relativa a los acuerdos de menor importancia no
contemplados en el apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE».

La presente Comunicacién no prejuzga la interpretacién que
pudieran hacer otras autoridades competentes, en particular los
Tribunales nacionales y el Tribunal de la AELC.

(Y Comunicacién del Organo de Vigilancia de la AELC relativa a los

acuerdos, decisiones y practicas concertadas que afectan a la coopera-
cién entre empresas.
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ANEXO IX

COMUNICACION DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC RELATIVA A LOS ACUERDOS DE
MENOR IMPORTANCIA NO CONTEMPLADOS EN EL APARTADO 1 DEL ARTICULO 53 DEL

ACUERDO EEE

La presente Comunicacién se emite de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comision en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comision de las CE.

. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AFELC adopta la presente
- Comunicacién en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo 5 del

Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en la
presente Comunicacién al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso
particular. La comunicacion se corresponde con la Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos
de menor importancia no contemplados en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado de constitucién de
la Comunidad Econémica Europea a que se hace referencia en el punto 24 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE y en el punto 9 del Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, respectivamente.

1. El Organo de Vigilancia de la AELC considera importante
facilitar la cooperacién entre las empresas en la medida en que
ello sea econdmicamente deseable y no suscite objeciones desde
el punto de vista de la politica de la competencia, en particular,
por lo que-se refiere a la cooperacién entre pequefias y medianas
empresas. En esta perspectiva, el Organo de Vigilancia de la
AELC ha publicado la «Comunicacién relativa a los acuerdos,
decisiones y précticas concertadas relativos a la cooperacién
entre empresas», en la que se incluye una lista de determinados
acuerdos que por su naturaleza no pueden ser considerados
como restrictivos de la competencia. Ademads, en su Comunica-
cién relativa a su valoracién de determinados acuerdos de
subcontratacién, el Organo de Vigilancia de la AELC considera
que a .este tipo de contratos que ofrece oportunidades para el
desarrollo, en particular a pequefias y medianas empresas, no le
afecta la prohibicion del apartado 1 del articulo 53. Con la
presente Comunicacién, el Organo de Vigilancia de la AELC
prosigue su esfuerzo de delimitacién del dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 53, con la finalidad de facilitar la
cooperacién entre pequefias y medianas empresas.

2. El Organo de Vigilancia de la AELC estima que la prohibi-
cién de acuerdos entre empresas, establecida por el apartado 1
del articulo 53, no va dirigida contra los acuerdos que sélo
afecten de forma insignificante al comercio entre las Partes
contratantes del Acuerdo EEE o a la competencia. Sélo estan
prohibidos los acuerdos que tengan efectos sensibles sobre las

(") A los efectos de la presente Comunicacién, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

condiciones del mercado o, en otras palabras, que modifiquen de
forma sensible la posicién en el mercado de las empresas terceras
respecto a los acuerdos y la de los usuarios, en cuanto a las
ventas o fuentes de suministro.

3. El Organo de Vigilancia de la AELC, mediante el estableci-
miento de criterios cuantitativos y la explicacién del modo de
aplicarlos, dota en la presente Comunicacién de un contenido
suficientemente concreto al término «sensible», para que las
empresas puedan apreciar por si mismas si a los acuerdos
suscritos entre ellas y otras empresas no les afectan las disposi-
ciones del apartado 1 del articulo 53, por el hecho de su menor

. importancia. La definicién de orden cuantitativo dada por el

Organo de Vigilancia de la AELC al cardcter «sensible» no tiene,
sin embargo, un valor absoluto: es perfectamente posible que, en
casos particulares, acuerdos firmados por empresas que rebasen
estos umbrales sélo afecten al comercio entre las Partes contra-
tantes del Acuerdo EEE o a la competencia en una medida
insignificante y, por tanto, no les afecten las disposiciones del
apartado 1 del articulo 53.

4. La presente Comunicacién deberia hacer desaparecer el
interés de las empresas por obtener una declaracién negativa en
el sentido de lo establecido en el articulo 2 del capitulo II del
Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, para los
acuerdos previstos en la presente Comunicacién. Tampoco debe-
ria ser menester intentar clarificar la situacion juridica por medio
de decisiones individuales del Organo de Vigilancia d¢ la AELC;
no es, por tanto, preciso notificar tales acuerdos. Sin embargo,
cuando en un caso particular haya duda sobre si un acuerdo
afecta de forma sensible al comercio entre las Partes contratantes
del Acuerdo EEE o a la competencia, las empresas tienen la
posibilidad de solicitar una declaracién negativa o de notificar el
acuerdo.

5. En los casos a que se refiere la presente Comunicacion el
Organo de Vigilancia de la AELC no tomard ninguna medida, a
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instancia de parte o de oficio, en virtud del capitulo II del
Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. Si, por
razén de circunstancias excepcionales, un acuerdo cubierto por
la presente Comunicacién debiese, sin: embargo, incluirse en el
ambito del apartado 1 del articulo 53, el Organo de Vigilancia
de la AELC no procedera a la imposicién de multas. Si unas
empresas no han notificado un acuerdo contemplado en el
apartado 1 del articulo 53, por creer, basindose en un célculo
erréneo de su parte de mercado o de su volumen de negocios
total, que este acuerdo estd amparado por la presente Comunica-
cién, el Organo de Vigilancia de la AELC no considerari la
posibilidad de imponer multas, salvo si el error es resultado de
una negligencia.

6. La presente Comunicacién no prejuzga la interpretacion
que pudieran hacer otras autoridades competentes, en particular
los Tribunales nacionales y el Tribunal de la AELC.

II

7. El Organo de Vigilancia de la AELC considera que a los
acuerdos entre empresas de produccién o de distribucion de
productos o de prestacién de servicios, no les afecta normal-
mente la prohibicion establecida por el apartado 1 del articu-
lo 53:

— cuando los productos o servicios objeto del acuerdo y los
demas productos de las empresas participantes considerados
como similares por el usuario en razén de sus propiedades,
precio o uso, no supongan mas del 5% del mercado del
conjunto de estos productos o servicios {en lo sucesivo
denominados «productos»), en el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE en que tales acuerdos producen sus efectos, y

— cuando el volumen de negocios total realizado por las
empresas participantes durante un ejercicio, no rebase 200
millones de ecus (!).

8. El Organo de Vigilancia de la AELC considera, por otra
parte, que a los acuerdos mencionados tampoco les afecta la
prohibicién establecida por el apartado 1 del articulo 53 si,
durante dos ejercicios consecutivos, las cuotas de mercado o los
volumenes de negocio asi determinados, registran un incremento
no superior al 10 %.

9. En la presente Comunicacién, empresas participantes son:
a) las empresas participantes en el acuerdo;

b) las empresas en las que una parte del acuerdo, directa o
indirectamente:

— disponga de mds de la mitad del capital social o del
capital de explotacién,

— disponga de mds de la mitad de los derechos de voto,

— disponga de la capacidad de designar més de la mitad de
los miembros del Consejo de vigilancia o del de adminis-
tracién, o de los 6rganos de administracién, o de los
Organos de representacion legal de la empresa, o

— disponga del derecho de gestién sobre los asuntos de la
empresa;

('} A los efectos de la presente Comunicacién, se entiende por «ecu» la
unidad monetaria europea definida en el Reglamento (CEE) n® 3180/
78 del Consejo. El valor del ecu se publica en la serie C del Diario
Oficial de las Comunidades Europeas.

c) las empresas que directa o indirectamente dispongan, sobre
una empresa parte en el acuerde, de los derechos o poderes
enumerados en la letra b);

d) las empresas en que una empresa de las mencionadas en la
letra c), directa o indirectamente, disponga de los derechos o
poderes enumerados en la letra b).

Las empresas en que aquellas otras empresas a que se refieren las
letras a) a d), directamente o indirectamente y de forma con-
junta, dispongan de los derechos o poderes enumerados en la
letra b), también se considerardn empresas participantes.

10.  Para calcular la parte de mercado mencionada anterior-
mente, es necesario determinar el mercado pertinente, lo que
implica que hay que definir los conceptos de mercado de
producto pertinente y de mercado geografico pertinente.

11.  El mercado de productos pertinente incluye, ademas de
los productos objeto del acuerdo, cualquier otro producto idénti-
co o equivalente. Esta norma se aplica tanto a los productos de
las empresas participantes como al mercado total de tales
productos. Los productos de que se trate han de ser intercambia-
dos, aspecto éste que ha de ser apreciado por los consumidores.
En principio, han de tomarse en consideracién conjuntamente las
propiedades de los productos, su precio y su uso. En casos
especificos, algunos productos pueden, sin embargo, constituir
un mercado distinto por razén de sus propiedades, de su precio
o de su utilizacién. Es lo que ocurre, sobre todo, cuando los
consumidores manifiestan preferencia respecto a ellos.

12.  En la medida en que los productos considerados en el
contrato constituyan componentes incluidos por las Partes en
otros productos, procederd referirse al mercado de estos tltimos
productos, en tanto en cuanto estos componentes constituyan
una parte esencial. Cuando los productos considerados en el
contrato son componentes que se venden a empresas terceras,
procedera referirse al mercado de estos componentes. En el caso
en que se presenten las dos situaciones, se consideraran los dos
mercados separadamente.

13, El mercado geografico afectado estd constituido por el
territorio cubierto por el Acuerdo EEE en el que el acuerdo
produce sus efectos. Este drea coincidird con el conjunto del
territorio cubierto por el Acuerdo EEE si los productos conside-
rados en el contrato son objeto con regularidad de ofertas y
demandas en todos los Estados de la AELC y Estados miembros
de las CE. En la medida en que los productos considerados en el
contrato no puedan ser objeto de ofertas y demandas o lo sean
unicamente en cantidades limitadas, o lo sean irregularmente en
cuanto a su frecuencia, en una parte del territorio cubierto por el
Acuerdo EEE, ésta no se tomard en consideracion.

14.  El mercado geogréfico pertinente serd mas reducido que el
conjunto del territorio cubierto por el Acuerdo EEE, en especial
cuando:

— la naturaleza y las caracteristicas de un producto (por ejem-
y p por ej
plo, costes de transporte elevados en relacién con el valor del
producto) restrinjan su movilidad, o

— la circulacion de un producto en el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE se vea obstaculizada para entrar en mercados
nacionales por barreras tales como restricciones cuantitativas,
tipos de imposicion muy diferentes y barreras no arancela-
rias, por ejemplo, autorizaciones tipo o certificados de -seguri-
dad tipo; la existencia de tales barreras puede llevar a que se
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considere el territorio nacional como el mercado geografico
pertinente. No obstante, esto solo estard justificado en los
casos en que tales barreras no puedan ser superadas mediante
un esfuerzo y un costo razonables.

15.  El volumen de negocios total incluira el volumen de
negocios de todos los bienes y servicios, sin impuestos, produci-
dos en el dltimo ejercicio financiero por las empresas participan-
tes. Cuando una empresa haya celebrado varios acuerdos simila-
res con otras empresas en relacidén con el mercado considerado,
se afladird el volumen de negocios de todas las empresas
participantes. El volumen de negocios total no incluird las

transacciones efectuadas entre empresas que sean parte en el
acuerdo.

16.  La presente Comunicacién no se aplicard cuando, en un
mercado pertinente, esté restringida la competencia por el efecto
cumulativo de redes de acuerdos paralelos similares establecidos.
por varjos productos o negociantes.

17.  La presente Comunicacién se aplicard también a las
decisiones de asociaciones de empresas y a las practicas concerta-

das.
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ANEXO X

DIRECTRICES DEL ORGANO DE VIGILANCIA DE LA AELC PARA LA APLICACION DE LAS
NORMAS SOBRE COMPETENCIA DEL EEE EN EL SECTOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

A. Las presentes directrices se emiten de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre el Espacio
Econ6émico Europeo (Acuerdo EEE) y en el Acuerdo entre los Estados de la AELC relativo al
establecimiento de un Organo de Vigilancia y un Tribunal de Justicia (Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal).

B. En el Anexo XIV del Acuerdo EEE se enumeran las comunicaciones y directrices emitidas por la
Comisién de las Comunidades Europeas antes del 31 de julio de 1991. Estos actos no vinculantes
reflejan principios y normas que aplica la Comisién en materia de competencia. El Acuerdo EEE obliga
al Organo de Vigilancia de la AELC a tener en cuenta debidamente estos principios y normas.

C. Los Estados de la AELC (') han estipulado en el articulo 25 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal la
obligacién por parte del Organo de Vigilancia de la AELC de adoptar actos que se correspondan con los
antes mencionados de la Comisién de las CE.

D. En consonancia con esta obligacién, el Organo de Vigilancia de la AELC adopta las presentes directrices
en ejercicio de las facultades que le confiere la letra b) del apartado 2 del articulo S del Acuerdo sobre
Vigilancia y Tribunal. Se propone respetar los principios y normas enunciados en las presentes
directrices al aplicar las normas de competencia pertinentes de la AELC a un caso particular. Las
directrices se corresponden con las directrices de la Comisién relativas a la aplicacién de las normas
sobre competencia de la CEE en el sector de las telecomunicaciones, a que se hace referencia en el
punto 25 del Anexo XIV del Acuerdo EEE y en el punto 10 del Anexo II del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal, respectivamente.

Prefacio las «deseconomias» que de otro modo podrian surgir. Por
idénticos motivos, se deberd mentalizar a los operadores y otras
entidades que pudieran disfrutar de una posicién dominante en
el mercado acerca de la prohibicién del abuso de tales posicio-
nes.

El fin de las presentes directrices es clarificar la aplicacion de las
normas de competencia del EEE a las empresas que forman parte
del sector de las telecomunicaciones. Las directrices  deben ser
contempladas a la luz de las caracteristicas peculiares de dicho

sector Las presentes directrices han de ser entendidas teniendo en

cuenta este doble objetivo. Se proponen identificar, entre otras
cuestiones, aquellas formas de cooperacién equiparables a una
colusién indeseable, para lo cual enumeran aquello que no es
aceptable. Por tanto, deben ser consideradas como un aspecto de
la politica global de telecomunicaciones y, en particular, de
aquellas politicas y acciones destinadas a alentar y estimular las
formas de cooperacién que promuevan el desarrollo y la disponi-
bilidad de comunicaciones avanzadas en Europa.

En opinién del Organo de Vigilancia de la AELC, uno de los
grandes objetivos politicos ha de ser el desarrollo de unas redes y
servicios de alcance europeo eficaces, al minimo coste y con la
maxima calidad posibles de forma que en el mercado cubierto
por el Acuerdo EEE se ofrezca a los usuarios europeos la
infraestructura bdsica indispensable para una actuacién eficaz.

En este contexto, se considera que la liberalizacion y la armoni- La aplicacion completa de las normas de competencia constituye
zacién del sector deben ir a la par. una parte fundamental de la aproximacién general a las teleco-
municaciones. Con las directrices se pretende ayudar a los
participantes en el mercado para que disefien desde el principio
sus estrategias y compromisos realizados con vistas a establecer
unas redes y servicios de dimensiéon europea, de tal manera que
se respeten plenamente las normas mencionadas. El Organo de
Vigilancia de la AELC podrd considerar oportuno adaptar las
directrices de acuerdo con la evolucién de la situacion en el
sector, de producirse cambios significativos en las condiciones
predominantes cuando fueron redactadas.

Dado el contexto competitivo en el sector de las telecomunica-
ciones, se debe permitir y fomentar que los operadores de
servicios de telecomunicacién establezcan los mecanismos de
cooperacién necesarios para crear — o garantizar — la plena
interconectabilidad de las redes publicas de todo el EEE, asi
como de los servicios cuando sea necesario. De este modo, los
usuarios europeos tendrdn a su alcance un mayor abanico de
servicios de telecomunicacion, mejores y mds baratos.

Por otro lado, es necesario que la cooperacién se adecue a las

. . . I. Resumen
normas sobre competencia del EEE y las respete, a fin de evitar

1. El fin de la presente Comunicacién es establecer unas
directrices relativas a la aplicacion de las normas de competencia
al sector de las telecomunicaciones.

(!} A los efectos de la presente Comunicacion, por Estados de la AELC se
entiende los Estados de la AELC respecto de los cuales ha entrado en
vigor el Acuerdo EEE. Véanse los textos pertinentes del apartado 2 del
articulo 2 del Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el ) )
Espacio Econémico Europeo y del Protocolo por el que se adapta el 2. En numerosas ocasiones, en el sector de las telecomunica-
Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. ciones, se hacen necesarios acuerdos de cooperacién en el sector
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de telecomunicaciones en especial entre organismos de telecomu-
nicaciones (OO TT), para asegurar tanto la interconexién entre
servicios y redes, como el punto tnico de compra y facturacién,
que son necesarios para poder ofrecer a los usuarios servicios a
escala europea y en 6ptimas condiciones. Una forma de alcanzar
dichos objetivas es la cooperacion entre OO TT, por ejemplo en
las dreas en que las normas del EEE, incluidas las de competen-
cia, permiten que se conserven unos derechos de suministro
exclusivos o especiales, asi como en aquellas otras en las que se
requiere una cierta cooperacion para ofrecer un servicio 6ptimo.
Por otro lado, el objetivo preferente de crear las condiciones
necesarias para que los usuarios europeos accedan a unos
servicios de telecomunicacién mds variados, de mejor calidad y a
un precio mds reducido, exige la introduccién y mantenimiento
de una firme estructura competitiva. La competencia desempefia
un papel fundamental para el EEE.

El EEE abrird una nueva dimensién a los operadores y usuarios
de los servicios de telecomunicacién. La competencia les ofrecerd
la oportunidad de aprovechar al maximo y de acelerar el
desarrollo tecnoldgico y les animard a restructurarse y a alcanzar
el nivel de economias de escala necesario para ser competitivos
no sélo en el mercado cubierto por el Acuerdo EEE, sino en
todo el mundo.

Haciéndose eco de lo expuesto anteriormente, las presentes
directrices recogen los principios fundamentales que el Organo
de Vigilancia de la AELC, conforme a su mandato de conformi-
dad con las normas sobre competencia del EEE, aplicara en el
sector, sin prejuzgar el resultado de cualquier asunto especifico,
que deberd ser analizado con arreglo a los elementos de hecho
que le son propios.

Entre otras cosas, se pretende mejorar la seguridad de las
condiciones de inversion en este sector y desarrollar servicios de
dimensién europea.

Los mecanismos que permiten garantizar la seguridad en cada
caso concreto (salvo cando se trate de denuncias o investigacio-
nes de oficio) son proporcionados por los procedimientos de
notificacién y declaracion negativa establecidos en el capitulo 11
del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal, que
abren una via oficial para autorizar acuerdos de cooperacién en
este sector, siempre que se requiera una autorizacion formal.
Esto se expondrd con mds detalle en la presente Comunicacion.

II. Introduccién

3.  Los grandes progresos tecnolégicos registrados en el
mundo en el sector de las telecomunicaciones () han modificado
considerablemente las condiciones de competencia. Los monopo-
lios tradicionales no pueden afrontar solos esta revolucién
tecnolégica. Han surgido en el mercado de las telecomunicacio-
nes nuevas fuerzas econémicas capaces de ofrecer a los usuarios
los numerosos servicios perfeccionados nacidos de las nuevas
tecnologias. Esta situacién ha provocado y estimulado un pro-
ceso generalizado de liberalizacion propagado con diversa inten-

sidad.

Este proceso estd cambiando progresivamente la estructura del
mercado europeo. No sélo han penetrado en él nuevos operado-

(') Por telecomunicacién se entiende toda transmisién, emisién y recep-
cién de signos, escritos, imdgenes, sonidos o sefiales inteligibles de
cualquier naturaleza por cable, radio o sistemas épticos o electromag-
néticos (articulo 1 del reglamento de la Conferencia mundial de
administraciones de telégrafos y teléfonos (CMATT) de 9 de diciembre
de 1988).

res privados que ofrecen un creciente nimero de servicios de
valor anadido transnacionales sino que, ademds, las administra-
ciones de telecomunicaciones han adquirido una mentalidad mas
empresarial, sin abandonar su papel esencial de proveedores de
servicios publicos, y han empezado a competir dindmicamente
con los operadores privados en servicios y equipos. Se estdn
produciendo amplias restructuraciones, mediante fusiones y
empresas en participacién que permiten competir mds eficaz-
mente en el mercado liberalizado, gracias al aprovechamiento de
las economias de escala y a la racionalizacién. Todos estos
eventos tienen, a su vez, un efecto multiplicador sobre el
progreso tecnoldgico.

4. En este estado de cosas, es incuestionable el papel esencial
de la competencia en el EEE.

5. Al aplicar las normas sobre competencia, el Organo de
Vigilancia de la AELC no s6lo pretende impedir que los Estados
y las empresas creen o mantengan barreras artificiales incompati-
bles con el funcionamiento del Acuerdo EEE. Al mismo tiempo,
quiere favorecer toda aquella cooperacién que fomente la inno-
vacién y el progreso econdmico, en consonancia con lo dispuesto
en las normas sobre competencia. Por otra parte, el fomento de
una verdadera competencia en las telecomunicaciones no es una
opcién politica. La eleccién de una economia de libre mercado
basada en la competencia se contempla ya en el Acuerdo EEE,
cuyas normas sobre competencia seran aplicables dentro del
territorio cubierto por el mismo. Los cambios fundamentales
antes mencionados exigen, pues, la plena aplicacién de las
disposiciones legales sobre competencia.

6.  En este sentido, es necesario un mayor grado de certidum-
bre en lo referente a la aplicacién de las normas sobre competen-
cia. Las administraciones de telecomunicaciones han de adap-
tarse a la aplicacion de estas normas sin desatender su misién de
interés publico y sin transicién alguna tras una larga tradicién
proteccionista. Ademads, su alcance e implicaciones no siempre
son evidentes. Asi, ante la continua evolucién de la tecnologia y
las considerables inversiones necesarias, los operadores, piblicos
o privados, a fin de aprovechar las nuevas posibilidades del
mercado, se ven forzados a tomar decisiones rapidas compatibles
con las normas sobre competencia.

7.  Ciertamente, la necesidad de una mejor seguridad ha sido
satisfecha en las valoraciones efectuadas en varios casos indivi-
duales. Pero son muchas las cuestiones referentes a la competen-
cia que quedan por resolver en este sector. Otros asuntos futuros
desarrollaran la practica del Organo de Vigilancia de la AELC en
este area.

Objeto de las presentes directrices

8. Las presentes direcirices tienen por objeto asesorar a los
operadores publicos de telecomunicaciones, a otros suministra-
dores de equipos y servicios de telecomunicaciones y a usuarios,
a juristas y otras personas interesadas acerca de los principios
juridicos y econémicos generales a que se atendrd el Organo de
Vigilancia de la AELC al aplicar las normas sobre competencia a
las empresas del sector de las telecomunicaciones, a la luz de la
experiencia adquirida por la Comisién de las CE en diferentes
asuntos, de conformidad con las sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

9. El Organo de Vigilancia de la AELC aplicara también esos
principios en los asuntos futuros, de manera flexible, prestando
especial - atencién al contexto particular de cada uno de ellos.
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Estas directrices no abarcan todos los principios generales que
rigen la aplicacién de las normas sobre competencia, sino
unicamente los relacionados especificamente con las telecomuni-
caciones. Los principios generales que no guardan tal relacion
pero son enteramente aplicables a dicho sector se encuentran en
actos reglamentarios, sentencias del tribunal y decisiones del
Organo de Vigilancia de la AELC sobre asuntos individuales, en
los informes anuales del Organo de Vigilancia-de la AELC sobre
la politica de competencia, en los comunicados de prensa y
demds informaciones piiblicas procedentes del Organo de Vigi-
lancia de la AELC, entre otras fuentes.

10.  Las presentes directrices no tienen fuerza ejecutiva. Ade-
mds, no prejuzgan la interpretacién que pudieran hacer otras
autoridades competentes, en particular los Tribunales nacionales
y el Tribunal de la AELC.

11. Por otra parte, un cambio de la situacién econdémica y
juridica no producird automdticamente una modificacién simul-
tanea de estas directrices, si bien el Organo de Vigilancia de la
AELC se reserva la posibilidad de introducir modificaciones
cuando considere que las directrices ya no cumplen su finalidad,
como consecuencia de cambios repetidos y/o fundamentales en
los precedentes juridicos, en los métodos de aplicacién de las
normas sobre competencia y en el contexto econémico, técnico y
normativo.

12. Las presentes directrices se refieren esencialmente a la
aplicacién directa de las normas sobre competencia a las empre-
sas, esto es, los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE), y no se
ocupan de las aplicables a las Partes contratantes del
Acuerdo EEE, en particular, el articulo 3 y los apartados 1y 3
del articulo 59 del Acuerdo EEE. Los principios que rigen la
aplicacion del articulo 59 en el sector de las telecomunicaciones
se enuncian en los actos a los que se hace referencia en los
puntos 12 y 13 del Anexo XIV del Acuerdo EEE (Directivas
88/301/CEE y 90/388/CEE de la Comisién, denominadas en lo
sucesivo «Directiva sobre terminales» y «Directiva de servicios»,
respectivamente).

Relacion entre las normas sobre competencia aplicables a las
empresas y las aplicables a los Estados de la AELC y a los
Estados miembros

13.  En aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE
(correspondientes a los articulos 53 y 54 del Acuerdo EEE), el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (') ha dis-
puesto que, si bien es cierto que los articulos 85 y 86 del
Tratado se refieren al comportamiento de las empresas y no a las
disposiciones legales o reglamentarias de los Estados miembros,
éstos, en virtud del apartado 2 del articulo 5 del Tratado CE
(correspondiente al apartado 2 del articulo 3 del Acuerdo EEE),
no pueden adoptar o mantener en vigor medida alguna capaz de
restar eficacia a dichas disposiciones. El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Furopeas ha declarado que tal seria el caso en
particular si un Estado miembro exigiera o favoreciera carteles
prohibidos o reforzara los efectos de éstos, o fomentara los
abusos de empresa en situacién dominante.

En caso de adoptarse o mantenerse en vigor tales medidas con
respecto a empresas publicas o empresas a las que los Estados

(') Sentencia de 10 de enero de 1985 en el asunto 229/83, Leclerc/
gasoline, Rec. 1985, p. 17; sentencia de 11 de julio de 1985 en el
asunto 299/83, Leclerc/libros, Rec. 1985, p. 2517; sentencia de 30 de
abril de 1986 en los asuntos 209 a 213/84, Ministére public/ASGES,
Rec. 1985, p. 91; sentencia de 1 de septiembre de 1987 en el
asunto 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus V. Sociale Dienst
van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, Rec. 1987,
p. 3801.

de la AELC o los Estados miembros de las CE conceden
derechos especiales o exclusivos, también podria ser aplicable el
articulo 59.

14.  Cuando las empresas publicas o las empresas a las que los
Estados de la AELC o los Estados miembros de las CE conceden
derechos especiales o exclusivos actian de manera totalmente
auténoma, sélo podrdn aplicarse a su comportamiento los
articulos 53 y 54.

Por el contrario, cuando el comportamiento de esas empresas
viene determinado por medidas estatales obligatorias (reglamen-
tarias o administrativas) que no reserven a dichas empresas un
margen de eleccién, podrd aplicarse al Estado en cuestién el
articulo 59 en relacion con los articulos 53 y 54. En tal caso, los
articulos 53 y 54 se aplicardn al comportamiento de las empre-
sas habida cuenta de las limitaciones que les son impuestas por
dicha medida estatal obligatoria.

Por ultimo, cuando el comportamiento de las empresas viene
determinado por la libertad de eleccién de las mismas, pero el
Estado ha adoptado medidas que fomentan ese comportamiento
o refuerzan sus efectos, los articulos 53 y 54 se aplicaran al
comportamiento de las empresas y el articulo 59 podrd aplicarse
a tales medidas estatales. Tal sera el caso, en particular, cuando
el Estado apruebe el resultado del comportamiento de las
empresas (por ejemplo, en materia de tarifas) o proporcione una
base legal a ese resultado.

Las presentes directrices y las Directivas sobre terminales y
servicios se complementan en cierta medida, ya que ambas se
refieren a los principios que rigen la aplicacién de las normas
sobre competencia: los articulos 53 y 54, por una parte, y el
articulo 39 por otra.

Aplicacion de las normas sobre competencia y demds normas del
EEE incluyendo la oferta de red abierta (ORA)

15.  Los articulos 53 y 54 y las normas de aplicacion de
dichos articulos constituyen la legislacién en vigor y de cumpli-
miento obligatorio en todo el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE. Ademds, no pueden entrar en conflicto con otras
normas del EEE, porque el conjunto de normas del EEE consti-
tuye un sistema normativo coherente. Otras normas del EEE vy,
en particular, las que se aplican especificamente a las telecomuni-
caciones, no pueden considerarse disposiciones de aplicacion de
los articulos 53 y 54 en el sector. Sin embargo, es evidente que
los actos del EEE adoptados en el sector de las telecomunicacio-
nes deben interpretarse de manera que sea conforme a las
normas de competencia.

16. Lo anterior es aplicable, entre otros casos, a la relaciéon
entre normas de competencia aplicables a las empresas y las
normas sobre ORA. La ORA comprende la definicién rapida de
los requisitos técnicos, las condiciones de utilizacién y los
principios tarifarios para el suministro de una red abierta,
empezando por los requisitos armonizados para la utilizacién de
lineas arrendadas. Los procedimientos de la oferta de red abierta
han sido fijados en detalle por el acto al que se hace referencia
en el punto 2 del Anexo XI del Acuerdo EEE (Directiva
90/387/CEE, denominada en adelante «Directiva 90/387») sobre
el establecimiento del mercado interior de los servicios de
telecomunicaciones mediante la aplicaciéon de la oferta de red
abierta.

17.  La ORA desempefia un papel fundamental a la hora de

‘garantizar en toda Europa el acceso a redes publicas interconec-
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tadas a escala de todo el EEE. Cuando se aplique la armoniza-
ciébn de la ORA, los usuarios tendrdn acceso a dicha red en
condiciones armonizadas en todo el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE, cualquiera que sea el pais al que se dirijan. Dicho
acceso armonizado serd asegurado en cumplimiento de las reglas
de competencia, tal y como lo establecen especificamente las
reglas ORA.

Las normas ORA no pueden, sin embargo, considerarse como
normas de competencia aplicables a los Estados y/o al comporta-
miento de las empresas. Las reglas ORA y de la competencia
constituyen sendos conjuntos de reglas diferentes pero coheren-
tes. De aqui que, incluso cuando todas las reglas ORA hayan
sido adoptadas, las reglas de la competencia serdn plenamente
aplicables.

18. Las reglas de competencia son y seran aplicadas de
manera coherente con las normas del EEE sobre politica comer-
cial vigentes. Sin embargo, las normas de competencia se aplican
de modo no discriminatorio a las empresas situadas dentro del
territorio cubierto por el Acuerdo EEE y las que, aunque no
situadas dentro de dicho territorio, tengan acceso al mercado
cubierto por el Acuerdo EEE.

TI. Principios comunes de la aplicacion de los
articulos 53 y 54

Igual aplicacion de los articulos 53 y 54

19.  Los articulos 53 y 54 son aplicables directamente y en
todo el territorio cubierto por el Acuerdo EEE a todas las
empresas, ptblicas o privadas, en las mismas condiciones y de la
misma manera salvo que proceda aplicar la excepcion prevista
en el apartado 2 del articulo 59 (%).

El Organo de Vigilancia de la AELC y las autoridades adminis-
trativas y judiciales nacionales son competentes para aplicar
dichas normas en las condiciones establecidas en el capitulo 11
del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal.

20. Por consiguiente, ambos articulos son aplicables a las
empresas privadas y a los operadores piblicos de telecomunica-
ciones, entendidos como las administraciones de telecomunica-
ciones y las agencias privadas autorizadas, en adelante denomi-
nadas «organismos de telecomunicaciones» (OO TT).

A efectos de la aplicacion de los articulos 53 y 54, los OO TT
son empresas en la medida en que ejercen una actividad econé-
mica de fabricacién y/o venta de equipos de telecomunicaciones
ylo de suministro de servicios de telecomunicaciones, indepen-
dientemente de otros factores, como, por ejemplo, de si su
naturaleza es econdémica o no y de si constituyen entidades
juridicas independientes o forman parte de la organizacién del
Estado (%). Por lo tanto, a efectos del articulo 53, las asociacio-

(') El apartado 2 del articulo 59 dice: «Las empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés econdémico general o que tengan el
cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas del
presente Acuerdo, en especial, a las normas sobre la competencia, en
la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho
o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada.
El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma
tal que sea contrario al interés de las Partes contratantes».

Se remite a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 16 de junio de 1987 en el asunto 118/85 Comisién/
Repiblica italiana — Transparencia de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas publicas, Rec. 1987, p. 2599.

-

nes de OO TT participan como empresas en organizaciones en
las que también estdn representadas las autoridades nacionales.

Los articulos 53 y 54 también son aplicables a las empresas
establecidas fuera del territorio cubierto por el Acuerdo sobre el
EEE cuando dichas empresas aplican o tratan de aplicar acuer-
dos restrictivos o cometen abusos dentro de dicho territorio en
la medida en que el comercio entre las Partes contratantes resulte
afectado ().

Restricciones de la competencia justificadas por el apartado 2 del
articulo 59 o por exigencias esenciales

21.  El apartado 2 del articulo 59 establece una excepcién que
puede aplicarse a las medidas estables y a las pricticas de las
empresas. El articulo 3 de la Directiva de servicios contempla, en
particular, la posibilidad de que un Estado de la AELC o un
Estado miembro de las CE imponga determinadas restricciones
en las licencias concedidas para el suministro de ciertos servicios

‘de telecomunicaciones. Estas restricciones pueden imponerse en

aplicacién del apartado 2 del articulo 59 o para garantizar el

cumplimiento de exigencias nacionales esenciales especificadas en
dicho Acto.

22. También puede invocarse la excepcién del apartado 2 del
articulo 59 para el comportamiento de los OO TT que ocasio-
nen restricciones de la competencia que no hayan sido impuestas
por el Estado al que pertenecen (Estado de la AELC o Estado
miembro de las CE) en aplicacién de dicho Acto. No obstante,
en tal caso, dado que el Estado en cuestién, cuya funcién
consiste en defender el interés piiblico y el interés econémico
general, no ha considerado necesario imponer las citadas restric-
ciones, resultard particularmente dificil probar que la excepcién
del apartado 2 del articulo 59 sigue siendo aplicable al compor-
tamiento de la empresa que origina esas restricciones.

23.  De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (*), el Orga-
no de Vigilancia de la AELC deduce que tiene la competencia
exclusiva para decidir, bajo el control del Tribunal de la AELC,
en qué casos procede aplicar la excepcion del apartado 2 del
articulo 59. A su vez, las autoridades nacionales, incluidas las
judiciales, pueden considerar que dicha excepcién es inaplicable
cuando a su juicio las normas sobre competencia no obstruyen
en modo alguno el cumplimiento de la misién de interés econé-
mico general confiada a las empresas en cuestion. En caso de que
no puedan realizar una valoracién clara, deberdn abstenerse de
decidir, a fin de que el Organo de Vigilancia de la AELC pueda
verificar el cumplimiento de las condiciones necesarias para la
aplicacion de la mencionada disposicién.

24.  Por lo que se refiere a las medidas encaminadas al
cumplimiento de «exigencias esenciales», tal como se definen en
el articulo 1 de la Directiva de servicios (%), éstas s6lo pueden ser
adoptadas por los Estados de la AELC y Estados miembros de
las CE, nunca por las empresas.

(%) Se remite a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas de 27 de septiembre de 1988, en los asuntos acumulados 89,

104, 114, 116, 117, 125, 126, 127, 129/85, Ahlstrtém y otros/

Comisién, relativa a la pasta celulosa, Rec. 1988, p. 5193.

Asunto 10/71, Mueller-Hein, Rec. 1971, p. 723; sentencia de 11 de

abril de 1989, en el asunto 66/86, Ahmed Saeed/Zentrale, Rec. 1989,

p. 803.

(*) «..los motivos de interés general y de naturaleza no econémica que
pueden inducir a un Estado de la AELC o a un Estado miembro de las
CE a restringir el acceso a la red piiblica de telecomunicaciones o a los
servicios publicos de telecomunicaciones».

kS
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El mercado considerado

25. Para determinar los efectos de un acuerdo sobre la
competencia (articulo 53), y la posible existencia de una posicién
dominante en el mercado (articulo 54), es necesario definir el
mercado considerado, el mercado de productos o de servicios y
el mercado geografico, dentro del campo de las telecomunicacio-
nes. Dado que la tecnologia progresa a pasos acelerados, la
definicién del mercado considerado ha de ser dindmica y varia-

ble.

a) El mercado de productos

26. El mercado de productos estd formado por todos los
productos que, por sus caracteristicas, resultan particularmente
apropiados para satisfacer unas necesidades que se manifiestan
de modo constante, y que, s6lo en cierta medida, son intercam-
biables con otros productos en lo tocante a su precio, utilizacién
y las preferencias de los consumidores. No basta con examinar
las caracteristicas objetivas de los productos, también deben
tomarse en consideracién las condiciones de competencia y la
estructura de la oferta y la demanda del mercado ().

El Organo de Vigilancia de la AELC puede definir adecuada-
mente esos mercados tinicamente en cada caso concreto.

27. A efectos de las presentes directrices, s6lo se sefialard que
pueden distinguirse mercados de servicios diferentes al menos en
el suministro de redes terrestres, la comunicacién de voz, la
comunicacién de datos y los satélites. €n cuanto al mercado de
equipos, podrian tomarse en cuenta las siguientes dreas: conmu-
tadores publicos, conmutadores privados, sistemas de transmi-
sién, y mas particularmente en el ambito de los terminales, esto
es, teléfonos, modems, terminales de télex, terminales de trans-
misién de datos y teléfonos moéviles. Estas indicaciones se
entienden sin perjuicio de que se definan otros mercados distin-
tos mas reducidos. Por lo que atafie a otros servicios, como los
de valor afiadido, v a los equipos terminales y de redes, no puede
especificarse aqui si hay un mercado diferente para cada uno,
para cada grupo de ello o para todos, pues depende de la
intercambiabilidad existente en mercados geogrificos diferentes,
lo que a su vez depende principalmente de la oferta y de las
necesidades de esos mercados.

28. Dado que las diversas redes publicas nacionales compiten
por. la instalacién de centros de telecomunicaciones de los
grandes usuarios, la definicion del mercado puede variar en
consecuencia. Los grandes usuarios de telecomunicaciones, sean
o no proveedores de servicios, ubican sus establecimientos aten-
diendo, entre otros factores, a las caracteristicas de los servicios
de telecomunicacién que ofrece cada OO TT. Comparan, pues,
las caracteristicas y precios de las redes publicas nacionales y
otros servicios suministrados por las OO TT.

29. En cuanto al suministro de servicios por satélite, la
cuestién radica en saber si éste es sustancialmente intercambiable
con respecto al suministro de redes terrestres.

a) Las comunicaciones por via satélite pueden ser de varios
tipos: servicios fijos (comunicacion punto a punto), multi-

(') Se remite a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 9 de noviembre de 1983, asunto 322/81, Michelin/
Comisién, Rec. 1983, p. 3529, resultando 37.

punto (punto a multipunto y multipunto a multipunto),
unidireccionales y bidireccionales.

b) Las caracteristicas principales de los satélites son las siguien-
tes: cobertura de amplias zonas geograficas no limitadas por
fronteras nacionales; costes insensibles a la distancia; flexibi-
lidad y facilidad de instalacién de las redes, especialmente en
los sistemas de microantenas receptoras (VSAT).

c) Los usos de los satélites pueden dividirse en las siguientes
categorias: transmisién de voz y de datos por redes piblicas
conmutadas, servicios de valor afadido para las empresas y
radiodifusion.

d) Para la transmisién basica de voz y datos larga distancia, el
satélite y el enlace de transmisién terrestre son intercambia-
bles en gran medida. Por el contrario, no son sustancial-
mente intercambiables, sino mas bien complementarios, en el
caso de las siguientes transmisiones de voz y datos: servicios
a zonas periféricas o menos desarrolladas, enlace entre paises
no limitrofes y reconfiguracion de capacidad y suministro de
encaminamiento para la restauracién del trdfico. Ademds,
tampoco son sustancialmente intercambiables para la radio-
difusién directa y las redes privadas multipunto de servicios
de valor afadido para empresas. Por lo tanto, con respecto a
todas esas utilizaciones, los satélites constituyen mercados de
productos distintos. Dentro del servicio de satélites puede
haber mercados distintos.

30. En las comunicaciones moviles existen servicios distintos
como la telefonia celular, la radio busqueda, el telepunto y la
comunicacién de voz y de datos inaldmbrica. Los progresos
técnicos hacen posible dotar a cada uno de esos sistemas de un
nimero creciente de caracteristicas cada vez mas avanzadas. En
consecuencia, las diferencias entre estos sistemas se estan difumi-
nando progresivamente en provecho de su intercambiabilidad.
No puede excluirse, pues, la posibilidad futura de que algunas
utilizaciones de esos sistemas queden incluidas en un solo
mercado de productos. Por la misma razon, es probable que los
sistemas moviles queden comprendidos en el mismo mercado,
para ciertos usos, que los servicios ofrecidos a través de la red
ptblica conmutada.

b) El mercado geogréfico

31.  Por mercado geogrifico se entiende una zona:
— donde las empresas compiten entre si, y

— en la que, respecto al producto o servicio de que se trate, las
condiciones objetivas de competencia son similares para
todos los operadores (?).

32.  Sin perjuicio de la definicién de mercado geogréfico en
casos concretos, cabe afirmar que dentro del territorio cubierto
por el Acuerdo EEE los territorios nacionales siguen siendo

(3) Se remite a la sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas de

14 de febrero de 1978 en el asunto 27/76 United Brands/Comisidn,
Rec. 1978, p. 207, resultando 44. En el sector de las telecomunicacio-
nes: sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 5 de octubre de 1988 en el asunto 247/86, Alsatel/Novasam, Rec.
1988, p. 5987.
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mercados geogréficos distintos, por lo que se refiere a los
servicios o productos considerados, cuando:

— las necesidades del cliente no pueden satisfacerse recurriendo
a un servicio no nacional,

— existen diferentes condiciones que regulan el acceso a los
servicios. En particular, los derechos especiales o exclusivos
pueden aislar territorios nacionales,

— no hay normas comunes del EEE sobre equipos y redes, ya
sean voluntarias u obligatorias, hecho que puede conducir al
aislamiento de los mercados nacionales. La ausencia de
normas voluntarias para todo el EEE demuestra que las
necesidades de los clientes nacionales son diferentes.

No obstante, es de esperar que el mercado geografico se extende-
rd progresivamente al territorio cubierto por el Acuerdo EEE.

33.  También debe verificarse si cada mercado nacional o
parte de éste constituye una parte sustancial del mercado
cubierto por el Acuerdo EEE. Tal sera el caso si el producto o
servicio representa un porcentaje sustancial del volumen dentro
del territorio cubierto por el Acuerdo EEE. Este principio se
aplica a todos los servicios o productos de que se trate.

34.  En cuanto a los enlaces ascendentes para las comunicacio-
nes transfronterizas por satélite, si éstos pueden ser proporciona-
dos por cualquier pais dentro de un grupo, en tal caso, el
mercado geografico serd mds extenso que el territorio nacional,
pudiendo abarcar todo el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE.

En cuanto a la capacidad del segmento espacial, la extensién del
mercado geogréfico dependerd de la potencia del satélite y de su
capacidad de competir con otros satélites para transmitir hacia
un sector determinado, en otras palabras, de su alcance. Este
elemento s6lo puede apreciarse en cada caso concreto.

35.  En lo que atafie tanto a los servicios en general, como a
los equipos terminales y de red, el Organo de Vigilancia de la
AELC evalia la potencia del mercado de las empresas de que se
trata y los efectos de su comportamiento sobre la competencia
en el territorio cubierto por .el Acuerdo EEE atendiendo a sus
actividades conexas y a la interaccién entre el mercado cubierto
por el Acuerdo EEE y los mercados mundiales. Esto podria tener
un efecto considerable sobre la estructura de los mercados en el
territorio cubierto por el Acuerdo EEE, sobre la competitividad
global de las empresas que operan en esos mercados y, a largo
plazo, sobre su capacidad para conservar su condicién de
operadores independientes.

IV. Aplicacion del articulo 53

36. En muchos casos es posible conseguir unos servicios de
dimensién europea mediante la cooperacién entre OO TT; por
ejemplo, asegurando la capacidad de interconexién y la interope-
ratividad

i) en las dreas en que las normas del EEE, en particular la

Directiva de servicios, permite que se conserven derechos
exclusivos o especiales de suministro,

y

ii) en aquellas en que para ofrecer un servicio 6ptimo se precise
alguna forma de cooperacién, como los acuerdos de punto

tnico de compra de servicios de dimensiéon europea, que
permiten adquirir servicios de dimensién europea en un
dnico punto de venta.

El Organo de Vigilancia de la AELC aprueba y apoya plena-
mente esta necesidad de cooperacion, especialmente, para fomen-
tar el desarrollo de servicios transeuropeos y aumentar el nivel
de competitividad de la industria dentro del territorio cubierto
por el Acuerdo EEE y en los mercados mundiales. Pero, para
alcanzar ese objetivo de cooperacion, es indispensable garantizar
el respeto de las normas del EEE sobre competencia. En el
capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y
Tribunal se definen perfectamente procedimientos de exencién
para dichos acuerdos de cooperacion.

Dichos procedimientos son:

i) la solicitud de declaracién negativa, en la que el Organo de
Vigilancia de la AELC certifica que los acuerdos no caen
dentro del dmbito del articulo 53, dado que no restringen la
competencia y/o no afectan el comercio entre las Partes
contratantes del Acuerdo EEE,

y

ii} la notificacién de acuerdos a los que se aplica el articulo 53
a fin de obtener una exencién de conformidad con el
apartado 3 del articulo 53. Aun cuando un acuerdo entre en
el 4mbito de aplicacién del articulo 53, el Organo de
Vigilancia de la AELC puede conceder una exencién de
conformidad con el apartado 3 del articulo 53 cuando los
beneficios econdmicos originados por el acuerdo, apreciados
segun los criterios de dicho apartado 3, compensan con
creces las restricciones de la competencia. En cualquier caso,
la competencia no puede resultar eliminada para una parte
sustancial de los productos afectados. La notificacién no es
obligatoria, pero cuando, por razones de seguridad juridica,
las partes deciden solicitar una exencién, de conformidad
con el articulo 4 del capitulo II del Protocolo 4 del Acuerdo
sobre Vigilancia y Tribunal, ésta no podrd ser concedida
antes de que los acuerdos sean notificados al Organo de
Vigilancia de la AELC.

37.  Determinados acuerdos de cooperacién pueden resultar
comprendidos dentro de alguno de los actos de exencién por
categorias mencionados en el Anexo XIV del Acuerdo EEE o
comunicaciones del Organo de Vigilancia de la AELC. En el
primer caso, el acuerdo resulta automdticamente exento segin el
apartado 3 del articulo 53. En el segundo, segiin el punto de
vista del Organo de Vigilancia de la AELC, el acuerdo no
restringe de manera apreciable ni la competencia ni el comercio
entre Partes contratantes del Acuerdo EEE vy, por tanto, no
justifica una accién del Organo de Vigilancia de la AELC. En
cualquiera de los dos casos, salvo en caso de duda, no es
necesaria la notificacién. En el caso en que el Organo de
Vigilancia de la AELC reciba un nimero considerable de notifi-
caciones referentes a acuerdos de cooperaciéon similares en el
sector de las telecomunicaciones, se podria considerar la necesi-
dad de adoptar un reglamento de exencién por categorias
especifico para tales acuerdos.

38. Mas adelante se enumeran las categorias de acuerdos (')
tipicos del sector de las telecomunicaciones a los que se puede
aplicar el articulo 53. La lista facilita algunos ejemplos y no es,
por lo tanto, exhaustiva. El propésito del Organo de Vigilancia

(Y) Para mayor comodidad este término incluye tanto las «decisiones de
asociacién» como las «pricticas concertadas» a que se refiere el
articulo 53.
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de la AELC es indicar algunas de las posibles restricciones de la
competencia comprendidas en el 4mbito de aplicacién del articu-
lo 53 y sefialar en qué casos seria posible una exencién.

39. Estos acuerdos pueden tener repercusiones sobre el
comercio entre las Partes contratantes del Acuerdo EEE por las
siguientes razones:

i) dado que en todo el territorio cubierto por el Acuerdo EEE
se comercia con servicios distintos de los reservados a los
OO TT, equipos e infraestructuras de segmento espacial,
cualquier acuerdo sobre ellos puede afectar al comercio.
Aunque, en la actualidad, el comercio transfronterizo es
limitado, no hay razén para suponer que, en el futuro, los
proveedores de esos equipos se limiten a sus mercados
nacionales;

ii) se puede afirmar que los servicios de red reservados también
son objeto de comercio en todo el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE. Estos servicios pueden ser prestados por un
operador situado en un Estado de la AELC o en un Estado
miembro de las CE a clientes de otro de estos Estados que
decidan trasladar su centro de telecomunicaciones al primer
Estado por motivos econdmicos o cualitativos. Ademds,
cualquier acuerdo en este campo puede afectar al comercio
dentro del territorio cubierto por el Acuerdo EEE al menos
en la medida en que influya en las condiciones de suministro
de los otros servicios y equipos en todo el territorio cubierto
por el Acuerdo EEE.

40.  Por iltimo, en la medida en que los OO TT gozan de una
posicién dominante en los mercados de instalaciones, servicios y
equipos, cualquier comportamiento suyo que implique o incluya
la celebracién de acuerdos puede constituir una violacién del
articulo 54 si tienen por objeto o efecto impedir el manteni-
miento o el incremento del grado de competencia existente en el
mercado, o permitan la obtencién por los OO TT de beneficios
comerciales que no habrian obtenido de haber existido una
competencia normal y suficientemente eficaz.

A. Acuerdos horizontales sobre suministro de facilidades terres-
tres y servicios reservados

41,  Estos acuerdos referidos a facilidades terrestres (red publi-
ca conmutada, circuitos arrendados) o servicios (por ejemplo
telefonia de voz para el gran piblico) sélo pueden celebrarse
actualmente entre OO TT, debido a este régimen juridico que
prevé derechos exclusivos o especiales. El hecho de que la
Directiva de servicios reconozca a los Estados de la AELC y
Estados miembros de las CE la posibilidad de reservar el
suministro de tales servicios a determinados operadores no
exime a éstos de cumplir con las normas de competencia al
suministrar tales instalaciones o servicios. Por otra parte, tales
acuerdos pueden restringir la competencia dentro del territorio
cubierto por el Acuerdo EEE unicamente cuande esos derechos
exclusivos son otorgados a mds de un proveedor.

42.  Estos acuerdos pueden limitar la competencia entre los
OO TT para conservar o atraer los centros de telecomunicacio-
nes de los grandes usuarios. Esta competencia por los centros
esta basada esencialmente en tarifas favorables y otras condicio-
nes y en la calidad de los servicios. Los Estados de la AELC y

Estados miembros de las CE no estdn autorizados para impedir
tal competencia, puesto que la Directiva de servicios solo les
reconoce el derecho de otorgar derechos exclusivos o especiales
dentro de sus territorios respectivos.

43.  Dor otra parte, estos acuerdos pueden restringir la compe-
tencia de terceras empresas en los servicios no reservados que se
suministran mediante dichas instalaciones, por ejemplo, cuando
imponen condiciones comerciales discriminatorias o no equitati-
vas a determinados usuarios.

44. aa) Acuerdos sobre precios

Los acuerdos de los OO TT sobre precios, descuentos y percep-
cién de derechos para servicios internacionales pueden restringir
la competencia por los centros de telecomunicaciones de manera
considerable. Concretamente, la coordinacion o la prohibicion
de los descuentos pueden ocasionar serids restricciones. En
situaciones que son del dominio publico, como es el caso del
nivel tarifario, los descuentos pueden constituir el tnico medio
de detener una competencia efectiva en materia de precios.

45.  En varios asuntos, el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y la Comisién de las Comunidades Europeas
han considerado los acuerdos sobre precios como una de las
infracciones mds graves del articulo 85 del Tratado CE (}).
Mientras que la armonizacién de las estructuras tarifarias puede
ser un elemento esencial para el suministro de servicios a escala
de todo el EEE, este objetivo debe perseguirse unicamente en la
medida en  que sea compatible con las normas del EEE sobre
competencia y debe incluir la definicién de unas normas de
precios eficaces en todo el territorio cubierto por el
Acuerdo EEE. El precio es un factor clave, por no decir el
principal, en la eleccién del cliente y tiene la virtud de estimular
el progreso técnico. Sin perjuicio de posibles solicitudes de
exencién en casos concretos, el Organo. de Vigilancia de la
AFLC ha de examinar, con el maximo rigor a la luz del
apartado 3 del articulo 53, si los acuerdos sobre precios estan
justificados.

46. Por el contrario, cuando los acuerdos sélo se refieren al
establecimiento de estructuras o principios tarifarios comunes, el
Organo de Vigilancia de la AELC puede considerarlos como uno

“de los beneficios econdémicos contemplados en el apartado 3 del

articulo 53, que compensan la restriccién de la competencia.
Esos acuerdos pueden, por ejemplo, dotar de la necesaria trans-
parencia a los célculos tarifarios y facilitar las decisiones de los
usuarios sobre el flujo de trafico o ubicacién de oficinas centra-
les u otros establecimientos. Ademds, pueden contribuir a la
realizacion de uno de los objetivos econdémicos del Libro verde
cual es el aproximar las tarifas al coste real del servicio.

A este respecto, tras intervenir la Comisién de las Comunidades
Europeas, la CEPT decidié suprimir la Recomendacion PGT/10
sobre principios generales del arrendamiento de circuitos de
telecomunicaciones internacionales y del establecimiento de redes
privadas internacionales. Esta Recomendacién proponia, entre
otras cosas, la imposiciéon de un recargo del 30% o de un

(') PVC, Decisién 89/190/CEE de la Comisién (DO n° L 74 de 17. 3.

1989, p. 1); asunto 123/85, BNIC/Clair, Rec. 1983, p. 391; asunto 8/
72, Cementhandelaren/Comisién, Rec. 1972, p. 977; Polipropileno,
Decision 86/398/CEE (DO n® L 230 de 18. 8. 1986, p. 1), en el
recurso de apelacién 179/86.
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derecho de acceso para el trafico de terceros en circuitos
arrendados de telecomunicaciones internacionales o cuando tal
circuito estaba interconectado con la red publica de telecomuni-
caciones. También sugeria la aplicacién de coeficientes tarifarios
uniformes para la determinacién del nivel de precios relativos de
los circuitos de telecomunicaciones internacionales arrendados.
Gracias a la cooperacién entre la CEPT y la Comisién, que
condujo a la supresion de la Recomendacién, se ha restablecido
la competencia entre operadores de telecomunicaciones para el
suministro de circuitos internacionales arrendados, con el consi-
guiente provecho para los usuarios, en particular los proveedores
de servicios no reservados. En opinion de la Comisién, la
Recomendacién equivalia a un acuerdo sobre precios entre
empresas con arreglo al articulo 85 del Tratado CE (correspon-
diente al articulo 53 del Acuerdo EEE) que restringia sustancial-
mente la competencia dentro de la Comunidad (1).

47. ab) Acuerdos sobre otras condiciones de sumi-
nistro de facilidades

Estos acuerdos pueden limitar la competencia entre las partes
por los centros de telecomunicaciones. Ademas, pueden restringir
el acceso de los usuarios a la red y, en consecuencia, reducir la
competencia de terceras empresas en materia de servicios no
reservados. Esto afecta especialmente a la utilizacién de los
circuitos arrendados. En este sentido, la suprimida Recomenda-
cién de la CEPT, PGT/10 sobre tarifas, recomendaba también
restricciones sobre las condiciones de venta, a las que se opuso la
Comisién. Estas restricciones consistian fundamentalmente en:

— imponer como condicién para la utilizacién de circuitos
arrendados entre el cliente y terceros el que la comunicacién
se refiriese exclusivamente a la actividad para la que se
hubiera suministrado el circuito,

— prohibir todo subarriendo,

— autorizar las redes privadas sélo cuando los clientes tuvieran
vinculos econémicos entre si y efectuaran las mismas activi-

dades,

— someter la aprobacién de redes privadas, toda modificacién
de su utilizacién y toda conexién entre ellas a una consulta
previa entre los OO TT.

A efectos de la aplicacién de la exencién del apartado 3 del
articulo 53, puede tomarse en cuenta, entre otros elementos, la
concesién de condiciones especiales a una instalacién determi-
nada para promover su desarrollo. De este modo, se pueden
fomentar las tecnologias que reducen el coste de los servicios y
contribuir al aumento de la competitividad de las estructuras
industriales europeas. Por supuesto, deben reunirse también los
demas requisitos del apartado 3 del articulo 53. ‘

48. ac) Acuerdos sobre la eleccién de rutas de
telecomunicaciones

Estos acuerdos pueden tener los siguientes efectos restrictivos:

i) en la medida en que con ellos los OO TT coordinan la
eleccion de rutas para los servicios internacionales, tales

(*) Véase el comunicado de prensa de la Comisién IP(90) 188 de 6 de
marzo de 1990.

acuerdos pueden limitar la competencia entre los OO TT
como suministradores, de los centros de telecomunicaciones
de los usuarios en lo que se refiere a las inversiones y la
produccién, con un posible efecto sobre las tarifas. Debe
determinarse si esta restriccién de su autonomifa comercial
tiene una importancia suficiente como para que proceda
aplicar el articulo 53. En cualquier caso, serd mas facil
defender una exencién en virtud del apartado 3 del articu-
lo 53 cuando la designacién de rutas comunes resulte necesa-
ria para permitir las interconexiones y, por tanto, para la
utilizacién de una red de dimensién europeas.

ii) en la medida en que reserven a los OO TT la eleccién de
rutas existentes y si dicha eleccidn se refiere a una instalacién
determinada, estos acuerdos pueden limitar la utilizacién de
otras instalaciones y, por tanto, de otros suministros de
servicios, en perjuicio del progreso tecnolégico. Por el con-
trario, cuando constituya una exigencia técnica, la eleccion
de rutas no es restrictiva, en principio.

49. ad) Acuerdos sobre la imposiciéon de normas
técnicas y de calidad a los servicios sumi-
. nistrados en la red publica

La normalizacién produce beneficios econémicos sustanciales
que pueden entrar en el dmbito de aplicacién del apartado 3 del
articulo 53 puesto que, en particular, facilita el suministro de
servicios paneuropeos. Tal como se prevé en la politica sobre
normalizacién definida en el Acuerdo EEE, cuando un producto
o servicio respeta las normas puede hacerse uso de él en todo el
EEE. En el marco de este enfoque se han desarrollado en este
sector organismos europeos de normalizacién (ETSI y CEN-
Cenelec). Los mercados nacionales del territorio cubierto por el
Acuerdo EEE deberian permanecer abiertos y conmstituir un
mercado del EEE. Ello puede llevar a una ampliacién de los
mercados de servicios y equipos que favoreceria las economias
de escala, gracias a lo cual los usuarios pagarian un precio
inferior por los productos y servicios. Por otra parte, la normali-
zacién puede ofrecer una alternativa a las normas controladas
por las empresas dominantes en lo referente a la arquitectura de
la red y los servicios no reservados. Los acuerdos de normaliza-
cién pueden pues reducir el riesgo de abusos por parte de éstas,
que podrian bloquear el acceso a los mercados de servicios no
reservados y de equipos. No obstante, algunos acuerdos de
normalizacién pueden tener efectos restrictivos sobre la compe-
tencia: obstaculizacién de la innovacién, paralizacién del pro-
greso técnico en una fase determinada y bloqueo del acceso a la
red para determinados usuarios o prestadores de servicios. Estas
restricciones pueden ser importantes a la hora de decidir en qué
medida la capacidad del célculo se situar en el futuro en la red
o podrd continuar en los equipos del cliente. La imposicién de
otras normas, ademds de las previstas en las normas del EEE,
podria tener por efecto la restriccién de la competencia. Los
acuerdos de normalizacion que causan los efectos antes mencio-
nados estdn sometidos al articulo 53.

Es dificil establecer el equilibrio entre beneficios econémicos y
restricciones de la competencia. En principio, puede concederse
una exencion cuando un acuerdo contribuye a liberalizar el
mercado y facilita el acceso a éste, siempre y cuando, dichos
beneficios sean mds importantes que las restricciones causadas.

50.  Las normas elaboradas en conjunto y/o publicadas con-
forme a los procedimientos de la ORA presuponen que todo
OO TT cooperante que las respeta, cumple el requisito de acceso
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abierto y eficaz (véase la Directiva de la ORA mencionada en el
punto 16). Esta presunciéon puede resultar refutada, entre otras
razones, si los acuerdos contienen restricciones no previstas en
las normas del EEE y éstas no son indispensables para la
normalizacién buscada.

51.  Otro requisito importante del apartado 3 del articulo 53
consiste en la obligacién de reservar a los usuarios una participa-
cién equitativa en el beneficio resultante. Las posibilidades de
que esto suceda serdn mayores si los usuarios participan directa-
mente en el proceso de normalizacién contribuyendo a determi-
nar qué productos o servicios satisfacen sus necesidades. A
efectos del apartado 3 del articulo 53, la participaciéon de los
fabricantes o prestadores de servicios que no sean los OO TT es
un factor positivo, pero dicha participacién debe ser abierta y
altamente representativa a fin de evitar restricciones de la
competencia que vayan en menoscabo de los prestadores de
servicios o los fabricantes excluidos. Para conceder una exencién
a estos acuerdos en virtud del apartado 3 del articulo §3, puede
estimarse necesaria la concesién de licencias a otros fabricantes.

52. ae) Acuerdos que contemplan un tratamiento
especial para los equipos terminales de los
OO TT y de otras compaiias en la interco-
nexién o interoperacioén de equipos termi-
nales con servicios e instalaciones reserva-

das

53. af) Acuerdo sobre intercambio de informa-
cién

Aungque el intercambio general de informacién puede ser necesa-
rio para el buen funcionamiento de los servicios de telecomuni-
caciones internacionales y para la cooperacién encaminada a
asegurar las interconexiones y el punto tunico de compra y
facturacién, no debe incluirse, en tal intercambio, informacién
sensible para la competencia, como la relativa a determinadas
tarifas, que forme parte de los secretos comerciales, descuentos,
clientes y estrategia comercial, incluida la relacionada con nue-
vos productos. El intercambio de tal informacién podria afectar
a la autonomia-de la politica comercial de cada OO TT, lo cual
no es necesario para alcanzar tales objetivos.

B. Acuerdos sobre suministro de servicios no reservados y
equipo terminal

54. A diferencia de los mercados de instalaciones, en los que
los OO TT son los tnicos proveedores, los mercados de servicios
estan abiertos a numerosos competidores potenciales o reales
que incluyen, ademds de los OO TT, empresas privadas interna-
cionales, empresas de informadtica, editoriales, etc. Por consi-
guiente, los acuerdos sobre servicios y equipos terminales pueden
celebrarse entre OO TT, entre éstos y empresas privadas y entre
estas ultimas.

55.  El proceso de liberalizacién ha producido principalmente

alianzas estratégicas entre i) OO TT, y ii) entre OO TT y otras’

empresas. Por regla gencral, estos acuerdos adoptan la forma de
empresas en participacion.

56. ba) Acuerdos entre OO TT

El objeto de estos acuerdos es, generalmente, el suministro por
cada una de las partes de un servicio de valor afiadido, incluida

su gestién. La mayoria de estos acuerdos estin basados en el
principio del «punto tdnico de compra», esto es, cada parte
ofrece al cliente la totalidad de los servicios que éste necesita.
Estos servicios gestionados se denominan servicios gestionados
de redes de datos (SGRD) y consisten esencialmente en un
amplio niimero de servicios que incluyen instalaciones, servicios
de valor afadido y servicios de gestion. Los acuerdos pueden
referirse también a servicios bdsicos como el enlace ascendente
por satélite.

57.  Estos acuerdos pueden restringir la competencia en el
mercado de los SGRD y en los mercados de un servicios o grupo
de servicios incluidos en los SGRD:

i) entre los OO TT que participan en los acuerdos y

ii) entre terceros proveedores potenciales o reales.

58. 1) Restricciones de la competencia entre OO TT

La cooperacién entre los OO TT puede limitar el
namero de SGRD potenciales que puede ofrecer cada
uno de ellos.

Estos acuerdos pueden afectar a la competencia por lo
menos en determinados aspectos contemplados como
ejemplos concretos de practicas prohibidas en las
letras a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 353,
cuando:

— fijen o recomienden los precios aplicados por las
empresas participantes a los clientes, o cuando sim-
plemente conduzcan a la coordinacion de esos pre-
cios {por medio del intercambio de informacién al
respecto),

— establezcan la especificacién conjunta de productos
de SGRD, cuotas, la distribucién conjunta y la
especificacion de sistemas de clientes, todo lo cual
equivaldria a controlar la produccién, los mercados,
el desarrollo téenico y las inversiones,

— prevean la compra conjunta de soportes fisico y/o
légicos, lo que supondria compartir mercados o
fuentes de suministros.

59. ii) Efectos restrictivos sobre terceras empresas

Los acuerdos entre OO TT pueden impedir u obstaculi-
zar la entrada de terceros en el mercado, si dichos
organismos:

— se niegan a suministrar instalaciones a terceros pro-
veedores de servicios,

— aplican a terceros, y no a si mismos, restricciones de
uso (por ejemplo impidiendo que un proveedor pri-
vado utilice una misma linea arrendada para servir a
varios clientes y reduzca asi los costes unitarios),
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— favorecen sus ofertas de SGRD frente a las de los
proveedores privados en lo que se refieren al acceso,
disponibilidad, - calidad y precios de los circuitos,
arrendados, mantenimiento y otros servicios,

— aplican tarifas particularmente reducidas a sus ofer-
tas de SGRD, practicando subvenciones cruzadas
mediante la aplicacion de tarifas mds elevadas para
los servicios bajo monopolio.

Pueden ponerse como ejemplo de todo lo anterior las restriccio-
nes impuestas por fos OO TT a los operadores privados de redes
en lo que concierne a las cualificaciones de los usuarios, la
naturaleza de los mensajes intercambiados en la red y la utiliza-
ci6én de circuitos privados internacionales arrendados.

60.  Por dltimo, dado que los OO TT asociados a este tipo de
acuerdos gozan, individual o colectivamente, de una posicion
dominante para crear y explotar las redes en sus mercados
nacionales, cada uno de los comportamientos restrictivos descri-
tos en el punto 59 puede considerarse como un abuso de
posicién dominante con arreglo al articulo 54 (véase el capitu-
lo V).

61. Por otro lado, los acuerdos celebrados entre OO TT
pueden producir beneficios econdémicos que pueden ser tenidos
en cuenta a la hora de conceder una posible exencién en
aplicacién del apartado 3 del articulo 53. Cabe mencionar, entre
otros, los siguientes beneficios:

— la existencia de un servicio de dimensiones europeas y la
aplicacion del principio del «punto tnico de compra» pueden
- fomentar la actividad econémica en Europa. Las grandes
empresas multinacionales dispondrian de un servicio de
comunicacién europeo a partir de un unico punto de con-
tacto;

— la cooperacién puede conducir a un cierto grado de normali-
zacion europea incluso antes de que se adopte una legislacion
del EEE sobre la materia;

— la cooperacién puede permitir una reduccion de los costes vy,
por tanto, ofertas mds baratas en beneficio de los consumido-
res;

— el suministro conjunto de servicios puede llevar aparejada
una mejora general de la infraestructura publica.

62.  El Organo de Vigilancia de la AELC podrd determinar,
seglin los casos, si estos beneficios pesan mas que las restriccio-
nes sobre la competencia, s6lo cuando los casos se hayan
notificado conforme a los procedimientos previstos en el capitu-
lo 1T del Protocolo 4 del Acuerdo sobre Vigilancia y Tribunal. En
cualquier caso, lo mds probable es que las restricciones al acceso
de terceros sean consideradas no indispensables y conducentes a
la eliminacién de la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos y servicios de que se trate, en aplicacién del
apartado 3 del articulo 53, con la consiguiente exclusién de toda
posibilidas de exencién. Ademds, si un acuerdo sobre SGRD
refuerza considerablemente la posicién dominante de un OO TT
en el mercado de un servicio comprendido en los SGRD, es
probable que también se deniegue la exenci6n.

63. La Comisién de las CE ya expuso las condiciones que
deben reunirse para la concesién de una exencién a estas formas
de cooperacién en el caso de un proyecto de empresa en
participaci6n presentada por veintidés OO TT para el suminis-
tro de un SGRD en toda Europa, propuesta que fue abandonada

posteriormente por razones comerciales (!). La Comisién consi-
deré que el proyecto de un SGRD podia restringir la competen-
cia entre los operadores y los proveedores privados de servicios,
aunque admitié que, al mismo tiempo, redundaba en beneficio
de los usuarios, al permitir, por ejemplo, el acceso a servicios de
dimensi6n europea a través de un solo operador. Tal coopera-
cién hubiera podido acelerar la normalizacion europea, reducir
costes y -mejorar la calidad de los servicios. La Comision habia
informado a los participantes de que la aprobacién del proyecto
exigirfa ciertas garantias encaminadas a evitar toda restriccion
indebida de la competencia en los mercados de servicios de
telecomunicaciones, como por ejemplo, la discriminacién de los
proveedores de servicios privados y las subvenciones cruzadas.

Estas garantias constituirfan una condicién esencial para la
concesién de una exencién con arreglo a las normas sobre
competencia para los acuerdos de cooperacién en los que
participaran los OO TT. La exigencia de una garantia apropiada
que asegure la inexistencia de discriminacién o de subvenciones
cruzadas se especificard en casos concretos, de acuerdo con los
ejemplos de discriminacién que serdn citados en el capitulo V en
lo referente a la aplicacién del articulo 54.

64. bb) Aciderdos entre OO TT y otros proveedores
de servicios

La cooperacién entre OO TT y otros operadores estd aumen-
tando en el sector de los servicios de telecomunicaciones. Fre-
cuentemente adopta la forma de empresas en participacién. El
Organo de Vigilancia de la AELC reconoce que esta cooperacién
puede tener efectos beneficiosos. No obstante, también puede
producir efectos perjudiciales para la competencia y la apertura
de los mercados de servicios. Por lo tanto, deben sopesarse
detenidamente tanto las ventajas como los efectos negativos.

65.  Estos acuerdos pueden limitar

1) la competencia entre las partes;

y

ii) la competencia de terceros para el suministro de servicios de
telecomunicaciones. >

66. 1) La competencia entre las partes puede verse restringida
cuando éstas son competidores reales o potenciales res-
pecto del servicio de telecomunicaciones de que se trate,
lo que suele ser lo habitual, incluso cuando en un
principio s6lo estén suministrando el servicio las demds
partes y no los OO TT. Mds atn, los OO TT pueden
disponer de la capacidad financiera y los recursos técni-
cos y comerciales necesarios para introducirse en el
mercado de los servicios no reservados, de modo que .
podrian asumir el riesgo técnico y financiero que ello
supone. Lo mismo suele ocurrir con los operadores
privados cuando todavia no suministran el servicio en el
mercado geogréfico previsto por la cooperacién, pero si
lo suministran en otro mercado, pudiendo asi conver-
tirse en competidores potenciales en dicho mercado
geogréfico.

67. i) La cooperacién puede restringir la competencia de terce-
£os, ya que:

— existe un riesgo apreciable de que el OO TT partici-
pante, esto es, el proveedor de la red dominante,

() Véase el comunicado de prensa de la Comisioén IP(89) 948 de 14 de
diciembre de 1989.
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ofrezca condiciones de acceso a la red mas favorables
a sus socios en la cooperacién que a otros proveedo-
res de servicios que compitan con las partes,

— los posibles competidores pueden abstenerse de
entrar en el mercado por temor a dicho riesgo
objetivo o, incluso, por la existencia en el mercado
de un acuerdo de cooperacién en el que participe un
organismo que monopolice el suministro de la red.
Tal es el caso cuando el mercado presenta importan-
tes barreras de entrada, de modo que la estructura
del mercado sélo da cabida a un reducido nimero de
proveedores y la dimensién y la potencia comercial
de las partes son considerables. ‘

68. Por otro lado, este tipo de cooperacién puede aportar
beneficios econdémicos que compensen ampliamente los efectos
perjudiciales y que, por lo tanto, justifiquen una exencién en
virtud del apartado 3 del articulo 53. Estos beneficios pueden
consistir, en particular, en la racionalizaciéon de la produccién y
distribucién de servicios de telecomunicaciones, transferencias de
tecnologia que incrementen la eficacia y la competitividad de las
estructuras industriales europeas.

69. En caso de que no existan tales beneficios, la complemen-
tariedad entre las partes, esto es, entre el suministro de una
actividad reservada y un servicio abierto a la competencia no
puede considerarse como un beneficio en si. De lo contrario, se
estaria justificando la participacién de los OO TT mediante
acuerdos restrictivos en cualquier suministro de servicios no
reservados. Ello equivaldria a impedir el desarrollo de una
estructura competitiva en el mercado. En determinados casos, la
cooperacion puede consolidar o ampliar la posicién dominante
de los OO TT a un mercado de servicios no reservados en
contravencién del articulo 54.

70. La imposicion o la propuesta de cooperacién con el
proveedor de servicios, como condicién para el suministro de la
red, puede considerarse abusiva [véase el inciso vi) del
punto 98].

71. bc) Acuerdos entre proveedores de servicios
distintos de los OO TT

El Organo de Vigilancia de la AELC aplicard los mismos
principios expuestos en las letras ba) y bb) a los acuerdos
celebrados entre proveedores de servicios privados, en particular,
los acuerdos sobre fijacién de cuotas y precios, de reparto de
mercados y/o de clientela. En principio, no podrdn acogerse a
una exencién. El Organo de Vigilancia de la AELC se preocupa-
ra especialmente de evitar toda cooperaciéon en materia de
servicios que tenga por resultado el fortalecimiento de la posi-
cién dominante de las partes o la restriccion de la competencia
de terceros. Existe el peligro de que esto ocurra, por ejemplo,
cuando, para fomentar el servicio objeto de la cooperacién se
adopta la norma patentada de una empresa, que tenga una
posicién dominante respecto de la arquitectura de la red. Esta
arquitectura, que permite la interconexién entre los sistemas
informiticos de las partes, podria atraer algunas partes al socio
dominante, reforzando de este modo su posiciéon -dominante con
respecto a la arquitectura de la red, pudiéndose aplicar el
articulo 54.

72.  El Organo de Vigilancia de la AELC exigira de los
participantes las oportunas garantias referentes a la no existencia

ni de discriminacién ni de subvenciones cruzadas, en toda
exencion que conceda tanto a los acuerdos entre OO TT vy otros
suministradores de servicios y/o de equipo como a los acuerdos
entre estos tltimos. El riesgo de existencia de discriminacién y
subvenciones cruzadas serd mayor si el OO TT y las otras partes
participantes suministran servicios y equipo, ya sea en el interior
o el exterior del territorio cubierto por el Acuerdo EEE.

C. Acuerdos sobre investigacion y desarrollo (I+D)

73. Al igual que en otros sectores basados en la alta tecnolo-
gia, en las telecomunicaciones las actividdes de I+D son indispen-
sables para mantener el ritmo del progreso tecnolégico y ser
competitivo en el mercado, todo ello en provecho de los usua-
rios. Dado que la I+D exigen crecientes recursos financieros,
técnicos y humanos que pocas empresas pueden generar por si
mismas, la cooperacién se ha convertido en un elemento indis-
pensable para alcanzar dichos objetivos.

74.  El acto al que se refiere el punto 7 del Anexo XIV del
Acuerdo EEE prevé una exencién de conformidad con el apar-
tado 3 del articulo 53 a categorias de acuerdos de I+D en todos
los sectores, incluidas las telecomunicaciones.

75.  Los acuerdos que no estdn comprendidos en el dmbito de
aplicacion de dicho Acto (o de las demds exenciones por
categorias) podrian aiin obtener una exencién individual del
Organo de Vigilancia de la AELC, si retinen por separado las
condiciones mencionadas en el apartado 3 del articulo 53. No
obstante, los beneficios econdémicos de los acuerdos de I+D no
siempre compensan las restricciones de la competencia que
acarrean. En el mercado de las telecomunicaciones, el lanza-
miento de productos y servicios nuevos constituye un valioso
instrumento para introducirse en los mercados, ya que la compe-
tencia no solo se basa en los precios sino también en la
tecnologia. Asi, los acuerdos de I+D pueden servir a las grandes
empresas que poseen importantes cuotas de mercado para impe-
dir o limitar la competencia de rivales de mayor capacidad de
innovacion. El riesgo de que se impongan restricciones de
competencia excesivas se multiplica cuando la cooperacion se
extiende de la I+D a la fabricacién incluso a la distribucién.

76.  El Organo de Vigilancia de la AELC concede gran‘impor-
tancia a las actividades de I+D y a la innovacién. La importancia
que también la Comisién de las Comunidades Europeas ha
concedido a estos sectores queda demostrada por los diversos
programas que ha lanzado al respecto. Las actividades que
desempefian las empresas en participacion al amparo de esos
programas no estin automaticamente exentas, en todos los
aspectos, de la aplicaciéon de las normas sobre competencia. No
obstante, la mayoria de esas actividades conjuntas pueden estar
comprendidas’en las exenciones por categorfas. En caso contra-
rio, las actividades conjuntas pueden acogerse a una exencién,
previa solicitud, de acuerdo con los criterios y procedimientos
oportunos.

77.  La distribucién conjunta vinculada a las actividades de
I+D conjuntas, que no se contempla en el Acto sobre I+D, no
desempefia un papel esencial en la explotacién de los resultados
de la I+D. Sin embargo, en casos concretos y siempre que se
mantenga un ambiente de competencia, el Organo de Vigilancia
de la AELC estd dispuesto a estudiar la posibilidad de aceptar
una cooperacién de gran alcance incluso entre grandes empresas.
Esta debe permitir la mejora de la estructura de la industria
europea de modo que pueda afrontar la fuerte competencia de
los mercados mundiales.
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V. Aplicacién del articulo 54

78.  El articulo 54 es de aplicacién cuando:

i) la empresa de que se trate tiene, individual o colectivamente,
una posicién dominante;

ii) abusa de su posicién dominante;

y

iii) tal abuso pueda afectar al comercio entre las Partes contra-
tantes del Acuerdo EEE.

Posicién dominante

79.  En muchos mercados nacionales, los OO TT gozan indivi-
dual o colectivamente de una posicién dominante para la crea-
cién y explotacién de la red, ya que estdn protegidos por los
derechos especiales o exclusivos concedidos por el Estado. Por
otra parte,. los OO TT disfrutan también de una posicién
dominante respecto de algunos servicios de telecomunicaciones
en la medida en que gozan de derechos exclusivos o especiales
con respecto a dichos servicios (1).

80. Los OO TT pueden también disfrutar de posiciones
dominantes en los mercados de determinados equipos o servi-
cios, aun cuando ya no posean derechos exclusivos sobre esos
mercados. Incluso después de la supresion de esos derechos, es
posible que conserven importantes cuotas de mercado en el
sector. Cuando la cuota de mercado no basta para garantizar a
los OO TT una posicién dominante, puede contribuir a ello en
combinacién con otros factores, como por ejemplo, el. monopo-
lio de la red o de otros servicios conexos y la existencia de una
red de distribucién poderosa y amplia. En cuanto a los equipos,
por ejemplo los terminales, incluso si los OO TT no intervienen
en la fabricacién del equipo o en el suministro de servicios, los

OO TT pueden gozar de una posicién dominante en el mercado .

en su calidad de distribuidores.

81.  Cabe la posibilidad de que otras empresas aparte de los
OO TT disfruten, individual o colectivamente, de posiciones
dominantes en los mercados en que no existen derechos exclusi-
vos. Esto puede ocurrir, sobre todo con determinados servicios
no reservados, bien como consecuencia tnicamente de la cuota
de mercado de esas empresas, bien como resultado de 1a combi-
nacién de diversos factores. Entre estos tltimos, ademas de la
cuota de mercado, destacan el progreso tecnoldgico y la posesion
de la informacién sobre los protocolos de acceso o interfaces
necesaria para garantizar la interoperabilidad de los soportes
légicos y fisicos. Cuando esta informacion estd protegida por
derechos de propiedad intelectual, hay que afiadir un factor mas
de dominacién.

82.  Por dltimo, los OO TT poseen, individual o colectiva-
mente, posiciones dominantes respecto de la demanda de algu-
nos equipos de telecomunicaciones, trabajos o servicios relacio-
nados con los soportes logicos. Dada su posicién dominante en
la red y en el suministro de otros servicios, pueden absorber una
cuota de compra suficientemente elevada para dominar la
demanda, colocando a los proveedores en situacién de depen-
dencia. La dependencia puede existir cuando el proveedor no
puede vender a otros clientes una parte sustancial de su produc-

(') Se remite a la Decision 82/861/CEE de la Comisién en el asunto
British Telecommunications, punto 26 (DO n°® L 360 de 21. 12. 1982,
p. 36) confirmada por la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 20 de marzo de 1985 en el asunto 41/83
Republica Italiana/Comisién, Rec. 1985, p. 873, comiinmente cono-
cido como «British Telecom».

cién o no puede modificar una produccién. En algunos merca-
dos nacionales, por ejemplo en el de los grandes equipos de
conmutacién, los grandes compradores, como los OO TT deben
hacer frente a proveedores no menos grandes. En esta situacién, .
debe determinarse en cada caso si la posicién del proveedor o la
del cliente prevalece sobre imponerse a la otra hasta tal punto
que su posicidén se considere dominante con arreglo al articu-
lo 54.

La liberalizacion de los servicios y la expansién de nuevas
fuerzas en el mercado de servicios llevan aparejada la posibilidad
de que aparezcan posiciones dominantes de empresas distintas de
los OO TT para la compra de equipos.

Abusos

83.  El Organo de Vigilancia. de la AELC se ocupa principal-
mente de las siguientes categorias de abusos.

A. Abusos de los OO TT

Estos pueden aprovecharse de su posicion de monopolio o,
por lo menos, dominante, para establecerse firmemente o
extender su dominio a mercados vecinos no reservados, en
menoscabo de competidores y usuarios.

B. Abusos de empresas distintas de los OO TT

Pueden utilizar la informacion esencial que poseen, protegida
o no por derechos de propiedad intelectual, con el objeto y/o
efecto de limitar la competencia.

C. Abusos de posiciéon de compra dominante

Hasta la fecha esos abusos conciernen principalmente a los
OO TT, en especial, en la medida en que disfruten de una
posicién dominante para las actividades reservadas en el
mercado nacional, sin embargo, puede que se refieran cada
vez mds a otras empresas que hayan entrado en el mer-
cado.

A. Abusos de los OO TT

84.  El Organo de Vigilancia de la AELC reconoce el papel
esencial que desempefian tos OO TT, del cual puede considerarse
que justifica el mantenimiento de determinados monopolios para
el cumplimiento de su misién de interés piblico. Esta misién
consiste en el suministro y explotacién de una red universal o,
donde sea apropiado, de un servicio universal, esto es, de una
cobertura general y accessible a todos los usuarios (incluidos los
proveedores de¢ servicios y los propios OO TT) a peticién del
interesado, en condiciones razonables y no discriminatorias.

Esta obligacion fundamental puede justificar la concesion de la
exencién prevista en el apartado 2 del articulo 59 en determina-
das circunstancias, tal y como se determina en la Directiva de
servicios.

85.  No obstante, en la mayoria de los casos, las normas sobre
competencia, lejos de obstaculizar el cumplimiento de dicha
obligacién, contribuyen a garantizarla. En concreto, el articu-
lo 54 puede aplicarse al comportamiento de empresas dominan-
tes que se fraduzca en una denegacién de suministro, una
discriminacién, unas cldusulas vinculantes restrictivas, unos pre-
cios desleales u otras condiciones no equitativas.
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Cuando se registra uno de estos comportamientos en el suminis-
tro de un servicio monopolitico, se incumple la obligacién
fundamental antes mencionada. Asi ocurre cuando los OO TT
pretenden sacar provecho de su monopolio sobre determinados
servicios (por ejemplo, el suministro de la red) a fin de limitar la
competencia respecto de servicios no reservados que, a su vez
dependen de aquellos servicios bajo monopolio.

A efectos de la aplicacion del articulo 54, no es necesario que la
restriccién de la competencia afecte a un servicio que dependa
del suministro bajo monopolio. Basta con que el comporta-
miento produzca una restriccién apreciable de la competencia
cualquiera que sea la forma que ésta adopte. Esto significa que
puede haber explotacion abusiva, cuando la sociedad afectada
por dicho comportamiento no es un proveedor de servicios, sino
un usuario final que puede quedar desaventajado en el plano de
la competencia en el ejercicio de sus propias actividades.

86.  El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
expuesto este principio fundamental de la competencia en el
sector de las telecomunicaciones, en una de sus sentencias (').
Con arreglo al articulo 86 del Tratado CE (correspondiente al
articulo 54 del Acuerdo EEE), se comete un abuso cuando, sin
necesidad objetiva, una empresa que disfruta de una posicién
dominante en un mercado determinado se reserva para si misma,
o para una empresa de su mismo grupo, una actividad accesoria
que podria realizar otra empresa como parte de sus actividades
en un mercado vecino pero separado, siempre que exista la
posibilidad de eliminar toda competencia de parte de esta
ultima.

El Organo de Vigilancia de la AELC considera que este principio
es aplicable no sélo cuando una empresa dominante monopoliza
otros mercados, sino también cuando extiende sus actividades a
otros mercados por medios contrarios a la competencia.

Los obstaculos al suministro de servicios no reservados pueden
limitar la produccién, los mercados y, por encima de todo, el
progreso técnico, factor clave de las telecomunicaciones. La
Comisién de las Comunidades Europeas ya ha sefialado estos
efectos negativos de las restricciones de uso respecto de un
suministro de servicios bajo monopolio en su decision en el
asunto «British Telecom» (). En esta decisién se adujo que las
restricciones impuestas por British Telecom para la utilizacién de
redes de télex y teléfono, concretamente para la transmision de
mensajes internacionales por cuenta de terceros:

i) limitaban la actividad de los operadores econémicos en
detrimento del progreso tecnoldgico;

ii) suponfan una discriminacion en perjuicio de dichos opera-
dores, lo que los situaba en una situacion de desventaja en
el plano de la competencia con respecto a los OO TT que
no se encontraban sujetos a esas restricciones; y

ili) subordinada la celebracién de contratos de suministro de
circuitos de télex a la aceptacion por las otras partes de
obligaciones suplementarias que no guardaban ninguna rela-
cién con los contratos. En consecuencia, se consideraba que
las restricciones en cuestion constituian sendos casos de
abuso de posicién dominante con arreglo, respectivamente,
a las letras b), ¢) y d) del articulo 86 del Tratado CE
[correspondientes a las letras b), ¢} y d) del articulo 54 del
Acuerdo EEE].

(") Asunto 311/84, Centro belga de estudios de mercado Télémarketing
(CBEM) SA contra Compafifa luxemburguesa de teledifusion SA e
Informacién publicidad Benelux SA, de 3 de octubre de 1985, Rec.
1985, p. 3261, resultandos 25 y 27.

(?) Véase la nota 1, p. 46.

Esto puede traducirse:

a) como se ha expuesto anteriormente, en la denegacién o
restriccién de la utilizacién del servicio suministrado en
régimen de monopolio de manera tal que se limita el
suministro de servicios no reservados por parte de terceros;
0

b) en un comportamiento abusivo bajo el efecto de una subven-
cién cruzada.

87.  En el contexto de la aplicacién del articulo 54, la separa-
cion de las facultades reglamentarias de los OO TT de sus
actividades comerciales es una cuestién fundamental. Las Direc-
tivas sobre terminales y servicios prevén esta separacién.

a) Restricciones de uso

88. Las restricciones de uso referentes a los suministros de
servicios reservados pueden corresponder a los ejemplos especifi-
cos de abusos indicados en el articulo 54. En particular:

— pueden limitar el suministro de servicios de telecomunicacio-
nes en condiciones de libre competencia, las inversiones y el
progreso técnico, en perjuicio de los consumidores de teleco-
municaciones [letra b) del articulo 54],

— en la medida en que esas restricciones no afecten a todos los
usuarios, incluidos los propios OO TT en su calidad de
usuarios, pueden generar discriminaciones contra determina-
dos usuarios al ocasionar a éstos una desventaja competitiva
[letra c) del articulo 54],

— pueden subordinar la utilizacién de los servicios reservados a
la aceptacién de obligaciones que no guarden relacidén con
esa utilizacion [letra d) del articulo 54].

89.  Estas restricciones de uso se refieren principalmente a las
redes publicas (redes telefénicas publicas conmutadas, RPTC) o
a las redes de datos publicas conmutadas (RDPC), y especial-
mente a los circuitos arrendados. También pueden referirse a
otros suministros, como el enlace ascendente por satélite y las
redes de comunicacion movil. Los comportamientos mds fre-
cuentes son los siguientes:

+
i) Prohibicién impuesta por los OO TT a terceros:

a) de conectar circuitos privados arrendados por medio de
un concentrador, un multiplexor u otros equipos a la red
puablica conmutada, y/o

b) de utilizar circuitos privados arrendados para suministrar
servicios, en la medida en que estos servicios no estén
reservados, sino abiertos a la competencia.

90. En la medida en que el usuario recibe una licencia
otorgada por las autoridades nacionales de acuerdo con la
legislacién nacional y las normas del EEE sobre competencia,
estas prohibiciones limitan el libre acceso del usuario a los
circuitos arrendados, pese a que el suministro de éstos es un
servicio publico. Ademads, discriminan a determinados usuarios,
segiin la utilizacion [letra ¢) del articulo 54]. Esta es una de las
restricciones mdas graves y puede obstaculizar sustancialmente el
desarrollo de los servicios de telecomunicaciones internacionales
{letra b) del articulo 54].

91.  Cuando las restricciones de uso limitan el suministro de
servicios no reservados que compiten con los suministrados por
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los OO TT, el abuso adquiere un caracter atin mds grave y son
aplicables los principios de la sentencia «Télémarketing» antes
mencionada (véase nota 1, p. 47).

92. En casos individuales, el Organo de Vigilancia de la
AELC determinara si el servicio suministrado en el circuito
arrendado debe considerarse reservado o no, basiandose en los
actos comunitarios reglamentarios interpretados a la luz de las
condiciones técnicas y econdémicas de cada caso. En este sentido,
incluso si un servicio puede ser considerado como reservado con
arreglo a la legislacién vigente, el hecho de que un OO TT
prohiba la utilizacion del circuito arrendado tinicamente a deter-
minados usuarios y no a otros puede constituir un caso de
discriminacién con arreglo a la letra c) del articulo 54.

93.  En aplicacién de las normas comunitarias, la Comisién de
las Comunidades Europeas inici6 un procedimiento respecto a la
Régie des Télégraphes et des Téléphones belga, después de que
una empresa-privada de servicios de telecomunicacién de valor
afiadido presentara una denuncia por abuso de posiciéon domi-
nante en relacién con las condiciones en que se-estaban arren-
dando los circuitos de telecomunicaciones. Tras diversas discu-
siones con la Comision, la RTT acepté que el suministrador
privado utilizara los circuitos de telecomunicacion arrendados
sin otras restricciones que su no utilizacién para el simple
transporte de datos.

Ademds, en espera de que se adoptaran nuevas normas en
Bélgica, y sin perjuicio de las mismas, la RTT decidié que todos
sus clientes reales y potenciales de circuitos de telecomunicacién
arrendados accesibles a terceros se sometieran a las mismas
condiciones que las acordadas con el suministrador del sector
privado mencionado anteriormente (').

ii) Denegacién por las OO TT del suministro de servicios
reservados (en particular la red y los circuitos arrendados) a
terceros

94. Tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas han considerado como un abuso dicha
negativa (%). Este comportamiento imposibilitaria o, al menos
dificultaria apreciablemente, el suministro por terceros de servi-
cios no reservados, lo que, a su vez limitaria los servicios y el
progreso técnico {letra b) del articulo 54] y, en caso de afectar
unicamenté a determinados usuarios, constituiria un acto discri-
minatorio [letra ¢) del articulo 54].

iii) Imposiciéon de cargas suplementarias u otras condiciones
especiales para determinados usos de servicios reservados

95.  Un ejemplo de imposicién de cargas suplementarias lo
constituyen los derechos de acceso a circuitos arrendados vincu-
lados a la red piblica conmutada y las tarifas y cargas especiales
aplicadas al suministro de servicios a terceros. Estos derechos de
acceso puedén suponer una discriminacién entre usuarios del
mismo servicio (suministro de circuitos arrendados) segin el uso
y pueden dar lugar a la imposicién de condiciones comerciales
no equitativas. Se limitan asi el uso de los circuitos arrendados v,
en iltimo término, el suministro de servicios no reservados. Por
el contrario, la imposicién de esos derechos no constituye un
abuso, cuando, en cada caso especifico, se demuestre que los

(') Comunicado de prensa de la Comisién IP(90) 67, de 29 de enero de
1990.

(%) Asuntos 6 y 7/73, Comercial Solvento/Comisién, Rec. 1974, p. 223;
United Brands/Comisién (véase nota 2, p. 39).

derechos de acceso corresponden a los gastos que el acceso
acarrea directamente a los OO TT. En tal caso, los derechos de
acceso han de aplicarse en igualdad de condiciones a todos los
usuarios, incluidos los QO TT.

96. Independientemente de estos posibles costes adicionales
que deben compensarse con una carga suplementaria, la interco-
nexién de un circuito arrendado a la red piblica conmutada
viene ya remunerada por el precio pagado por el uso de esa red.
Ciertamente, para cada usuario el circuito arrendado puede tener
un valor subjetivo que dependera de la rentabilidad del servicio
de valor afiadido que pretenda suministrar a través de ese
circuito. No obstante, las empresas dominantes, y especialmente
los prestadores de servicios publicos, no pueden hacer de este
hecho un criterio que determine el precio del servicio piblico.

97.  El Organo de Vigilancia de la AELC es consciente de que
la diferencia sustancial entre los circuitos arrendados y la red
publica conmutada dificulta la obtencién de los ingresos necesa-
rios para cubrir los gastos de la red conmutada. No obstante, la
solucién que se elija no puede ser contraria a las disposiciones
legales, es decir, el Acuerdo EEE, como lo seria la fijacién de
precios discriminatorios entre los clientes.

iv) Discriminacién en materia de precios o calidad de los
servicios suministrados

98.  Este comportamiento puede darse, por ejemplo, en las
tarifas, las restricciones o los plazos aplicados para la conexién a
la red piblica conmutada o el suministro de circuitos arrenda-
dos, la instalacion, el mantenimiento y la reparacion, la interco-
nexién de sistemas o para el suministro de informacién sobre
planificacién de la red, protocolos de sefializacién, normas
técnicas y otras informaciones necesarias para una interconexién
e interoperacion apropiadas con el servicio reservado y que
puedan afectar al interfuncionamiento de los servicios competi-
dores o a las ofertas de equipos terminales.

v) Subordinacién del suministro del servicio reservado al sumi-
nistro por las OO TT u otros de equipos terminales que
deben conectarse u operar entre si, particularmente
mediante imposiciones, presiones, oferta de precios especia-
les u otras condiciones comerciales respecto del servicio
reservado vinculado a los equipos

vi) Subordinacién del suministro del servicio reservado a la
conformidad del usuario a cooperar con el prestador del
servicio reservado en lo referente a los servicios no reserva-
dos que aquél pretenda suministrar a través de la red

vil) La reserva, para si mismo o para otros prestadores de
servicios, con vistas al suministro de servicios no reserva-
dos, de informacién obtenida en la prestacion del servicio
reservado, particularmente la relativa a los usuarios de un
servicio reservado y a sus necesidades; la reserva, para si
mismo o para otros prestadores de servicios, de unas
condiciones mds favorables para el suministro de dicha
informacion

Esta dltima informacién puede ser importante para el suministro
de servicios abiertos a la competencia, ya que permite identificar
a los clientes y definir una estrategia comercial. El comporta-
miento arriba mencionado puede constituir una discriminacién
contra las empresas a las que se niega la informacidn, en
contravencién de la letra ¢) del articulo 54. Por otra parte, dicha
informaci6n s6lo puede revelarse previo acuerdo de los usuarios
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a los que se refiera y de conformidad con la legislacién perti-
nente sobre proteccién de datos.

viii) Imposicion de servicios no requeridos reservados en el
suministro de otros servicios, reservados o no, en el caso en
que aquellos puedan ser separados de éstos

99. Las précticas resefiadas en los incisos v), vi), vii) y viii)
anteriores suponen la aplicacién de condiciones no relacionadas
con el servicio reservado, contraviniendo, asi, lo dispuesto en la
letra d) del articulo 54.

100.  De hecho, muchas de estas prdcticas ya fueron califica-
das en la Directiva de servicios como restricciones en el suminis-
tro de servicios con arreglo a los articulos 36 y 54 del Acuerdo
EEE, originadas por medidas estatales. Por lo tanto, estdn
comprendidas en el concepto mas amplio de «restricciones» que
deben suprimir las Partes contratantes del Acuerdo EEE, en
virtud del articulo 6 de dicho Acto.

101.  En opinién del Organo de Vigilancia de la AELC, las
Directivas sobre terminales y servicios clarifican también algunos
principios de aplicacién de los articulos 53 y 54 en este sector.

La Directiva de servicios no es aplicable a algunos sectores
importantes como los de la comunicacién mévil y los satélites;
sin embargo, si les son plenamente aplicables las normas sobre
competencia. Por otra parte, por lo que se refiere a los servicios
comprendidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva, el que
los OO TT sigan disponiendo, hasta cierto punto, de la posibili-
dad de imponer condiciones que habrdn de someterse a examen
con arreglo a las normas sobre competencia, dependerd, en gran
medida, del grado de precision de las licencias concedidas por
los organismos reguladores. Dado que las licencias no pueden
regular todas las condiciones, podria quedar un margen de
accién discrecional. Por lo tanto, la aplicacién de las normas
sobre competencia a las empresas dependerd sobremanera del
examen caso por caso de las licencias. En cuanto a los termina-
les, no puede exigirse mds que una licencia general.

b) Subvenciones cruzadas

102.  Por subvencién cruzada se entiende la transferencia por
parte de una empresa de todos o parte de los costes de sus
actividades en un producto o mercado geografico a sus activida-
des en otro producto o mercado geogrifico distinto. Bajo
determinadas circunstancias, la subvencién cruzada puede provo-
car distorsiones de la competencia en el sector de las telecomuni-
caciones. Por ejemplo, cuando permitan a una empresa presentar
ofertas mas ventajosas que las de sus competidores por medios
artificiales, como son las subvenciones, y no gracias a una mayor
eficiencia y rentabilidad de sus operaciones. Por lo tanto, resulta
indispensable evitar toda subvencién cruzada que dé lugar a una
competencia desleal para el desarrollo del suministro de servicios

y equipos.

103.  Las subvenciones cruzadas no conducen a la fijacién de
precios predatorios, ni a restricciones de la competencia cuando
son los gastos de actividades reservadas los subvencionados por
los ingresos generados por otras actividades reservadas, dado
que estas actividades estdn cerradas a la competencia. Més atin,
esta forma de subvencién es necesaria, ya que permite a los
OO TT beneficiarios de derechos exclusivos, cumplir con su
obligacién de proporcionar un servicio publico universal, en
igualdad de condiciones, para todos los interesados. Por ejemplo,
el suministro de servicios telefénicos en zonas rurales que no son

rentables, se subvenciona con los ingresos generados por estos
mismos servicios en zonas urbanas rentables, o bien, con los
beneficios producidos por las conferencias a larga distancia.
También es licito subvencionar el suministro de servicios reserva-
dos con los ingresos generados por actividades abiertas a la
competencia. Se debe perseguir, en este sentido, el principio
general de aproximacién de los precios a los costes, entre otras
cosas para evitar discriminaciones de precio segin el usuario.

104.  Por el contrario, la subvencién de actividades abiertas a
la competencia, tanto en lo referente a servicios como a equipos,
mediante la transferencia de sus gastos a actividades sujetas a
monopolio puede provocar una distorsion de la competencia v,
por consiguiente, infringir las disposiciones del articulo 54,
pudiendo tal accién ser equiparada al abuso de una empresa en
posicién dominante dentro del territorio cubierto por el Acuerdo
EEE. Ademds, esta practica obliga a los usuarios de actividades
sujetas a monopolio a soportar gastos que no guardan relacién
con el suministro de tales actividades. También pueden darse
subvenciones cruzadas entre el suministro bajo monopolio y la
fabricacién y venta de equipos. Estas subvenciones cruzadas
pueden efectuarse:

— financiando las actividades en cuestién con rendimientos de
capital sustancialmente inferiores a los tipos del mercado,

— facilitando para dichas actividades locales, equipos, expertos
y servicios remunerados a precios sustancialmente inferiores a
los del mercado.

105. A su vez, la financiaciéon de la puesta en marcha de
actividades nuevas sujetas a competencia con recursos proceden-
tes de un monopolio y el suministro, con ese mismo fin, de
medios materiales e intelectuales bajo monopolio constituyen
una inversién cuyo coste deberia asignarse a la actividad nueva.
Por regla general, la oferta del nuevo producto o servicio debe
incluir una remuneracién razonable de tal inversion a largo
plazo. De lo contrario, el Organo de Vigilancia de la AELC
examinard el caso sobre la base de los proyectos en materia de
remuneracion de la empresa y del contexto econémico.

~

106.  Para que el Organo de Vigilancia de la AELC pueda
determinar en esos casos la existencia de subvenciones cruzadas,
es necesario que la contabilidad de los OO TT sea de una
transparencia total. El acto al que se hace referencia en el
punto 2 del Anexo XI del Acuerdo EEE (Directiva de ORA)
establece, a este respecto, la definicion de unos principios
tarifarios armonizados que deberian reducir el numero de
casos.

Dicha transparencia puede conseguirse mediante un sistema
contable que garantice la distribucién proporcionada de los
costes entre actividades reservadas y no reservadas. Una distribu-
cién correcta de costes se consigue con mayor facilidad cuando
se realiza una separacién estructural, esto es, creando distintas
entidades para la gestion de cada una de estas dos categorias de
actividades.

Un sistema contable apropiado debe permitir identificar todos
los gastos y asignarlos a sus actividades correspondientes. Ade-
mids, el precio de todos los productos y servicios debe compren-
der, proporcionalmente, todos los gastos relacionados con éstos,
incluidos los de investigacion y desarrollo, los de instalaciones y
los gastos generales. Por iltimo, los datos registrados deben .
poder ser verificados por contables.
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107. Como ya se indicé anteriormente (punto 59), en los
casos de acuerdos de cooperacion entre OO TT, una de las
condiciones que exige el Organo de Vigilancia de la AELC para
la concesién de una exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 53 es la garantia de que no se efectiten subvenciones
cruzadas. A fin de controlar adecuadamente el cumplimiento de
dicha garantia, el Organo de Vigilancia de la AELC tiene
previsto requerir a las partes el uso de un sistema contable como
el descrito anteriormente y que le presenten sus cuentas de
manera regular. En este caso, el Organo de Vigilancia de la
AELC se reservard el derecho a someter dichas cuentas a una
auditoria independiente, en especial cuando existan dudas sobre
la capacidad del sistema para garantizar la transparencia necesa-
ria o para detectar la existencia de subvenciones cruzadas.
Cuando no pueda controlarse la garantia de manera apropiada,
el Organo de Vigilancia de la AELC podra revocar la exencién.

108.  En los demds casos, el Organo de Vigilancia de la AELC
no tiene previsto exigir a los OO TT tales requisitos de transpa-
rencia en materia contable. No obstante, si en un caso concreto
existiesen indicios sustanciales de subvenciones cruzadas ilicitas
y/o de precios predatorios, el Organo de Vigilancia de la AELC
podria presumir su existencia. Para poder refutar tal presuncién,
seria importante que existiera un sistema separado de contabili-

dad.

109.  En principio, la subvencién de una actividad reservada
mediante otra no reservada no restringe la competencia. A pesar
de ello, la aplicacién de la exencién prevista en el apartado 2 del
articulo 59 a esta actividad no reservada no puede justificarse
por-¢el hecho de que la viabilidad financiera del OO TT corres-
pondiente dependa de la actividad no reservada. Su viabilidad
financiera y el cumplimiento de su misién de interés econémico
general s6lo podrdn garantizarse por el Estado, cuando proceda,
mediante la concesion de derechos exclusivos o especiales y la
imposicién de restricciones a las actividades que compitan con
las reservadas.

110.  La subvenci6n cruzada, realizada por un operador publi-
co o privado fuera del territorio cubierto por el Acuerdo EEE,
puede ser considerada abusiva en el sentido del articulo 54 si
éste disfruta de una posicién dominante en el suministro de
equipos o servicios no reservados dentro de dicho territorio. La
existencia de esta posicion dominante, que permite al que la
detenta un comportamiento bastante independiente del de sus
competidores, clientes y, en ultimo término, de los consumidores
deberd ser comprobada en base a los elementos disponibles,
dentro y fuera del territorio cubierto por el Acuerdo EEE.

B. Abusos de empresas distintas de los OO TT

111.  Gracias a la liberalizacién de determinados servicios, las
empresas distintas de los OO TT pueden desarrotlar de manera
creciente su capacidad de alcanzar posiciones dominantes en
mercados de servicios no reservados. De hecho, pueden ya
disponer de tal posicién en algunos mercados de servicios que
nunca han estado reservados. En tal caso, cuando se sirven de su
posicién dominante para restringir la competencia y extender su
domino puede aplicarseles el articulo 54. En lineas generales, los
abusos que cometen son similares a la mayoria de los descritos
anteriormente con respecto a los OO TT.

112.  Las infracciones del articulo 54 pueden referirse al
ejercicio abusivo de derechos de propiedad industrial relaciona-
dos con normas. Estas normas son un elemento fundamental de
las telecomunicaciones y pueden ser resultado de una normaliza-
cién internacional o normas de facto pertenecientes a las empre-
sas.

113.  Los productores de equipos o proveedores de servicios se
apoyan en normas protegidas por derechos de propiedad indus-
trial para asegurar la interconectabilidad de su material informa-
tico. Una empresa que posee una arquitectura de red dominante
puede abusar de su posicién dominante negindose a suministrar
la informacién necesaria para la interconexién’ de otras arquitec-
turas con la suya. Otros posibles abusos, similares a los indica-
dos para los OO TT, son los retrasos a la hora de suministrar la
informacién, las discriminaciones en materia de calidad de la
informacién, la fijacién discriminatoria de precios y otras condi-
ciones comerciales y la subordinacion del suministro a la acepta-
cién por parte del productor, proveedor o del usuario de
condiciones comerciales no equitativas.

114.  El 1 de agosto de 1984, la Comision de las Comunida-
des Europeas acept6 el compromiso unilateral de IBM de sumi-
nistrar a otros fabricantes la informacién técnica sobre interfaces
necesaria para utilizar productos rivales con la gama de ordena-
dores mds potentes de IBM: los System/370. Acto seguido, la
Comisién suspendié el procedimiento que habia iniciado con
arreglo al articulo 86 del Tratado CE contra esa empresa en
diciembre de 1980. El compromiso IBM (') también abarca los
formatos y protocolos SNA.

115.  Resulta muy dificil dar respuesta al problema de cémo
conciliar los derechos de autor de las normas con las exigencias
de la competencia. En cualquier caso, los derechos de autor no
pueden utilizarse para restringir la competencia indebidamente.

C. Abusos de posiciones dominantes de compta

116.  FEl articulo 54 también se aplica al comportamiento de
las empresas que gocen de una posicién dominante de compra.
De este modo los ejemplos de abuso recogidos en tal articulo
pueden ser aplicados también aqui.

117.  El acto al que se hace referencia en el punto 8 del
Anexo XVI del Tratado sobre el EEE (Directiva 90/531/CEE del
Consejo), relativo a los procedimientos de adjudicacién de
contratos a entidades que operan, entre otros, en el sector de las
telecomunicaciones regula esencialmente:

i) los procedimientos de adjudicacién sobre una base reciproca
a fin de evitar toda discriminacién por razén de nacionali-

dad;

ii) los productos o servicios utilizados en mercados reservados,
no en mercados abiertos a la competencia. Este Acto, aplica-

(') Para una explicacién completa, véase el Boletin CE 10-1984,
punto 3.4.1. En lo referente a su posterior aplicacién, véase el
comunicado de prensa de la Comisién en el n° IP(88) 814 de 15 de
diciembre de 1988.
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ble a los Estados, no excluye la aplicacién del articulo $4 a la
compra de productos afectados por él. El Organo de Vigilancia
de la AELC decidird en cada caso sobre la aplicacién coherente
de ambos conjuntos de normas.

118.  Ma4s aun, tanto en los mercados reservados como en los
abiertos a la competencia pueden darse, en contravencién del
articulo 54, practicas distintas de las contempladas en el citado
Acto. Un ejemplo puede ser el abuso de una posicién dominante
de compra, imponiendo precios excesivamente favorables u otras
condiciones comerciales de las que no se beneficien otros com-
pradores o proveedores [letra a) del articulo 54]. Este abuso
puede suponer una discriminacién con arreglo a la letra ¢) del
articulo 54. La obtencién, por imposicién o sin ella, por parte
del comprador dominante del derecho exclusivo de distribuir el
producto comprado puede constituir una extensién abusiva de
su dominio econémico a otros mercados (véase la nota 1, p. 47
referente a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en el caso «Télémarketing»).

119.  Otro tipo de préctica abusiva puede ser la subordinacién
de la compra a la concesién, por parte del proveedor, de una
licencia sobre las normas patentadas del producto objeto de la
compra o de otros, en beneficio del comprador o de otros
proveedores [letra d) del articulo 54].

120.  Ademds, incluso en mercados abiertos a la competencia
pueden aplicarse procedimientos discriminatorios por razén de
nacionalidad, ya que las presiones nacionales y los lazos tradicio-
nales de naturaleza no econémica no siempre desaparecen rapi-
damente tras la liberalizacién de los mercados. En tal caso, toda
exclusion sistemdtica o tratamiento considerablemente desfavo-
rable de un proveedor que no esté econémicamente justificado
puede ser objeto de examen a la luz de lo dispuesto, especial-
mente, en las letras b) (limitacién de mercados) y c) (discrimina-
cion) del articulo 54. En cada caso concreto, el Organo de
Vigilancia de la AELC examinard detenidamente si la empresa
dominante ha aplicado a todos los proveedores los mismos
criterios de adjudicacién del contrato. Por regla general, el
Organo de Vigilancia de la AELC tomard en consideracién
criterios similares a los expuestos en el apartado 1 del articu-
lo 27 del Acto (1). Cuando las compras en cuestién no entren en
el ambito de aplicacidn del Acto, el Organo de Vigilancia de la
AELC no exigird la aplicacién de procedimientos de compra
transparentes.

D. Efectos sobre el comercio entre las Partes con-
tratantes de! Acuerdo EEE

121. A este respecto, es aplicable el mismo principio que ya se
expuso con relacién al articulo 53. Ademads, en determinadas
circunstancias, como el caso de la exclusién de un competidor
por una empresa que tenga una posicién dominante, aunque el
comercio entre las Partes contratantes del Acuerdo EEE no se
vea directamente afectado, a efectos de la aplicacién del articu-
lo 54, bastard con demostrar que dicha exclusién va a tener

(') (Véase nota 1, p. 48) Letras a) y b) del apartado 1 del articulo 27. Los
criterios en los que se basardn las entidades contratantes para adjudi-
car los contratos seran: a) bien la oferta econémicamente mis venta-
josa, teniendo en cuenta criterios como los siguientes: fecha de entrega,
plazo de ejecucién, gastos de ejecucion, relacion entre coste y eficacia,
calidad, caracteristicas estéticas y funcionales, calidad técnica, servicio
postventa, asistencia técnica, compromiso en cuanto a piezas de
recambio, seguridad en el suministro y precio; o b) o bien solamente
el precio mas bajo.

repercusiones sobre la estructura de la competencia del mercado
cubierto por el Acuerdo EEE.

VI. Aplicaciéon de los articulos 53 y 54 al sector de los
satélites

122.  Vista la creciente importancia de los satélites y la espe-
cial incertidumbre de las empresas en cuanto a la aplicacién de
las normas sobre competencia a casos particulares dentro de este
sector, resulta conveniente tratarlo en una seccién aparte.

123.  Las disposiciones reglamentarias estatales sobre satélites
no estin comprendidas en el dmbito de aplicacién de las
Directivas sobre terminales y servicios antes mencionadas, a
excepcién de lo dispuesto en la Directiva sobre terminales que
contempla las estaciones receptoras de satélites que no estén
conectadas a una red piblica.

124.  En cualquier caso, las normas sobre competencia del
EEE son plenamente aplicables al ambito de los satélites. En
particular, los articulos 53 y 54 lo son a las empresas. A
continuacién se explica cémo se aplican a los satélites los
principios anteriormente expuestos, en particular, en los capitu-
los IVy V.

125.  Los acuerdos entre OO TT europeos, especificamente
dentro de convenios internacionales, pueden desempefiar un
papel importante proporcionando sistemas de satélites en toda el
territorio cubierto por el Acuerdo EEE. Estos beneficios serdn
tenidos en cuenta a la hora de examinar su conformidad de
acuerdo con las normas de la competencia, siempre que no
contengan restricciones que no sean indispensables para alcanzar
dichos beneficios.

126.  Los acuerdos celebrados entre OO TT para la utilizacién
de sistemas por satélite en un sentido amplio estidn sujetos al
articulo 53. En cuanto a la capacidad del segmento especial, los
OO TT son competidores potenciales o reales los unos de los
otros. Al aunar total o parcialmente sus respectivos suministros
de capacidad de segmento espacial, limitan la competencia entre
si. Ademds, también es posible que restrinjan la competencia de
terceros por medio de acuerdos que contengan disposiciones
encaminadas a ese objetivo o que produzcan dicho efecto; por
ejemplo, las disposiciones que limitan sus suministros en lo
referente a la calidad y la cantidad, o que restrinjan su autono-
mia comercial, imponiendo directa o indirectamente una coordi-
nacién de esos terceros con las partes en los acuerdos. Para
determinar si esos acuerdos, que previamente han de notificarse,
pueden acogerse a una exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 53, es necesario examinarlos. No obstante, las restriccio-
nes a la capacidad de competir de terceros probablemente
excluyen la posibilidad de conceder tal exencién. También debe
determinarse si dichos acuerdos refuerzan una posible posicién
dominante, individual o colectiva, de las partes, hecho que
también imposibilitaria la concesién de una exencién. Esto es lo
que ocurre cuando el acuerdo establece que las partes se
constituyen en distribuidores exclusivos de la capacidad de
segmento espacial objeto del acuerdo.

127.  Estos acuerdos entre OO TT también pueden restringir
la competencia entre esos organismos por suministrar un enlace
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ascendente. Los clientes de los servicios de comunicacién por
satélite en determinados casos pueden elegir entre proveedores
de diferentes paises. Su eleccién viene determinada esencialmente
por la calidad, el precio y otras condiciones de venta ofrecidas
por los proveedores, ya que los enlaces ascendentes estdn siendo
liberalizados progresivamente en diversos paises y gracias, ade-
mds, a que la aplicacion de las normas del EEE a las legislaciones
nacionales abrird los mercados de enlaces ascendentes. Por lo
tanto, los acuerdos a escala del EEE que supongan una coordina-
cién directa o indirecta del suministro de enlace ascendente por
las partes contratantes estdn sujetos a lo dispuesto en el articu-
lo 53.

128.  También es aplicable el articulo 53 a los acuerdos sobre
capacidad del segmento espacial celebrados entre OO TT y
operadores privados, ya que dicho articulo incluye los acuerdos
de cooperacién y en particular los acuerdos de creacién de
empresas en participacion. Estos acuerdos pueden acogerse a una
exerncion si las restricciones que ocasionan son menos importan-
tes que los beneficios concretos que producen, como la transfe-
rencia de tecnologia, la mejora de la calidad del servicio o la
mejora del proceso de comercializacion, especialmente de una
capacidad nueva. En cualquier caso, es probable que al imponer
a los clientes el suministro conjunto de enlaces ascendentes y de
capacidad de segmento espacial se imposibilite una exencién, ya
que tal suministro conjunto limita la competencia en materia de
suministro de enlaces ascendentes en perjuicio de los usuarios vy,
ademds, muy probablemente, en la actual situacién del mercado,
refuerza la posicion dominante de los OO TT en contravenciéon
del articulo 54. También es improbable que se autorice una
exencién si los acuerdos tienen por efecto reducir sustancial-
mente la oferta en un mercado oligopolistico, atin menos si uno
de sus efectos es impedir que el tnico competidor potencial de
un proveedor dominante en un mercado determinado ofrezca sus
servicios de manera independiente. Ello equivaldria a infringir el
articulo 54. Toda imposicién directa o indirecta de cualquier

tipo de acuerdo por parte de un OO TT, por ejemplo subordi-

nando el suministro de enlaces ascendentes a la celebracién de
un acuerdo con un tercero, constituiria una infraccién del
articulo 54.

VII. Restructuracion en el sector de las telecomunicaciones

129.  La desregulacién, el objetivo del mercado unico para
finales de 1992 y los cambios fundamentales registrados en
materia de tecnologia en las telecomunicaciones han provocado
amplias reestructuraciones de carécter estratégico en Europa y en
todo el mundo que, en la mayor parte de los casos, se han
materializado bajo la forma de fusiones y empresas en participa-
cién.

a) Fusiones

130. Al examinar las fusiones de administraciones de teleco-
municaciones a la luz del acto al que se hace referencia en el
punto 1 del Anexo XIV del Acuerdo EEE [Reglamento (CEE)
n® 4064/89 del Consejo sobre control de las concentraciones
entre empresas, denominado en adelante «Reglamento n® 4064/
89»], el Organo de Vigilancia de la AELC tendrd en cuenta,
entre otros, los factores que se exponen a continuacion.

131.  En general, las reestructuraciones son beneficiosas para
la industria europea de las telecomunicaciones. Hacen posible
que las empresas racionalicen sus operaciones y alcancen la masa
critica necesaria para introducir las economias de escala requeri-
das para efectuar fuertes inversiones en materia de investigacién
y desarrollo. Estas inversiones son, a su vez, necesarias para

desarrollar nuevas tecnologias y mantener la competitividad de
las industrias en el mercado mundial.

No obstante, en algunos casos las restructuraciones pueden
conducir a la creacién o fortalecimiento de posiciones dominan-
tes que afectan a la competencia.

132.  Los beneficios econémicos resultantes de una masa criti-
ca deben demostrarse. Las operaciones de concentracion pueden
conducir a una mera acumulacién de cuotas de mercado no
acompafiada de medidas o planes de reestructuracion. En tal
caso, se.corre el riesgo de que se creen o incluso refuercen
posiciones dominantes a escala del EEE o nacionales que impi-
dan la competencia.

133. Cuando las operaciones de' concentracion . tienen este
dnico efecto, dificilmente pueden justificarse esgrimiendo el
objetivo de aumentar la competitividad de la industria del EEE
en_el mercado mundial. Este objetivo, perseguido con empefio
por el Organo de Vigilancia de la AELC, exige, antes bien, una
fuerte competencia en los mercados -nacionales del territorio
cubierto por el Acuerdo EEE a fin de que las empresas situadas
en dicho territorio adopten la estructura y actitud competitiva
necesarias para competir en el mercado mundial.

134. Al examinar los casos de concentracién en el sector de
las telecomunicaciones, el Organo de Vigilancia de la AELC
velard muy particularmente por impedir el fortalecimiento de
posiciones dominantes por medio de la integracién. Si se permite
a los proveedores dominantes de servicios integrarse en el
mercado de equipos por medio de fusiones, es posible que otros
proveedores de equipos vean gravemente entorpecido su acceso a
ese mercado, ya que es de prever que los proveedores dominan-
tes de servicios concedan un trato preferencial a los equipos de
su propia filial.

Ademds, la posibilidad de que los proveedores de servicios
revelen a sus filiales informacién sensible obtenida de fabricantes
de equipos rivales puede situar a estos dltimos en una situacién
competitiva desfavorable.

El Organo de Vigilancia de la AELC estudiara caso por caso si la
integracién vertical produce tales efectos o si es mds probable
que refuerce la estructura competitiva del territorio cubierto por
el Acuerdo EEE.

135.  Con motivo del asunto sobre la oferta conjunta de GEC
y Siemens por Plessey ('), la Comisién de las CE aplicé diversos
principios sobre la reestructuracién.

136.  El apartado 1 del articulo 53 es aplicble a la adquisicion
por una empresa de un paquete de acciones minoritario en una
empresa competidora cuando, entre otras condiciones, los acuer-
dos de adquisicién llevan aparejada la creacién de una estructura
de cooperacién entre la empresa inversionista y la empresa
competidora que influye en la estrategia competitiva de ambas
empresas ().

(") Decisién de la Comisién por la que se rechaza la reclamacién de
Plessey contra la oferta de GEC-Siemens (asunto 1V/33.018 GEC-
Siemens/Plessey) (DQ n° C 239 de 25. 9. 1990, p. 2).

(%) Se remite a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en aplicacién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado CE,
British American Tobacco Company Ltd y R. J. Reynolds Industries
Inc. Comisién (asuntos acumulados 142 y 156/84) Rec. 1987,
p. 4487.
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b) Empresas en participacion

137.  Una empresa en participacién puede ser cooperativa o
concentrativa. Serd cooperativa cuando tenga por objeto o efecto
coordinar el comportamiento competitivo de empresas que per-
manecen independientes. Los principios que regulan tales empre-
sas en participacion serdn establecidos en unas futuras directrices
del Organo de Vigilancia de la AELC. Por el contrario, las
empresas en participacién concentrativas quedan sujetas al
Reglamento (CEE) n® 4064/89 sobre concentraciones antes
citado.

138.  En algunos de los casos mds recientes relacionados con
empresas en participacion, la Comisiéon de las Comunidades
Europeas concedi6 una exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 85 el Tratado CE (correspondiente al apartado 3 del
articalo 53 del Acuerdo EEE) por razones que afectan en
particular al sector de las telecomunicaciones. Precisamente en
una Decisién relacionada con este sector, el asunto «fibras

6pticas» ('), la Comisién considerd que en este caso la empresa

en participacién permitia a las empresas europeas producir un
producto de alta tecnologia lo que promovia el proceso técnico y
facilitaba la transferencia de tecnologia. Por lo tanto, gracias a la
empresa en participacion, las compaiiias europeas podian hacer
frente a la competencia de los productores no comunitarios,
especialmente de Estados Unidos y Japén, en un terreno de

rapidos avances tecnoldgicos caracterizada por mercados inter-
nacionales. La- Comisién confirmd este enfoque en el asunto
«Canon-Olivetti» (2).

VIII. Influencia de los convenios internacionales en la aplicacién
de las normas del EEE sobre competencia al sector de las
telecomunicaciones

139.  Los convenios internacionales sobre telecomunicaciones
[como la Convencidén de la Unién Internacional de Telecomuni-
caciones (UIT) o los convenios sobre satélites] desempefian un
papel fundamental para asegurar una cooperacién internacional
en el suministro de servicios internacionales. Todos los Estados
de la AELC participan en la UIT y sus comités. La aplicacién de
las disposiciones de los convenios internacionales de telecomuni-
caciones deberd ser examinada a la luz del principio de la
cooperacidn leal. De conformidad con el apartado 2 del articu-
lo 3 del Acuerdo EEE, al aplicar dichos convenios los Estados de
la AELC se abstendrdn de todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacion de los fines del Acuerdo. A este
respecto, el Organo de Vigilancia de la AELC prestard particular
atencién al objetivo general establecido en Ja letra e) del apar-
tado 2 del articulo 1 del Acuerdo EEE, es decir, el estableci- .
miento de un sistema que garantice que no se distorsionari la
competencia y que sus normas seran respetadas por igual.

(!} Decisién 86/405/EEE de la Comisiéon (DO n® L 236 de 22. 8. 1986,
p. 30).

() Decisién 88/88/CEE (DO n° L 52 de 26. 2. 1988, p. 51).



