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1.1.

1)

2)

3)

4)

INTRODUCCION
Objeto y estructura de las presentes Directrices

Las presentes Directrices establecen los principios para evaluar los acuerdos
verticales y las practicas concertadas con arreglo al articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en lo sucesivo, «articulo 101»)! y al
Reglamento (UE) [n.° [X]/2022 de [X] 2022] de la Comision relativo a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas (en lo
sucesivo, «<RECAV»)2. Con objeto de facilitar las referencias, a menos que se
especifique otra cosa, en las presentes Directrices el término «acuerdo» también
abarca las practicas concertadas.

Al publicar las presentes Directrices, la Comisidn pretende ayudar a las empresas a
que realicen su propia evaluacion de los acuerdos verticales con arreglo a las normas
de competencia de la UE. No obstante, cada acuerdo debe enjuiciarse a la luz de sus
propios hechos®. Por lo tanto, las presentes Directrices no pueden aplicarse
mecéanicamente y, asimismo, se entienden sin perjuicio de la jurisprudencia del
Tribunal General y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo,
«TJUE»).

Se pueden celebrar acuerdos verticales para bienes y servicios intermedios y finales.
Salvo que se indique lo contrario, las presentes directrices se aplican a todos los tipos
de bienes y servicios y a todos los niveles comerciales.

Las presentes Directrices estan estructuradas de la siguiente manera:

o La primera parte es una introduccion, que incluye explicaciones relativas a los
motivos por los que la Comision ofrece orientaciones sobre acuerdos verticales
y la medida en que lo hace. A continuacion, la introduccion establece el
contexto en el que se aplica el articulo 101 a los acuerdos verticales.

. La segunda seccidn ofrece un resumen de los efectos positivos y negativos
generados por los acuerdos verticales. EI RECAV en su totalidad, las presentes
Directrices y las orientaciones para la evaluacion de casos individuales de la
Comision se basan en la consideracion de estos efectos.

. La tercera seccion trata de los acuerdos verticales que generalmente estan
excluidos del articulo 101, apartado 1. Aunque el RECAV no se aplica a estos
acuerdos, es necesario ofrecer orientaciones sobre las condiciones en las que
los acuerdos verticales estan excluidos del articulo 101, apartado 1.

o La cuarta seccion ofrece orientaciones adicionales sobre el &mbito de
aplicacién del RECAV. Incluye explicaciones sobre el espacio protegido
establecido por el RECAV Yy la definicion de un acuerdo vertical. Asimismo,
esta seccidn trata mas especificamente de los acuerdos verticales en relacion
con la economia de las plataformas en linea, que desempefia una funcién cada
vez mas importante en la distribucion de bienes y servicios y en la que puede

Las presentes Directrices sustituyen a la Comunicacion de la Comision - Directrices relativas a las
restricciones verticales (DO C 130 de 19.5.2010, p. 1).

DO L [X], [X].IX].[X], p. [X].

La Comisién seguird supervisando el funcionamiento del RECAV vy las presentes Directrices, y podra
revisar la presente Comunicacion a la luz de las futuras evoluciones.
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1.2.

5)

que no sea facil clasificar los acuerdos verticales entre empresas teniendo en
cuenta los conceptos tradicionalmente relacionados con acuerdos verticales. En
esta seccion también se explican los limites de la aplicacion del RECAV, como
se estipula en su articulo 2, apartados 2 a 4, asi como la relacion con otros
reglamentos de exencion por categorias segun su articulo 2, apartado 8.
Asimismo, se incluye una descripcion de los principales tipos de sistemas de
distribucion. Esta descripcidn es pertinente para una serie de disposiciones del
RECAV, en concreto la lista de restricciones especialmente graves incluida en
su articulo 4, letra b).

o La quinta seccion aborda la definicién de los mercados de referencia y el
calculo de las cuotas de mercado de las empresas que forman parte de un
acuerdo vertical. Sirve para evaluar si se exceden los umbrales de la cuota de
mercado previstos en el articulo 3 del RECAV que determina la aplicabilidad
de este.

o La sexta seccion trata sobre las restricciones especialmente graves establecidas
en el articulo 4 del RECAV vy sobre las restricciones excluidas establecidas en
su articulo 5, incluidas las explicaciones sobre por qué resulta pertinente la
calificacion de especialmente grave o excluida.

. La séptima seccion contiene orientaciones sobre la retirada de la cobertura del
RECAV de conformidad con el articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado en lo sucesivo,
«Reglamento (CE) n.° 1/2003»]*, asi como sobre los reglamentos en los que se
establece que el RECAV no se aplica de conformidad con su articulo 6.

. La octava seccidn describe la politica de aplicacion de la Comisidn en casos
concretos. Para tal fin, se explica como se evalUan los acuerdos verticales en
virtud del articulo 101, apartados 1 y 3, fuera del &mbito de aplicacion del
RECAYV, y se ofrecen orientaciones sobre una lista no exclusiva de acuerdos
verticales especificos.

Aplicabilidad del articulo 101 a los acuerdos verticales

El objetivo del articulo 101 es asegurarse de que las empresas no utilicen acuerdos,
ya sean horizontales o verticales®, para impedir, restringir o falsear la competencia en
el mercado en detrimento Gltimo de los consumidores. El articulo 101 también
persigue el objetivo mas amplio de lograr un mercado interior integrado®, que mejore

DO L 1 de 4.1.2003, p. 1.

Para la aplicacién del RECAV, el articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAV define los acuerdos
verticales como «los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas que operen, a
efectos del acuerdo o de la practica concertada, en planos distintos de la cadena de produccion o
distribucion y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes o servicios». En la seccion 4.2 de estas Directrices se ofrecen mas orientaciones
sobre esta definicion.

Véanse por ejemplo la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Europemballage
Corporation y Continental Can Company/Comision, C-6/72, ECLI:EU:C:1973:22, apartados 25 y26; la
sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 17 de febrero de 2011,, TeliaSonera Sverige, C-
52/09 ECLI:EU:C:2011:83, apartado 22; la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 27 de
marzo de 2012, Post Danmark A/S v Konkurrenceradet, C-209/10, ECLI: EU:C:2012:172, apartados 20
a24 y la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de septiembre de 2017, Intel Corp.
Inc./Comision, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632, apartado 133.
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6)

7)

8)

la competencia en la Union Europea. Las empresas no pueden utilizar los acuerdos
verticales para volver a establecer barreras privadas entre Estados miembros ahora
que las estatales han sido eliminadas con éxito.

El articulo 101 se aplica a los acuerdos verticales y a las restricciones en los acuerdos
verticales que afectan al comercio entre los Estados miembros y que impiden,
restringen o falsean la competencia’. Ofrece un marco juridico para la evaluacion de
las restricciones verticales®, teniendo en cuenta la distincion entre efectos
anticompetitivos y efectos favorables a la competencia. El apartado 1 de dicho
articulo prohibe los acuerdos que restringen o falsean la competencia de forma
significativa, mientras que el apartado 3 permite conceder una exencion a los
acuerdos incluidos en el apartado 1, siempre y cuando ofrezcan suficientes ventajas
en términos de eficiencia para compensar sus efectos contrarios a la competencia®.

Aunque no existe una secuencia obligatoria para la evaluacion de los acuerdos
verticales, por lo general consta de los siguientes pasos:

a)  En primer lugar, las empresas implicadas deben establecer las cuotas de
mercado del proveedor y del comprador en el mercado donde venden y
compran respectivamente los bienes o servicios objeto del contrato.

b)  Si la cuota de mercado pertinente del proveedor y del comprador no exceden
cada una el umbral de cuota de mercado del 30 %, sera aplicable al acuerdo
vertical lo dispuesto en el espacio protegido establecido por el RECAV,
siempre que no contenga ninguna restriccion especialmente grave ni ninguna
restriccion excluida que no pueda separarse del resto del acuerdo vertical.

c) Si la cuota de mercado pertinente es superior al umbral del 30 % para el
proveedor o el comprador, debe evaluarse si es aplicable al acuerdo vertical lo
dispuesto en el articulo 101, apartado 1.

d)  Si es aplicable al acuerdo vertical lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1,
debe examinarse si cumple las condiciones para la exencion individual con
arreglo al articulo 101, apartado 3.

EFECTOS DE LOS ACUERDOS VERTICALES

La evaluacion de las restricciones verticales con arreglo al articulo 101 y la
aplicacion del RECAYV deben tener en cuenta todos los parametros pertinentes de la
competencia, como los precios, la produccion en términos de cantidades de
productos, la calidad y variedad de los productos y la innovacion. También deben

Véanse, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten y
Grundig/Comision, asuntos acumulados C-56/64 y C-58/64, ECLI:EU:C:1966:41; la sentencia del
Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1966, Technique Miniére/Maschinenbau Ulm, C-
56/65,ECLI:EU:C:1966:38; y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) de 14 de
julio de 1994, Parker Pen/Comision, C-79/92, ECLI:EU:T:1994:85.

Para la aplicacién del RECAV, el articulo 1, apartado 1, letra b), del RECAV define las restricciones
verticales como «restricciones de la competencia que entren en el ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1 [la cursiva es nuestra]». En la seccion 3 de las presentes Directrices se ofrecen mas
orientaciones sobre los acuerdos verticales que generalmente quedan fuera del &mbito de aplicacion del
articulo 101, apartado 1.

Véase la Comunicacién de la Comision — Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004, p. 97), sobre la metodologia general e interpretacion de la
Comisién de las condiciones para aplicar el articulo 101, apartado 1, y en particular el articulo 101,
apartado 3.
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9)

2.1.

10)

11)

tener en cuenta que los acuerdos verticales entre empresas que operan en planos
distintos de la cadena de produccién o distribucion suelen ser menos perjudiciales
que los acuerdos horizontales entre competidores que suministran bienes o servicios
sustituibles. En principio, esto se debe a la naturaleza complementaria de las
actividades de las partes de un acuerdo vertical, que normalmente implica que las
acciones a favor de la competencia de una de las empresas benefician a la otra parte
del acuerdo y, en ultima instancia, a los consumidores. Por lo tanto, a diferencia de
los acuerdos horizontales, las partes en un acuerdo vertical tienden a tener un
incentivo para acordar precios mas bajos y niveles de servicio mas altos, lo que
también beneficia a los consumidores. La naturaleza complementaria de las
actividades de las partes en un acuerdo vertical en la introduccion de bienes o
servicios en el mercado también implica que las restricciones verticales pueden
proporcionar un margen sustancial para la eficiencia, por ejemplo, optimizando los
procesos de fabricacion o distribucion y los servicios.

Las empresas con poder de mercado pueden intentar utilizar las restricciones
verticales para perseguir fines anticompetitivos que, en Gltima instancia, perjudican a
los consumidores. Poder de mercado es la capacidad de mantener los precios por
encima de los niveles competitivos o la produccion en términos de cantidades de
producto, calidad y variedad del producto o innovacion por debajo de los niveles
competitivos durante un periodo de tiempo que no sea insignificante. En principio, el
grado de poder de mercado necesario para concluir que hay infraccion en virtud del
articulo 101, apartado 1, es inferior al grado de poder de mercado necesario para
concluir que hay una posicién dominante en virtud del articulo 102. No obstante,
teniendo en cuenta el caracter complementario de las actividades de las partes en un
acuerdo vertical, el ejercicio del poder de mercado por parte de una empresa, ya se
encuentre en la fase anterior del proceso productivo o en la fase posterior, influiria,
por lo general, negativamente en la demanda de los bienes o servicios objeto del
contrato por parte de la otra empresa parte en el acuerdo vertical. Las empresas que
forman parte de un acuerdo vertical pueden, por lo tanto, contar con un incentivo
para impedir el ejercicio del poder de mercado por su parte contratante.

Efectos positivos

Los acuerdos verticales pueden tener efectos positivos, por ejemplo, precios mas
bajos, el fomento de la competencia en aspectos distintos de los precios o la mejora
de la calidad de los servicios. Las negociaciones habituales en igualdad de
condiciones entre un proveedor y un comprador, en las que solo se fija el precio y la
cantidad de una transaccion, pueden conducir a menudo a un nivel de inversiones y
ventas inferior al 6ptimo, ya que no tienen en cuenta las externalidades derivadas de
la naturaleza complementaria de las actividades del proveedor y sus distribuidores.
Estas externalidades se dividen en dos categorias: externalidades verticales y
externalidades horizontales.

Las externalidades verticales surgen porque las decisiones y acciones tomadas en
diferentes niveles de la cadena de suministro y distribucién determinan aspectos de la
venta de bienes o servicios, como el precio, la calidad, los servicios relacionados y la
comercializacion, que afectan no solo a la empresa que toma las decisiones, sino
también a otras empresas en otros niveles de la cadena de suministro y distribucion.
Por ejemplo, un distribuidor puede no obtener todos los beneficios de sus esfuerzos
por aumentar las ventas, ya que algunos de estos beneficios pueden ir a parar al
proveedor. Esto se debe a que por cada unidad adicional que un distribuidor vende
bajando su precio de reventa 0 aumentando su esfuerzo de venta, el proveedor se
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12)

13)

14)

beneficia si su precio al por mayor es superior a su coste de produccion marginal. Asi
pues, puede haber una externalidad positiva para el proveedor debido a las acciones
del distribuidor. Por el contrario, puede haber situaciones en las que, desde la
perspectiva del proveedor, el distribuidor puede estar fijando precios demasiado
elevados®® o realizando pocos esfuerzos de ventas.

Las externalidades horizontales pueden surgir entre distribuidores de los mismos
bienes o servicios cuando un distribuidor no puede apropiarse plenamente de los
beneficios de sus esfuerzos de venta. Por ejemplo, los servicios de preventa que
aumentan la demanda prestados por un distribuidor, como el asesoramiento
personalizado en relacion con determinados bienes o servicios, pueden dar lugar a
mayores ventas por parte de los distribuidores competidores que ofrecen los mismos
bienes o servicios y, por tanto, crear incentivos entre los distribuidores para
aprovecharse de los costosos servicios prestados por otros. En un entorno de
distribucion multicanal (en linea y fuera de linea), el parasitismo puede producirse en
ambas direcciones'. Por ejemplo, los clientes pueden visitar una tienda fisica para
probar los productos o servicios u obtener otra informacién Util en la que basar su
decision de compra, pero luego pedir el producto en linea a otro distribuidor. En
cambio, los clientes pueden recopilar informacion en la fase previa a la compra (en
particular la inspiracion, la informacién y la evaluacion) en una tienda en linea, y
luego visitar una tienda fisica, pedir y probar determinados bienes o servicios
basandose en esta informacion vy, finalmente, comprar fuera de linea en una tienda
fisica. Cuando este tipo de parasitismo es posible y el distribuidor que presta los
servicios de preventa no puede apropiarse plenamente de los beneficios, esto puede
conducir a una prestacion suboptima de dichos servicios en términos de cantidad o
calidad.

En presencia de estas externalidades, los proveedores tienen un incentivo para
controlar determinados aspectos de las operaciones de sus distribuidores. En
particular, los acuerdos verticales pueden permitir a los proveedores internalizar los
efectos externos mencionados, aumentar el beneficio conjunto de la cadena vertical
de suministro y distribucion y, en determinadas circunstancias, el bienestar de los
consumidores.

Si bien las presentes Directrices tratan de ofrecer una vision general de las diversas
justificaciones para la existencia de las restricciones verticales, no pretenden, sin
embargo, ser completas o exhaustivas. Las razones expuestas a continuacion pueden
justificar la aplicacion de determinadas restricciones verticales.

a) La cuestion de la externalidad vertical o el problema de la doble
marginalizacion: la fijacion de un precio demasiado elevado por parte del
distribuidor sin tener en cuenta el efecto de sus decisiones sobre el proveedor
puede evitarse si el proveedor impone al distribuidor un precio maximo de
reventa. Para aumentar los esfuerzos de venta del distribuidor, el proveedor
puede, por ejemplo, utilizar la distribucion selectiva o la distribucion exclusiva.

10
11

A veces denominado «problema de doble marginalizacion».

Véase el documento de trabajo de los servicios de la Comision: Evaluation of the Vertical Block
Exemption Regulation («Evaluacion del Reglamento de exencién por categorias de acuerdos
verticales», documento en inglés), SWD(2020) 172 final de 10.5.2017, p. 31 y el estudio de evaluacion
mencionado; Comisién, Informe final de la investigacion sectorial sobre el comercio electrdnico,
COM(2017) 229 final, 10 de mayo de 2017, apartado 11.
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b)

d)

El problema del parasitismo: El parasitismo entre compradores puede
producirse a nivel mayorista 0 minorista, en particular cuando el proveedor no
puede imponer requisitos efectivos de promocion o servicio a todos los
compradores. Entre compradores el problema solo puede plantearse en los
servicios preventa y otras actividades promocionales y nunca en los de
posventa en los que el distribuidor puede cobrar a sus clientes individualmente.
Los esfuerzos de preventa en los que puede producirse el parasitismo pueden
ser importantes, por ejemplo, cuando los bienes o servicios son relativamente
nuevos, técnicamente complejos o de gran valor, o cuando la reputacion de los
bienes o0 servicios es un determinante importante de su demanda. Las
restricciones de no competencia pueden ayudar a superar el parasitismo entre
proveedores.

Abrir nuevos mercados o introducirse en ellos: En el caso de que un proveedor
desee introducirse en un nuevo mercado geogréafico, por ejemplo, exportando a
otro pais, ello puede implicar la realizacion de inversiones a fondo perdido
especificas por parte del distribuidor para introducir la marca en el mercado.
Para convencer a un distribuidor local de que realice estas inversiones, cabe la
posibilidad de que sea necesario ofrecer proteccion territorial de forma que el
distribuidor pueda recuperar estas inversiones. Esto puede justificar que se
restrinja a los distribuidores situados en otros mercados geograficos la venta en
el nuevo mercado (véase también el apartado 167 de las presentes Directrices).
Es este un caso especial del problema de parasitismo contemplado en la letra b)
anterior.

La cuestion del parasitismo de certificado: En algunos sectores, determinados
distribuidores tienen reputacion por almacenar Gnicamente bienes de calidad o
de prestar servicios de calidad (los llamados «distribuidores de calidad»). En
tales casos, vender a través de estos distribuidores puede ser crucial, en
particular para el lanzamiento exitoso de un nuevo producto. Si el proveedor no
puede limitar sus ventas a estos distribuidores de calidad, corre el riesgo de que
su producto no se oferte. Por lo tanto, puede haber justificaciones para permitir
la distribucion exclusiva o la distribucion selectiva.

El denominado problema de la cautividad: a veces el proveedor o el comprador
deben realizar inversiones destinadas especificamente a los clientes, por
ejemplo, inversiones en equipos especiales o en formacion. Por ejemplo, un
fabricante de componentes puede tener que construir nuevas maquinas y
herramientas para satisfacer la demanda especifica de uno de sus clientes.
Cuando estas inversiones destinadas especificamente al cliente no pueden
contratarse directamente, o cuando dicha contratacion es incompleta, la
empresa en cuestion puede no estar en condiciones de comprometerse a
realizar el nivel 6ptimo de inversiones desde el punto de vista del proveedor y,
una vez seleccionado por este, el comprador solo puede realizar inversiones
suboOptimas. Los acuerdos verticales pueden ayudar a eliminar o aliviar ese
problema de compromiso.

El problema especifico de cautividad que se puede plantear en caso de
transferencia de conocimientos técnicos sustanciales: una vez que se facilitan
conocimientos técnicos no se pueden recuperar y es posible que el proveedor
de estos conocimientos no desee que sean utilizados para 0 por sus
competidores. En la medida en que el comprador no dispusiese con facilidad de
los conocimientos técnicos, y estos fuesen sustanciales e indispensables para la
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15)

16)

ejecucion del acuerdo, esta transferencia puede justificar una restriccion de no
competencia y no se encuadraria en el ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, en tales casos.

g) Economias de escala en la distribucion: Para realizar economias de escala y,
por consiguiente, lograr para sus bienes 0 servicios un precio minorista
inferior, cabe la posibilidad de que el fabricante desee concentrar la reventa de
sus bienes o servicios en un numero reducido de distribuidores. Para ello
podria recurrir a la distribucion exclusiva, la obligacion de venta de una
cantidad fija en forma de un acuerdo de compra minimo, la distribucion
selectiva que incluya esta condicion, o la compra exclusiva.

h)  Uniformidad y normalizacion de la calidad: una restriccion vertical puede
contribuir a la creacion de una imagen de marca, algo que aumenta la
capacidad de atraccion de los bienes o servicios en cuestion para el cliente final
y, por tanto, las ventas, al imponer a los distribuidores un cierto grado de
uniformidad y normalizacion de la calidad. Esto se aplica por ejemplo, a la
distribucion selectiva y la franquicia.

)] Imperfecciones del mercado de capital: los proveedores de capital como bancos
y mercados de valores pueden ofrecer capital de forma inferior a la 6ptima si
cuentan con una informacion deficiente sobre la solvencia del prestatario o si
existe una base inadecuada para garantizar el préstamo. Cabe la posibilidad de
que el comprador o el proveedor cuente con una informacion mas completa y
esté en condiciones, mediante una relacién exclusiva, de obtener mayor
seguridad para su inversion. En caso de que el proveedor conceda el préstamo
al comprador, ello puede conducir a la imposicion de una clausula de no
competencia o una obligacion de compra de una cantidad determinada. Si es el
comprador el que facilita el crédito al proveedor, ello puede ser la razén de que
se imponga al proveedor una obligacién de suministro exclusivo o de
imposicion de una cantidad obligatoria.

Estas nueve situaciones enumeradas en el apartado anterior ponen de relieve que, en
general, resulta probable que los acuerdos verticales contribuyan a lograr eficiencias
y el desarrollo de nuevos mercados y que ello puede compensar los posibles efectos
negativos. En términos generales, deben apoyarse las restricciones verticales que
contribuyen a la introduccion de bienes y servicios nuevos y complejos o a proteger
las inversiones destinadas a determinadas relaciones. En ocasiones, las restricciones
verticales son necesarias siempre que el proveedor venda sus bienes o servicios al
comprador [véanse especialmente las situaciones descritas en las letras a), b), f), g) y
h) del apartado anterior].

Existe un alto grado de intercambiabilidad entre las diferentes restricciones
verticales, lo que implica que distintas restricciones verticales pueden resolver el
mismo problema de ineficiencia. Por ejemplo, cabe la posibilidad de lograr
economias de escala en la distribucion utilizando la distribucion exclusiva, la
distribucion selectiva, la imposicion de una cantidad fija o la compra exclusiva. Sin
embargo, la posibilidad de que los efectos negativos sobre la competencia difieran
entre las distintas restricciones verticales debe tenerse en cuenta cuando se evalua el
caracter indispensable con arreglo al articulo 101, apartado 3.
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2.2.

17)

18)

19)

20)

Consecuencias negativas

Las consecuencias negativas para el mercado que se pueden derivar de las
restricciones verticales y que la normativa de competencia de la UE pretende evitar
son, en particular, las siguientes:

a)  Exclusion de forma contraria a la competencia de otros proveedores u otros
compradores poniendo barreras a la entrada o a la expansion.

b)  Debilitamiento de la competencia entre el proveedor y sus competidores o
facilitacion de la colusion? (explicita o tacita) entre estos proveedores, a
menudo mencionada como reduccion de la competencia intermarcas.

c) Debilitamiento de la competencia entre el comprador y sus competidores o
facilitacion de la colusion (explicita o técita) entre estos compradores. No
obstante, es poco probable que una reduccién de la competencia intramarca (es
decir, la competencia entre los distribuidores de los bienes o servicios de un
mismo proveedor) provoque por si misma efectos negativos para los
consumidores si la competencia intermarcas (es decir, la competencia entre los
distribuidores de los bienes o servicios de diferentes proveedores) es fuerte.

d)  Creacion de obstaculos a la integracion de mercados, entre los que se incluyen,
sobre todo, las limitaciones a la eleccion de los consumidores para adquirir
bienes o servicios en el Estado miembro.

La exclusidn, el debilitamiento de la competencia y la colusion al nivel del proveedor
pueden perjudicar a los consumidores, en especial mediante el aumento de los
precios al por mayor de los bienes y servicios (lo que a su vez puede dar lugar a
precios al por menor mas elevados), la limitacién en la eleccion de bienes o
servicios, la disminucion de su calidad o la reduccién del nivel de innovacion al nivel
de los proveedores. La exclusion, el debilitamiento de la competencia y la colusion al
nivel de los distribuidores pueden perjudicar a los consumidores, en especial
aumentando los precios al por menor de los bienes y servicios, limitando la eleccién
de combinaciones precio-servicio y los formatos de distribucion, reduciendo la
disponibilidad y calidad de los servicios al por menor y reduciendo el nivel de
innovacion a nivel de la distribucion.

En un mercado en el que los minoristas individuales distribuyen la marca o marcas
de un Unico proveedor, una reduccion de la competencia entre los distribuidores de la
misma marca llevara a una reduccion de la competencia intramarca entre estos
distribuidores, pero puede no tener un efecto negativo en la competencia entre los
distribuidores en general. En tal caso, si la competencia intermarcas es fuerte, es
poco probable que una reduccion de la competencia intramarca tenga efectos
negativos para los consumidores.

Los posibles efectos negativos de las restricciones verticales se ven reforzados
cuando varios proveedores y sus compradores organizan su actividad de modo
similar, dando lugar a los llamados efectos acumulativos®®,

12
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En cuanto a los conceptos de colusion explicita y tacita, véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Quinta) de 31 de marzo de 1993. Ahlstrém Osakeyhtid y otros/Comisidn, asuntos acumulados C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, ECLI:EU:C:1993:120.

Los efectos acumulativos pueden justificar especialmente la retirada de la cobertura del RECAV,(véase
la seccion 7.1. de las presentes Directrices).
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3.1.

21)

22)

23)

24)

ACUERDOS VERTICALES GENERALMENTE EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION
DEL ARTIicULO 101, APARTADO 1

Inexistencia de efecto sobre el comercio, acuerdos de menor importancia y
pymes

Antes de abordar el &mbito de aplicacion del RECAV, su aplicacion y, de forma mas
general, la evaluacion de los acuerdos verticales con arreglo al articulo 101,
apartados 1 y 3, es importante recordar que el RECAYV solo se aplica a los acuerdos
que entran en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1.

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

Las Directrices relativas al efecto sobre el comercio establecen los principios
desarrollados por los érganos jurisdiccionales de la Unién para interpretar el
concepto de efecto sobre el comercio e indican cuando es improbable que los
acuerdos puedan afectar significativamente al comercio entre Estados miembros.
Incluyen una presuncién negativa iuris tantum que se aplica a todos los acuerdos en
el sentido del articulo 101, apartado 1, independientemente de la naturaleza de las
restricciones incluidas en dichos acuerdos, por lo que se aplica también a los
acuerdos que contienen restricciones especialmente graves!’. Segin esta presuncion,
los acuerdos verticales no pueden, en principio, afectar significativamente al
comercio entre los Estados miembros cuando i) la cuota de mercado combinada de
las partes en cualquier mercado de referencia dentro de la Union afectado por el
acuerdo no supera el 5 %, y ii) el volumen de negocios total anual del proveedor en
la Unién generado con los productos cubiertos por el acuerdo no supera los 40
millones EUR®. La Comision puede refutar la presuncion si un analisis de las
caracteristicas del acuerdo y de su contexto econémico demuestra lo contrario.

Como se establece en la Comunicacion «de minimis», se considera que los acuerdos
verticales celebrados por los no competidores quedan generalmente fuera del ambito
de aplicacién del articulo 101, apartado 1, cuando la cuota de mercado de cada una
de las partes en el acuerdo no exceda del 15 % en ninguno de los mercados de

14
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Léase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 13 de diciembre de 2012, Expedia
Inc./Autorité de la concurrence, C-226/11,ECLI:EU:C:2012:795, apartados 16 y 17 con referencias

adicionales.

DO C 101 de 27.4.2004, p. 81.

DO C 291 de 30.8.2014, p. 1.

Directrices relativas al efecto sobre el comercio, apartado 50.
Directrices relativas al efecto sobre el comercio, apartado 52.
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25)

26)

referencia afectados por el acuerdo®®. Esta regla general estd sujeta a dos
excepciones. En primer lugar, por lo que respecta a las restricciones especialmente
graves, el articulo 101, apartado 1, se aplica independientemente de las cuotas de
mercado de las partes?. Esto se debe a que un acuerdo que puede afectar al comercio
entre Estados miembros y que tiene un objeto contrario a la competencia puede, por
su naturaleza e independientemente de cualquier efecto concreto, constituir una
restriccion sensible de la competencia®!. En segundo lugar, los umbrales de cuota de
mercado del 15 % se reducen al 5% cuando, en un mercado de referencia, la
competencia se ve restringida por el efecto acumulativo de redes paralelas de
acuerdos. Los apartados 241 a 243 de las presentes Directrices tratan de los efectos
acumulativos en el contexto de la retirada del beneficio del RECAV. La
Comunicacién «de minimis» aclara que, en general, no se considera que los
proveedores o distribuidores individuales con una cuota de mercado que no supere el
5 % contribuyan de forma significativa a un efecto acumulativo de exclusion?,

Ademas, no se presume que los acuerdos verticales celebrados por empresas de las
que una o varias tienen una cuota de mercado individual superior al 15 % entren
automaticamente en el d&mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. Tales
acuerdos pueden carecer de un efecto sensible en el comercio entre los Estados
miembros o pueden no representar una restriccion sensible de la competencia?3. Por
tanto, deben ser evaluados en su contexto juridico y econdémico. Las presentes
Directrices incluyen criterios para la evaluacion individual de tales acuerdos.

Ademés, la Comisidén considera que los acuerdos verticales entre pequefias y
medianas empresas (en adelante, «pymes»)?* rara vez tienen capacidad para afectar
sensiblemente al comercio entre Estados miembros. La Comision también considera
que tales acuerdos raramente restringen sensiblemente la competencia con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1, a menos que incluyan restricciones de la
competencia por objeto en el sentido del articulo 101, apartado 1. Por tanto, los
acuerdos verticales entre las pymes generalmente quedan excluidos del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1. En los casos en los que, a pesar de todo, tales
acuerdos cumplan las condiciones para que se aplique el articulo 101, apartado 1, la
Comision se abstendra, por regla general, de incoar procedimientos al no existir el
suficiente interés para la Union, siempre y cuando las empresas implicadas en el
acuerdo no ocupen una posicion dominante individual o colectiva en una parte
substancial del mercado interior.
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Comunicacion «de minimis», apartado 8, que también incluye un umbral de cuota de mercado para los
acuerdos entre competidores reales o potenciales, seglin el cual dichos acuerdos no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, si la cuota de mercado
conjunta de las partes en el acuerdo no supera el 10 % en ninguno de los mercados de referencia
afectados por el acuerdo.

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

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 13 de diciembre de 2012, Expedia Inc./Autorité de
la concurrence y otros, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, apartado 37.

Comunicacion «de minimis», apartado 8.

Véase también o la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 8 de junio
de 1995, Langnese-lglo/Comisién,T-7/93, ECLI:EU:T:1995:98, apartado 98.

Tal como se define en el anexo a la Recomendacion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la
definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).
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3.2.
3.2.1.
27)

28)

29)

30)

Acuerdos de agencia
Definicién de acuerdos de agencia

Un agente es una persona fisica o juridica que dispone de la facultad de negociar o
suscribir contratos por cuenta de otra persona («el principal»), ya sea en nombre del
propio agente o del principal, para la compra de bienes o servicios por parte del
principal, o la venta de bienes o servicios suministrados por el principal.

En determinadas circunstancias, la relacion entre un agente y su principal puede
caracterizarse como una relacion en la que el agente ya no actia como operador
economico independiente. Esto se aplica cuando el agente no asume ningdn riesgo
financiero o comercial, o solo un riesgo insignificante, asociado a los contratos
celebrados o negociados por cuenta del principal, como se explica mas adelante?. En
este caso, el acuerdo de agencia no entra en el ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1. La calificacién dada a su acuerdo por las partes o por la legislacion
nacional es irrelevante para la evaluacion. Dado que constituyen una excepcion a la
aplicabilidad general del articulo 101 a los acuerdos entre empresas, las condiciones
para clasificar un acuerdo como acuerdo de agencia a efectos de la aplicacion del
articulo 101, apartado 1, deben interpretarse en sentido estricto.

Existen tres tipos de riesgo comercial o financiero pertinentes para la categorizacion
de un acuerdo como acuerdo de agencia a efectos de la aplicacion del articulo 101,
apartado 1.

- En primer lugar, deben mencionarse los riesgos directamente relacionados con
los contratos suscritos o negociados por el agente por cuenta del principal, tales
como la financiacion de existencias.

—  En segundo lugar, se encuentran los riesgos relacionados con inversiones
especificamente destinadas al mercado. Se trata de inversiones necesarias
especificamente para el tipo de actividad para la que el principal ha designado
al agente, es decir, necesarias para que este pueda celebrar o negociar este tipo
de contratos. Estas inversiones suelen ser a fondo perdido, lo que significa que,
tras abandonar tal dmbito especifico de actividad, la inversion no puede
emplearse para otras actividades ni venderse, como no sea con pérdidas
cuantiosas.

—  En tercer lugar, se encuentran los riesgos relacionados con otras actividades
realizadas en el mismo mercado de producto, siempre que el principal requiera,
en virtud de la relacion de agencia, que el agente realice tales actividades no
como agente en nombre del principal, sino por su propia cuenta.

A efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1, del TFUE, el acuerdo se
calificara como acuerdo de agencia si el agente no asume ningun riesgo de los tres
tipos mencionados, o si el riesgo asumido es insignificante. La importancia de los
riesgos asumidos por el agente debe evaluarse, por lo general, en funcion de los
ingresos generados por el agente por la prestacion de los servicios de agencia y no en

25

Véanse también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 15 de septiembre de
2005, Daimler Chrysler/Comision, T-325/01, ECLI:EU:T:2005:322; la sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 14 de diciembre de 2006, Confederacion Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio/CEPSA, C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784; y la sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2008, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos SL,
C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485.
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31)

funcidn de los ingresos generados por la venta de los bienes o servicios cubiertos por
el acuerdo de agencia. No obstante, no se consideran pertinentes a efectos de esta
evaluacion los riesgos relacionados con la prestacion de servicios de agencia en
general, tales como el riesgo de que los ingresos del agente dependan de su éxito en
el ejercicio de su funcion o de inversiones generales en locales o personal que
podrian utilizarse para cualquier tipo de actividad, por ejemplo.

A la luz de lo anterior, a efectos de la aplicacién del articulo 101, apartado 1, la
siguiente lista proporciona ejemplos de caracteristicas que suelen encontrarse en los
acuerdos de agencia. Este es el caso cuando el agente:

a)

b)

d)

9)

no adquiera la propiedad de los bienes comprados o vendidos en virtud del
acuerdo de agencia y no preste directamente los servicios objeto del contrato.
El hecho de que el agente pueda adquirir temporalmente, durante un breve
periodo de tiempo, la propiedad de los bienes objeto del contrato mientras los
vende en nombre del principal no excluye la existencia de un acuerdo de
agencia, siempre que el agente no incurra en ningun coste o riesgo relacionado
con dicha transferencia de propiedad;

no contribuya a los costes relacionados con el suministro o adquisicion de los
bienes o servicios objeto del contrato, incluidos los costes del transporte de los
bienes. Ello no impide que el agente se ocupe del servicio de transporte,
siempre que sea el principal el que corra con los gastos;

no mantenga, corriendo personalmente con los costes y riesgos, existencias de
los bienes objeto del contrato, incluidos los costes de financiacion de las
existencias y los de pérdida de estas, y pueda devolver al principal, sin recargo,
los bienes no vendidos, a menos que el agente sea responsable por negligencia
(como por ejemplo, en caso de que no cumpla con medidas razonables de
seguridad que eviten la pérdida de existencias);

no asuma responsabilidad por el incumplimiento del contrato por parte de
clientes (por ejemplo, por impagos del cliente), a excepcion de la pérdida de la
comision del agente, a menos que este sea responsable por negligencia (por
ejemplo, al no cumplir unas medidas razonables de seguridad o antirrobo o al
no cumplir medidas razonables a la hora de dar parte de robos al principal o la
policia o de comunicar al principal toda la informacién necesaria a su
disposicidn sobre la fiabilidad financiera de los clientes);

no asuma responsabilidad frente a los clientes u otros terceros por las pérdidas
o0 dafios procedentes del suministro de los bienes o servicios objeto del contrato
a menos que, como agente, sea responsable por negligencia al respecto;

no esté obligado, directa o indirectamente, a invertir en promocion de ventas,
en particular a través de la contribucion a presupuestos de publicidad del
principal, actividades publicitarias o0 promocionales especificamente
relacionadas con los bienes o servicios objeto del contrato;

no realice inversiones especificamente destinadas al mercado en equipos,
locales, formacion del personal o publicidad especifica de los bienes o
servicios objeto del contrato, tales como el depdsito de gasolina en el caso de
comercio minorista de gasolina, o de software especifico para la venta de
polizas de seguros, cuando se trate de agentes de seguros, o publicidad relativa
a rutas o destinos en el caso de las agencias de viajes que venden vuelos o
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32)

33)

34)

alojamiento en hoteles, a menos que estos costes sean reembolsados en su
totalidad por el principal;

h)  no realice otras actividades en el mismo mercado de producto solicitadas por el
principal en el marco de la relacion de agencia (por ejemplo, la entrega de
bienes), a menos que estas actividades sean reembolsadas en su totalidad por el
principal.

Si el agente incurre en uno o varios de los riesgos o costes mencionados en los
apartados 28 a 31 de las presentes Directrices, el acuerdo entre el agente y el
principal no tendra la cualificacién de acuerdo de agencia. La cuestion del riesgo
debe evaluarse caso por caso y teniendo en cuenta los parametros econémicos de la
situacién mas que la forma juridica del acuerdo. Por razones préacticas, el analisis del
riesgo puede empezar con la evaluacion de los riesgos especificos del contrato. Si el
agente incurre en riesgos especificos del contrato que no son insignificantes, ello
bastard para considerar que el agente es un distribuidor independiente. Si el agente
no incurre en riesgos especificos del contrato, sera necesario continuar con el analisis
evaluando los riesgos relacionados con inversiones especificamente destinadas al
mercado. Por ultimo, si el agente no incurre en ningun riesgo especifico del contrato
ni en riesgos relacionados con inversiones especificamente destinadas al mercado,
deberan tenerse en cuenta los riesgos relacionados con otras actividades exigidas en
el marco de la relacion de agencia en el mismo mercado de producto.

El principal puede utilizar diversos métodos para reembolsar los riesgos pertinentes,
siempre que dichos métodos garanticen que el agente no asume ningun riesgo, o solo
un riesgo insignificante, de los tipos contemplados en los apartados 28 a 31 de las
presentes Directrices. Por ejemplo, un principal puede optar por reembolsar los
costes exactos en los que haya incurrido, o puede cubrir los costes mediante una
cantidad fija a tanto alzado, o puede pagar al agente un porcentaje fijo de los ingresos
procedentes de los bienes o servicios vendidos en virtud del acuerdo de agencia. Para
garantizar la cobertura de todos los riesgos pertinentes, puede ser necesario
proporcionar un método sencillo para que el agente declare y solicite el reembolso de
los costes que superen la cantidad a tanto alzado acordada o el porcentaje fijo.
También puede ser necesario que el principal controle sistematicamente cualquier
cambio en los costes pertinentes y adapte la cantidad a tanto alzado o el porcentaje
fijo en consecuencia. Cuando los costes pertinentes se reembolsan mediante un
porcentaje del precio de los productos vendidos en el marco del acuerdo de agencia,
el principal también debe tener en cuenta que el agente puede incurrir en costes
pertinentes de inversiones especificamente destinadas al mercado incluso cuando
realiza ventas limitadas o nulas durante un determinado periodo de tiempo. Tales
costes deben ser reembolsados por el principal.

Un distribuidor independiente de algunos bienes o servicios de un proveedor puede
actuar también como agente de otros bienes o servicios de ese mismo proveedor,
siempre que las actividades y los riesgos cubiertos por el acuerdo de agencia puedan
delimitarse de forma eficaz (por ejemplo, porque se refieren a bienes o servicios que
presentan funcionalidades adicionales o nuevas caracteristicas). Para que el acuerdo
se considere un acuerdo de agencia a efectos de la aplicacion del articulo 101, el
distribuidor independiente debe ser verdaderamente libre de celebrar el acuerdo de
agencia (por ejemplo, la relacion de agencia no debe ser impuesta de facto por el
principal mediante una amenaza de terminar o empeorar las condiciones de la
relacion de distribucion) y, como se menciona en los apartados 28 a 31 de las
presentes Directrices, todos los riesgos pertinentes vinculados a la venta de los bienes
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35)

36)

37)

0 servicios cubiertos por el acuerdo de agencia, en particular las inversiones
especificamente destinadas al mercado, deben ser asumidos por el principal.

Cuando un agente realiza otras actividades para el mismo u otros proveedores
asumiendo su propio riesgo, existe el riesgo de que las condiciones impuestas al
agente para su actividad de agencia influyan en sus incentivos y limiten su libertad
de toma de decisiones cuando venda productos como actividad independiente. En
particular, existe el riesgo de que la politica de precios del principal para los
productos vendidos en virtud del acuerdo de agencia influya en los incentivos del
agente o distribuidor para fijar los precios de forma independiente de los productos
que vende como distribuidor independiente. Ademas, la combinacién de agencia y
distribucion independiente para un mismo proveedor plantea dificultades a la hora de
distinguir entre las inversiones y los costes relacionados con la funcién de agencia,
en particular las inversiones especificamente destinadas al mercado, y los
relacionados Unicamente con la actividad independiente. En estos casos, la
evaluacion de si una relacion de agencia cumple las condiciones establecidas en los
apartados 28 a 31 de las presentes Directrices puede, por tanto, ser especialmente
compleja?®.

Los riesgos descritos en los apartados 28 a 31 de las presentes Directrices son
especialmente preocupantes si el agente realiza otras actividades como distribuidor
independiente para el mismo principal en el mismo mercado de productos. Por el
contrario, estos riesgos son menos probables si las otras actividades que realiza el
agente como distribuidor independiente se refieren a un mercado de productos
diferente?’. De forma més general, cuanto menos intercambiables sean los productos,
menos probable sera que se produzcan estos riesgos. En los mercados de productos
que comprenden productos que no presentan caracteristicas objetivamente distintas,
como una mayor calidad, caracteristicas novedosas o funciones adicionales, esta
delimitacion parece mas dificil y, por lo tanto, puede existir un riesgo significativo de
que el agente se vea influido por las condiciones del acuerdo de agencia,
especialmente en lo que respecta a la fijacion de precios, para los productos que
distribuye de forma independiente.

Para determinar las inversiones especificamente destinadas al mercado que deben
reembolsarse cuando se celebra un acuerdo de agencia con uno de sus distribuidores
independientes que ya esta activo en el mercado de referencia, el principal debe
considerar la situacion hipotética de un agente que todavia no esta activo en el
mercado de referencia para evaluar qué inversiones son pertinentes para el tipo de
actividad para la que se designa al agente. Las Unicas inversiones especificamente
destinadas al mercado que el principal no tendria que cubrir serian las que se refieren
exclusi