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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.

19

20

21

22
23

24

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

16

ES



ES

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
exclusivamente a la venta de productos diferenciados en el mismo mercado de
productos que no se venden en el marco del acuerdo de agencia, sino que se
distribuyen de forma independiente, a diferencia de las inversiones especificamente
destinadas al mercado necesarias para operar en el mercado de productos de
referencia, que el principal tendria que cubrir en todos los casos. Esto se debe a que

26

27

Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Codperatieve Vereniging "Suiker Unie"
UA y otros/Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados 40 a 48, 50, 54 a 56, 111, 113
y 114-73, ECLI:EU:C:1975:174 apartados 537 a557.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 15 de septiembre de 2005,
DaimlerChrysler AG/Comision de las Comunidades Europeas, T-325/01, ECLI:EU:T:2005:322,
apartados 100 y 113.
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el agente no incurriria en los costes especificos del mercado correspondientes a los
productos diferenciados si no actuara también como distribuidor independiente de
dichos productos ademés de los que distribuye como agente, siempre que pueda
operar en el mercado de referencia sin vender los primeros. En la medida en que las
inversiones pertinentes ya hayan sido depreciadas (por ejemplo, las inversiones en
mobiliario especifico de la actividad), el reembolso puede ajustarse
proporcionalmente.

A continuacion se proporciona un ejemplo de como se pueden asignar los costes en
el caso de un distribuidor que también actia como agente de determinados productos
para el mismo proveedor.

Un distribuidor independiente vende los productos A, B y C. Los productos Ay B
pertenecen al mismo mercado de producto, que comprende productos diferenciados
que presentan caracteristicas objetivamente distintas. EI producto C pertenece a un
mercado de producto diferente.

Un proveedor del producto B suele distribuir sus productos a través de distribuidores
independientes. Sin embargo, para la distribucién de un tipo particular del mismo
producto, a saber, el producto A que presenta una nueva funcionalidad, desea utilizar
un acuerdo de agencia, que ofrece a sus distribuidores independientes existentes en el
mismo mercado de productos sin exigirles de iure o de facto que firmen este acuerdo.

Para que el acuerdo de agencia no entre en el ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, del TFUE y cumpla las condiciones de los apartados 28 a 31 de las
presentes Directrices, el principal debe cubrir todas las inversiones pertinentes para la
actividad de venta de cada uno de los productos A y B (y no solo los productos A), ya
que pertenecen al mismo mercado de productos. Por ejemplo, todos los costes
contraidos para adaptar o amueblar una tienda para exponer y vender los productos A
y B son probablemente especificos del mercado. Del mismo modo, los costes de
formacion del personal para vender los productos A y B y los costes relacionados con
el equipo de almacenamiento especifico que puede ser necesario para los productos A
y B también son probablemente especificos del mercado. Estas inversiones
pertinentes, que normalmente serian necesarias para que un agente se introduzca en el
mercado y comience a vender los productos A y B, deben ser asumidas por el
principal, incluso si el agente especifico ya estd establecido en ese mercado como
distribuidor independiente.

No obstante, el principal no tendria que cubrir las inversiones para la venta del
producto C, que no pertenece al mismo mercado de productos que los productos A y
B. Ademas, en caso de que la venta del producto B requiera inversiones especificas
gue no son necesarias para la venta del producto A (por ejemplo, mobiliario especifico
o formacién del personal), dichas inversiones no serian pertinentes y, por tanto, no
tendrian que ser cubiertas por el principal, siempre que un distribuidor pueda operar en
el mercado de referencia que comprende los productos A y B vendiendo Unicamente el
producto A.

Por lo que respecta a la publicidad, las inversiones en publicidad para la tienda del
agente como tal (en lugar de la publicidad especifica del producto A) beneficiarian
tanto a la tienda del agente en general como a las ventas de los productos A, By C,
mientras que solo el producto A se vende en el marco del acuerdo de agencia. Por lo
tanto, estos costes serian parcialmente pertinentes para la evaluacion del acuerdo de
agencia, en la medida en que estan relacionados con la venta del producto A que se
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39)

40)

vende en virtud del acuerdo de agencia, mientras que también son pertinentes para la
actividad general de venta de los productos A y B. El coste de una campafia
publicitaria relacionada exclusivamente con los productos B o C, sin embargo, no seria
pertinente y, por lo tanto, no tendria que ser cubierto por el principal, siempre que un
distribuidor pueda operar en el mercado de referencia vendiendo Unicamente el
producto A.

Los mismos principios se aplican a las inversiones en un sitio web o una tienda en
linea, ya que parte de estas inversiones no serian pertinentes, dado que tendrian que
realizarse con independencia de los productos vendidos en el marco del acuerdo de
agencia. Por lo tanto, las inversiones generales en el disefio de un sitio web no tendrian
que ser reembolsadas, en la medida en que la propia estructura del sitio web podria
utilizarse para vender productos distintos de los que pertenecen al mercado de
producto de referencia (por ejemplo, productos C o, mas generalmente, productos
distintos de A y B). Sin embargo, si que serian pertinentes las inversiones relacionadas
con la actividad de venta o publicidad de productos del mercado de productos de
referencia (es decir, tanto los productos A como los B) en el sitio web. Por tanto, en
funcidén del nivel de inversion necesario para publicitar y vender los productos Ay B
en el sitio web, el principal tendria que cubrir parte de los costes de creacion del sitio
web o de la tienda en linea. Las inversiones especificas para publicitar o vender
unicamente el producto B no se tendrian que cubrir, siempre que un distribuidor pueda
operar en el mercado de referencia vendiendo Unicamente el producto A.

Aplicacién del articulo 101, apartado 1, a los acuerdos de agencia

Cuando un acuerdo cumple las condiciones para ser clasificado como acuerdo de
agencia a efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1, la funcion de venta o
compra del agente forma parte de las actividades del principal. Puesto que el
principal soporta los riesgos comerciales y financieros relacionados con la venta y la
compra de los bienes o servicios objeto del contrato, todas las obligaciones impuestas
al agente en relacién con los contratos concluidos o negociados en nombre del
principal no se incluyen en el ambito del articulo 101, apartado 1. La asuncion por
parte del agente de las obligaciones enumeradas al final de este apartado se
considerara parte integrante del acuerdo de agencia, ya que estas obligaciones se
refieren a la facultad del principal para determinar el ambito de actividad del agente
en relacion con los bienes o servicios objeto del contrato. Esto es esencial para que el
principal asuma los riesgos de los contratos celebrados o negociados por el agente en
nombre del principal. Asi pues, el principal puede determinar la estrategia comercial
en relacion con:

a) limitaciones sobre el territorio en el que el agente puede vender estos bienes o
Servicios;

b) limitaciones sobre los grupos de clientes a los que el agente puede vender los
bienes o servicios objeto del contrato; o

c) los precios y las condiciones a las que el agente debe vender o comprar los
bienes o servicios objeto del contrato.

En cambio, en los casos en que el agente incurra en uno 0 Mas riesgos pertinentes
descritos en los apartados 28 a 31 de las presentes Directrices, el acuerdo entre el
agente y el principal no constituye un acuerdo de agencia a efectos de la aplicacién
del articulo 101, apartado 1. En esa situacion, el agente sera tratado como una
empresa independiente y el acuerdo entre el agente y el principal estara sujeto al
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43)

3.23.
44)

articulo 101, apartado 1, como cualquier otro acuerdo vertical. Por esta razon, el
articulo 1, apartado 1, letra k), del RECAYV aclara que una empresa que, con arreglo a
un acuerdo al que se aplique el articulo 101, apartado 1, venda bienes o servicios por
cuenta de otra empresa, es un comprador.

Aunque el agente no asuma ningun riesgo, o solo un riesgo insignificante, de los
descritos en los apartados 28 a 31 de las presentes Directrices, sigue siendo una
empresa distinta del principal y, por tanto, las disposiciones relativas a la relacién
entre el agente y el principal pueden infringir el articulo 101, apartado 1, con
independencia de que formen parte del acuerdo que rige la venta o la compra de los
productos objeto del contrato o de un acuerdo por separado. Dichas disposiciones
pueden beneficiarse del RECAYV, en particular cuando se cumplen las condiciones
previstas en el articulo 5 del RECAV, o, al margen del RECAV, pueden cumplir las
condiciones del articulo 101, apartado 3, en casos concretos, como se describe en la
seccion 8.1.2 de las presentes Directrices. Por ejemplo, es posible que los acuerdos
de agencia contengan clausulas que prohiban al principal designar otros agentes para
un determinado tipo de transaccion, cliente o territorio (clausulas de exclusividad) o
que prohiban al agente actuar como agente o distribuidor de empresas competidoras
del principal (clausulas de imposicion de marca Unica). Las clausulas de
exclusividad, por lo general, no provocaran efectos contrarios a la competencia. Sin
embargo, las clausulas de imposicion de marca Unica, incluidas las de no
competencia a posteriori, se refieren a la competencia intermarcas y pueden infringir
lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1, si contribuyen a un efecto (acumulativo)
de exclusién del mercado de referencia en el que se compran o venden los bienes o
servicios objeto del contrato (véanse en particular las secciones 8.2.1 y 6.2.2 de las
presentes Directrices).

Un acuerdo de agencia puede también entrar en el &mbito de aplicacion del articulo
101, apartado 1, aun cuando el principal asuma todos los riesgos financieros y
comerciales correspondientes, si dicho acuerdo facilita la colusion. Tal podria ser el
caso, por ejemplo, si una serie de principales utilizan los mismos agentes al tiempo
que impiden colectivamente a otros emplear a estos agentes o si los utilizan para
coludir en la estrategia de mercadotecnia o para intercambiar informacion de
mercado sensible entre los principales.

En el caso de un distribuidor independiente que también actia como agente de
determinados bienes o servicios del mismo proveedor, debe evaluarse estrictamente
el cumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 34 a 37 de las
presentes Directrices. Esto es necesario para evitar un uso incorrecto del concepto de
agencia en escenarios en los que el proveedor no se vuelve realmente activo en el
nivel minorista, tomando todas las decisiones de distribucién asociadas y asumiendo
todos los riesgos relacionados de acuerdo con los principios establecidos en los
apartados 28 a 31, sino que establece una forma facil de controlar los precios
minoristas para aquellos productos que permiten altos méargenes de reventa. Dado
que la imposicion del precio de reventa es una restriccion especialmente grave en
virtud del articulo 4 del RECAV, como se establece en la seccion 6.1.1 de las
presentes Directrices, el concepto de agencia no debe ser utilizado indebidamente por
los proveedores para eludir la aplicacion del articulo 101, apartado 1, del TFUE.

La agencia y la economia de las plataformas en linea

Las empresas que prestan servicios de intermediacion en linea estan clasificadas
como proveedores con arreglo al RECAV (véanse también los apartados 60 a 64 de
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45)

4.1.

46)

las presentes Directrices) y, por tanto, en principio no pueden considerarse agentes a
efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1. Ademas, los proveedores de
servicios de intermediacién en linea suelen actuar como operadores econémicos
independientes y no como parte de las empresas de los vendedores a los que prestan
servicios de intermediacidn en linea. Los fuertes efectos de red y otras caracteristicas
de la economia de las plataformas en linea pueden contribuir a un desequilibrio
significativo en el tamafio y el poder de negociacion de las partes en el contrato y dar
lugar a una situacion en la que el proveedor de servicios de intermediacion en linea
determina las condiciones de venta de los bienes o servicios objeto del contrato y la
estrategia comercial en lugar de los vendedores de los bienes o servicios
intermediados. Ademas, los prestadores de servicios de intermediacion en linea
suelen prestar servicio a un gran numero de vendedores en paralelo, lo que les impide
formar parte efectivamente de ninguna de las empresas de los vendedores.
Asimismo, los proveedores de servicios de intermediacion en linea suelen realizar
importantes inversiones especificamente destinadas al mercado, por ejemplo, en
programas informaticos, publicidad y servicios posventa, lo que indica que estas
empresas asumen importantes riesgos financieros o comerciales relacionados con los
contratos negociados en nombre de los vendedores que utilizan sus servicios de
intermediacion en linea.

Acuerdos de subcontratacion

Los acuerdos de subcontratacion, tal y como se definen en la Comunicacion de la
Comision, de 18 de diciembre de 1978, referente a la consideracion de los
subcontratos respecto a las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (en lo sucesivo, «Comunicacion
sobre la subcontratacion»)?, quedan generalmente fuera del &mbito de aplicacion del
articulo 101, apartado 1. La Comunicacion sobre subcontratacion sigue siendo
aplicable e incluye mas orientaciones sobre la aplicacion de esta norma general. En
particular, la Comunicacion sobre subcontratacion establece que, cuando un
contratista impone limites a la utilizacion de la tecnologia o el equipo que
proporciona a un subcontratista, esta tecnologia o equipo debe ser necesaria para que
el subcontratista pueda fabricar los productos de que se trate?®. También aclara el
ambito de aplicacion de esta norma general, en particular que otras restricciones
impuestas al subcontratista entran generalmente en el ambito de aplicacion del
articulo 101, como la obligacion de no realizar o explotar su propia investigacion y
desarrollo o de no producir para terceros’.

AMBITO DE APLICACION DEL RECAV
Espacio protegido establecido por el RECAV

La exencion por categorias del articulo 2, apartado 1 del RECAV establece un
espacio protegido para los acuerdos verticales en el sentido del RECAV, siempre que

28

29

30

DO C1 de 3.1.1979, p.2, que define los acuerdos de subcontratacion como 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 aquella, la fabricacién de productos, la prestacion de
servicios o la ejecucion de trabajos destinados a ser entregados al ordenante o cumplimentados por
cuenta de este.

Véase el apartado 2 de la Comunicacion sobre subcontratacion, en el que se ofrecen mas aclaraciones,
en particular sobre el uso de los derechos de propiedad industrial y los conocimientos técnicos.

Véase el apartado 3 de la Comunicacién sobre subcontratacion.
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4.2.

48)

49)

50)

las cuotas de mercado del proveedor y del comprador en el mercado o mercados de
referencia respectivos no superen los umbrales del articulo 3 del RECAV (véase la
seccion 5.2 de las presentes Directrices)®, y el acuerdo no incluya restricciones
especialmente graves de conformidad con el articulo 4 del RECAV (véase la seccion
6.1 de las presentes Directrices)®’. Este espacio protegido se aplica mientras el
beneficio de la exencidn por categorias no haya sido retirado en un caso concreto por
la Comision o la autoridad de competencia de un Estado miembro (en adelante
«ACN») de conformidad con el articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 (véase la
seccion 7.1 de las presentes Directrices).

El articulo 2, apartado 1, del RECAV también establece un espacio protegido cuando
un proveedor utiliza el mismo acuerdo o acuerdos para distribuir varios tipos de
bienes o servicios. En este caso de distribucion de cartera de productos, el RECAV
se aplica al acuerdo vertical en la medida en que se cumplan las condiciones de
aplicacion del RECAYV vy en relacion con aquellos bienes o servicios para los que se
cumplan dichas condiciones. Por el contrario, el articulo 101 se aplica a los acuerdos
verticales en relacion con aquellos bienes o servicios que el RECAV no cubre. Esto
significa que no existe una exencion por categorias con arreglo al articulo 2, apartado
1, del RECAV, pero tampoco una presuncion de ilegalidad de tales acuerdos.

Definicion de acuerdo vertical

El articulo 101, apartado 1, se refiere a los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas. No distingue si estas empresas
operan al mismo nivel o en diferentes niveles de la cadena de produccion o
distribucion. Asi pues, el articulo 101, apartado 1, se aplica tanto a los acuerdos
horizontales como a las practicas concertadas, asi como a los acuerdos verticales y a
las préacticas concertadas®2.

El Reglamento n.° 19/65/CEE del Consejo, de 2 de marzo de 1965, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos y practicas concertadas,® modificado por el Reglamento (CE)
n.° 1215/1999 del Consejo, de 10 de junio de 1999% (en lo sucesivo, «Reglamento de
atribucién de competencias»), faculta a la Comisién, de conformidad con el articulo
101, apartado 3, a conceder exenciones por categorias mediante reglamento a los
acuerdos verticales y las practicas concertadas.

De conformidad con los articulos 1 y 3 del Reglamento de atribucion de
competencias, 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 préctica 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

31

32

33

34
35

Por encima del umbral de cuota de mercado del 30 %, no se presume que los acuerdos verticales entren
en el &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, ni que no cumplan las condiciones del articulo
101, apartado 3.

Por lo que respecta a las restricciones excluidas y al sentido del articulo 5 del RECAV, véase la seccién
6.2 de las presentes Directrices.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1966, Technique Miniére/Maschinenbau
Ulm, C-56/65, ECLI:EU:C:1966:38, p. 240.

DO 36 de 6.3.1965, p. 35.

DO L 148 de 15.6.1999, p. 1.
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bienes o servicios»®. Esta definicion refleja al menos tres requisitos principales, que
se abordan a continuacion.

La conducta unilateral queda fuera del ambito de aplicacién del RECAV

El RECAV se aplica a los acuerdos verticales y a las practicas concertadas. No se
aplica a la conducta unilateral de las empresas. Dicha conducta unilateral puede
entrar en el &mbito de aplicacion del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (en adelante, «articulo 102»), que prohibe el abuso de posicion
dominante®’. Para que haya un acuerdo en el sentido del articulo 101 basta con que
las partes hayan expresado su intencion conjunta de comportarse en el mercado de
una manera especifica (la denominada concurrencia de voluntades). La forma en que
esa intencion se expresa es irrelevante siempre que constituya una expresion fiel de
la intencion de las partes.

En caso de que no exista ningun acuerdo explicito que exprese la concurrencia de
voluntades de las partes, la Comision tiene que probar, a efectos de la aplicacion del
articulo 101, que la politica unilateral de una parte cuenta con el consentimiento de la
otra parte. En el caso de los acuerdos verticales, hay dos maneras de establecer el
consentimiento con una politica unilateral especifica.

a)  En primer lugar, el consentimiento explicito puede deducirse de los poderes
conferidos a las partes en un acuerdo general elaborado de antemano. Si las
clausulas de dicho acuerdo general prevén o autorizan a una parte a adoptar
posteriormente una politica unilateral especifica vinculante para la otra parte, el
consgSntimiento de esa politica por la otra parte puede establecerse sobre esta
base**.

b) En segundo lugar, para un consentimiento tacito es necesario demostrar
primero que una parte requiere explicita o implicitamente la cooperacion de la
otra parte para la aplicacion de su politica unilateral, y luego, que la otra parte
ha cumplido con ese requisito aplicando en la practica esa politica unilateral®.
Por ejemplo, si tras el aviso de un proveedor de una reduccion unilateral de la
oferta a fin de impedir el comercio paralelo, los distribuidores reducen
inmediatamente sus pedidos y dejan de realizar comercio paralelo, entonces
esos distribuidores acceden tacitamente a la politica unilateral del proveedor.
No obstante, no puede llegarse a esta conclusion si los distribuidores siguen
realizando comercio paralelo o tratan de encontrar nuevas vias para realizar
comercio paralelo.

36

37

38

39

Al igual que en el articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAYV, en las presentes Directrices, el término
«acuerdo vertical» incluye las practicas concertadas verticales, salvo que se indique lo contrario.

Por el contrario, si existe un acuerdo vertical en el sentido del articulo 101, el RECAV Yy las presentes
Directrices se entienden sin perjuicio de la posible aplicacion paralela del articulo 102 a este acuerdo
vertical.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de julio de 2006, Comisién/VVolkswagen AG, C-
74/04 P, ECLI:EU:C:2006:460.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta ampliada) de 26 de octubre de 2000 Bayer
AG/Comision, T-41/96, ECLI:EU:T:2000:242.
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A la luz de lo anterior, las condiciones generales de venta, incluso si son impuestas
por una parte y aceptadas tacitamente por la otra, equivalen a un acuerdo a efectos de
la aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado™.

Las empresas operan en diferentes niveles de la cadena de produccion o distribucion

El RECAV se aplica a los acuerdos o practicas concertadas entre dos 0 mas
empresas, independientemente de su modelo empresarial. Puesto que los
consumidores finales no operan como empresas, el RECAV no cubre los acuerdos
verticales o las précticas concertadas con los consumidores.

Ademas, para entrar en la definicion del articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAYV,
un acuerdo debe celebrarse entre empresas que operen, a efectos del acuerdo, en
diferentes niveles de la cadena de produccién o distribucion. Por ejemplo, existe un
acuerdo vertical cuando una de las empresas produce una materia prima o presta un
servicio y lo vende a otra empresa que lo utiliza como insumo. Asimismo, existe un
acuerdo vertical, por ejemplo, cuando un fabricante vende un producto a un
mayorista que lo revende a un minorista.

Dado que la definicién del articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAV se refiere a la
finalidad del acuerdo especifico, el hecho de que una empresa que sea parte del
acuerdo actle en mas de un nivel de la cadena de suministro o distribucién no impide
la aplicacién del RECAV. No obstante, en el caso de acuerdos entre empresas
competidoras, debe tenerse en cuenta el articulo 2, apartado 4, del RECAV. Para
obtener orientaciones sobre el articulo 2, apartado 4, del RECAV, véase la seccién
4.4.3. de las presentes Directrices.

Los acuerdos se refieren a la compra, venta o reventa de bienes o servicios

El articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAV establece que, para entrar en el ambito
de aplicacion del RECAV, los acuerdos verticales deben referirse a las condiciones
en las que el proveedor y el comprador «pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes o servicios». De acuerdo con el objetivo general de un
reglamento de exencidn por categorias, que es proporcionar seguridad juridica, el
articulo 1, apartado 1, letra a), del RECAV debe interpretarse ampliamente en el
sentido de que se aplica a todos los acuerdos verticales, independientemente de que
se refieran a bienes o servicios intermedios o finales. Tanto los bienes o servicios
suministrados como, en el caso de los bienes o servicios intermedios, los bienes o
servicios finales resultantes, se consideran bienes o servicios contractuales a efectos
de la aplicacion del RECAYV a los respectivos acuerdos.

Los acuerdos verticales en la economia de las plataformas en linea, en particular los
celebrados con proveedores de servicios de intermediacion en linea a los que se
refiere el articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAV, estan cubiertos por el articulo
1, apartado 1, letra a), del RECAV. Tanto la prestacion de servicios de
intermediacion en linea como los bienes o servicios objeto de las transacciones que
facilita se consideran bienes o servicios contractuales a efectos de la aplicacién del
RECAV al acuerdo en base al cual se prestan los servicios de intermediacion en linea
y al acuerdo en base al cual se suministran los bienes o servicios intermediados.

Véanse las Decisiones de la Comision en el asunto AT.40428-Guess, apartado 97, con referencia a la
jurisprudencia reiterada.
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60)
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El RECAV no cubre las restricciones verticales que no se refieren a las condiciones
de compra, venta y reventa de determinados bienes o servicios contractuales. Estos
acuerdos deben evaluarse individualmente, es decir, si, en el caso individual, entran
en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, y, en caso afirmativo, si se
cumplen las condiciones establecidas en el apartado 3 de dicho articulo. Por ejemplo,
el RECAV no se aplica a una obligacién que impida a las partes llevar a cabo
actividades de investigacion y desarrollo independientes, que las partes pueden haber
incluido en su acuerdo vertical. Otro ejemplo se refiere a los acuerdos de
arrendamiento y arrendamiento financiero. Aunque el RECAYV se aplica a los bienes
vendidos y comprados para su alquiler a terceros, los acuerdos de arrendamiento y
arrendamiento financiero como tales no estan cubiertos, ya que el proveedor no
vende bien o servicio alguno al comprador.

Acuerdos verticales en la economia de las plataformas en linea

La economia de las plataformas en linea desempefia un papel cada vez maés
importante en la distribucion de bienes y servicios. Las empresas que operan en la
economia de las plataformas en linea permiten nuevas formas de negocio, algunas de
las cuales no son faciles de clasificar bajo los conceptos tradicionalmente asociados a
las relaciones verticales entre proveedores y distribuidores en el entorno fisico.

El RECAV clasifica a las empresas activas en la cadena de suministro y distribucion
como proveedores o compradores. Dependiendo de si una empresa entra en una u
otra categoria, el RECAV puede aplicarse de forma diferente, especialmente en los
siguientes ambitos:

a) la exencion de los acuerdos verticales no reciprocos entre competidores en
virtud del articulo 2, apartado 4, del RECAV (véase la seccién 4.4 de las
presentes Directrices);

b) el céalculo de las cuotas de mercado para la aplicacion de los umbrales
estipulados en el articulo 3, apartado 1, del RECAV (véase la seccién 5 de las
presentes Directrices);

c) la supresién del beneficio del RECAV con arreglo al articulo 4 del RECAV
(veéase la seccidn 6.1 de las presentes Directrices); y

d) la exclusion de determinadas restricciones del espacio protegido previsto en el
RECAV en virtud de su articulo 5 (véase la seccién 6.2 de las presentes
Directrices).

El RECAV incluye definiciones de los conceptos de proveedor, a saber, en su
articulo 1, apartado 1, letra d), y de comprador, a saber, en su articulo 1, apartado 1,
letra j). Para conciliar la dificultad de definir estos conceptos de forma exhaustiva
con el objetivo del RECAV de proporcionar la mayor seguridad juridica posible,
estas disposiciones se limitan a aclarar que determinados tipos de empresas entran en
una u otra categoria.

El articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAV establece que una empresa que presta
servicios de intermediacion en linea puede considerarse un proveedor con arreglo a
este Reglamento. Esto significa que, de acuerdo con la distincion entre proveedores y
compradores que establece el RECAV, la empresa no puede calificarse
simultaneamente como comprador en el sentido de su articulo 1, apartado 1, letra j),
en relacion con la transaccion que facilita. Ademas, se aclara en el articulo 1,
apartado 1, letra d), del RECAV, que un proveedor de servicios de intermediacion en
linea es un proveedor con arreglo a este Reglamento incluso cuando es parte en una
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4.4,
4.4.1.
65)

66)

transaccion que facilita. Esto significa que, cuando una empresa presta servicios de
intermediacion en linea y, por tanto, entra en el ambito de aplicacion de la definicidn
prevista en el articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAV, esta empresa no puede
eludir su calificacion de proveedor en relacion con los servicios de intermediacion en
linea prestados, por ejemplo, convirtiéndose en parte de la transaccion que facilita o
estipulando contractualmente que es un comprador de los bienes o servicios
suministrados sobre la base de dicha transaccion.

La definicion de proveedor de servicios de intermediacion en linea prevista en el
articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAYV se basa en las definiciones utilizadas en
el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacion en linea®’. Se basa en el concepto de
que una empresa que presta servicios de intermediacion en linea presta dichos
servicios con el fin de facilitar las transacciones directas entre vendedores y
compradores, o entre vendedores y consumidores que utilizan sus servicios de
intermediacion en linea. El articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAV se basa en la
consideracion de que un proveedor de servicios de intermediacion en linea
proporciona, por lo general, una infraestructura que permite a las empresas reunirse y
realizar transacciones con otras empresas o consumidores en linea, sin ser
responsable juridicamente o de hecho de sus transacciones.

Limites a la aplicacion del RECAV
Asociaciones de minoristas

El articulo 2, apartado 2, del RECAYV incluye en el ambito de aplicacion del RECAV
los acuerdos verticales suscritos por una asociacion de empresas que cumpla
determinadas condiciones, excluyendo asi del espacio protegido los acuerdos
verticales suscritos por cualesquiera otras asociaciones. Esto significa que el RECAV
solo abarca a los acuerdos verticales suscritos entre una asociacion y sus miembros
individuales, o entre una asociacion y sus proveedores individuales, si todos sus
miembros son minoristas, que venden bienes (no servicios) a los consumidores
finales, y si ninguno de los miembros de la asociacion posee un volumen de negocios
anual superior a 50 millones EUR*. No obstante, si solo un nimero reducido de los
miembros de la asociacion posee un volumen de negocios anual que excede el
umbral de 50 millones EUR y el conjunto de estos miembros representa menos del
15 % del volumen de negocios colectivo de todos los miembros combinados, ello no
cambiard, por lo general, la evaluacion con arreglo al articulo 101.

Una asociacion de empresas puede implicar acuerdos horizontales y verticales. Los
primeros deben evaluarse con arreglo a los principios establecidos en las Directrices
sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado a la cooperacion horizontal (en
adelante, «Directrices horizontales»)*. Si esta evaluacion lleva a la conclusion de
que es aceptable una cooperacion entre empresas en el ambito de la compra o la
venta porgue cumple las condiciones especificas establecidas en dichas Directrices

41
42

43

DO L 186 de 11.7.2019, p. 57.

El limite de volumen de negocios anual de 50 millones EUR se basa en el limite de volumen de
negocios de las pymes que figura en el articulo 2 del anexo de 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. 39.

DO C 11, 14.1.2011, p. 1; modificadas por la correccion de errores (DO C 33 de 2.2.2011, p. 20).
Proximamente se publicard una revision de estas Directrices.
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67)

68)

69)
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relativas a los acuerdos de compra o comercializacion, se tendra que llevar a cabo
una nueva evaluacion para examinar los acuerdos verticales suscritos por la
asociacion con proveedores individuales o miembros individuales segin las normas
del RECAYV, en particular las condiciones establecidas en los articulos 3 a 5, y las
presentes Directrices. Asi, por ejemplo, los acuerdos horizontales celebrados entre
los miembros de la asociacion o las decisiones adoptadas por la asociacion, asi como
la decision de exigir a sus miembros que compren a la asociaciéon o la decision de
asignar territorios exclusivos a sus miembros deben evaluarse en primer lugar como
acuerdo horizontal. Solo en caso de que dicha evaluacion lleve a la conclusion de que
el acuerdo horizontal no es anticompetitivo y se puede aceptar, sera necesario evaluar
los acuerdos verticales entre la asociacion y sus miembros individuales o entre esta y
los proveedores individuales.

Acuerdos verticales que contengan disposiciones sobre derechos de propiedad
intelectual (DPI)

El articulo 2, apartado 3, del RECAV establece que los acuerdos verticales que
contengan determinadas clausulas relativas a la cesion o utilizacion de DPI pueden
entrar en el &mbito de aplicacion del RECAV. Por el contrario, el articulo 2, apartado
3, del RECAV excluye del ambito de aplicacién del RECAV todos los demas
acuerdos verticales que contengan clausulas de DPI.

El RECAV se aplica a los acuerdos verticales que contengan clausulas de DPI si se
cumplen cinco condiciones:

a) las clausulas de DPI deben formar parte de un acuerdo vertical, es decir, un
acuerdo que establezca condiciones con arreglo a las cuales las partes puedan
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios;

b)  los DPI han de cederse al comprador o destinarse a ser utilizados por este;
c) lasclausulas de DPI no deben constituir el objeto principal del acuerdo;

d) las clausulas de DPI deben estar directamente relacionadas con la utilizacion, la
venta o la reventa de bienes o servicios por parte del comprador o sus clientes.
En el caso de una franquicia en la que el marketing es el objeto de la
explotacion de los DPI, los bienes o servicios son distribuidos por el
franquiciado principal o los franquiciados; y

e) las clausulas de DPI, en relacion con los bienes o servicios objeto del contrato,
no deben contener restricciones de la competencia que tengan el mismo objeto
o efecto que las restricciones verticales que no estén exentas con arreglo al
RECAV.

Dichas condiciones garantizan que el RECAV se aplica a los acuerdos verticales si la
utilizacion, la venta o la reventa de bienes o servicios puede hacerse de modo mas
eficaz porque los DPI se ceden al comprador o son utilizados por este. Esto significa
que las restricciones relativas a la cesion o utilizacion de los DPI pueden estar
cubiertas por el RECAV cuando el principal objetivo del acuerdo es la adquisicién o
distribucion de bienes o servicios.

La primera condicion deja claro que el contexto en que se contemplan los DPI es un
acuerdo para adquirir o distribuir productos o un acuerdo para adquirir o distribuir
servicios y no un acuerdo relativo a la cesion o concesion de licencias de DPI para la
fabricacion de bienes ni un mero acuerdo de licencia. EI RECAV no cubre, por
ejemplo:
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76)

a) los acuerdos en los que una parte ofrece a otra una receta y la autoriza a
fabricar una bebida con dicha receta;

b)  los acuerdos en los que una parte ofrece a otra un molde o copia maestra y la
autoriza a producir y distribuir copias;

c) lalicencia pura de una marca o signo a efectos de comercializacion;

d) los contratos de patrocinio que cubran el derecho a hacer publicidad de uno
mismo en calidad de patrocinador oficial de un acontecimiento;

e) las licencias de derechos de autor tales como los contratos de radiodifusion
relativos al derecho de grabar o de retransmitir un acontecimiento.

La segunda condicion aclara que el RECAV no es de aplicacion cuando el
comprador ofrece los DPI al proveedor, independientemente de que los DPI se
refieran a la forma de fabricacion o distribucion. No estan cubiertos por el RECAV
los acuerdos relativos a la transferencia de DPI al proveedor que contengan posibles
restricciones sobre las ventas del proveedor. Ello implica, entre otras cosas, que la
subcontratacion que implique la transferencia de conocimientos técnicos a un
subcontratista no se encuadra en el &mbito de aplicacion del RECAV (véase tambien
la seccion 3.3 de las presentes Directrices). No obstante, el RECAV ampara los
acuerdos verticales en virtud de los cuales el comprador solo ofrece al proveedor
especificaciones que describen los bienes o servicios que deben suministrarse.

La tercera condicion deja claro que, para poder estar cubierto por el RECAV, el
objetivo principal del acuerdo no ha de ser la cesion o licencia de DPI, sino la
compra o0 venta o reventa de bienes o servicios y las clausulas de los DPI han de
servir para la ejecucion del acuerdo vertical.

La cuarta condicidn requiere que las clausulas de DPI faciliten el uso, venta o reventa
de bienes o servicios por el comprador o sus clientes. Por lo general, los bienes o
servicios para uso 0 reventa son suministrados por el titular de la licencia, pero
pueden ser también adquiridos por el licenciatario a un suministrador tercero. Las
clausulas de DPI normalmente estdn relacionadas con el marketing de bienes y
servicios. Tal es lo que sucede, por ejemplo, en un acuerdo de franquicia en el que el
concesionario de la franquicia venda al franquiciado bienes para su reventa y le
autoriza a utilizar su marca y sus conocimientos técnicos para comercializar los
bienes, o cuando el proveedor de un extracto concentrado autoriza al comprador a
diluir y embotellar el extracto antes de venderlo como bebida.

La quinta condicion subraya el hecho de que las clausulas de DPI no deben tener el
mismo objeto que alguna de las restricciones especialmente graves enumeradas en el
articulo 4 del RECAV o ninguna de las restricciones que no estén exentas con
arreglo al articulo 5 del RECAV (véase la seccion 6 de las presentes Directrices).

Los DPI pertinentes para la aplicacion de los acuerdos verticales con arreglo al
articulo 2, apartado 3, del RECAV suelen afectar a tres areas principales: marcas,
derechos de autor y conocimientos técnicos.

Marcas

La concesion a un distribuidor de una licencia sobre una marca puede estar
relacionada con la distribucion de los productos del licenciante en un territorio
especifico. Si se trata de una licencia exclusiva, el acuerdo equivale a la distribucién
exclusiva.
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Derechos de autor

Los revendedores de bienes o servicios protegidos por derechos de autor (por
ejemplo, libros y programas informaticos) pueden ser obligados por el titular de
dichos derechos a vender exclusivamente a condicion de que el comprador,
independientemente de que sea otro revendedor o bien el usuario final, no infrinja
dichos derechos. Tales obligaciones del revendedor, siempre que entren en el &mbito
de aplicacion del articulo 101, apartado 1, quedan cubiertas por el RECAV.

Los acuerdos con arreglo a los cuales se suministran para su reventa copias de
programas informaticos y el revendedor no adquiere una licencia sobre cualesquiera
derechos relativos a los programas informaticos, sino Gnicamente tiene el derecho de
vender las copias, deben considerarse acuerdos de suministro de bienes destinados a
la reventa a los efectos del RECAV. Con arreglo a esta forma de distribucion, la
licencia de los programas informaticos solo se establece entre el titular de los
derechos de autor y el usuario de dichos programas. Esta modalidad puede adoptar la
forma de licencia «shrink wrap», es decir, una serie de condiciones incluidas en el
paquete de la copia impresa que el usuario final acepta por el hecho de abrir el
paquete.

Los compradores de equipos informaticos que incorporan programas informaticos
protegidos por derechos de autor pueden verse obligados por el titular de los
derechos a no infringir estos y, por consiguiente, no deben hacer copias y revender el
programa o hacer copias y utilizar el programa en combinacion con otro programa.
Tales restricciones de uso, siempre que entren en el ambito de aplicacién del articulo
101, apartado 1, quedaran cubiertas por el RECAV.

Conocimientos técnicos

Los acuerdos de franquicia, con excepcion de los de franquicia industrial, son los que
mejor ilustran la situacion en la cual se comunica al comprador unos conocimientos
técnicos para fines de mercadotecnia®. Los acuerdos de franquicia incluyen licencias
de DPI relativas a marcas 0 signos registrados y conocimientos técnicos para el uso y
la distribucion de bienes o la prestacion de servicios. Ademas de la licencia de DPI,
durante la vigencia del acuerdo el concesionario de la franquicia suele prestar al
franquiciado asistencia comercial o técnica, como pueden ser servicios de
contratacion, formacion, asesoria sobre propiedades inmobiliarias y planificacion
financiera. La licencia y la asistencia proporcionadas son partes integrantes del
método comercial objeto de franquicia.

Las licencias contenidas en los acuerdos de franquicia quedan cubiertas por el
RECAYV si cumplen las cinco condiciones enumeradas en el apartado 70 de las
presentes Directrices. Por lo general, dichas condiciones se encuentran reunidas en la
mayoria de los acuerdos de franquicia, incluidos los acuerdos «masters» de franquicia,
ya que el concesionario de la franquicia ofrece al franquiciado bienes o servicios,
especialmente servicios de asistencia comercial o técnica. Los DPI ayudan al
franquiciado a revender los productos suministrados por el concesionario de la
franquicia o un proveedor designado por este o a utilizar estos productos y vender los
bienes o servicios resultantes. Si el acuerdo de franquicia implica solo o
principalmente la mera licencia de DPI, no esta cubierto por el RECAV, aunque la

44

Los apartados 43-45 se aplican por analogia a otros tipos de acuerdos de distribucién que implican la
transferencia de conocimientos técnicos sustanciales del proveedor al comprador.
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Comision, por regla general, aplicara los principios establecidos en el RECAV y en
las presentes Directrices.

Por lo general, se considera que las obligaciones siguientes relacionadas con los DPI
son necesarias para proteger los DPI del concesionario de la franquicia y, si tales
obligaciones se encuadran en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1,
estan amparadas por el RECAV:

a) la imposicion al franquiciado de la obligacion de no ejercer, directa o
indirectamente, una actividad comercial similar;

b) la imposicion al franquiciado de la obligacion de no adquirir intereses
financieros en el capital de una empresa competidora de manera que le
confieran la posibilidad de influir en el comportamiento econémico de dicha
empresa;

c) la imposicién al franquiciado de la obligacién de no desvelar a terceros los
conocimientos técnicos aportados por el concesionario de la franquicia en tanto
dichos conocimientos técnicos no hayan pasado a ser de dominio publico;

d) la imposicion al franquiciado de la obligacion de comunicar al concesionario
de la franquicia la experiencia adquirida en la explotacién de la franquicia y de
conceder al concesionario de la franquicia y a otros franquiciados una licencia
no exclusiva para los conocimientos técnicos derivados de dicha experiencia;

e) la imposicion al franquiciado de la obligacion de informar al concesionario de
la franquicia de las infracciones de los DPI cedidos mediante licencia, de
iniciar acciones legales contra los infractores o de asistir al concesionario de la
franquicia en toda accion legal iniciada contra los infractores;

f)  la imposicion al franquiciado de la obligacion de no utilizar los conocimientos
técnicos autorizados por el concesionario de la franquicia con fines distintos de
la explotacion de la franquicia;

g) la imposicion al franquiciado de la obligacion de no ceder los derechos y
obligaciones contemplados en el acuerdo de franquicia sin el consentimiento
del concesionario de la franquicia.

Acuerdos verticales entre competidores

Si bien, de conformidad con el articulo 2, apartado 8, del RECAV, sobre el que se
ofrecen orientaciones en la seccion 4.5 de las presentes Directrices, el RECAV no se
aplica a los acuerdos verticales si su objeto entra dentro del &mbito de aplicacion de
otros reglamentos de exencion por categorias, a menos que dichos reglamentos
dispongan lo contrario, la primera frase del articulo 2, apartado 4, del RECAV
también excluye explicitamente del ambito de aplicacion del RECAV los acuerdos
verticales suscritos entre empresas competidoras, a menos que los acuerdos verticales
entren en el &ambito de aplicacién de las excepciones del articulo 2, apartado 4, letras
a) y b), del RECAV. Por lo tanto, los acuerdos verticales entre competidores que
estan excluidos del ambito de aplicacion del RECAYV tienen que ser evaluados en
relacién con a las Directrices horizontales, en particular las orientaciones sobre el
intercambio de informacion en el contexto de los acuerdos verticales entre empresas
competidoras. Cuando un acuerdo vertical entra en el ambito de aplicacién de una
excepcion del articulo 2, apartado 4, letras a) o b), del RECAV y no incluye una
restriccién horizontal de la competencia por objeto, este acuerdo debe evaluarse
unicamente en relacion con las presentes Directrices.
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El articulo 1, apartado 1, letra c), del RECAV define una empresa competidora como
«un competidor real o potencial». Dos empresas se tratan como competidores reales
si realizan actividad en el mismo mercado (de productos y geografico) de referencia.
Una empresa considera competidor potencial de otra empresa si, a falta de cuerdo, en
caso de un incremento pequefio pero permanente de los precios relativos es probable
que la primera empresa, en un periodo de tiempo breve y normalmente no superior a
un afo, realice las inversiones adicionales necesarias o incurra en otros costes de
cambio necesarios para introducirse en el mercado de referencia donde tiene
actividad la otra empresa. Esta evaluacion debe basarse en datos realistas, teniendo
en cuenta la estructura del mercado y el contexto econémico Yy juridico en el que
opera. Esto significa que no basta la mera posibilidad tedrica de introducirse en el
mercado. Deben existir posibilidades reales y concretas de que dicha empresa se
introduzca en el mercado sin que existan barreras a la entrada infranqueables. Por el
contrario, no es necesario demostrar con certeza que dicha empresa entrard
efectivamente en el mercado en cuestion y, a fortiori, que sera capaz, posteriormente,
de mantener su lugar en é1.4°

No debe considerarse fabricante de productos de marca propia al distribuidor que dé
especificaciones a un fabricante para producir bienes determinados con la marca del
distribuidor y, por tanto, un competidor del fabricante. Por consiguiente, la exencién
del articulo 2, apartado 1, del RECAV se aplica a los acuerdos entre un distribuidor
que vende tales bienes de marca propia fabricados por un tercero y un proveedor de
bienes de marca en el mismo mercado de referencia. Por el contrario, los
distribuidores que producen bienes propios con su marca se consideran fabricantes.
Esto significa que la exencion del articulo 2, apartado 1, del RECAV no se aplica a
los acuerdos entre estos distribuidores y los proveedores de bienes de marca en el
mismo mercado de referencia. Por lo tanto, estos acuerdos deben evaluarse con
arreglo a las Directrices horizontales.

La segunda frase del articulo 2, apartado 4, del RECAV contiene dos excepciones a
la regla general de que los acuerdos verticales entre competidores estan excluidos del
espacio protegido previsto en el RECAV. Ambas excepciones, a saber, el articulo 2,
apartado 4, letras a) y b), del RECAV, se refieren a los acuerdos de doble
distribucion entre un proveedor de bienes o servicios que también opera en el
mercado minorista y sus distribuidores. Se trata de situaciones tipicas en las que el
proveedor opera principalmente en el nivel superior del mercado y tiene actividades
auxiliares limitadas en el mercado minorista. En los casos en que la cuota de
mercado combinada del proveedor y del comprador en el mercado de referencia a
nivel minorista no supere el [10] %, es poco probable que surjan problemas
horizontales y cualquier impacto potencial sobre la competencia horizontal entre las
partes a nivel minorista se considera de menor importancia que el impacto potencial

45

Véase la Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia («Comunicacion de la Comisidn sobre la definicion
de mercado de referencia»), DO C 372 de 9.12.1997, p.5, apartados 20 a 24. Proximamente se
publicard una revision de la Comunicacion de la Comisién sobre la definicién de mercado de referencia.
Véanse también el Decimotercer informe de la Comision sobre la politica de competencia, apartado 55,
y la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) Ltd y otros/Competition
and Markets Authority, C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52, apartados 36 a45; Sentencia del Tribunal de
Justicia de 25 de marzo de 2021, H. Lundbeck A/S y Lundbeck Ltd/Comisién Europea, C-591/16 P,
ECLI:EU:C:2021:243, apartados 54 a57.
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del acuerdo vertical de las partes sobre la competencia general a nivel de suministro
o distribucion.

Por tanto, un acuerdo vertical entre competidores que entre en el ambito del articulo
2, apartado 4, letras a) y b), del RECAV esta amparado por la exencion por
categorias en virtud del articulo 2, apartado 1, de dicho Reglamento si se cumplen las
siguientes condiciones:

a) el objeto del acuerdo no entra en el &mbito de aplicacion de otro reglamento de
exencion por categorias, segun lo establecido en el articulo 2, apartado 8, del
RECAV;

b) la cuota de mercado combinada del proveedor y del comprador en el mercado
de referencia a nivel minorista no supera el [10] %, por lo que no se restringe la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, y el
acuerdo no contiene restricciones especialmente graves con arreglo al articulo
4 del RECAV;

c) se cumplen las condiciones del articulo 2, apartado 4, letras a) o b), del
RECAV;y

d) el acuerdo no incluye restricciones horizontales de la competencia por objeto,
segun lo establecido en el articulo 2, apartado 6, del RECAV.

Esta exencidn se refiere a todos los aspectos del acuerdo vertical no reciproco y a
cualquier restriccion horizontal por efecto, incluidas las derivadas del intercambio de
informacidn entre las empresas competidoras. Las restricciones horizontales de la
competencia por objeto no estan cubiertas por las excepciones del articulo 2,
apartado 4, letras a) o b)*’. La cuestion de si un acuerdo puede considerarse un
acuerdo de distribucion dual a efectos de la aplicacion del articulo 2, apartado 4,
letras a) 0 b), del RECAV debe interpretarse en sentido estricto debido al caracter
excepcional de esta disposicion.

La excepcidn prevista en el articulo 2, apartado 4, letra a), del RECAV se refiere a
las situaciones en las que el proveedor es un fabricante, un mayorista 0 un
importador y es también un distribuidor de bienes, mientras que el comprador es
Unicamente un distribuidor que no compite con el fabricante en el nivel superior.

La excepcidn prevista en el articulo 2, apartado 4, letra b), del RECAV se refiere a
las situaciones en las que el proveedor es un prestador de servicios que opera en
varios niveles comerciales, mientras que el comprador solo opera en el nivel
minorista y no compite con el proveedor en el nivel comercial en el que adquiere los
servicios contractuales.

El articulo 2, apartado 5, del RECAV establece que un acuerdo vertical entre
empresas competidoras cuya cuota de mercado combinada a nivel minorista supere el
[10] % sigue estando amparado por la exencion por categorias en virtud del articulo
2, apartado 1, del RECAYV si se cumplen las siguientes condiciones:

a) el objeto del acuerdo no entra en el &mbito de aplicacion de otro reglamento de
exencion por categorias, segun lo establecido en el articulo 2, apartado 8, del
RECAYV;,

46

Comunicacion «de minimis», apartado 8.
Véase la 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.
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b) se cumple el umbral de cuota de mercado del articulo 3 del RECAV vy el
acuerdo no contiene restricciones especialmente graves de conformidad con el
articulo 4 del RECAV;

c) se cumplen las condiciones del articulo 2, apartado 4, letras a) o b), del
RECAV;

d)  cualquier intercambio de informacién entre las partes es compatible con el
capitulo pertinente de las Directrices horizontales que trata de la evaluacion
competitiva del intercambio de informacion; y

e) el acuerdo no incluye restricciones horizontales de la competencia por objeto,
segun lo establecido en el articulo 2, apartado 6, del RECAV.

El articulo 2, apartado 7, del RECAV establece que los proveedores de servicios de
intermediacion en linea en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAV
que tienen una funcién hibrida, es decir, cuando prestan servicios de intermediacién
en linea y venden bienes o0 servicios en competencia con las empresas a las que
prestan dichos servicios, no pueden beneficiarse de las excepciones por distribucion
dual. Dado que las actividades de venta al por menor de los proveedores de servicios
de intermediacion en linea que tienen dicha funcién hibrida suelen plantear
problemas horizontales no desdefiables, no cumplen el fundamento de la excepcidn
por distribucién dual, que en cualquier caso debe interpretarse en sentido estricto.
Por la misma razén, cualquier restriccion relativa al alcance o a las condiciones en
que los servicios de intermediacién en linea pueden prestarse a terceros no estara
cubierta por el RECAV. Esto no solo se aplica a las restricciones que se estipulan en
un acuerdo con un comprador de servicios de intermediacién en linea, sino también a
los acuerdos relativos a la compra de los bienes o servicios vendidos por el
proveedor de servicios de intermediacién en linea que tiene una funcién hibrida.

Los acuerdos verticales con los proveedores de servicios de intermediacion en linea
hibridos deben evaluarse caso por caso, en particular en relacién tanto con las
presentes Directrices (véase la seccion 8 de las presentes Directrices) como con las
Directrices horizontales. Esta evaluacion debe abarcar todos los aspectos de las
relaciones entre los proveedores de servicios de intermediacion en linea que tienen
una funcion hibrida y las empresas a las que prestan servicios de intermediacion en
linea, entre otros, por ejemplo, cualquier intercambio de informacion entre ellos.

Relacion con otros reglamentos de exencion por categorias

Como se explica en las secciones 4.1 y 4.2 de las presentes Directrices, el RECAV se
aplica a los acuerdos entre empresas que operan en un nivel diferente de la cadena de
produccion o distribucion y que se refieren a las condiciones en que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios. Tales acuerdos
verticales se evallan exclusivamente con arreglo al RECAV y a las presentes
Directrices, independientemente del resultado de dicha evaluacion. Se beneficiaran
del espacio protegido establecido por el RECAV si no se superan los umbrales de
cuotas de mercado y los acuerdos no contienen restricciones especialmente graves.

No obstante, el articulo 2, apartado 8, del RECAYV establece que el RECAV «no se
aplicara a los acuerdos verticales cuyo objeto entre dentro del ambito de aplicacién
de otros Reglamentos de exencion por categorias, a menos que dichos reglamentos
dispongan lo contrario». Por lo tanto, es importante verificar desde el principio si un
acuerdo vertical entra en el ambito de aplicacion de cualquier otro reglamento de
exencion por categorias. Por ejemplo, como se establece en el articulo 2, apartado 4,
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del RECAYV, los acuerdos verticales celebrados entre empresas competidoras estan,
en principio, excluidos del &mbito de aplicacion del RECAV y deben evaluarse con
arreglo a las normas aplicables a los acuerdos horizontales. El articulo 2, apartado 4,
letras a) y b), del RECAV prevén excepciones a este principio, que deben leerse
conjuntamente con el articulo 2, apartado 5, del RECAV en caso de que se supere el
umbral de cuota de mercado previsto en el articulo 2, apartado 4, letras a) y b), del
RECAV pero no se supere el umbral de cuota de mercado previsto en el articulo 3 de
dicho Reglamento. Estas disposiciones tienen en cuenta que los efectos que los
acuerdos de distribucion dual tienen en el mercado y los posibles problemas de
competencia pueden ser similares a los acuerdos horizontales.

Por lo tanto, el RECAV no se aplica a los acuerdos verticales cubiertos por los
siguientes reglamentos de exencién por categorias o cualquier otro reglamento de
exencion por categorias futuro relacionado con los tipos de acuerdos mencionados en
los siguientes subapartados, a menos que se disponga lo contrario en el reglamento
correspondiente:

— Reglamento (UE) n.° 316/2014 de la Comision, de 21 de marzo de 2014,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea a determinadas categorias de acuerdos de
transferencia de tecnologia®;

—  Reglamento (UE) n.° 1217/2010 de la Comision, de 14 de diciembre de 2010,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos de
investigacion y desarrollo®;

—  Reglamento (UE) n.° 1218/2010 de la Comision, de 14 de diciembre de 2010,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos de
especializacion®.

El RECAV tampoco se aplica a los tipos de acuerdos entre competidores
mencionados en las Directrices horizontales, salvo que se disponga lo contrario en el
capitulo correspondiente de las mismas.

El RECAV se aplica a los acuerdos verticales relativos a la compra, venta o reventa
de piezas de recambio para vehiculos de motor y a la prestacién de servicios de
reparaciéon y mantenimiento de vehiculos de motor. Dichos acuerdos solo se
benefician del RECAV si, ademé&s de las condiciones de exencion establecidas en
dicho Reglamento, cumplen los requisitos adicionales del Reglamento (UE)
n.°461/2010 de la Comisidn, de 27 de mayo de 2010, 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 el sector de
los vehiculos de motor, y las directrices que lo acomparian.

Tipos principales de sistemas de distribucién

Un proveedor es libre de establecer su sistema de distribucion como estime oportuno.
El proveedor puede, por ejemplo, optar por la integracion vertical, que implica
vender sus bienes o servicios directamente a los usuarios finales o distribuirlos a

48
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DO L 93 de 28.3.2014, p. 17.
DO L 335 de 18.12.2010, p. 36.
DO L 335 de 18.12.2010, p. 43.
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través de sus distribuidores integrados verticalmente, que son empresas vinculadas
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1, apartado 2, del RECAV. Este sistema de
distribucion solo se refiere a la organizacion dentro de una empresa especifica y, por
tanto, queda fuera del @mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1.

El proveedor también puede decidir designar distribuidores independientes. Para ello,
el proveedor puede establecer un sistema o una combinacion de otros sistemas de
distribucion. Los mas comunes son la distribucion exclusiva, la distribucion selectiva
y la franquicia. Dado que los acuerdos verticales necesarios para crear estos sistemas
de distribucion se celebran entre empresas independientes, pueden entrar en el
ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, y beneficiarse del RECAV o de
una exencion individual en virtud del articulo 101, apartado 3, siempre que se
cumplan las respectivas condiciones.

Sistemas de distribucién exclusiva
Definicion de sistemas de distribucion exclusiva

En un sistema de distribucion exclusiva, el proveedor asigna un territorio o grupo de
clientes en exclusiva a un comprador o a un nimero limitado de compradores o se lo
reserva para si mismo, al tiempo que restringe a sus otros compradores dentro de la
Unidn la posibilidad de vender activamente en el territorio exclusivo o al grupo de
clientes exclusivo®.

Los proveedores suelen utilizar este tipo de sistema para incentivar a los
distribuidores a realizar las inversiones financieras y no financieras necesarias para
desarrollar su marca en un territorio en el que no es conocida 0 para vender un nuevo
producto en un territorio 0 a un grupo de clientes determinado o para aumentar la
concentracion de las actividades de los distribuidores en un producto concreto (por
ejemplo, esfuerzos especiales de comercializacion o presentacién). En cuanto a los
distribuidores, a través del tamafio del territorio o del grupo de clientes asignados en
exclusiva y de la proteccion que proporciona la exclusividad, buscan asegurarse un
determinado volumen de negocio y un margen que justifique sus esfuerzos de
inversion.

De conformidad con este razonamiento, el nimero de distribuidores exclusivos debe
restringirse a un distribuidor o a un nimero limitado de distribuidores (es decir, la
exclusividad compartida) para un territorio o grupo de clientes concreto. La
distribucion exclusiva no se utilizard para proteger a un gran nimero de
distribuidores de la competencia situada fuera del territorio exclusivo, ya que esto
llevaria a la particion del mercado interior. Para ello, el nimero de distribuidores
designados debe determinarse en proporcion al territorio o al grupo de clientes
asignado, de manera que se garantice un determinado volumen de negocio que
preserve sus esfuerzos de inversion.

Los distribuidores autorizados estan protegidos de las ventas activas en el territorio
exclusivo o al grupo de clientes exclusivo por parte de otros compradores del
proveedor. Cuando un proveedor asigna un territorio o grupo de clientes exclusivo a
méas de un distribuidor, todos estos distribuidores se benefician de la misma
proteccién contra las ventas activas de otros compradores, mientras que las ventas
activas y pasivas entre estos distribuidores no pueden restringirse.

Véase el articulo 1, apartado 1, letra g), del RECAV.
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Los acuerdos verticales utilizados para la distribucion exclusiva deben definir el
alcance del territorio o del grupo de clientes asignado en exclusiva a los
distribuidores. EIl territorio exclusivo puede abarcar el territorio de un Estado
miembro o una zona de menor o mayor tamafo. El grupo de clientes exclusivos
puede definirse, por ejemplo, por la ocupacion de los clientes o a través de una lista
de clientes especificos seleccionados sobre la base de uno 0 més criterios objetivos.
En funcidn de estos criterios, el grupo de clientes puede limitarse a un solo cliente.

Cuando un territorio 0 un grupo de clientes atn no ha sido asignado en exclusiva a
uno o varios distribuidores, el proveedor puede reservarse dicho territorio o grupo de
clientes y debe informar a sus otros distribuidores. Esto no requiere que el proveedor
sea comercialmente activo en el territorio reservado o hacia el grupo de clientes
reservado, ya que el proveedor puede desear reservarlos con el fin de asignarlos a
otros distribuidores en el futuro.

Aplicacion del articulo 101 a los sistemas de distribucion exclusiva

En un sistema de distribucion en el que el proveedor asigna en exclusiva un territorio
0 un grupo de clientes a uno o varios compradores, los principales riesgos posibles
para la competencia son la compartimentacion del mercado, que puede facilitar la
discriminacion de precios, y la reduccion de la competencia intramarca, en particular
en el contexto de la exclusividad Unica. Cuando la mayoria, todos o los proveedores
maés fuertes activos en un mercado operan con un sistema de distribucion exclusiva,
esto también puede suavizar la competencia intermarcas y facilitar la colusion, tanto
a nivel del proveedor como de la distribucion. Finalmente, la distribucion exclusiva
puede llevar a la exclusion de otros distribuidores y reducir asi la competencia
intramarca a nivel de distribucion.

Los acuerdos de distribucion exclusiva de benefician de una exencion en virtud del
RECAYV cuando tanto la cuota de mercado del proveedor como la del comprador no
superan el 30 % cada una y cuando no contienen restricciones especialmente graves.
Un acuerdo de distribucion exclusiva puede seguir beneficiandose del espacio
protegido previsto en el RECAV si se combina con otras restricciones verticales no
especialmente graves, como una clausula de no competencia limitada a cinco afios, la
imposicion de cantidades o la compra exclusiva. No obstante, si el numero de
distribuidores exclusivos no esta limitado y se determina en proporcion al territorio o
grupo de clientes asignado, de manera que se garantice un determinado volumen de
negocio que preserve sus esfuerzos de inversion, es poco probable que un sistema de
distribucion de este tipo produzca efectos de mejora de la eficiencia. Si se determina
la presencia de efectos anticompetitivos considerables, es probable que se retire el
beneficio del RECAV.

A continuacion, en esta seccion se facilitan orientaciones para evaluar casos
concretos de acuerdos de distribucion exclusiva por encima del umbral de cuota de
mercado del 30 %.

El nimero de distribuidores a los que se ha asignado en exclusiva un territorio o un
grupo de clientes es importante para evaluar el sistema de distribucion exclusiva.
Cuanto mayor sea el numero de distribuidores, menor serd la reduccién de la
competencia intramarca, pero también la probabilidad de que los distribuidores
exclusivos tengan un incentivo para invertir con el fin de desarrollar esa marca y
promover el producto o productos del proveedor.
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La posicién de mercado del proveedor y de sus competidores es de importancia
primordial, ya que la pérdida de competencia intramarca Unicamente sera
problematica si la competencia intermarcas es limitada. Cuanto mas fuerte sea la
posicion del proveedor, especialmente por encima del umbral del 30 %, mayor sera
la probabilidad de que la competencia intermarcas sea débil y mayor sera el riesgo
para la competencia resultante de la reduccion de la competencia intramarca.

La posicion de los competidores del proveedor puede tener un doble significado. La
existencia de competidores fuertes indicara, por lo general, que cualquier reduccion
de la competencia intramarca, que puede ser especialmente importante en el contexto
de la distribucion Gnica, se ve compensada por una competencia intermarcas
suficiente. Sin embargo, si el nimero de proveedores en un mercado se limita
considerablemente y su posicion de mercado en términos de cuota de mercado,
capacidad y red de distribucién es similar a grandes rasgos, existe un riesgo de
colusion o de debilitamiento de la competencia. La pérdida de competencia
intramarca puede incrementar dicho riesgo, especialmente cuando varios proveedores
gestionan sistemas de distribucion similares. Los acuerdos multiples de distribucion
exclusiva, es decir, cuando varios proveedores designan al mismo distribuidor
exclusivo en un determinado territorio, pueden incrementar ain mas el riesgo de
colusion o de debilitamiento de la competencia tanto a nivel de los proveedores como
de los distribuidores. Si se concede a uno o varios distribuidores el derecho exclusivo
a distribuir dos 0 mas productos importantes que compiten en el mismo territorio, es
probable que la competencia se reduzca considerablemente entre estas marcas,
especialmente en el caso de las tarifas al por mayor lineales. Cuanto mayor sea la
cuota de mercado acumulada de las marcas distribuidas por los distribuidores
multiples exclusivos, mayor sera el riesgo de colusion o relajacion de la competencia
y mas se reducira la competencia intermarcas. Si uno o0 varios minoristas son
distribuidores exclusivos de varias marcas, existe el riesgo de que la reduccion del
precio al por mayor de un proveedor para su marca no sea transmitida por ningun
minorista exclusivo al consumidor final, ya que reduciria las ventas de los minoristas
y los beneficios logrados con las otras marcas. Por tanto, en comparacion con la
situaciéon sin distribucion multiple exclusiva, los proveedores tendran menor
motivacion para hacerse la competencia de precios entre si. Estas situaciones de
efectos acumulativos pueden constituir un motivo para retirar el beneficio del
RECAYV aun cuando las cuotas de mercado de los proveedores estén por debajo del
umbral del 30 % establecido en el Reglamento.

Las barreras a la entrada, que pueden impedir a los proveedores crear su propia red
de distribucién integrada o encontrar distribuidores alternativos, son menos
importantes a la hora de evaluar los posibles efectos anticompetitivos de la
distribucion exclusiva, especialmente en el contexto de la exclusividad compartida.
La exclusion de otros proveedores no surge en tanto la distribucién exclusiva no se
combine con una marca Unica, que obliga o induce al distribuidor a concentrar sus
pedidos de un tipo de producto concreto en un unico proveedor. Aunque la marca
Gnica no obliga al distribuidor a comprar los productos al propio proveedor, la
combinacion de distribucion exclusiva y marca unica puede dificultar que otros
proveedores encuentren distribuidores alternativos.

La exclusion de otros distribuidores no constituye problema alguno cuando el
proveedor que gestiona el sistema exclusivo de distribucién autoriza a un nimero
elevado de distribuidores exclusivos en el mismo mercado y no se restringe a estos la
venta a otros distribuidores no autorizados. No obstante, la exclusion de otros
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distribuidores puede ser problematica en caso de poder de mercado en los niveles
inferiores del mercado, en especial, en caso de territorios muy grandes, cuando un
distribuidor exclusivo se convierte en comprador exclusivo para todo el mercado.
Serviria de ejemplo el caso de una cadena de supermercados que se convierte en el
Unico distribuidor de una marca que lidera el mercado en un mercado nacional de
alimentacion al por menor. La exclusion de otros distribuidores puede verse agravada
en caso de acuerdos multiples de distribucion exclusiva.

Asimismo, el poder de la demanda puede incrementar el riesgo de colusion por parte
de los compradores cuando compradores importantes, posiblemente establecidos en
el mismo territorio o territorios distintos, imponen acuerdos de distribucién exclusiva
a uno o varios proveedores.

Es importante evaluar la dindmica del mercado, ya que la demanda creciente, las
tecnologias en evolucion y las posiciones de mercado en transformacién pueden
hacer que los efectos negativos sean menos probables que en los mercados maduros.

El nivel comercial es importante, pues los posibles efectos negativos pueden diferir
entre el nivel mayorista y el minorista. La distribucion exclusiva se aplica
principalmente a la distribucion de bienes o servicios finales. La pérdida de
competencia intramarca es especialmente probable en el nivel minorista si se
combina con territorios grandes, ya que los consumidores finales dispondran de
pocas posibilidades de eleccion entre un distribuidor de precio elevado y servicio de
calidad y otro de precio bajo y servicio de menos calidad en una marca importante.

Un fabricante que elige a un mayorista como su distribuidor exclusivo lo hace por lo
general en un territorio mayor, por ejemplo, en todo un Estado miembro. En tanto el
mayorista pueda vender el producto sin limitaciones a minoristas de los niveles
inferiores del mercado, no es probable que haya efectos anticompetitivos apreciables.
La posible pérdida de competencia intramarca en el nivel mayorista puede
compensarse facilmente por las eficiencias obtenidas en logistica y promocion, sobre
todo cuando el fabricante esta establecido en un Estado miembro diferente. Los
posibles riesgos de los acuerdos mdltiples de distribucion exclusiva para la
competencia intermarcas son, sin embargo, mayores en el nivel mayorista que en el
minorista. Si un mayorista se convierte en distribuidor exclusivo de un ndmero
significativo de proveedores, no solo existe el riesgo de que se reduzca la
competencia entre estas marcas, sino también un mayor riesgo de exclusién en el
comercio al por mayor.

La evaluacién de un sistema de distribucion exclusiva por el que un proveedor asigna
en exclusiva un grupo de clientes a uno o varios compradores estd sujeta a los
mismos factores que se mencionan en los apartados 100 a 117 de las presentes
Directrices y también debe tener en cuenta las siguientes orientaciones:

En cuanto a la asignacion exclusiva del territorio, la asignacion exclusiva de un
grupo de clientes normalmente dificulta el arbitraje por parte de los clientes.
Ademas, como cada distribuidor autorizado posee su propia clase de clientes, los
distribuidores a los que no se les ha asignado en exclusiva ningun grupo de clientes
pueden sufrir dificultades para obtener los productos del proveedor. Por
consiguiente, el posible arbitraje por otros distribuidores quedara reducido.

Un sistema de distribucién exclusiva que restrinja la competencia en el sentido del
articulo 101, apartado 1, puede, no obstante, crear eficiencias que cumplan las
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condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3, y, por tanto, quedar exento de
la aplicacion del articulo 101 de forma individual.

Como se establece en el apartado 112 de las presentes Directrices, es poco probable
que se produzca una exclusion de otros proveedores a menos que la distribucion
exclusiva se combine con la imposicion de marca Unica. Sin embargo, incluso
cuando la distribucion exclusiva se combina con la imposicion de marca Unica,
parece improbable que se produzca una exclusion anticompetitiva de otros
proveedores, excepto posiblemente cuando se aplica la marca Unica a una red densa
de distribuidores exclusivos con pequefios territorios o en caso de efecto
acumulativo. En tal caso, deben aplicarse los principios sobre la marca Unica
establecidos en la seccidn 8.2.1 de las presentes Directrices. No obstante, cuando la
combinacion de distribucion exclusiva y marca Unica no da lugar a una exclusion
significativa, puede ser realmente favorable a la competencia al aumentar los
incentivos para que el distribuidor exclusivo centre sus esfuerzos en una marca en
particular. Por lo tanto, en ausencia de este importante efecto de exclusion, la
combinacion de la distribucion exclusiva con la marca unica puede cumplir las
condiciones del articulo 101, apartado 3, para toda la duracion del acuerdo y, en
particular, si se aplica en el nivel mayorista.

La combinacion de la distribucion exclusiva con la compra exclusiva, que obliga a
los distribuidores exclusivos a comprar sus suministros para la marca del proveedor
directamente al proveedor, aumenta los riesgos de competencia asociados a la
reduccion de la competencia intramarca y a la compartimentacion del mercado, lo
que puede facilitar, en particular, la discriminacion de precios. La distribucién
exclusiva ya limita el arbitraje de los clientes, al limitar el nmero de distribuidores y
suele combinarse con restricciones de las ventas activas impuestas a otros
distribuidores para proteger las inversiones realizadas por los distribuidores
exclusivos en el territorio exclusivo. La compra exclusiva elimina ademas el posible
arbitraje por parte de los distribuidores exclusivos, a los que se les impide comprar a
otros distribuidores del sistema de distribucion exclusiva. Como resultado, el
proveedor aumenta las posibilidades de limitar la competencia intramarca aplicando
al mismo tiempo condiciones de venta desiguales en detrimento de los consumidores,
a menos que la combinacion de distribucién exclusiva con compra exclusiva permita
la creacion de eficiencias que den lugar a una reduccion de precios.

La naturaleza del producto puede ser importante para evaluar los posibles efectos
anticompetitivos de la distribucion exclusiva. Estos efectos seran menos graves en
los sectores en los que las ventas en linea son méas frecuentes. También es importante
cuando se evalua la cuestion de las posibles eficiencias, esto es, una vez determinado
un efecto anticompetitivo apreciable.

La distribucion exclusiva puede permitir eficiencias, sobre todo cuando se requieran
inversiones de los distribuidores para proteger o crear la imagen de marca y
proporcionar servicios que aumenten la demanda. En general, se dan mas eficiencias
en nuevos productos, en productos complejos y en productos cuyas cualidades sean
dificiles de determinar antes del consumo (los llamados productos de experiencia) o
incluso después del consumo (los llamados productos de confianza). Ademas, la
distribucion exclusiva puede permitir ahorros de costes logisticos gracias a
economias de escala en el transporte y la distribucion.

Se puede considerar que las eficiencias que pueden derivarse de la exclusividad
compartida superan los posibles efectos negativos que puede generar un sistema de
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este tipo, siempre que el proveedor pueda demostrar que el nimero de distribuidores
exclusivos se ha determinado en proporcién al territorio o grupo de clientes asignado,
de forma que se garantice un determinado volumen de negocio que preserve el
esfuerzo inversor de los distribuidores.

Los sistemas de distribucion exclusiva basados en la asignacion de grupos de clientes
exclusivos que restringen la competencia en el sentido del articulo 101, apartado 1,
también pueden cumplir las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3,
y, por tanto, quedar exentos de la aplicacion del articulo 101 de forma individual. La
asignacion de clientes exclusivos puede dar lugar a eficiencias cuando las inversiones
de los distribuidores son necesarias para construir la imagen de marca o cuando los
distribuidores tienen que invertir, por ejemplo, en equipos, capacidades o
conocimientos especificos para adaptarse a las necesidades del grupo de clientes
exclusivos que se les ha asignado o cuando estas inversiones dan lugar a economias
de escala o de alcance en la logistica (por ejemplo, tener un minorista especifico que
se ocupe de las licitaciones de las administraciones publicas para ordenadores o
material de oficina). El periodo de depreciacion de estas inversiones es una
indicacion de la duracion que puede justificar un sistema de distribucion exclusivo
basado en la asignacion de grupos de clientes exclusivos. En general, la justificacion
para la asignacion de clientes exclusivos es mas fuerte en nuevos productos, en
productos complejos y en productos que deben adaptarse a las necesidades del
cliente concreto. Es mas probable que puedan determinarse necesidades
diferenciadas en el caso de productos intermedios que se venden a tipos diferentes de
compradores profesionales. Es improbable que la asignacion de consumidores finales
permita lograr eficiencia alguna.

Ejemplo de acuerdos multiples de distribucion exclusiva en un mercado
oligopolistico

En el mercado nacional de un producto final, existen cuatro lideres de mercado, cada
uno de los cuales posee una cuota de mercado de alrededor del 20 %. Estos cuatro
lideres de mercado venden su producto a través de distribuidores exclusivos en el
mercado minorista. Se ofrece a los minoristas un territorio exclusivo, que corresponde
a la ciudad en que estan situados, o a un distrito de la ciudad en el caso de las grandes
ciudades. En la mayor parte de los territorios, los cuatro lideres de mercado designan
al mismo minorista exclusivo («acuerdo maltiple»), a menudo situado en el centro y
preferentemente especializado en el producto. EI 20 % del mercado nacional restante
estd integrado por pequefios productores locales, el mayor de los cuales posee una
cuota de mercado del 5% en el mercado nacional. En general, estos productores
locales venden sus productos a través de otros minoristas, en particular debido a que
los distribuidores exclusivos de los cuatro mayores proveedores muestran en general
poco interés por vender estas marcas menos conocidas y mas baratas. Existe una
acusada diferenciacion de marcas y productos en el mercado. Los cuatro lideres de
mercado realizan grandes campafias publicitarias nacionales y poseen solidas
imagenes de marca, mientras que los productores marginales no hacen publicidad de
sus productos en el &mbito nacional. EI mercado es bastante maduro, con una demanda
estable y sin innovaciones importantes en producto ni en tecnologia. El producto es
relativamente simple.

En un mercado oligopolistico como este, existe un riesgo de colusion entre los cuatro
lideres de mercado. Dicho riesgo se ve incrementado por los acuerdos mdltiples. La
competencia intramarca esta limitada por la exclusividad territorial. La competencia
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entre las cuatro marcas principales es reducida en el nivel minorista, ya que un
minorista fija el precio de las cuatro marcas en cada territorio. El acuerdo de
distribucion maltiple supone que, si un productor rebaja el precio de su marca, el
minorista no estara dispuesto a transmitir este recorte de precios al consumidor final,
pues ello reduciria sus ventas y los beneficios resultantes de las ventas de las demas
marcas. Por tanto, los productores tendran menos interés por entrar en una
competencia de precios entre si. La competencia de precios intermarcas existe
principalmente en los bienes con escasa imagen de marca de los productores
marginales. Los posibles argumentos sobre la eficiencia de los distribuidores
exclusivos (comunes) son escasos: el producto es relativamente simple, la reventa no
requiere inversiones especificas ni formacion y la publicidad se efectta principalmente
en el nivel de los productores.

Si bien cada uno de los lideres de mercado posee una cuota de mercado por debajo del
umbral, las condiciones del articulo 101, apartado 3 pueden no cumplirse y podria ser
necesario retirar la exencion por categorias para los acuerdos celebrados con
distribuidores cuya cuota de mercado sea inferior al 30 % en el mercado de
aprovisionamiento.

Ejemplo de asignacién de cliente exclusivo

Una empresa ha desarrollado una instalacion sofisticada de extincion por aspersion. La
empresa posee actualmente una cuota del 40 % en el mercado de instalaciones de
extincion por aspersion. Cuando empezé a vender este producto avanzado, contaba ya
con una cuota de mercado del 20 % con un producto mas antiguo. La instalacion del
nuevo tipo de extintor por aspersion depende del tipo de edificio en que se instale y
del uso del mismo (por ejemplo, oficinas, plantas quimicas u hospitales). La empresa
ha designado a varios distribuidores para vender e instalar los extintores por aspersién
sofisticados. Cada distribuidor ha debido formar a sus empleados en los aspectos
generales y especificos de los extintores por aspersion sofisticados para cada categoria
particular de clientes. A fin de garantizar que los distribuidores se especialicen, la
empresa ha asignado a cada uno de ellos una categoria exclusiva de clientes y les ha
prohibido las ventas activas a las categorias exclusivas de clientes asignadas a los
demaés distribuidores. Transcurridos cinco afios, se permitird a todos los distribuidores
exclusivos vender activamente a todas las categorias de clientes, de modo que
terminara el sistema de asignacion de cliente exclusivo. El proveedor podra entonces
empezar por su parte a vender a nuevos distribuidores. EI mercado es muy dindmico,
con dos entradas recientes y una serie de avances tecnoldgicos. Los competidores
tienen cuotas de mercado situadas entre el 25% y el 5% y también estan
modernizando sus productos.

Dado que la exclusividad es de duracion limitada y permite garantizar que los
distribuidores puedan recuperar sus inversiones y concentrar sus esfuerzos de venta
iniciales en una determinada categoria de clientes a fin de aprender a desenvolverse en
este sector, y dado que los posibles efectos anticompetitivos resultan limitados por
tratarse de un mercado dindmico, es probable que se cumplan las condiciones del
articulo 101, apartado 3.
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Sistemas de distribucion selectiva
Definicion de sistemas de distribucion selectiva

Como se recoge en el articulo 1, apartado 1, letra f), del RECAV, en un sistema de
distribucion selectiva, el proveedor se compromete a vender los bienes o servicios
contractuales, directa o indirectamente, solo a distribuidores seleccionados sobre la
base de criterios especificos, y los distribuidores se comprometan a no vender tales
bienes o servicios a agentes no autorizados en el territorio que el proveedor haya
reservado para aplicar este sistema.

Los criterios utilizados por el proveedor para seleccionar a los distribuidores pueden
ser de naturaleza cualitativa o cuantitativa. Los criterios cualitativos son criterios
objetivos exigidos por la naturaleza del producto, como la formacién del personal de
ventas, el servicio prestado en el punto de venta y la gama de productos que se
venden®2. Los criterios cuantitativos limitan el nimero potencial de distribuidores
autorizados de forma maés directa, por ejemplo, exigiendo un minimo o un maximo
de ventas o fijando el nimero de distribuidores autorizados. Estos criterios pueden
modificarse a lo largo de la duracion del acuerdo de distribucion selectiva.

Los sistemas de distribucion selectiva son comparables a los de distribucion
exclusiva en el sentido de que restringen el nimero de distribuidores autorizados y
las posibilidades de reventa. La diferencia con la distribucion exclusiva es la
restriccion del nimero de distribuidores autorizados basada en criterios de seleccion
especificos. Otra diferencia con la distribucidn exclusiva es que la restriccion de la
reventa relacionada con la distribucion selectiva no es una restriccion de las ventas
activas en un territorio exclusivo o a un grupo de clientes exclusivo, sino una
restriccion de las ventas activas y pasivas a distribuidores no autorizados, de modo
que tan solo quedan como posibles compradores los distribuidores autorizados y los
clientes finales.

Aplicacion del articulo 101 a los sistemas de distribucion selectiva

Los posibles riesgos para la competencia de los sistemas de distribucion selectiva
residen en una menor competencia intramarca y, sobre todo en caso de efecto
acumulativo, la exclusion de un determinado tipo o tipos de distribuidores, asi como
la debilitacion de la competencia y la posible facilidad de colusion entre
compradores debido a la limitacion de su namero.

La evaluacion de los posibles efectos anticompetitivos de la distribucion selectiva
debe centrarse, en primer lugar, en la conformidad del sistema de distribucion
selectiva con el articulo 101, apartado 1. Para ello, hay que distinguir entre la
distribucion selectiva puramente cualitativa y la distribucion selectiva cuantitativa.

La distribucion selectiva puramente cualitativa, en la que los distribuidores
autorizados se seleccionan Unicamente en funcion de criterios objetivos exigidos por
la naturaleza del producto, no limita directamente el nimero de distribuidores
autorizados. Siempre que se cumplan las tres condiciones establecidas por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Metro® (los denominados «criterios Metro»), se
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Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 12 de
diciembre de 1996, Groupement d'achat Edouard Leclerc/Comision, T-88/92, ECLI:EU:T:1996:192,
apartados 125 y ss.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 1980, NV L'Oréal y SA
L'Oréal/PVBA,C31/80, ECLI:EU:C:1980:289, apartados 15 A16; la sentencia del Tribunal de Justicia
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considera, en general, que la distribucién selectiva puramente cualitativa no entra en
el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, ya que se puede suponer que la
restriccion de la competencia intramarca relacionada con la distribucion selectiva se
compensa con una mejora de la competencia de calidad intermarcas®. En primer
lugar, la naturaleza de los productos o servicios en cuestion debe necesitar un sistema
de distribucion selectiva. Esto significa que, habida cuenta de la naturaleza del
producto en cuestion, dicho sistema debe constituir una necesidad legitima para
preservar su calidad y garantizar un uso correcto. Por ejemplo, un sistema de
distribucion selectiva que queda fuera del ambito del articulo 101, apartado 1, puede
aplicarse a productos de alta calidad o de alta tecnologia®. EI funcionamiento de un
sistema de distribucion selectiva también puede ser necesario para los bienes de lujo.
La calidad de estos bienes puede ser el resultado no solo de sus caracteristicas
materiales, sino también de la sensacion de lujo que los rodea. Por lo tanto, el
establecimiento de un sistema de distribucion selectiva que procure que los bienes se
expongan de manera que contribuyan a mantener esa sensacion de lujo puede ser
necesario para preservar su calidad®. En segundo lugar, los revendedores han de ser
seleccionados sobre la base de criterios objetivos de caracter cualitativo, establecidos
de forma uniforme para todos los revendedores potenciales y que no pueden
aplicarse de forma discriminatoria. Aungue la jurisprudencia no exige que los
criterios cualitativos se den a conocer a todos los posibles revendedores, esta
transparencia puede aumentar la probabilidad de que se cumplan los criterios
Metro®. En tercer lugar, los criterios establecidos no deben exceder de lo
necesario®.

La evaluacion de la distribucion selectiva conforme al articulo 101, apartado 1,
también requiere un analisis separado de cada clausula potencialmente restrictiva del
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de 25 de octubre de 1977, Metro SB-GroBméarkte GmbH & Co. KG/Comision («Metro 1»), C-26/76,
ECLI:EU:C:1977:167, apartados 20 y21; la sentencia el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de
octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique SAS/Président de 1’ Autorité de la concurrence, C-
439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartado 41; la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de
diciembre de 2017, Coty Germany GmbH/Parfumerie Akzente GmbH, C-230/16,
ECLI:EU:C:2017:941, apartado 24.

Veéanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1977, Metro SB-Grofimérkte GmbH &
Co. KG/Comisién («Metro I»), C-26/76, ECLI:EU:C:1977:167, apartados 20 a 22; la sentencia del
Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1983, Allgemeine Elektrizitats-Gesellschaft AEG-Telefunken
AG/Comisién, C-107/82, ECLI:EU:C:1983:293, apartados 33, 34 y 73; la sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 22 de octubre de 1986, Metro SB-GroBméarkte GmbH & Co. KG/Comisién
(«Metro 11»), C-75/84, ECLI:EU:C:1986:399, apartado 45; el asunto T-88/92 Groupement d'achat
Edouard Leclerc/Comision EU:T:1996:192, apartado 106.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1977, Metro SB-Grofmarkte GmbH & Co.
KG/Comision («Metro I»), C-26/76, ECLI:EU:C:1977:167; Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de
octubre de 1983, Allgemeine Elektrizitats-Gesellschaft AEG-Telefunken AG/Comision, C-107/82,
ECLI:EU:C:1983:293.

Veéase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany
GmbH/Parfimerie Akzente GmbH, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartados 25 a 29.

Véase también por analogia la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 14 de junio de 2012,
Auto 24 SARL/Jaguar Land Rover France SAS, C-158/11, ECLI:EU:C:2012:351.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 1980,NV L'Oréal y SA
L'Oréal/PVBA, C-31/80, ECLI:EU:C:1980:289, apartados 15 y16; la sentencia del Tribunal de Justicia,
Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG/Comision («Metro I») ECLI:EU:C:1977:167, C-26/76,
apartados 20 y21; la sentencia del Tribunal de Justicia, Allgemeine Elektrizitats-Gesellschaft AEG-
Telefunken AG/Comision, C-107/82, ECLI:EU:C:1983:293, apartado 35; la sentencia del Tribunal de
Justicia, Société d'Hygiene Dermatologique de Vichy/Comision, T-19/91, ECLI:EU:T:1992:28, apartado
65.
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acuerdo con arreglo a los criterios Metro®. Esto implica, en particular, determinar si
la clausula restrictiva es proporcionada en vista del objetivo perseguido por el
sistema de distribucion selectiva y si va més alla de lo necesario para lograr este
objetivo®. Es poco probable que tales requisitos se cumplan con las restricciones
especialmente graves. Por el contrario, por ejemplo, una prohibicion de utilizar
plataformas en linea de terceros impuesta de forma discernible por un proveedor de
productos de lujo a sus distribuidores autorizados puede considerarse adecuada,
siempre que permita a los distribuidores autorizados hacer publicidad a través de
internet en plataformas de terceros y utilizar motores de basqueda, con el resultado
de que los clientes generalmente pueden encontrar la oferta en linea de los
distribuidores autorizados utilizando dichos motores, y no va mas alla de lo necesario
para preservar la imagen de lujo de dichos productos®’. Si este es el caso, queda fuera
del &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, y no se requiere ningun otro
analisis.

Aunque no cumplan los criterios Metro, los sistemas de distribucion selectiva
cualitativa o cuantitativa pueden beneficiarse del espacio protegido, siempre que las
cuotas de mercado del proveedor y del comprador no superen el 30 % cada una y el
acuerdo no contenga ninguna restriccion especialmente grave®?. El beneficio de la
exencion no se pierde si la distribucion selectiva se combina con otras restricciones
verticales no especialmente graves, como una clausula de no competencia. La
exencion por categorias se aplica con independencia de la naturaleza del producto de
que se trate y del criterio de seleccion. No obstante, si las caracteristicas del producto
no exigen el uso de la distribucion selectiva® o no exigen el uso de los criterios
aplicados, como el requisito de que los distribuidores dispongan de uno o mas
establecimientos fisicos, un sistema de este tipo no aporta, por lo general, suficientes
efectos de mejora de la eficiencia para contrarrestar una reduccion significativa de la
competencia intramarca. Si se determina la presencia de efectos anticompetitivos
considerables, es probable que se retire el beneficio del RECAV.

En esta seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para la evaluacion
individual de los sistemas de distribucidn selectiva que no cumplen los criterios
Metro y no estan cubiertos por el RECAV, o en el caso de los efectos acumulativos
resultantes de las redes paralelas de distribucién selectiva en el mismo mercado.

La posicién en el mercado del proveedor y de sus competidores es de importancia
primordial para evaluar los posibles efectos anticompetitivos, pues la pérdida de
competencia intramarca Unicamente puede ser problematica si la competencia
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Véase el apartado 134 de las presentes Directrices.

Veéase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany
GmbH/Parfumerie Akzente GmbH, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartados 43 y ss.

Veéase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany
GmbH/Parfumerie Akzente GmbH, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartados 43 y ss., y en particular
el apartado 67.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre
Dermo-Cosmetique SAS/Président de 1’Autorité de la concurrence, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649;
véase también por analogia la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 14 de junio de 2012,
Auto 24 SARL/Jaguar Land Rover France SAS, C-158/11, ECLI:EU:C:2012:351.

Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 12 de
diciembre de 1996,, Groupement d'achat Edouard Leclerc/Comision, T-19/92, Rec. 1996 p. 11-1851,
apartados 112 a 123; la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 12 de
diciembre de 1996, Groupement d'achat Edouard Leclerc/Comision, T-88/92, Rec. 1996, p. 11-1961,
apartados 106 a 117, y la jurisprudencia mencionada en la nota anterior.
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intermarcas es limitada. Cuanto mas fuerte sea la posicion del proveedor,
especialmente por encima del umbral del 30 %, mayor serd el riesgo para la
competencia resultante de la mayor pérdida de competencia intramarca. Otro factor
importante es el numero de redes de distribucion selectiva presentes en el mismo
mercado. Cuando la distribucion selectiva la aplica un solo proveedor en el mercado,
la distribucion selectiva cuantitativa no suele crear efectos negativos netos. En la
practica, sin embargo, la distribucion selectiva la suelen aplicar varios proveedores
en un mercado concreto.

La posicion de los competidores puede tener un doble significado. Por un lado, la
existencia de competidores fuertes indicard, por lo general, que la reduccién de la
competencia intramarca, que puede ser especialmente importante en el contexto de la
distribucion Unica, se ve compensada por una competencia intermarcas suficiente.
Por otro lado, en el caso de un efecto acumulativo, cuando la mayoria de los
principales proveedores de un mercado aplican la distribucion selectiva, podria
producirse la exclusion de determinados tipos de distribuidores (es decir, los
almacenes de descuento). La distribucion selectiva plantea un riesgo mayor de
exclusion de distribuidores mas eficientes que la distribucion exclusiva, debido a la
restriccion de las ventas a los distribuidores no autorizados que se produce en el
primer tipo de distribucion. Esta restriccion tiene por objeto dotar a los sistemas de
distribucion selectiva de un carécter cerrado, en el que solo los distribuidores
autorizados que cumplen los criterios tienen acceso al producto, al tiempo que se
imposibilita el suministro a los distribuidores no autorizados. Por consiguiente, es un
sistema particularmente idoneo para evitar la presion a la baja sobre los margenes del
fabricante por parte de los almacenes de descuento (ya sea de distribuidores que
venden en un establecimiento fisico o de los que venden exclusivamente por internet)
asi como sobre los mérgenes de los distribuidores autorizados. La exclusién de tales
formatos de distribucién, ya sean consecuencia del uso acumulativo de la
distribucion selectiva o de su uso por un proveedor Gnico con una cuota de mercado
superior al 30 %, reduce las posibilidades de los consumidores de aprovechar los
beneficios especificos que ofrecen estos formatos de distribucion, como los bajos
precios, la mayor transparencia y el mayor acceso al producto.

Cuando el RECAV se aplique a redes individuales de distribucion selectiva, la
retirada de la exencion por categorias o la no aplicacion del RECAV puede
considerarse en el caso de efectos acumulativos. No obstante, es poco probable que
surja un problema de efectos acumulativos cuando la cuota de mercado cubierta por
la distribucion selectiva no supere el 50 %. Tampoco es probable que surjan
problemas de competencia cuando el indice de cobertura sea superior al 50 %, pero
la cuota de mercado combinada de los cinco mayores proveedores no supere el 50 %.
Cuando tanto la cuota de los cinco mayores proveedores como la cuota de mercado
cubierta por la distribucién selectiva excedan del 50 %, la evaluacion variard en
funcidon de si los cinco mayores proveedores aplican o no la distribucién selectiva.
Cuanto maés fuerte sea la posicion de los competidores que no aplican la distribucion
selectiva, tanto menos probable serd la exclusién de otros distribuidores. Pueden
surgir problemas de competencia si los cinco mayores proveedores aplican la
distribucion selectiva. Este seria el caso, en particular, si los acuerdos celebrados por
los mayores proveedores contienen criterios de seleccion cuantitativos que limitan
directamente el numero de distribuidores autorizados o cuando los criterios
cualitativos aplicados excluyen determinados formatos de distribucion, como la
exigencia de tener una 0 mas tiendas fisicas o de prestar servicios especificos que
normalmente solo se pueden proporcionar en un formato de distribucion concreto. En
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general, es improbable que se cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3,
si los sistemas de distribucion selectiva que contribuyen al efecto acumulativo
impiden el acceso al mercado a nuevos distribuidores capaces de vender
adecuadamente los productos en cuestion. En particular, es improbable que los
consumidores finales se beneficien de las eficiencias si los sistemas de distribucion
solo incluyen determinados canales existentes y excluyen del mercado a los
almacenes de descuento o a los distribuidores que venden exclusivamente por
internet que ofrecen precios méas bajos a los consumidores. Otras formas mas
indirectas de distribucion selectiva cuantitativa, derivadas por ejemplo de la
combinacion de criterios de seleccion puramente cualitativos con el requisito de que
los distribuidores alcancen un volumen minimo de adquisiciones anuales, tienen
menos probabilidades de producir efectos negativos netos si el volumen no
representa una proporcion significativa del volumen de negocios total del
distribuidor obtenido con el tipo de productos de que se trate y no excede de lo
necesario para que el proveedor pueda recuperar la inversion especificamente ligada
a la relacion o realizar economias de escala en la distribucién. Por lo general no se
considera que un proveedor con una cuota de mercado inferior al 5 % contribuya de
forma significativa a un efecto acumulativo.

Las barreras a la entrada son principalmente pertinentes en el caso de la exclusion del
mercado de los distribuidores no autorizados. Las barreras a la entrada podrian ser
significativas cuando los fabricantes de productos de marca aplican la distribucion
selectiva, ya que generalmente se necesitard tiempo y una inversion considerable
para que los distribuidores excluidos del sistema de distribucion selectiva lancen sus
propias marcas u obtengan suministros competitivos en otros lugares.

El poder de la demanda puede incrementar el riesgo de colusion entre distribuidores.
Los distribuidores que gozan de una sélida posicion en el mercado pueden inducir a
los proveedores a aplicar criterios selectivos que impidan el acceso al mercado a
distribuidores nuevos y mas eficientes. Por consiguiente, el poder de la demanda
puede modificar de manera significativa el analisis de los posibles efectos
anticompetitivos de la distribucion selectiva. La exclusion del mercado de los
distribuidores mas eficientes puede agravarse ain mas en caso de que una sélida
organizacion entre los distribuidores autorizados imponga al proveedor criterios de
seleccidn cuyo objetivo sea limitar la distribucion en beneficio de sus miembros.

El articulo 5, apartado 1, letra c), del RECAV establece que el proveedor no podra
imponer una obligacion que impida a los distribuidores autorizados, directa o
indirectamente, vender las marcas de proveedores competidores concretos. Esta
disposicidn tiene como objetivo especifico evitar la colusion horizontal para excluir
determinadas marcas mediante la creacion de un grupo selecto de marcas por parte
de los proveedores que encabezan el mercado. Es improbable que esta obligacidn
pueda gozar de exencion cuando la cuota de mercado de los cinco mayores
proveedores sea igual o superior al 50 %, a menos que ninguno de los proveedores
que impongan dicha obligacion figure entre los cinco mayores proveedores del
mercado.

Los problemas de competencia relacionados con la exclusion de otros proveedores
no surgiran, normalmente, mientras no se impida a otros proveedores utilizar los
mismos distribuidores, como, por ejemplo, cuando se combina la distribucién
selectiva con la marca Unica. En caso de que exista una densa red de distribuidores
autorizados o en caso de efecto acumulativo, la combinacion de la distribucion
selectiva con una clausula de no competencia puede plantear un riesgo de exclusién
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de otros proveedores. En este caso se aplican los principios expuestos en la seccién
8.2.1de las presentes Directrices sobre la imposicion de marca Unica. Cuando la
distribucion selectiva no se combina con la clausula de no competencia, la exclusién
de proveedores competidores del mercado puede seguir siendo un problema si los
principales proveedores no solo aplican criterios de seleccion puramente cualitativos,
sino que también imponen a sus distribuidores determinadas obligaciones
adicionales, como la obligacién de reservar a los productos de los proveedores un
espacio minimo en las estanterias o de garantizar que las ventas del distribuidor de
los productos del proveedor representen un porcentaje minimo del volumen de
negocios total del distribuidor. Es poco probable que se plantee este problema
cuando la parte del mercado cubierta por la distribucion selectiva no supere el 50 % o
cuando se rebase este indice de cobertura, pero la cuota de mercado de los cinco
principales proveedores no supere el 50 %.

Es importante evaluar la dindmica del mercado, ya que la demanda creciente, las
tecnologias en evolucién y las posiciones en el mercado cambiantes pueden hacer
que los efectos negativos sean menos probables que en los mercados maduros.

La distribucion selectiva puede ser eficiente cuando permite ahorros de costes
logisticos debidos a economias de escala en el transporte, lo que puede suceder con
independencia de la naturaleza del producto [véase el apartado 14, letra g), de las
presentes Directrices]. Sin embargo, dicha eficiencia es generalmente solo una
eficiencia marginal de los sistemas de distribucidn selectiva. Con el fin de evaluar si
la distribucion selectiva esta justificada para ayudar a resolver un problema de
parasitismo entre distribuidores [véase el apartado 14, letra b), de las presentes
Directrices] o para ayudar a crear 0 mantener una imagen de marca [vease el
apartado 14, letra h), de las presentes Directrices], es importante la naturaleza del
producto. En general, el uso de e para la distribucién selectiva con el fin de lograr
este tipo de eficiencias estda mas justificado en el caso de productos nuevos, en
productos complejos 0 en productos cuyas cualidades sean dificiles de determinar
antes del consumo (los llamados productos de experiencia) o incluso después del
consumo (los llamados productos de confianza). La combinacién de la distribucion
selectiva con una clausula de situacion, que proteja a un distribuidor autorizado
frente a la competencia de otros distribuidores autorizados que abran un comercio en
las proximidades, puede en especial cumplir las condiciones del articulo 101,
apartado 3, si la combinacién es imprescindible para proteger inversiones
considerables y especificas para determinadas relaciones realizadas por el
distribuidor autorizado [véase el apartado 14, letra d), de las presentes Directrices].
Para garantizar que se usa la restriccion menos anticompetitiva, es conveniente
evaluar si pueden obtenerse las mismas eficiencias a un coste comparable mediante,
por ejemplo, solamente requisitos de servicio.

Ejemplo de distribucion selectiva cuantitativa

En un mercado de bienes de consumo duraderos, el fabricante de la marca A, que es el
lider de mercado con una cuota de mercado del 35 %, vende su producto a los
consumidores finales a traves de un sistema de distribucion selectiva. Existen varios
criterios de admision al sistema: el establecimiento debe emplear a personal formado y
prestar servicios de preventa, en el establecimiento debe haber una parte dedicada a la

venta del producto y de productos similares de alta tecnologia, y el establecimiento

debe vender una amplia gama de modelos del proveedor y presentarlos de manera
atractiva. Por otra parte, el nUmero de minoristas que se pueden admitir en el sistema
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se limita directamente a través del establecimiento de un ndmero maximo de
minoristas por numero de habitantes en cada provincia o zona urbana. El fabricante A
tiene seis competidores en este mercado. Sus mayores competidores, B, C y D, poseen
cuotas de mercado del 25 %, 15 % y 10 %, respectivamente, mientras que los demas
fabricantes tienen cuotas de mercado méas pequefias. A es el Unico fabricante que usa
la distribucion selectiva. Los distribuidores selectivos de la marca A siempre gestionan
algunas marcas de la competencia. Sin embargo, las marcas de la competencia
también se venden ampliamente en las tiendas que no participan en el sistema de
distribucion selectiva del fabricante A. Existen varios canales de distribucion: por
ejemplo, las marcas B y C se venden en la mayoria de los establecimientos
seleccionados de A, pero también en otros establecimientos que ofrecen un servicio de
elevada calidad y en hipermercados. La marca D se vende principalmente en
establecimientos de servicios especializados. La tecnologia evoluciona en este
mercado con gran rapidez, y los principales proveedores mantienen una solida imagen
de calidad de sus productos a través de la publicidad.

En este mercado, el indice de cobertura de la distribucion selectiva es del 35 %. La
competencia intermarcas no se ve directamente afectada por el sistema de distribucion
selectiva de A. La competencia intramarca de A puede reducirse, pero los
consumidores tienen acceso a minoristas de menor calidad de servicio y menor precio
en las marcas B y C, que poseen una imagen de calidad comparable a la de la marca
A. Por otra parte, no se excluye el acceso de otras marcas a minoristas con un servicio
de alta calidad, ya que no existe limitacién alguna a la capacidad de los distribuidores
seleccionados de vender marcas de la competencia, y la limitacion cuantitativa al
namero de distribuidores para la marca A deja libertad a otros minoristas que ofrecen
un servicio de alta calidad para distribuir marcas de la competencia. En este caso,
teniendo en cuenta los requisitos de servicio y las eficiencias que es probable que estos
permitan, asi como el efecto limitado en la competencia intramarca, es probable que se
cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo de distribucion selectiva con efectos acumulativos

En el mercado de un determinado articulo deportivo, existen siete fabricantes cuyas
cuotas de mercado respectivas son: 25 %, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % y 7 %. Los
cinco mayores fabricantes distribuyen sus productos mediante un sistema de
distribucion selectiva cuantitativa, mientras que los dos mas pequefios emplean otros
tipos de sistemas de distribucion, lo que permite un indice de cobertura de la
distribucion selectiva del 85 %. Los criterios de acceso a los sistemas de distribucion
selectiva son uniformes entre los fabricantes: los distribuidores deben tener uno o més
establecimientos fisicos, estos establecimientos deben contar con personal formado y
prestar servicios de preventa, en el establecimiento debe haber una parte especializada,
cuyas dimensiones minimas se especifican, dedicada a la venta del producto. El
establecimiento debe vender una amplia gama de esta marca y presentar el articulo de
manera atractiva; también debe estar situado en una calle comercial y este tipo de
articulo debe representar al menos el 30 % del volumen de ventas total de la tienda.
Generalmente el mismo distribuidor tiene autorizacion para las cinco marcas. Las dos
marcas que no practican distribucion selectiva venden generalmente a través de
minoristas menos especializados, con niveles de servicio inferiores. EI mercado es
estable, tanto en el lado de la oferta como en el de la demanda, y existe una fuerte
diferenciacion de productos, donde es importante la imagen de marca. Los cinco
lideres del mercado poseen solidas imagenes de marca logradas mediante la publicidad
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y el patrocinio, mientras que los dos fabricantes mas pequefios poseen una estrategia
de productos maés baratos, sin una imagen de marca fuerte.

En este mercado se niega el acceso a los almacenes de descuento y los distribuidores
que venden exclusivamente por internet a las cinco principales marcas. Esto se debe a
que el requisito de que el producto represente por lo menos el 30 % de la actividad de
los distribuidores y los criterios de presentacion y servicios de preventa excluyen a la
mayor parte de los almacenes de descuento de la red de distribuidores autorizados.
Ademas, el requisito de disponer de uno o mas establecimientos fisicos excluye a los
distribuidores de la red que venden exclusivamente por internet. Como consecuencia
de ello, los consumidores no tienen mas opcion que comprar las cinco principales
marcas en establecimientos con un servicio de calidad elevada y precios altos. Esto
reduce la competencia entre las cinco principales marcas. El hecho de que las dos
marcas mas pequefias puedan comprarse en establecimientos con un servicio de
calidad y precio inferiores no compensa esta situacion, pues la imagen de marca de los
cinco lideres de mercado es muy superior. La competencia intermarcas también se ve
limitada por los acuerdos multiples de distribucién. Si bien existe cierto grado de
competencia intramarca, y el nimero de distribuidores no esta directamente limitado,
los criterios de admision son lo bastante estrictos para llevar a que exista un pequefio
numero de distribuidores para las cinco marcas principales en cada territorio.

Las eficiencias asociadas a estos sistemas de distribucion selectiva cuantitativa son
escasas: el producto no es muy complejo y no justifica un servicio especialmente caro.
A menos que los fabricantes puedan probar que existen claras eficiencias asociadas a
su sistema de distribucion selectiva, es probable que deba retirarse la exencién por
categoria debido a la presencia de efectos restrictivos acumulativos, que implican
menos opciones y precios mas altos para los consumidores.

Franquicia

Los acuerdos de franquicia contienen licencias de derechos de propiedad intelectual
relativos, en particular, a marcas o signos registrados y conocimientos técnicos para
el uso y la distribucion de bienes o servicios. Ademas de la licencia de DPI, el
concesionario de la franquicia generalmente facilita asistencia comercial o técnica al
franquiciado durante la vigencia del contrato. La licencia y la asistencia son partes
integrantes del método comercial objeto de franquicia. Por lo general, el
concesionario de la franquicia recibe del franquiciado un canon por el uso de un
método comercial concreto. La franquicia puede permitir al concesionario de la
franquicia establecer, con inversiones limitadas, una red uniforme para la
distribucion de sus productos. Ademéas de facilitar un método comercial,
habitualmente los acuerdos de franquicia contienen una combinacién de diferentes
restricciones verticales relativas a los productos que se distribuyen, en especial
mediante distribucion selectiva, clausulas de no competencia, distribucion exclusiva,
o formas mas débiles de estas préacticas.

La franquicia (con excepcidon de los acuerdos de franquicia industrial) presenta
algunas caracteristicas especificas, como el uso de un nombre comercial uniforme, la
aplicacién de métodos comerciales uniformes (incluida la concesion de licencias de
DPI) y el pago de canones a cambio de los beneficios concedidos. En vista de estas
especificidades, puede considerarse que las disposiciones estrictamente necesarias
para el funcionamiento de estos sistemas de distribucion quedan fuera del ambito de
aplicacién del articulo 101, apartado 1. Esto se refiere, por ejemplo, a las
restricciones que impiden que los conocimientos técnicos y la asistencia
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proporcionados por el concesionario de la franquicia beneficien a sus competidores®*
y a una clausula de no competencia con respecto a los bienes o servicios adquiridos
por el franquiciado que es necesaria para mantener la identidad y la reputacion
comunes de la cadena de franquicia. En este Gltimo caso, la duracién de la clausula
de no competencia no es pertinente, siempre y cuando no exceda de la duracién del
propio acuerdo de franquicia.

Los acuerdos de franquicia estan cubiertos por el RECAV cuando tanto las cuotas de
mercado del proveedor como del comprador no superen el 30 %®. La concesion de
licencias de DPI contenida en los acuerdos de franquicia se trata en los apartados 67
a 82 de las presentes Directrices. Las restricciones verticales incluidas en los
acuerdos de franquicia se evaluaran con arreglo a las normas aplicables al sistema de
distribucion que guarde mas relacion con la naturaleza del acuerdo de franquicia
especifico. Por ejemplo, un acuerdo de franquicia que da lugar a una red cerrada, ya
que se prohibe a los miembros vender a los no miembros, se evaluara con arreglo a
las normas aplicables a la distribucion selectiva. En cambio, un acuerdo de franquicia
que conceda exclusividad territorial y proteccion frente a las ventas activas de otros
franquiciados se evaluara con arreglo a las normas aplicables a la distribucion
exclusiva.

Los acuerdos de franquicia que incluyan restricciones especialmente graves, en
particular la imposicion del precio de reventa (IPR), % no estaran cubiertos por el
RECAV. Los acuerdos que no estan cubiertos por el RECAV requieren una
evaluacion individual en virtud del articulo 101. Esta evaluacion debe tener en cuenta
que cuanto mas importante es la transferencia de conocimientos técnicos, mas
probable es que las restricciones verticales creen eficiencias o sean imprescindibles
para proteger los conocimientos técnicos, y, por tanto, que cumplan las condiciones
del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo de franquicia

Un fabricante ha desarrollado un nuevo formato para la venta de golosinas en las
Ilamadas «tiendas de chucherias» donde las golosinas pueden colorearse a gusto del
consumidor. El fabricante de golosinas también ha desarrollado las maquinas para
colorear las golosinas y produce los liquidos colorantes. La calidad y la frescura del
liguido son de importancia vital para producir buenas golosinas. El fabricante ha
logrado con sus golosinas un éxito gracias a una serie de comercios al por menor
propios que actdan todos con el mismo nombre comercial y con una imagen uniforme
(por ejemplo, estilo de los establecimientos y publicidad comunes). Para ampliar las
ventas, el fabricante de golosinas ha empezado a aplicar un sistema de franquicia. Para
garantizar una calidad del producto y una imagen de tienda uniformes, los
franquiciados estan obligados a comprar las golosinas, el liquido y la maquina de
coloracion al fabricante, operar con la marca registrada, pagar un canon de franquicia,
contribuir a la publicidad comun y garantizar el secreto del manual de instrucciones
elaborado por el concesionario de la franquicia. Ademas, solo se permite a los
franquiciados vender en los locales acordados a los usuarios finales o a otros
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Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1986, Pronuptia de Paris GmbH/Pronuptia
de Paris Irmgard Schillgallis, C-161/84, ECLI:EU:C:1986:41, apartado 16.

Véanse también los apartados 86 a 95, en especial el apartado 92.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1986, Pronuptia de Paris GmbH/Pronuptia
de Paris Irmgard Schillgallis, C-161/84, ECLI:EU:C:1986:41, apartado 23.
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franquiciados. No se les permite vender otras golosinas en sus tiendas. El
concesionario de la franquicia tiene la obligacion de no designar a otro franquiciado ni
explotar por si mismo comercios al por menor en un determinado territorio
contractual. EI concesionario de la franquicia tiene también la obligacion de actualizar
y seguir desarrollando sus productos, la presentacion comercial y el manual de
instrucciones y de poner estas mejoras a disposicion de todos los franquiciados. Los
acuerdos de franquicia se celebran por un periodo de diez afios.

Los minoristas compran las golosinas en un mercado nacional, bien a productores
nacionales que se adaptan a los gustos nacionales, o bien a mayoristas que importan
dulces de productores extranjeros ademas de vender dulces de fabricantes nacionales.
En ese mercado, los productos del concesionario de la franquicia compiten con varias
marcas nacionales e internacionales de golosinas, a veces producidas por grandes
empresas de alimentacion diversificadas. En el mercado de las méaquinas de colorante,
la cuota de mercado del concesionario de la franquicia se sitda por debajo del 10 %. El
concesionario de la franquicia posee una cuota de mercado del 30 % en el mercado de
dulces vendidos a minoristas. Existen muchos puntos de venta de dulces, en forma de
estancos, minoristas generales de alimentacion, cafeterias y tiendas de golosinas
especializadas.

La mayoria de las obligaciones recogidas en los acuerdos de franquicia pueden
considerarse necesarias para proteger los DPl o para mantener la identidad y
reputacién comunes de la red de franquicias, y, por tanto, quedan fuera del articulo
101, apartado 1. Las restricciones a la venta (por ejemplo, la determinacién de un
territorio contractual y la distribucion selectiva) ofrecen a los franquiciados incentivos
para invertir en el concepto de franquicia y la maquina de colorante y para ayudar a
mantener la identidad comun, lo que compensa la pérdida de competencia intramarca.
La clausula de no competencia que excluye a otras marcas de golosinas de las tiendas
durante el periodo completo de duracién de los acuerdos permite al concesionario de
la franquicia mantener la uniformidad de los comercios e impide que los competidores
se beneficien de su nombre comercial. Dado el gran nimero de comercios disponibles
para otros productores de golosinas, esto no ocasiona ninguna exclusién grave. Por
consiguiente, es probable que los acuerdos de franquicia cumplan las condiciones para
obtener una exencidn conforme al articulo 101, apartado 3, en la medida en que entren
en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1.

DEFINICION DEL MERCADO Y CALCULO DE LA CUOTA DE MERCADO
Comunicacion sobre la definicion de mercado

La Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria de competencia («Comunicacion relativa a la
definicion de mercado») proporciona orientaciones en relacion con las normas,
criterios y elementos de prueba que la Comision emplea al plantearse las cuestiones
relativas a la definicion de mercado®’. Por lo tanto, el mercado de referencia a efectos
de la aplicaciéon del articulo 101 a los acuerdos verticales debe definirse sobre la base
de dichas orientaciones y de cualquier otra orientacion futura relativa a la definicién
de mercado de referencia a efectos de la legislacion de la UE en materia de
competencia. Las presentes Directrices solo abordan cuestiones especificas que se
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DO C 372 de 9.12.1997, p. 5.
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plantean en el contexto de la aplicacion del RECAV, y que no estan cubiertas por la
Comunicacion sobre la definicion de mercado.

Célculo de las cuotas de mercado con arreglo al RECAV

De conformidad con el articulo 3 del RECAV, la cuota de mercado, tanto del
proveedor como del comprador, son decisivas para determinar si se aplica la
exencion por categorias. Para que se aplique el RECAV, la cuota de mercado del
proveedor en el mercado donde vende los bienes o servicios objeto del contrato al
comprador, y la cuota de mercado del comprador en el mercado donde adquiere los
bienes o servicios objeto del contrato, no debe superar el 30 %. Para los acuerdos
entre pymes, en general no es necesario calcular las cuotas de mercado (véase el
apartado 26 de las presentes Directrices).

En el plano de la distribucion es més frecuente que las restricciones verticales no
solo se refieran a la venta de productos entre proveedor y comprador, sino también a
su reventa. Dado que, por lo general, compiten diversos formatos de distribucion, los
mercados no se suelen definir por la forma de distribucion que se aplica, a saber, la
distribucion exclusiva, selectiva o libre. En caso de que los proveedores vendan, por
lo general, una gama de productos, es posible que toda la gama determine la
definicion del mercado de productos si son las gamas y no los productos individuales
contenidos en las gamas los que los compradores consideran sustitutos.

En caso de que un acuerdo vertical implique a tres partes y cada una de ellas opera en
un nivel comercial distinto, la cuota de mercado de cada parte no debe superar el
30 % para que se aplique el RECAV. Segun se especifica en el articulo 3, apartado 2,
del RECAV cuando en un acuerdo entre varias partes, una empresa adquiere los
bienes o servicios objeto del contrato a una de las partes del acuerdo y los vende a
otra de las partes del acuerdo, el RECAYV solo se aplica si su cuota de mercado no
excede del umbral del 30 %, tanto en calidad de comprador como en calidad de
proveedor. Si, por ejemplo, en un acuerdo celebrado entre un fabricante, un
mayorista (0 asociacion de minoristas) y un minorista se acuerda una clausula de no
competencia, entonces la cuota de mercado del fabricante y la del mayorista (o
asociacion de minoristas) en sus mercados respectivos de suministro no podra
exceder del 30 % y la cuota de mercado del mayorista (o asociacién de minoristas) y
del minorista no podréa exceder del 30 % en sus respectivos mercados de compra para
poder acogerse al RECAV.

En caso de que, ademas del suministro del bien o servicio objeto del contrato, el
acuerdo vertical conste también de disposiciones de DPI (como una disposicién
relativa al uso de la marca del proveedor), que ayuden al comprador a comercializar
el bien o servicio objeto del contrato, la cuota del proveedor en el mercado en que
venda el bien o servicio es relevante para la aplicacion del RECAV. En caso de que
un concesionario de franquicia no suministre bienes o servicios para su reventa sino
que preste un conjunto de servicios combinados con disposiciones de DPI que juntos
constituyen el método comercial objeto de la franquicia, el concesionario de la
franquicia debe tener en cuenta su cuota de mercado como prestador de un método
comercial para el suministro de bienes o servicios especificos a los usuarios finales.
A tal efecto, el concesionario de la franquicia debe calcular su cuota en el mercado
en que los franquiciados explotan el método comercial para suministrar bienes o
servicios a los usuarios finales. Por tanto, el concesionario de la franquicia debe
calcular su cuota de mercado partiendo del valor de los bienes o servicios
suministrados por sus franquiciados en este mercado. En él, los competidores del
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concesionario de la franquicia pueden ser suministradores de otros métodos
comerciales franquiciados, aunque también proveedores de bienes 0 servicios
sustituibles que no recurran a la franquicia. Asi por ejemplo, sin perjuicio de la
definicion de este mercado, si existiese un mercado de servicios de comida rapida, un
concesionario de franquicia que operase en él tendria que calcular su cuota de
mercado baséndose en las correspondientes cifras de ventas de sus franquiciados en
dicho mercado.

Calculo de las cuotas de mercado con arreglo al RECAV

Como se establece en el articulo 7, letra a), del RECAYV, las cuotas de mercado del
proveedor y del comprador deben calcularse, en principio, sobre la base de los datos
del valor. Cuando no se disponga de datos sobre el valor, se pueden realizar
estimaciones fundamentadas sobre la base de otro tipo de informaciones fidedignas
sobre el mercado, como las cifras de volumen de ventas.

El suministro interno de bienes o servicios intermedios para uso propio del proveedor
puede ser pertinente para el analisis de la competencia en un caso especifico, pero no
se tendré en cuenta a efectos de la definicion de mercado ni para el célculo de las
cuotas de mercado con arreglo al RECAV. Por el contrario, de conformidad con el
articulo 7, letra c), del RECAV, en el caso de distribucion dual de bienes finales (es
decir, cuando un proveedor de bienes finales actla también como distribuidor de
dichos bienes en el mercado), la definicion de mercado y el célculo de la cuota de
mercado deben incluir las ventas del proveedor de sus propios bienes realizadas a
través de sus distribuidores y agentes integrados verticalmente. Los distribuidores
integrados son empresas vinculadas con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1,
apartado 2, del RECAV®,

APLICACION DEL RECAV
Restricciones especialmente graves con arreglo al RECAV

En el articulo 4 del RECAYV figura una lista de restricciones especialmente graves,
las cuales se consideran restricciones graves de la competencia que deben prohibirse
en la mayoria de los casos debido al perjuicio que causan a los consumidores. Los
acuerdos verticales que incluyen una o varias restricciones especialmente graves
quedan excluidos en su conjunto del &mbito de aplicacion del RECAV.

Las restricciones especialmente graves a que se refiere el articulo 4 del RECAYV se
aplican a los acuerdos verticales relativos al comercio dentro de la Unidn. Por tanto,
en la medida en que los acuerdos verticales se refieran a las exportaciones fuera de la
Unién o a las importaciones y reimportaciones desde fuera de la Union, la
jurisprudencia del TJUE sugiere que no se puede considerar que dichos acuerdos
tengan por objeto restringir sensiblemente la competencia dentro de la Unién o que
puedan afectar como tales al comercio entre los Estados miembros®®.

Las restricciones especialmente graves con arreglo al articulo 4 del RECAYV son, en
general, restricciones de la competencia por objeto en el sentido del articulo 101,
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A efectos de la definicién de mercado y del calculo de la cuota de mercado, no es pertinente si el
distribuidor integrado vende ademas bienes o servicios de competidores.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de abril de 1998, Javico/Yves Saint Laurent, C-306/96,
ECLI:EU:C:1998:173, apartado 20.
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apartado 17°. Las restricciones de la competencia por objeto en el sentido del articulo
101, apartado 1, son acuerdos que, por su propia naturaleza, pueden restringir la
competencia’. En ese sentido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que determinados tipos de coordinacion entre empresas muestran un grado
suficiente de perjuicio a la competencia que permite considerar que no es necesario
examinar sus efectos.”? La constatacion de una restriccion por objeto requiere una
evaluacion individual del acuerdo vertical de que se trate. En cambio, las
restricciones especialmente graves corresponden a una categoria de restricciones con
arreglo al RECAV de las que se presume que, en general, causan un perjuicio a la
competencia, de modo que un acuerdo vertical que contenga una restriccion
especialmente grave no puede ser objeto de una exencion por categorias con arreglo
al articulo 2, apartado 1, del RECAV.

No obstante, las restricciones especialmente graves no entran necesariamente en el
ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. En caso de que una restriccion
especialmente grave en virtud del RECAV sea objetivamente necesaria para un
acuerdo vertical de un tipo o naturaleza particular, por ejemplo, para garantizar el
cumplimiento de una prohibicion publica de vender sustancias peligrosas a
determinados clientes por razones de seguridad o salud, este acuerdo queda, de forma
excepcional, fuera del &ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1. Teniendo en
cuenta lo anterior, en particular que las restricciones especialmente graves son, en
general, restricciones a la competencia por objeto, la Comisién aplicara los siguientes
principios a la hora de evaluar un acuerdo vertical:

a) cuando en un acuerdo vertical se incluya una restriccién especialmente grave
en el sentido del articulo 4 del RECAV, es probable que dicho acuerdo entre
dentro del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1.

b)  Es poco probable que un acuerdo que incluya una restriccién especialmente
grave en el sentido del articulo 4 del RECAV cumpla las condiciones del
articulo 101, apartado 3",

Una empresa puede demostrar los efectos favorables a la competencia de
conformidad con el articulo 101, apartado 3, en un caso concreto’®. A tal efecto, a la
hora demostrar que se cumplen todas las condiciones del articulo 101, apartado 3, la
empresa debe justificar la posibilidad de que existan eficiencias y que dichas
eficiencias se derivan de la inclusion de la restriccion especialmente grave en el
acuerdo. Cuando este sea el caso, la Comision evaluara el impacto negativo sobre la
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Véase el Documento de trabajo de los servicios de la Comision Guidance on restrictions of competition
«by object» for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice,
(Orientaciones sobre las restricciones de la competencia por objeto a efectos de definir qué acuerdos
pueden beneficiarse de la Comunicacion «de minimis») SWD(2014)198 final, p. 4.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands
y otros, C-8/08, ECLI:EU:C:2009:343, apartado 31.

Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2014, Groupement
des cartes bancaires/Comision, C-67/13, ECLI:EU:C:2014:2204, apartado 49.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartado 57.

Véanse en particular el apartado 14, letras a) a i) de las presentes Directrices que describen en general
posibles eficiencias relacionadas con las restricciones verticales y la seccién 6.1.1 sobre restricciones en
los precios de reventa. Para orientaciones generales a este respecto, véase la Comunicacion de la
Comisién — Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de
27.4.2004, p. 97).
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competencia que pueda derivarse de la inclusion de la restriccion especialmente
grave en el acuerdo antes de realizar una evaluacién final sobre el cumplimiento de
las condiciones del articulo 101, apartado 37,

Los ejemplos que figuran en los siguientes tres apartados de las presentes Directrices
tienen pretenden ilustrar en qué circunstancias excepcionales puede una restriccion
especialmente grave quedar fuera del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado
1.

Ejemplo de entrada auténtica

Un distribuidor que es el primero en vender una nueva marca 0 una marca existente en
un nuevo mercado, garantizando asi una entrada auténtica, podria tener que
comprometer inversiones sustanciales si previamente, en general, no existia demanda
para el tipo concreto de producto o para el tipo de producto del productor particular.
En tales circunstancias y teniendo en cuenta que estos gastos podrian ser a menudo
irrecuperables, el distribuidor podria no firmar el acuerdo de distribucién sin la
proteccion durante un determinado periodo de tiempo contra las ventas pasivas y
activas en su territorio 0 a su grupo de clientes por otros distribuidores.

Por ejemplo, podria darse una situacion en la que un fabricante establecido en un
determinado mercado nacional entre en otro mercado nacional e introduzca sus
productos con la ayuda de un distribuidor exclusivo que necesita invertir en el
lanzamiento y el establecimiento de una marca en este nuevo mercado. Cuando sean
necesarias inversiones sustanciales por parte del distribuidor para iniciar o desarrollar
un nuevo mercado, las restricciones de las ventas pasivas por otros distribuidores en
tal territorio o a tal grupo de clientes caen generalmente fuera del ambito de aplicacién
del articulo 101, apartado 1, durante los dos primeros afios en que este distribuidor
venda los bienes o servicios contractuales en ese territorio 0 a ese grupo de clientes,
aunque dichas restricciones se considerarian normalmente restricciones especialmente
graves gque se presume que entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1.

Ejemplo de suministros cruzados entre distribuidores autorizados

En el caso de un sistema de distribucion selectiva, los suministros cruzados entre
distribuidores autorizados deben normalmente quedar libres (véase el apartado 187 de
las presentes Directrices). No obstante, si los mayoristas autorizados situados en
distintos territorios tienen que invertir en actividades promocionales en el territorio en
el que distribuyen los bienes y servicios en cuestion para apoyar las ventas de los
distribuidores autorizados, y no es practico precisar en el contrato las actividades de
promocion exigidas, las restricciones a las ventas activas por parte de dichos
mayoristas a los distribuidores autorizados en los territorios de otros mayoristas, para
superar el posible parasitismo, pueden en un caso concreto cumplir las condiciones del
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Dicha evaluacion se entiende sin perjuicio de que una restriccion especifica pueda, no obstante, ser nula
de pleno derecho si equivale a una violacion de las prohibiciones relativas a las ventas pasivas
establecidas en el Reglamento sobre el bloqueo geografico. Véase el articulo 6, apartado 2, del
Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre
medidas destinadas a impedir el bloqueo geogréfico injustificado y otras formas de discriminacion por
razén de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el
mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 2006/2004 y (UE) 2017/2394 y la
Directiva 2009/22/CE.
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articulo 101, apartado 3.

Ejemplo de prueba auténtica

En el caso de una prueba auténtica de un nuevo producto en un territorio limitado o
con un grupo de clientes limitado, o en caso de una introduccién escalonada de un
producto nuevo, los distribuidores designados para vender el nuevo producto en el
mercado de prueba o para participar en la primera ronda de la introduccién escalonada
podrén ver restringida su venta activa fuera del mercado de prueba o del mercado
donde se introduzca por primera vez el producto, sin estar sujetos al ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, durante el periodo necesario para la prueba o la
introduccién del producto.

Imposicion del precio de reventa

La restriccion especialmente grave contemplada en el articulo 4, letra a), del RECAV
se refiere a la imposicion del precio de reventa (en lo sucesivo, «IPR»), es decir,
aquellos acuerdos o practicas concertadas cuyo objeto directo o indirecto es el
establecimiento de un precio de reventa fijo o minimo o un nivel de precio fijo o
minimo al que debe ajustarse el comprador’®. Por tanto, un acuerdo vertical o una
practica concertada que se refiera a una determinada franja dentro de la cual el
comprador debe fijar el precio no se ajusta a lo dispuesto en el articulo 4, letra a), del
RECAV.

La IPR puede establecerse a través de medios directos. Esto ocurre con las
disposiciones contractuales o las practicas concertadas que establecen directamente
el precio de venta al pablico vy, por lo tanto, dan lugar a restricciones claras’’. Tales
restricciones incluyen las disposiciones contractuales que permiten que el proveedor
fije el precio que el comprador debe cobrar a su cliente o que prohiben que el
comprador venda por debajo de un determinado nivel de precios. La restriccion
también es clara cuando un proveedor solicita un aumento de precios y el comprador
accede a dicha solicitud.

La IPR también puede lograrse a través de medios indirectos, incluidos los incentivos
para mantener un precio minimo o los desincentivos para desviarse de un precio
minimo. Los siguientes ejemplos tienen el objetivo de ofrecer una lista no exhaustiva
de dichos medios indirectos:

- Fijacion del margen de distribucion.

— Fijar el nivel maximo de descuento que el distribuidor puede conceder a partir
de un nivel de precios prescrito.

—  Supeditar la concesion de descuentos o el reembolso de los costos de
promocion por parte del proveedor al cumplimiento de un nivel de precios
determinado.
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Para la distincion entre acuerdos verticales y practicas concertadas, véanse los apartados 48 a 51 de las
presentes Directrices. Sin embargo, esta distincion no ha desempefiado hasta ahora un papel importante
en la practica de aplicacion, ya que no es necesario distinguir entre ambos para constatar una infraccion
del articulo 101. Ademas, cabe sefialar que la IPR puede estar vinculada a otras restricciones, incluida la
colusion horizontal en forma de acuerdos radiales (hub-and-spoke) que se abordan en el apartado 55 de
las Directrices horizontales.

Véanse, por ejemplo, las Decisiones de la Comision en el asunto AT.40428 — Guess, apartados 84, 86 y
137.
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—  Vincular el precio de reventa prescrito a los precios de reventa de los
competidores; y

—  Amenazas, intimidaciones, advertencias, sanciones, retraso o suspension de las
entregas o rescision de los contratos en relacion con el cumplimiento de un
determinado nivel de precios.

Sin embargo, tal como se establece en el articulo 4, letra a), del RECAV, la
imposicion de un precio de venta al publico maximo o la determinacion de una
recomendacion de precio de reventa por parte del proveedor no equivale en si misma
a una IPR. Sin embargo, si el proveedor combina este precio maximo o
recomendacion de precio de reventa con incentivos para aplicar un determinado nivel
de precios o desincentivos para bajar el precio de venta, esto puede equivaler a una
IPR. Un ejemplo de incentivos para aplicar un determinado nivel de precios seria el
reembolso de los costos de promocion en caso de cumplimiento del precio de reventa
méaximo o del precio de reventa recomendado. Un ejemplo de desincentivos para
bajar el precio de venta seria la intervencion del proveedor en caso de que el
comprador se desvie del precio de reventa maximo o recomendado, por ejemplo,
amenazando con cortar nuevos suministros.

Del mismo modo, las politicas de precios minimos anunciados («PMAw), que
prohiben a los minoristas anunciar precios por debajo de una determinada cantidad
fijada por el proveedor, también pueden equivaler a una IPR, por ejemplo, en los
casos en gue el proveedor sanciona a los minoristas por vender finalmente por debajo
de los respectivos PMA, les exige que no ofrezcan descuentos o les impide
comunicar que el precio final podria diferir del respectivo PMA.

Los medios directos o indirectos de fijacion de precios son més eficaces si se
combinan con medidas destinadas a identificar a los distribuidores que rebajan los
precios, tales como la implantacion de un sistema de control de precios o la
obligacion de los minoristas de delatar a los otros miembros de la red de distribucién
que se desvien del nivel de precios fijado. Sin embargo, estas medidas no son
suficientes por si mismas para constatar la existencia de una IPR, ya que los
proveedores pueden utilizarlas para aumentar la eficiencia de la cadena de suministro
0 de distribucion o para otros fines no relacionados con los medios directos o
indirectos de lograr la IPR.

El control de precios se utiliza cada vez mas en el comercio electronico, donde tanto
los fabricantes como los minoristas suelen utilizar programas informaticos
especificos de control de precios’®. Este control de precios no constituye una IPR
como tal. Sin embargo, si aumenta la transparencia de los precios en el mercado, lo
cual permite que los fabricantes hagan un seguimiento eficaz de los precios de
reventa en su red de distribucion e intervengan rapidamente en caso de que el precio
baje. También permite que los minoristas hagan un seguimiento eficaz de los precios
de sus competidores e informen al fabricante sobre las bajadas de precios, junto con
una solicitud de intervencion contra estas bajadas’®.
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Véase el Documento de trabajo de los servicios de la Comision que acompafia al Informe final de la
investigacion sectorial sobre el comercio electronico, SWD(2017) 154 final de 10.5.2017, apartados
602 y 603.

Véanse las Decisiones de la Comisidon en el asunto AT.40182 — Pioneer, apartados 136 y 155;
AT.40469 — Denon & Marantz, apartado 95; AT.40181 — Philips, apartado 64; Véanse las Decisiones
de la Comision en el asunto AT.40182 — Pioneer, apartado136; AT.40465 — Asus, apartado 27.

57

ES



ES

177)

178)

179)

180)

En el caso de los acuerdos de agencia, el principal suele fijar los precios de venta, ya
gue soporta los riesgos comerciales y financieros relacionados la venta. Con todo, si
tal acuerdo no puede calificarse de acuerdo de agencia a efectos de la aplicacion del
articulo 101, apartado 1, (véanse en particular los apartados 40 a 43 de las presentes
Directrices), toda clausula por la que se impida al agente compartir su comision con
el cliente, independientemente de que esta sea fija o variable, constituiria una
restriccion especialmente grave con arreglo al articulo 4, letra a), del RECAV. Para
evitar el uso de estas restricciones especialmente graves, se deberia dar plena libertad
al agente para reducir el precio efectivo pagado por el cliente sin disminuir los
ingresos del principal®.

La fijacion del precio de reventa en un acuerdo vertical entre un proveedor y un
comprador que ejecuta un acuerdo previo entre el proveedor y un usuario final
especifico (en lo sucesivo, «contrato de cumplimiento») no constituye una IPR
cuando el usuario final haya renunciado a su derecho a elegir la empresa que debe
ejecutar el acuerdo. En tal caso, la fijacion del precio de reventa no da lugar a una
restriccion en el sentido del articulo 101, apartado 1, puesto que el precio de reventa
ya no esta sujeto a la competencia en relacion con el usuario final en cuestion. Sin
embargo, esto se aplica Unicamente en caso de que el contrato de cumplimiento no
constituya un contrato de agencia que quede fuera del &mbito de aplicacion del
articulo 101, apartado 1, tal como se describe en particular en los apartados 40 a 43
de las presentes Directrices, por ejemplo, porque el comprador adquiera la propiedad
de los bienes contractuales destinados a la reventa o porque asuma riesgos mas que
insignificantes en relacién con la ejecuciéon del contrato. En cambio, cuando el
usuario final no haya renunciado a su derecho a elegir la empresa que debe ejecutar
el contrato, el proveedor no puede fijar el precio de reventa sin infringir el articulo 4,
letra a), del RECAV. No obstante, puede fijar un precio de reventa maximo con el fin
de permitir la competencia de precios para la ejecucion del acuerdo.

El articulo 4, letra a), del RECAV es plenamente aplicable en la economia de las
plataformas en linea. En particular, si una empresa es un proveedor de servicios de
intermediacion en linea con arreglo al articulo 1, apartado 1, letra d), del RECAYV, es
un proveedor y, por tanto, debe cumplir el articulo 4, letra a), de dicho Reglamento
con el fin de evitar una restriccion especialmente grave con respecto a los bienes o
servicios intermediados. Aunque esto no impide que un proveedor de servicios de
intermediacion en linea incentive a los usuarios de los servicios de intermediacion en
linea para que vendan sus bienes o servicios a un nivel competitivo o reduzcan sus
precios, el articulo 4, letra a), del RECAV prohibe al proveedor de servicios de
intermediacion en linea imponer un precio de venta fijo o minimo para la transaccion
que facilita.

El TJUE ha sostenido en varias ocasiones que un acuerdo que establezca precios de
venta al publico minimos o fijos e impida que el comprador determine sus precios de
reventa de forma independiente, restringe la competencia por objeto en el sentido del
articulo 101, apartado 18%. Sin embargo, como se menciona en los apartados 163 a
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Véase, por ejemplo, la Decisién de la Comision en el asunto 1V/32.737 — Eirpage, en particular el
apartado 6.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1985, Binon/AMP, C-243/83, ECLI:EU:C:1985:284,
apartado 44; sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de octubre de 1987, VVR/Sociale Dienst van de
Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, C-311/85, ECLI:EU:C:1987:418, apartado 17;
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165 de las presentes Directrices, la calificacion de una restriccion como restriccion
especialmente grave, y por objeto, no significa que los acuerdos que equivalen a una
IPR sean per se infracciones del articulo 101. Cuando las empresas consideren que la
IPR mejora la eficiencia en un caso concreto, pueden alegar justificaciones de
eficiencia con arreglo al articulo 101. apartado 3.

181)  En general, la IPR se considera una restriccion grave de la competencia, ya que
puede restringir la competencia intramarca o intermarcas de diferentes maneras:

a)  El efecto directo de la IPR es la eliminacion de la competencia de precios
intramarca al impedir que todos o algunos distribuidores bajen su precio de
venta de la marca de que se trate, lo cual da lugar a un aumento de los precios
para dicha marca.

b)  La IPR podria facilitar la colusion entre proveedores, en especial si el mercado
es propenso a la colusion, por ejemplo cuando los proveedores forman un
oligopolio restringido, y una parte significativa del mercado esta cubierta por
acuerdos IPR. También puede darse esta situacion cuando los proveedores
distribuyen sus bienes o servicios a través de los mismos distribuidores, lo cual
les permite utilizar a estos Gltimos como vehiculo para aplicar el equilibrio
colusorio. La IPR hace que, en general, sea mas fécil detectar si un proveedor
se desvia del equilibrio colusorio reduciendo su precio. Esto significa que si un
proveedor decidiera no aplicar su politica de IPR con el fin de aumentar sus
ventas al por menor, la IPR permitiria a los demas proveedores detectar mas
facilmente la disminucién de los precios al por menor resultante y reaccionar
en consecuencia.

c) La IPR puede facilitar la colusion entre los compradores en la distribucién. La
pérdida de competencia de precios resultante parece ser especialmente
problematica cuando son los compradores los que inspiran la IPR. Los
compradores fuertes o bien organizados pueden forzar o convencer a uno 0 mas
de sus proveedores de que fijen su precio de reventa por encima del nivel
competitivo ayudando asi a los compradores a alcanzar o estabilizar un
equilibrio colusorio. La IPR sirve como mecanismo de compromiso para que
los minoristas no se desvien del equilibrio colusorio mediante descuentos en
los precios.

d) La IPR puede reducir la presion sobre el margen del proveedor, en especial
cuando el fabricante tiene un problema de compromiso, es decir, cuando tiene
un interés en bajar el precio cobrado a los distribuidores posteriores. En esta
situacion, el fabricante puede preferir aceptar la IPR, de modo que le permita
comprometerse a no bajar el precio a los otros distribuidores y reducir la
presion sobre su propio margen.

e) Al evitar la competencia de precios entre distribuidores, la IPR puede impedir
o dificultar la entrada y la expansion de formatos de distribucion mas eficientes
0 nuevos, reduciendo asi la innovacion en el ambito de la distribucion.

f)  Un proveedor con poder de mercado para excluir a rivales mas pequefios podra
aplicar la IPR. EI mayor margen que la IPR puede ofrecer a los distribuidores
podra animarlos a favorecer la marca del proveedor en detrimento de marcas

sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 19 de abril de 1988, Erauw-Jacquery/La
Hesbignonne, C-27/87, ECLI:EU:C:1988:183, apartado 15.
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182)

183)

rivales a la hora de aconsejar a los clientes, incluso cuando este consejo no
vaya en interés de dichos clientes, 0 a no vender en absoluto las marcas rivales.

Sin embargo, la IPR también puede dar lugar a eficiencias, en particular cuando esta
impulsada por los proveedores. Si las empresas invocan el articulo 101, apartado 3,
alegando que la IPR puede dar lugar a eficiencias, estas deben presentar pruebas
concretas para confirmar esta alegacién y demostrar que, en el caso concreto, se
cumplen realmente las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3. A
continuacion se exponen tres ejemplos de este tipo de argumento de eficiencia.

a)

b)

Cuando un fabricante introduce un nuevo producto, la IPR puede ser un medio
eficaz para inducir a los distribuidores a tener méas en cuenta el interés del
fabricante para promocionar este producto, en particular si se trata de un
producto completamente nuevo y para aumentar los esfuerzos de venta. Si los
distribuidores en el mercado respectivo se enfrentan a una presion competitiva,
esta presion puede incitarlos a ampliar la demanda global del producto y a
lograr que el lanzamiento del producto sea un éxito, también en beneficio de
los consumidores. El articulo 101, apartado 3 requiere que no existan medios
menos restrictivos. Para cumplir este requisito, los proveedores pueden, por
ejemplo, demostrar que no es factible en la practica imponer de forma
contractual a todos los compradores condiciones efectivas de promocion. En
tales circunstancias, la imposicion de precios de venta al por menor fijos o
minimos durante un periodo de tiempo limitado con el fin de facilitar la
introduccién de un nuevo producto puede considerarse, en conjunto, favorable
a la competencia.

Los precios de reventa fijos, y no solo los precios de reventa méximos, pueden
ser necesarios para organizar una campafia coordinada de precios bajos a corto
plazo (2 a 6 semanas en la mayoria de los casos) que beneficie también a los
consumidores. En particular, pueden ser necesarios para organizar una
campafa de este tipo en un sistema de distribucion en el que el proveedor
aplique un formato de distribucion uniforme, como un sistema de franquicia.
Habida cuenta de su carécter temporal, la imposicion de precios de venta al por
menor fijos puede considerarse, en conjunto, favorable a la competencia.

En algunas situaciones, el margen extra proporcionado por la IPR puede
permitir a los minoristas proporcionar servicios preventa (adicionales), en
particular en caso de productos complejos. Si suficientes clientes aprovechan
tales servicios para realizar su eleccion, pero posteriormente compran a precio
mas bajo a minoristas que no proporcionan tales servicios (y, por tanto, sin
incurrir en estos costes), 1os minoristas que proporcionan mas servicios podran
reducir o suprimir estos servicios que elevan la demanda del producto del
proveedor. La IPR podra ayudar a impedir este parasitismo en la distribucion.
El proveedor tendra que demostrar de forma convincente que el acuerdo IPR es
necesario para superar el parasitismo entre los minoristas en estos servicios. En
este caso, la probabilidad de que la IPR se considere favorable a la
competencia es mayor cuando la competencia entre proveedores es feroz y el
proveedor tiene un poder de mercado limitado.

El espacio protegido previsto en el RECAYV incluye recomendar un precio de reventa
a un revendedor o exigirle que respete un precio maximo de reventa cuando la cuota
de mercado de cada una de las partes del acuerdo no exceda del umbral del 30 %,
siempre que no suponga un precio de venta minimo o fijo como consecuencia de la
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184)

185)

186)

6.1.2.

6.1.2.1.
187)

188)

presion o de los incentivos ofrecidos por cualquiera de las partes, tal y como se
establece en los apartados 172 y 173 de las presentes Directrices. En esta seccién, a
continuacion, se facilitan orientaciones para la evaluacion de los precios
recomendados 0 maximos por encima del umbral de cuota de mercado.

El posible riesgo que para la competencia representan los precios maximos y
recomendados es que estos actuaran como punto de referencia para los revendedores
y la mayoria o la totalidad de ellos podrian aplicarlos. Ademas, los precios
recomendados y méaximos pueden debilitar la competencia o facilitar la colusion
entre proveedores.

Un factor importante para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de los precios
de reventa recomendados es la posicion de mercado del proveedor. Cuanto mas
fuerte sea la posicion de mercado del proveedor, mayor sera el riesgo de que un
precio de reventa recomendado o maximo lleve a una aplicacion mas o menos
uniforme de dicho precio por parte de los revendedores, ya que estos podrian
utilizarlo como punto de referencia. Los revendedores podrian tener dificultades para
desviarse de lo que perciben como el precio de reventa que prefiere un proveedor tan
importante del mercado.

Cuando se establecen efectos anticompetitivos apreciables para los precios
recomendados o maximos de reventa, surge la cuestion de una posible exencion de
conformidad con el articulo 101, apartado 3. Para los precios maximos de reventa,
puede ser especialmente pertinente evitar la doble marginalizacion. Un precio de
reventa maximo puede ayudar también a que la marca en cuestién compita con mas
fuerza con otras marcas, incluidos los productos de marca propia distribuidos por el
mismo distribuidor.

Restricciones especialmente graves en virtud de lo dispuesto en el articulo 4, letras
b) a d) del RECAV

Principios generales con arreglo al articulo 4, letras b) a d) del RECAV

El articulo 4, letras b) a d), del RECAV establece una lista de restricciones
especialmente graves y excepciones que se aplican en funcién del sistema de
distribucion utilizado por el proveedor: distribucion exclusiva, distribucion selectiva
o distribucion gratuita. Las restricciones especialmente graves contempladas en el
articulo 4, letra b), articulo 4, letra ¢), inciso i) y articulo 4, letra d), del RECAV, se
refieren a los acuerdos o practicas concertadas que, directamente o indirectamente,
de forma aislada o junto con otros factores bajo el control de las partes, tienen por
objeto la restriccion de las ventas por parte de un comprador o de sus clientes, en la
medida en que estas restricciones se refieran al territorio en que el comprador o sus
clientes pueden vender los bienes o servicios contractuales o a los grupos de clientes
a los que pueden vendérselos. En el articulo 4, letra c), incisos ii) y iii), del RECAV,
se establece que, en un sistema de distribucion selectiva, la restriccion de los
suministros cruzados entre los miembros del sistema de distribucién selectiva que
operan en el mismo o en diferentes niveles comerciales, asi como la restriccidn de las
ventas activas o0 pasivas a los usuarios finales por parte de los miembros del sistema
de distribucion selectiva que operan en el nivel del comercio minorista, constituyen
restricciones especialmente graves.

El articulo 4, letras b) a d) del RECAV se aplica independientemente del canal de
venta utilizado. Los acuerdos verticales que, directa o indirectamente, de forma
aislada o en combinacidén con otros factores, tienen por objeto impedir que los
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189)

compradores o0 sus clientes utilicen de manera efectiva internet para vender sus
bienes o servicios en linea, restringen los territorios en los que los compradores o sus
clientes pueden vender los bienes o servicios contractuales o los grupos de clientes a
los que pueden venderlos, ya que restringen las ventas a clientes situados fuera de la
zona comercial fisica de los compradores o sus clientes®. La prohibicion de las
ventas en linea, asi como las restricciones que prohiben o limitan de hecho las ventas
en linea en la medida en que, en la préctica, privan a los compradores y a sus clientes
de utilizar internet de manera efectiva para vender sus bienes o servicios en linea,
tienen por objeto impedir que los compradores o sus clientes utilicen de manera
efectiva internet para vender sus bienes o servicios en linea. Por tanto, una restriccion
capaz de disminuir de manera significativa el volumen global de ventas en linea en el
mercado constituye una restriccion especialmente grave de las ventas activas o
pasivas en el sentido del articulo 4, letras b) a d), del RECAV. La evaluacion de si
una restriccion es especialmente grave no puede depender de las circunstancias
especificas del mercado o de las circunstancias individuales de un cliente o de
clientes especificos. Las restricciones que impiden el uso efectivo de uno o varios
canales de publicidad en linea por parte de los compradores o de sus clientes®® tienen
por objeto impedir que los compradores o sus clientes utilicen de manera efectiva
internet para vender sus bienes o servicios en linea y, por tanto, restringen las ventas
a los clientes que deseen comprar en linea y que estén situados fuera de la zona
comercial fisica de los compradores o de sus clientes, ya que limitan la capacidad de
los compradores y de sus clientes para dirigirse a ellos, informarlos de su oferta y
atraerlos a su tienda en linea o a otros canales.

Estas restricciones especialmente graves puede ser consecuencia de obligaciones
directas, como la obligacién de no vender a determinados clientes o a clientes
situados en determinados territorios o la obligacion de transferir los pedidos de estos
clientes a otros distribuidores. También puede ser el resultado de medidas indirectas
cuyo objetivo es inducir al distribuidor a que no venda a dichos clientes, como por
ejemplo:

a) laobligacion de solicitar la aprobacion previa del proveedor®;

b) la denegacion o reduccion de bonificaciones o descuentos®, y pagos
compensatorios por parte del proveedor si el distribuidor deja de vender a
dichos clientes;

c) lafinalizacion del suministro;

d) la limitacién o reduccién del volumen suministrado, por ejemplo, para la
demanda dentro del territorio asignado o del grupo de clientes asignado;

e) laamenaza de rescision® o no renovacion del contrato;
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Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique/Président de 1’ Autorité de la concurrence, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649,
apartado 54.

Véase la Decision de la Comisidn en el asunto AT.40428 — Guess, apartados 118 a 126.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) de 14 de julio de
1994, Parker Pen/Comision, T-77/92, ECLI:EU:T:1994:85, apartado 37.

Veéase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 9 de julio de 20009,
Peugeot y Peugeot Nederland/Comisién, T-450/05, ECLI:EU:T:2009:262, apartado 47.

Veéase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta) de 6 de julio de 2000,
Volkswagen/Comision, T-62/98, ECLI:EU:T:2000:180, apartado 44.
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190)

191)

192)

f)  la amenaza o la realizacion de auditorias para verificar el cumplimiento de la
peticion de no vender a determinados grupos de clientes o0 a clientes de
determinados territorios;

g)  exigir un precio méas elevado para los productos que se vendan a determinados
grupos de clientes o a clientes de determinados territorios;

h)  limitar la proporcion de las ventas a determinados grupos de clientes o a
clientes de determinados territorios;

i) limitar las lenguas que se utilizaran en los envases o para la promocion de los
productos;

j) el suministro de otro producto a cambio de detener dichas ventas;
k)  pagos para detener las ventas;
I)  laobligacién de transferir al proveedor los beneficios de dichas ventas.

Tambien puede resultar del hecho de que el proveedor no preste un servicio de
garantia a escala Union, por el que el proveedor normalmente reembolsa a todos los
distribuidores por prestar un servicio de garantia obligatorio, incluso en relacién con
productos vendidos por otros distribuidores en su territorio®”.

Es mas probable que las practicas mencionadas en los apartados O y O de las
presentes Directrices se consideren una restriccion de las ventas del comprador
cuando el proveedor las utiliza junto con un sistema de control con el fin de verificar
el destino de los bienes suministrados, como el uso de etiquetas diferenciadas, grupos
de lenguas o numeros de serie especificos.

Ademas de las obligaciones directas e indirectas establecidas en los apartados 187 a
190 de las presentes Directrices, las restricciones especialmente graves relacionadas
especificamente con las ventas en linea también pueden ser el resultado de
obligaciones directas o indirectas. Ademas de la prohibicion directa de utilizar
internet como canal de venta, los siguientes ejemplos muestran obligaciones que,
directa o indirectamente, tienen por objeto impedir que los distribuidores utilicen
internet de forma efectiva para vender sus bienes o servicios en linea en cualquier
lugar, en determinados territorios o a determinados grupos de clientes:

a) el requisito de que el distribuidor, independientemente del sistema de
distribucion que opera, impida a los clientes situados en otro territorio visitar
su sitio web 0 ponga en su pagina web una redireccion automatica de los
clientes a los sitios web del fabricante o de otros distribuidores. Esto no
excluye la obligacidon del distribuidor de ofrecer en su sitio web enlaces a sitios
web de otros distribuidores o del proveedor®®;
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Si el proveedor decide no reembolsar a sus distribuidores por los servicios prestados en el marco de la
garantia a escala de la Union, podra acordarse con estos distribuidores que un distribuidor que realice
una venta fuera de su territorio asignado tendra que pagar al distribuidor autorizado en el territorio de
destino un canon basado en el coste de los servicios prestados incluyendo un margen de beneficio
razonable. Este tipo de régimen no podra considerarse como una restriccion de las ventas de los
distribuidores fuera de su territorio [véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera)
de 13 de enero de 2004, JCB Service/Comision, T-67/01, ECLI:EU:T:2004:3, T-67/01, Rec. 2004 II-
00049, apartados 136 a 145].

Articulo 3 del Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de
2018, sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo geografico injustificado y otras formas de
discriminacion por razén de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de
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b) la exigencia de que el distribuidor, independientemente del sistema de
distribucion que gestione, ponga fin a las transacciones en linea de los
consumidores cuando los datos de sus tarjetas de crédito revelen una direccion
que no se encuentra en el territorio del distribuidor®;

c) el requisito de que el distribuidor solo venda en espacios fisicos o con la
presencia fisica de personal especializado®;

d) laexigencia de que el distribuidor solicite la autorizacion previa del proveedor
para vender en linea;

e) el requisito de que el distribuidor no utilice las marcas comerciales o las
marcas del proveedor en su sitio web;

f)  una prohibicion directa o indirecta de utilizar un canal especifico de publicidad
en linea, como las herramientas de comparacion de precios o la publicidad en
motores de blsqueda, u otras restricciones relativas a la publicidad en linea que
prohiban indirectamente el uso de un canal especifico de publicidad en linea,
como la obligacion del distribuidor de no utilizar las marcas comerciales o los
nombres de las marcas de los proveedores para posicionarse en los motores de
busqueda, o una restriccion para proporcionar informacién relativa a los
precios a las herramientas de comparacion de precios. La prohibicion de
utilizar una herramienta de comparacion de precios o un motor de bdsqueda
especificos, normalmente, no impediria el uso efectivo de internet a efectos de
la venta en linea, ya que se podrian utilizar otras herramientas de comparacion
de precios o motores de busqueda para dar a conocer las actividades de venta
en linea de un comprador, pero la prohibicion de utilizar todos los servicios de
publicidad més ampliamente utilizados en el respectivo canal de publicidad en
linea podria equivaler a un impedimento en caso de que las restantes
herramientas de comparacion de precios o motores de busqueda no sean
realmente capaces de atraer clientes a la tienda en linea del comprador.

En cambio, con arreglo al RECAV los proveedores pueden dar ciertas instrucciones a
sus distribuidores sobre como deben venderse sus productos. Se permite que un
proveedor imponga requisitos de calidad a los distribuidores, independientemente del
modelo de distribucion aplicado. Pueden ser objeto de acuerdo entre los proveedores
y sus distribuidores las modalidades de venta que no tengan por objeto la restriccion
del territorio en el que se pueden vender el producto y el servicio y los grupos de
clientes a los que se pueden vender. Por ejemplo, estan cubiertos por el RECAV los
acuerdos verticales que incluyen requisitos de calidad, en particular en el contexto de
la distribucién selectiva, como el tamafio minimo de la tienda, los requisitos de
calidad para la implantacion de la tienda (por ejemplo, con respecto a las
instalaciones, el mobiliario, el disefio, la iluminacion y los revestimientos para pisos),
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los clientes en el mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 2006/2004 y (UE)
2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE (DO L 601 de 2.3.2018, p. 1).

Articulo 5 del Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de

2018, sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo geogréfico injustificado y otras formas de
discriminacion por razon de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de
los clientes en el mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 2006/2004 y (UE)
2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE (DO L 60l de 2.3.2018, p. 1).

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo-
Cosmetique SAS/Président de 1’ Autorité de la concurrence, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartados
36-37.
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195)

los requisitos de calidad para el aspecto y disposicion del entorno de funcionamiento
del sitio web, los requisitos de presentacion de los productos (por ejemplo, el nimero
minimo de opciones de color expuestas unas junto a otras o de los productos de la
marca expuestos, y el requisito de espacio minimo entre los productos, las lineas de
productos y las marcas en la tienda)®?.

Los acuerdos verticales que incluyan una restriccion al uso de un canal de venta en
linea especifico, como los mercados en linea, 0 que establezcan normas de calidad
para la venta en linea, pueden beneficiarse de la exencidén por categorias, con
independencia del sistema de distribucion utilizado por el proveedor en la medida en
que dicha restriccion no tenga por objeto, directa o indirectamente, de forma aislada
0 en combinacién con otros factores, impedir a los compradores o a sus clientes el
uso efectivo de internet para la venta de sus bienes o servicios en linea o el uso
efectivo de uno o varios canales de publicidad en linea, como se explica en el
apartado 188. Estas restricciones no afectan a un grupo de clientes que pueda
circunscribirse dentro todos los clientes potenciales ni a la capacidad de los
compradores o de sus clientes de gestionar sus propios sitios web y de anunciarse a
través de internet en herramientas de comparacion de precios 0 motores de busqueda,
permitiendo que los compradores o sus clientes den a conocer sus actividades en
linea y atraigan a clientes potenciales. Por tanto, a menos que tengan el objetivo
indirecto de impedir el uso efectivo de internet para la venta en linea, tales
restricciones de venta no equivalen a una restriccion de los territorios en los que los
distribuidores o sus clientes pueden vender los bienes o servicios contractuales o los
clientes a los que pueden venderlos. En principio, estas restricciones de exencion por
categoria incluyen:

a)  una prohibicion directa o indirecta de ventas en los mercados en linea®;

b) laexigencia de que el comprador opere en uno o méas establecimientos fisicos o
salas de exposicion como condicion para ser miembro del sistema de
distribucion del proveedor;

c) el requisito de que el comprador venda al menos una determinada cantidad
absoluta (en valor o volumen, pero no en proporcion a sus ventas totales) de los
bienes o servicios contractuales fuera de linea para garantizar un
funcionamiento eficaz de su establecimiento fisico. Esta cantidad absoluta de
ventas fuera de linea exigidas puede ser la misma para todos los compradores,
0 bien determinarse individualmente para cada comprador sobre la base de
criterios objetivos, como el tamafio del comprador en la red o su localizacién
geogréfica.

La exigencia de que un mismo comprador pague un precio diferente por los
productos destinados a la reventa en linea que por los destinados a la reventa fuera de
linea puede beneficiarse del espacio protegido del RECAV, en la medida en que
tenga por objeto incentivar o recompensar el nivel adecuado de las inversiones
realizadas respectivamente en linea y fuera de linea. Dicha diferencia de precio debe
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Para otros ejemplos, véase el Documento de trabajo de los servicios de la Comisién que acompafia al
informe final de la investigacion sectorial sobre el comercio electronico, SWD(2017) 154 final de
10.5.2017, apartado 241.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany
GmbH/Parfumerie Akzente Gmb, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartados 64 a 69; véase también la
seccion 8.2.3 de las presentes Directrices.
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6.1.2.2.
197)

198)

estar relacionada con las diferencias de los costes en que han incurrido los
distribuidores en cada canal en el nivel minorista. A tal fin, la diferencia de precios al
por mayor debe tener en cuenta las diferentes inversiones y costes en que incurre un
distribuidor hibrido como incentivo o recompensa por el nivel adecuado de
inversiones realizadas respectivamente en linea y fuera de linea, ya que cuando la
diferencia de precio al por mayor no guarda relacion alguna con la diferencia de
costes en que se incurre en cada canal, es poco probable que dicha diferencia de
precios produzca efectos de mejora de la eficiencia. Por tanto, cuando la diferencia
de precios al por mayor tiene por objeto impedir el uso efectivo de internet para la
venta en linea, equivale a una restriccion especialmente grave, tal como se establece
en el apartado 188 de las presentes Directrices. En particular esto seria asi cuando,
debido a la diferencia de precios, el uso efectivo de internet para la venta en linea no
es rentable o no es sostenible desde el punto de vista financiero.

Las restricciones a la publicidad en linea en los acuerdos verticales se benefician de
la exencién por categorias siempre que no tengan por objeto, directa o
indirectamente, impedir que los compradores o sus clientes utilicen de manera
efectiva internet para vender sus bienes o servicios en linea, es decir, que directa o
indirectamente no impidan la utilizacion efectiva de uno o varios canales especificos
de publicidad en linea. Entre los ejemplos de restricciones a la publicidad en linea
que se benefician de la salvaguarda del RECAYV se incluyen el requisito de que la
publicidad en linea cumpla determinadas normas de calidad o incluya contenidos o
informacion especificos, o el requisito de que el comprador no utilice los servicios de
proveedores individuales de publicidad en linea que no cumplan determinadas
normas de calidad.

Distincion entre ventas activas y pasivas

Una restriccion del territorio en el que un comprador o sus clientes pueden vender los
bienes o servicios contractuales, o de los grupos de clientes a los que pueden
venderlos, puede referirse a las ventas activas o pasivas en ese territorio 0 a esos
clientes. El articulo 1, letras I) y m) del RECAYV establece las definiciones de ventas
activas y pasivas.

El articulo 1, letra m), del RECAYV establece que la venta a clientes que no se han
definido como objetivo de forma activa mediante la creacién de un sitio web 0 una
tienda en linea propios, independientemente de que estén en un servidor propio o
alojados en un servidor de terceros, se considera una venta pasiva, ya que es una
forma de permitir que los clientes potenciales lleguen a un distribuidor concreto. La
utilizacion de un sitio web puede tener efectos que se extiendan mas alla del propio
territorio y grupo de clientes del distribuidor, por ejemplo, permitiendo las compras
en linea a clientes situados fuera de la zona comercial fisica del distribuidor. Si, a
falta de que un distribuidor defina como objetivo de forma activa a un territorio 0 a
un grupo de clientes especifico, un cliente o grupo de clientes de ese territorio visita
el sitio web de un distribuidor y se pone en contacto con él, y si dicho contacto da
lugar a una venta, incluida la entrega, esto se considera una venta pasiva, ya que el
acceso del cliente al sitio web del distribuidor se deriva del uso efectivo de internet
por parte del cliente. Lo mismo se aplica si un cliente opta por que el distribuidor lo
mantenga automaticamente informado y esta informacion conduce a una venta. Del
mismo modo, el uso de técnicas de optimizacion de buscadores en un sitio web, es
decir, el uso de herramientas o técnicas destinadas a mejorar el posicionamiento de
ese sitio web en los motores de busqueda, es una forma de venta pasiva.
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Por el contrario, ofrecer en un sitio web 0 en una tienda en linea opciones linguisticas
distintas de las que se utilizan habitualmente en el territorio en el que esté establecido
el distribuidor indica, normalmente, que las actividades del distribuidor se dirigen al
territorio en el que se utiliza habitualmente esa lengua y, por tanto, equivale a una
forma de venta activa®. Ofrecer en un sitio web o en una tienda en linea una opcion
en inglés no se considera una indicacion de que las actividades del distribuidor se
dirigen a territorios de habla inglesa, ya que el inglés es de uso comun en los Estados
miembros de la UE. Del mismo modo, crear un sitio web o una tienda en linea
propios con un nombre de dominio correspondiente a un territorio distinto de aquel
en el que esta establecido el distribuidor es una forma de venta activa en dicho
territorio, mientras que ofrecer un sitio web o una tienda en linea con un nombre de
dominio genérico y no especifico del pais se considera una forma de venta pasiva.

La publicidad o promocion en linea dirigida es una forma de venta activa. En
particular, en muchos casos, la publicidad en linea permite al distribuidor determinar
de antemano el publico que vera su publicidad en linea y, por tanto, seleccionar los
territorios o grupos de clientes a los que se dirigird su publicidad. De este modo, se
puede restringir la publicidad en linea dirigida a los clientes de un territorio exclusivo
0 de un grupo de clientes exclusivo asignado a otros distribuidores. Esto incluye, por
ejemplo, la publicidad personalizada dirigida a clientes del territorio exclusivo o del
grupo de clientes o el posicionamiento pagado en un motor de busqueda dirigido a un
territorio exclusivo o a un grupo de clientes o cualquier otra forma de publicidad en
linea que permita que el distribuidor disefie el anuncio de manera que se dirija a
clientes de territorios o grupos de clientes exclusivos o los excluya. En cambio, la
publicidad o promocion en linea que pretende llegar a los clientes del propio
territorio o grupo de clientes del distribuidor, pero que no puede limitarse a dicho
territorio o grupo de clientes, se considera una forma de venta pasiva en la medida en
que dicha venta no esta disefiada para dirigirse a los clientes de territorios o grupos
de clientes especificos. Ejemplos de este tipo de publicidad general son los
contenidos patrocinados en un sitio web de un periédico local o nacional a los que
puede acceder cualquier visitante de dicho sitio web, o el uso de herramientas de
comparacion de precios con nombres de dominio genéricos y no especificos de un
pais. En cambio, si dicha publicidad general se lleva a cabo en lenguas no utilizadas
habitualmente en el territorio en el que esta establecido el distribuidor o en sitios web
con nombres de dominio correspondientes a un territorio distinto al del distribuidor,
se trata de una forma de venta activa en ese territorio, ya que su objetivo no seria
llegar a los clientes del propio territorio del distribuidor. La participacion en la
contratacion puablica se califica como una de forma de venta pasiva,
independientemente del tipo de procedimiento de contratacion publica (por ejemplo,
procedimiento abierto o restringido). Esta calificacion es coherente con la legislacion
en materia de contratacion puablica. Si la participacién en una licitacion publica se
calificara como venta activa, la competencia intramarca se reduciria
significativamente en dichos mercados, contradiciendo asi la motivacion ultima de la
legislacién sobre contratacion publica, que incluye facilitar la competencia
intramarca. En consecuencia, restringir la participacion de un comprador en la
contratacion publica es una restriccion especialmente grave con arreglo al articulo 4,

93

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, Peter Pammer/Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG y Hotel Alpenhof GesmbH/ Oliver Heller, C-585/08 y C-144/09,
ECLI:EU:C:2010:740, apartado 93.
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letras b) a d) del RECAV. Del mismo modo, responder a las licitaciones privadas es
una forma de venta pasiva. Una licitacion privada es una forma de peticion de venta
no solicitada dirigida a multiples proveedores potenciales y, por tanto, la
presentacion de una oferta en respuesta a una licitacion privada es una venta pasiva.

Tal como se establece en el articulo 1, apartado 1, letra n), del RECAV, en el
contexto de las restricciones que equivalen a una «restriccion de las ventas activas o
pasivas» con arreglo al articulo 4, todas las formas de venta distintas de las definidas
como ventas pasivas en el RECAV y explicadas con més detalle en las presentes
Directrices se consideran ventas activas.

Aplicacion de los principios generales

El articulo 4, letras b) a d), del RECAV establece una lista de restricciones
especialmente graves y excepciones que se aplican en funcion del sistema de
distribucion utilizado por el proveedor: distribucion exclusiva, distribucion selectiva
o distribucion gratuita.

En el caso de que el proveedor aplique un sistema de distribucion exclusiva

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra b), del RECAV
se refiere a los acuerdos o practicas concertadas que, directa o indirectamente, tienen
por objeto restringir el territorio en el que, o el grupo de clientes a los que, un
comprador al que se le haya asignado un territorio o un grupo de clientes en
exclusividad, puede vender de forma activa o0 pasiva los bienes o servicios
contractuales.

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra b), del RECAV
tiene cinco excepciones.

En primer lugar, el articulo 4, letra b), inciso i) del RECAV permite que el proveedor
restrinja ventas activas de un distribuidor exclusivo en un territorio o a un grupo de
clientes asignados en exclusiva a otro comprador, o reservados al proveedor. Para
preservar sus incentivos a la inversion, los distribuidores designados en exclusiva
deben estar debidamente protegidos contra las ventas activas, incluida la publicidad
en linea, en el territorio o al grupo de clientes que les hayan sido asignados en
exclusiva por los deméas compradores del proveedor dentro de la Union, incluidos los
compradores a los que el proveedor haya asignado en exclusiva otros territorios o
grupos de clientes. Cuando las restricciones de las ventas activas impuestas a otros
compradores del proveedor no proporcionan un nivel de proteccion adecuado para
salvaguardar los incentivos del distribuidor designado para invertir en el territorio
exclusivo y, por tanto, para justificar el establecimiento de un sistema de distribucién
exclusiva, es probable que se retire la cobertura del RECAV.

Las ventas de los clientes de un distribuidor exclusivo en un territorio 0 a un grupo
de clientes que el proveedor haya asignado en exclusiva a otros distribuidores
también pueden socavar los incentivos de estos Ultimos para invertir en servicios de
calidad o que favorecen la demanda. Con el fin de proteger los incentivos a la
inversion de los distribuidores asignados en exclusiva, el proveedor puede exigir que
esos otros distribuidores y sus clientes que hayan suscrito un acuerdo de distribucién
con el proveedor o con una parte a la que el proveedor haya concedido derechos de
distribucion, tengan restringidas las ventas activas en el territorio o al grupo de
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clientes asignados en exclusiva (es decir, el traslado de la restriccion de las ventas
activas a los clientes del comprador)®.

Se permite al proveedor combinar la asignacion de un territorio exclusivo y de un
grupo de clientes exclusivo, designando, por ejemplo, un distribuidor exclusivo a un
grupo de clientes concreto en un territorio especifico.

La proteccion de los territorios o grupos de clientes asignados en exclusiva no es
absoluta. Para evitar la compartimentacion del mercado, no se pueden prohibir las
ventas pasivas en esos territorios o a esos grupos de clientes. Sin embargo, el articulo
4, letra b), del RECAV se refiere unicamente a las restricciones de las ventas del
comprador o de sus clientes, lo cual significa que no se impide que el proveedor
acepte una restriccion total o parcial, tanto en linea como fuera de linea, de las ventas
activas y pasivas en el territorio exclusivo o a (todos o algunos de) los clientes que
constituyan un grupo de clientes exclusivo.

En segundo lugar, el articulo 4, letra b), inciso ii), del RECAV permite que el
proveedor combine la aplicacion de un sistema de distribucion exclusiva y un
sistema de distribucion selectiva en diferentes territorios para restringir a un
comprador exclusivo la venta activa o pasiva a distribuidores no autorizados situados
en un territorio en el que el proveedor aplique un sistema de distribucion selectiva, lo
cual significa que el proveedor ha designado distribuidores seleccionados o ha
reservado el territorio para la aplicacion de dicho sistema de distribucion selectiva.
La proteccion del sistema de distribucidn selectiva se extiende a las ventas activas y
pasivas de los clientes del comprador exclusivo, a los que también se puede impedir
que vendan a distribuidores no autorizados que estan dentro del sistema de
distribucion selectiva.

En tercer lugar, el articulo 4, letra b), inciso iii), del RECAV permite que el
proveedor restrinja el lugar de establecimiento del comprador al que se le asigna un
territorio o un grupo de clientes exclusivo («clausula de situacion»). Esto implica que
la cobertura del RECAV no se pierde si se acuerda que el comprador limitard sus
establecimientos de distribucion y almacenes a un territorio, lugar o direccién
concretos. En el caso de que el establecimiento de distribucion sea movil, se podria
definir una zona fuera de la cual el comprador no puede operar. La utilizacion por
parte de un distribuidor de un sitio web propio no se puede considerar comparable a
la apertura de un nuevo punto de venta en una ubicacién diferente y, por tanto, no se
puede restringir®®.

En cuarto lugar, el articulo 4, letra b), inciso iv), del RECAV permite que un
proveedor restrinja las ventas activas y pasivas de un mayorista exclusivo a los
usuarios finales, ya que el proveedor puede mantener separados los niveles de
comercio al por mayor y al por menor. Sin embargo, esta excepcién no excluye la
posibilidad de que un mayorista pueda vender a determinados usuarios finales (por
ejemplo, a unos pocos usuarios grandes), mientras que se prohibe vender a (todos)
los demaés usuarios finales.

94

95

El RECAYV permite el traslado cuando la cuota de mercado del proveedor que es parte en el contrato en
el mercado donde vende los bienes o servicios al comprador no supere el 30 % y cuando la cuota de
mercado del comprador en el mercado donde adquiere los bienes o servicios contractuales no supere el
30 %.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique/Président de 1’Autorit¢é de la concurrence, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649,
apartados 56 y 57.
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En quinto lugar, el articulo 4, letra b), inciso v), del RECAV permite que un
proveedor restrinja a un comprador de componentes, al que se le suministran los
componentes para su incorporacion a un producto, la posibilidad de revenderlos a
competidores del proveedor que los usarian para fabricar el mismo tipo de productos
que el proveedor. EI término «componente» se refiere a todo producto intermedio,
mientras que «incorporacion» hace referencia a la utilizacion de cualquier insumo
para la fabricacion de productos.

En el caso de que el proveedor aplique un sistema de distribucion selectiva

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra c), inciso i), del
RECAV se refiere a los acuerdos o practicas concertadas que, directa o
indirectamente, tienen por objeto restringir el territorio en el que, o el grupo de
clientes a los que, un distribuidor selectivo puede vender de forma activa o pasiva los
bienes o servicios contractuales.

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra c), inciso i), del
RECAV tiene cinco excepciones.

La primera excepcion se refiere a la restriccion de las ventas activas por parte de los
distribuidores autorizados fuera del sistema de distribucion selectiva. Esta excepcién
permite que el proveedor restrinja las ventas activas, incluida la publicidad en linea,
de los distribuidores autorizados en otros territorios 0 a grupos de clientes asignados
en exclusiva a uno o varios distribuidores o reservados en exclusiva al proveedor. El
proveedor puede exigir que la restriccion de las ventas activas en un territorio
exclusivo o a un grupo de clientes exclusivo la traslade el comprador a sus clientes
que hayan celebrado un acuerdo de distribucion con un proveedor o con una parte a
los que el proveedor haya concedido derechos de distribucion.

La segunda excepcién permite que un proveedor restrinja a los distribuidores
autorizados y a los clientes de dichos distribuidores la venta a distribuidores no
autorizados situados en cualquier territorio en el que el proveedor apligue un sistema
de distribucién selectiva, lo cual significa que el proveedor ha designado
distribuidores seleccionados o se ha reservado el territorio para la aplicacion de dicho
sistema de distribucion selectiva. La restriccion puede abarcar las ventas activas o
pasivas en cualquier nivel comercial.

La tercera excepcion permite que el proveedor impida que los distribuidores
autorizados realicen su actividad en locales distintos o abran un nuevo
establecimiento en una ubicacion diferente («clausula de situacién»). Esto implica
que la cobertura del RECAV no se pierde si se acuerda que el comprador limitara sus
establecimientos de distribucion y almacenes a un territorio, lugar o direccion
concretos. En el caso de que el establecimiento de distribucion sea mdvil, se podria
definir una zona fuera de la cual el comprador no puede operar. No se puede
considerar que la utilizacién por parte de un distribuidor de un sitio web propio es
comparable a la apertura de un nuevo establecimiento en una ubicacién diferente y,
por tanto, no se puede restringir.

La cuarta excepcion permite que un proveedor restrinja las ventas activas y pasivas
de un mayorista autorizado a los usuarios finales, ya que el proveedor puede
mantener separados los niveles de comercio al por mayor y al por menor. Sin
embargo, esta excepcidn no excluye la posibilidad de que un mayorista pueda vender
a determinados usuarios finales (por ejemplo, a unos pocos usuarios grandes),
mientras que se prohibe vender a (todos) los demas usuarios finales.
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La quinta excepcion permite que un proveedor restrinja a un comprador de
componentes autorizado, al que se le suministran los componentes para su
incorporacion a un producto, la posibilidad de revenderlos a competidores del
proveedor que los usarén para fabricar el mismo tipo de productos que el proveedor.
El término «componente» se refiere a todo producto intermedio, mientras que
«incorporacion» hace referencia a la utilizacion de cualquier insumo para la
fabricacion de productos.

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra c), inciso iii), del
RECAV excluye la restriccion de las ventas activas o pasivas de los miembros de
una red de distribucion selectiva a los usuarios finales, ya sean usuarios finales
profesionales o consumidores, sin perjuicio de la posibilidad de prohibir a un
miembro de la red que opere en un lugar de establecimiento no autorizado [véanse la
tercera excepcion del articulo 4, letra c), inciso i), y el apartado 217 de las presentes
Directrices]. Esto significa que los distribuidores autorizados no pueden ser objeto de
restriccion respecto de la eleccion de los usuarios, o de los agentes de compra que
acttian en nombre de dichos usuarios, a los que pueden vender, excepto para proteger
un sistema de distribucion exclusiva aplicado en otro territorio [véanse la primera
excepcion del articulo 4, letra c), inciso i), y el apartado 215 de las presentes
Directrices]. Dentro de un sistema de distribucion selectiva, los distribuidores
autorizados deben gozar de plena libertad para vender a todos los usuarios finales,
tanto de forma activa como pasiva.

Teniendo en cuenta que las caracteristicas de los canales en linea y fuera de lineas
son diferentes, un proveedor que aplique un sistema de distribucién selectiva podra
imponer a sus distribuidores autorizados criterios para las ventas en linea que no sean
idénticos a los impuestos para las ventas en tiendas fisicas, en la medida en que los
criterios impuestos para las ventas en linea no tengan por objeto, directa o
indirectamente, de forma aislada o en combinacion con otros factores, impedir que
los compradores o sus clientes utilicen internet de manera efectiva para vender sus
bienes o servicios en linea. Por ejemplo, un proveedor puede establecer requisitos
especificos con el fin de garantizar determinados niveles de calidad de servicio para
los usuarios que compran en linea, como la creacion y el funcionamiento de un
servicio de asistencia posventa en linea, la obligacion de cubrir los costes de la
devolucion de los productos de los clientes o el uso de sistemas de pago seguros.
Estas restricciones no afectan a un grupo de clientes que pueda circunscribirse dentro
de todos los clientes potenciales ni a la capacidad de los compradores o de sus
clientes de gestionar sus propios sitios web y de anunciarse a través de internet en
plataformas de terceros o motores de blsqueda, permitiendo que los compradores o
sus clientes den a conocer sus actividades en linea y atraigan a clientes potenciales.

Un sistema de distribucion selectiva no puede combinarse con un sistema de
distribucion exclusiva, tal como se define en el articulo 1, apartado 1, letra g), del
RECAV, dentro del mismo territorio, ya que esto llevaria a una restriccion
especialmente grave de las ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de
los distribuidores autorizados, de conformidad con el articulo 4, letra c), inciso i), de
dicho Reglamento. No obstante, el proveedor puede comprometerse a suministrar
solamente a un distribuidor autorizado o a un numero limitado de distribuidores
autorizados en una parte concreta del territorio donde se aplica el sistema de
distribucion selectiva. El proveedor también puede comprometerse a no realizar
ninguna venta directa en ese territorio. Ademas, tal como permite la segunda
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excepcion establecida en el articulo 4, letra ), inciso i), del RECAYV, el proveedor
puede imponer una clausula de situacion a sus distribuidores autorizados.

La restriccion especialmente grave contemplada en el articulo 4, letra c), inciso ii),
del RECAV hace referencia a la restriccion de suministros cruzados entre
distribuidores autorizados dentro de un sistema de distribucion selectiva. Esto
significa que el proveedor no puede impedir las ventas activas o pasivas entre sus
distribuidores autorizados, que deben seguir gozando de libertad para comprar los
productos contractuales a otros distribuidores autorizados de la red que operen en el
mismo nivel comercial o en otro®. Por consiguiente, la distribucion selectiva no
puede ir unida a restricciones verticales destinadas a obligar a los distribuidores a
adquirir los productos contractuales exclusivamente de una unica fuente. También
implica que dentro de una red de distribucion selectiva no se pueden imponer
restricciones a los mayoristas autorizados en lo que respecta a sus ventas a minoristas
autorizados.

En el caso de que el proveedor aplique un sistema de distribucion libre

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra d), del RECAV
se refiere a los acuerdos o practicas concertadas que, directa o indirectamente, tienen
por objeto restringir el territorio en el que, o el grupo de clientes a los que, un
comprador puede vender de forma activa o pasiva los bienes o servicios
contractuales.

La restriccion especialmente grave establecida en el articulo 4, letra d), del RECAV
tiene cinco excepciones.

En primer lugar, el articulo 4, letra d), inciso i), del RECAV permite que el
proveedor restrinja las ventas activas, incluida la publicidad en linea, de un
comprador en un territorio 0 a un grupo de clientes reservados en exclusiva al
proveedor o asignado en exclusiva a otros compradores. El proveedor puede exigir
que la restriccion de las ventas activas en un territorio exclusivo o0 a un grupo de
clientes exclusivo la traslade el comprador a sus clientes que hayan celebrado un
acuerdo de distribucion con un proveedor o con una parte a los que el proveedor haya
concedido derechos de distribucion. Sin embargo, la proteccion de los territorios o
grupos de clientes asignados en exclusiva no es absoluta, ya que no se pueden
prohibir las ventas pasivas en dichos territorios o a dichos grupos de clientes.

En segundo lugar, el articulo 4, letra d), inciso ii), del RECAV permite que el
proveedor restrinja a un comprador y a sus clientes la venta activa o pasiva a
distribuidores no autorizados situados en un territorio en el que el proveedor aplica
un sistema de distribucion selectiva o que el proveedor ha reservado para la
aplicacién de dicho sistema de distribucion selectiva. La restriccion puede abarcar las
ventas activas o pasivas en cualquier nivel comercial.

En tercer lugar, el articulo 4, letra d), inciso iii), del RECAV permite que un
proveedor restrinja el lugar de establecimiento de un comprador («clausula de
situacién»). Esto implica que la cobertura del RECAV no se pierde si se acuerda que
el comprador limitard sus establecimientos de distribucion y almacenes a un
territorio, lugar o direccion concretos. En el caso de que el establecimiento de
distribucion sea movil, se podria definir una zona fuera de la cual el comprador no
puede operar. No se puede considerar que la utilizacién por parte de un distribuidor

Veéase, por ejemplo, la Decision de la Comision en el asunto AT.40428 — Guess, apartados 65 a 78.
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de su propio sitio web es comparable a la apertura de un nuevo local en una
ubicacion diferente y, por tanto, no se puede restringir®’.

En cuarto lugar, el articulo 4, letra d), inciso vi), del RECAV permite que un
proveedor restrinja las ventas activas y pasivas de un mayorista a los usuarios finales,
ya que el proveedor podria mantener separados los niveles de comercio al por mayor
y al por menor. Sin embargo, dicha excepcion no excluye la posibilidad de que el
mayorista pueda vender a determinados usuarios finales (por ejemplo, a unos pocos
grandes usuarios), mientras que se prohibe vender a (todos) los demds usuarios
finales.

En quinto lugar, el articulo 4, letra d), inciso v), del RECAV permite que un
proveedor restrinja a un comprador de componentes, al que se le suministran los
componentes para su incorporacién a un producto, la posibilidad de revenderlos a
competidores del proveedor, que los usarian para fabricar el mismo tipo de productos
que el proveedor. El término «componente» se refiere a todo producto intermedio,
mientras que «incorporacion» hace referencia a la utilizacion de cualquier insumo
para la fabricacion de productos.

Restricciones a las ventas de piezas de recambio

La restriccion especialmente grave contemplada en el articulo 4, letra €), del RECAV
se refiere a los acuerdos que impiden o restringen a los usuarios finales, los
reparadores independientes, los mayoristas y los proveedores de servicios el acceso a
las piezas de recambio directamente del fabricante de dichas piezas. Los acuerdos
celebrados entre un fabricante de piezas de recambio y un comprador que incorpora
estas piezas a sus propios productos, como un fabricante de equipo original (OEM)
no pueden impedir o restringir, ya sea directa o indirectamente, las ventas de estas
piezas de recambio por parte del OEM a los usuarios finales, los reparadores
independientes, los mayoristas o0 los proveedores de servicios. Las restricciones
indirectas pueden surgir especialmente si se restringe al proveedor de las piezas de
recambio el suministro de informacion técnica y equipo especializado necesarios
para la utilizacion de las piezas de recambio por parte de los usuarios, los reparadores
independientes o los proveedores de servicios. No obstante, el acuerdo puede
imponer restricciones al suministro de piezas de recambio a los reparadores o
proveedores de servicios a los que el fabricante de equipo original ha confiado la
reparaciéon o el mantenimiento de sus propios productos. Esto significa que el
fabricante de equipo original podria exigir a su propia red de reparacion y servicio
que compre las piezas de recambio a la propia red o a otros miembros de su sistema
de distribucion selectiva, en caso de que dicho sistema exista.

Restricciones excluidas del RECAV

El articulo 5 del RECAV excluye determinadas obligaciones incluidas en los
acuerdos verticales de la cobertura del Reglamento, independientemente de que se
supere 0 no el umbral de cuota de mercado establecido en el articulo 3, apartado 1,
del RECAV. El articulo 5 del RECAV define las obligaciones cuyo cumplimiento de
las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3, no se puede suponer con
suficiente certeza. No puede presumirse que las obligaciones especificadas en el

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre

Dermo-Cosmétique/Président de 1’Autorit¢é de la concurrence, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649,

apartados 56 y 57.
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articulo 5 del RECAV entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, o que no cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3. La
exclusion de estas obligaciones del RECAYV significa Unicamente que estan sujetas a
una evaluacion individual en virtud del articulo 101. Ademés, a diferencia del
articulo 4 del RECAV, la exclusion de la exencion por categorias prevista en el
articulo 5 de dicho Reglamento se limita a la obligacion especifica en caso de que
esta pueda separarse del resto del acuerdo vertical. Esto significa que el resto del
acuerdo vertical sigue beneficiandose de la exencion por categorias.

Clausulas de no competencia cuya duracién excede de cinco afios

De conformidad con el articulo 5, apartado 1, letra a), del RECAV, las clausulas de
no competencia de mas de cinco afios de duracion estan excluidas de la cobertura del
RECAYV. Estas clausulas de no competencia son acuerdos que hacen que el
comprador adquiera del proveedor o de otra empresa que este designe méas del 80 %
del total de sus compras de los bienes y servicios contractuales y sus sustitutos
durante el afio natural precedente, tal y como lo define el articulo 1, apartado 1, letra
e), del RECAV. Esto significa que se impide que el comprador adquiera bienes o
servicios de la competencia o que tales compras se limiten a menos del 20 % del total
de sus compras. Si no se dispone de datos relevantes sobre las adquisiciones del
comprador en el afio natural previo a la celebracion del acuerdo vertical, en su lugar
se puede utilizar la mejor estimacién del comprador sobre sus necesidades totales
anuales. No obstante, los datos reales de las compras deben utilizarse en cuanto estén
disponibles.

Las clausulas de no competencia no estan cubiertas por la exencidn por categorias si
su duracion es indefinida o superior a cinco afios. Las clausulas de no competencia
que sean renovables tacitamente mas alla de un periodo de cinco afios estan cubiertas
por la exencidon por categorias, siempre que el comprador pueda renegociar o
rescindir de forma efectiva el acuerdo vertical que incluye la obligacién con un
periodo de preaviso razonable y a un coste razonable, permitiendo asi que el
comprador cambie efectivamente de proveedor tras la expiracién del periodo de
cinco afios. Si, por ejemplo, el acuerdo vertical establece una clausula de no
competencia de cinco afios y el proveedor concede un crédito al comprador, el
reembolso de dicho crédito no deberia impedir al comprador dar por concluida la
clausula al término del periodo de cinco afios. De modo analogo, si el proveedor
ofrece al comprador equipos que no estan especificamente destinados a la relacion, el
comprador debe contar con la posibilidad de hacerse con ellos a su valor de activo
neto de mercado cuando la clausula de no competencia expire.

Con arreglo al articulo 5, apartado 2, del RECAV, el plazo maximo de cinco afios no
se aplica cuando el comprador revende los bienes o servicios contractuales «desde
locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arrendados por el
proveedor a terceros no vinculados con el proveedor». En tales casos la clausula de
no competencia puede tener la misma duracion que el periodo de ocupacion del
punto de venta por parte del comprador. La razon para la existencia de esta
excepcion reside en que, por lo general, no resulta razonable esperar que un
proveedor permita que se vendan productos competidores desde los locales y
terrenos de su propiedad sin su permiso. Por analogia, se aplican los mismos
principios cuando el comprador opera desde un establecimiento mdvil que es
propiedad del proveedor o que ha sido alquilado por este a terceros no relacionados
con el comprador. No pueden acogerse a esta excepcion las estrategias artificiales de
propiedad, como la transferencia por el distribuidor de sus derechos de propiedad
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sobre el terreno y locales al proveedor por un periodo limitado, destinadas a eludir la
vigencia méxima de cinco afios.

Clausulas de no competencia a posteriori

De conformidad con el articulo 5, apartado 1, letra b), junto con el articulo 5,
apartado 3, del RECAV, las clausulas de no competencia a posteriori para el
comprador estan excluidas del RECAV, a menos que la obligacion sea indispensable
para proteger los conocimientos técnicos transferidos por el proveedor al comprador,
y que se circunscriba al punto de venta desde el que el comprador haya operado
durante el periodo contractual y se limite a un periodo maximo de un afio. Tal es el
caso Unicamente cuando los conocimientos técnicos son sustanciales en el sentido del
articulo 1, apartado 1, letra h), del RECAV. Esto implica que los conocimientos
técnicos incluyen informacion que es importante y util para el comprador respecto
del uso, la venta o la reventa de los bienes o servicios contractuales.

Clausulas de no competencia impuestas a los miembros de un sistema de
distribucion selectiva

El articulo 5, apartado 1, letra c), del RECAV se refiere a la venta de bienes o
servicios competidores en un sistema de distribucién selectiva. EIl RECAYV abarca la
combinacion de distribucion selectiva con una clausula de no competencia,
estableciendo que los distribuidores autorizados no revendan marcas competidoras.
No obstante, si el proveedor impide, directa o indirectamente, que sus distribuidores
autorizados compren productos para su reventa a uno o a varios proveedores
competidores, tal obligacién no puede acogerse a la exencién por categorias. Lo que
se pretende con la exclusion de este tipo de clausula es evitar que una serie de
proveedores que utilizan los mismos puntos de distribucién selectiva impidan a uno o
varios competidores especificos servirse de estos puntos para distribuir sus
productos. Esta situacion equivaldria a la exclusion de un proveedor competidor
mediante una forma de boicot colectivo.

Obligaciones de paridad

La cuarta exclusion de la exencidn por categorias, que se establece en el articulo 5,
apartado 1, letra d), del RECAV se refiere a las obligaciones de paridad minoristas
impuestas por los proveedores de servicios de intermediacion en linea que impidan
que los compradores de dichos servicios ofrezcan, vendan o revendan bienes o
servicios a los usuarios finales en condiciones méas favorables utilizando servicios de
intermediacion en linea competidores. Los usuarios finales pueden ser empresas 0
consumidores finales. Las condiciones pueden referirse a los precios, el inventario, la
disponibilidad o cualquier otra condicidn de oferta o venta. La obligacion de paridad
puede ser expresa o aplicarse por otros medios directos o indirectos, incluido el uso
de precios diferenciados u otros incentivos 0 medidas cuya aplicacion depende de las
condiciones en las que el comprador de los servicios de intermediacion en linea
ofrece bienes o servicios a los usuarios finales que utilizan proveedores de servicios
de intermediacion en linea competidores. Por ejemplo, un proveedor de servicios de
intermediacion en linea puede incentivar a los compradores para que le concedan la
paridad en relacién con los proveedores competidores de tales servicios ofreciendo
una mejor visibilidad de los bienes o servicios del comprador en su sitio web o
cobrando tipos de comision mas bajos.

Todos los demaés tipos de obligacion de paridad estan cubiertos por la exencion por
categorias del RECAV. Esto incluye, por ejemplo, las obligaciones de paridad

75

ES



ES

240)

241)

minoristas relacionadas con los canales de venta o comercializacion directa de los
proveedores de bienes o servicios (la llamada paridad «restringida»); las obligaciones
de paridad relativas a las condiciones en las que se ofrecen los bienes o servicios a
las empresas que no son usuarios finales, y las obligaciones de paridad relativas a las
condiciones en las que los fabricantes, mayoristas o0 minoristas adquieren los bienes o
servicios como insumos (véase la seccion 8.2.5. de las presentes Directrices para la
evaluacion de las obligaciones de paridad en los casos concretos en los que no se
aplica el RECAV).

RETIRADA E INAPLICABILIDAD

Retirada de la cobertura del RECAV Jarticulo 29 del Reglamento (CE)
n.° 1/2003]

La Comision puede retirar la cobertura del RECAV de conformidad con el articulo
29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, si comprueba que, en un caso
concreto, un acuerdo vertical al que se aplica el RECAV tiene determinados efectos
que son incompatibles con el articulo 101, apartado 3. Ademas, si, en un caso
concreto, dicho acuerdo tiene efectos incompatibles con el articulo 101, apartado 3,
en el territorio de un Estado miembro o en una parte de dicho territorio que presente
todas las caracteristicas de un mercado geogréfico distinto, la ANC de ese Estado
miembro podrd también retirar la cobertura del RECAV, de conformidad con el
articulo 29, apartado 2, del Reglamento (CE) n.°1/2003. El articulo 29 del
Reglamento (CE) n.° 1/2003 no menciona a los drganos jurisdiccionales de los
Estados miembros que, por tanto, no estan facultados para retirar la cobertura del
RECAV®, a menos que el 6rgano jurisdiccional en cuestion sea una autoridad de
competencia designada por un Estado miembro, de conformidad con el articulo 35
del Reglamento (CE) n.° 1/2003.

La Comision y las ANC pueden retirar la cobertura del RECAV en dos situaciones.
En primer lugar, pueden retirar la cobertura del RECAV en el caso de que un
acuerdo vertical que entra en el &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1
tenga, por si solo, efectos en el mercado de referencia que son incompatibles con el
articulo 101, apartado 3. En segundo lugar, como se indica en el considerando 18 del
RECAV, también pueden retirar la cobertura de este Reglamento si el acuerdo
vertical tiene estos efectos de forma conjunta con acuerdos similares celebrados por
proveedores o compradores competidores. Esto se debe a que las redes paralelas de
acuerdos verticales similares pueden producir efectos acumulativos que sean
incompatibles con el articulo 101, apartado 3. La restriccion del acceso al mercado
de referencia y la restriccion de la competencia en dicho mercado son ejemplos de
estos efectos acumulativos que pueden justificar la retirada de la cobertura del
RECAV®,

98

99

Asimismo, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros no pueden modificar el &mbito de

aplicacion del RECAV y ampliar su ambito de aplicacion a acuerdos que no estan cubiertos por el
RECAV. Cualquier ampliacién de este tipo, independientemente de su alcance, afectaria a la forma en
que la Comision ejerce su competencia legislativa (sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de febrero
de 1991, Stergios Delimitis/Henninger Brau AG, C-234/89, ECLI: EU:C:1991:91, apartado 46).

Sin embargo, es poco probable que exista un efecto acumulativo de exclusidn si las redes paralelas de
acuerdos verticales cubren menos del 30 % del mercado de referencia (véase la Comunicacién «de
minimis», apartado 10).
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Debe considerarse que las redes paralelas de acuerdos verticales son similares si
incluyen el mismo tipo de restricciones que producen efectos similares en el
mercado. Tales efectos acumulativos pueden, por ejemplo, surgir en el caso de
exclusividad compartida o distribucion selectiva, de las obligaciones de paridad o las
clausulas de no competencia. Por lo que respecta a la distribucion selectiva, puede
presentarse una situacion de redes paralelas suficientemente similares si, en un
mercado determinado, algunos proveedores aplican una distribucion selectiva
puramente cualitativa mientras que otros proveedores aplican una distribucion
selectiva cuantitativa, con efectos similares en el mercado. Estos efectos
acumulativos también pueden producirse cuando, en un mercado determinado, las
redes paralelas de distribucidn selectiva utilizan criterios cualitativos que excluyen a
distribuidores. En estas circunstancias, la evaluacion debe tener en cuenta los efectos
anticompetitivos atribuibles a cada red concreta de acuerdos. En su caso, la retirada
de la cobertura del RECAV puede limitarse a determinados criterios cualitativos o
cuantitativos que, por ejemplo, limiten el namero de distribuidores autorizados.

La responsabilidad de un efecto acumulativo contrario a la competencia solo puede
atribuirse a aquellas empresas que contribuyen de forma notable al mismo. Los
acuerdos celebrados por empresas cuya contribucion al efecto acumulativo es
insignificante no entran en la prohibicion establecida en el articulo 101, apartado
119, Por tanto, no estan sujetos al mecanismo de retirada®?.

De conformidad con el apartado 29, articulo 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, la
Comision puede retirar la cobertura del RECAV por iniciativa propia o sobre la base
de una denuncia. Esto incluye la posibilidad de que las ANC pidan a la Comision que
retire la cobertura del RECAV en un caso concreto, sin perjuicio de la aplicacion de
las normas sobre asignacién de casos y asistencia en la Red Europea de
Competencial®, y sin perjuicio de su propia facultad de retirada con arreglo al
articulo 29, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003. Si al menos tres ANC piden
que la Comision aplique el articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003
en un caso concreto, la Comisién debatira el caso en el marco de la Red Europea de
Competencia con vistas a decidir si retira 0 no la cobertura del RECAV. En este
contexto, la Comision tendra muy en cuenta las opiniones de las ANC que hayan
solicitado a la Comision la retirada de la cobertura del RECAV para llegar a una
conclusion oportuna sobre si se cumplen las condiciones para una retirada en el caso
concreto.

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

100
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En general, no se considera que los proveedores o distribuidores individuales con una cuota de mercado
inferior al 5% contribuyan de forma significativa a un efecto acumulativo de exclusion. Véase la
Comunicacion «de minimis», apartado 10; y la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de
1991, Stergios Delimitis/Henninger Brau AG, C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91, apartados 24 a 27.

La evaluacion de dicha contribucidn se hara de acuerdo con los criterios establecidos en la politica de
aplicacion en casos concretos, tal como se establece en la seccion 8 de las presentes Directrices.

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

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

De la redaccion del articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003 se
desprende que, cuando la Comision retire la cobertura del RECAV, tendra la carga
de, en primer lugar, demostrar que este Reglamento se aplica al respectivo acuerdo
vertical, lo cual significa que debe entrar en el ambito de aplicacién del articulo 101,
apartado 1'%, y, en segundo lugar, que el acuerdo tiene efectos incompatibles con el
articulo 101, apartado 3, lo cual significa que no cumple al menos una de las cuatro
condiciones de dicho articulo'®. De conformidad con el articulo 29, apartado 2, del
Reglamento (CE) n.° 1/2003, los mismos requisitos se aplican cuando una ANC
retira la cobertura del RECAV en relacién con su Estado miembro. En particular, por
lo que se refiere a la carga de la prueba del cumplimiento del segundo requisito, el
articulo 29 dispone que la autoridad de competencia competente demuestre que no se
cumple al menos una de las cuatro condiciones del articulo 101, apartado 3'%°.

Si se cumplen los requisitos del articulo 29, apartado 1, del Reglamento (CE)
n.2 1/2003, la Comision podra retirar la cobertura del RECAV en un caso concreto.
Dicha retirada, asi como sus requisitos expuestos en los parrafos anteriores, deben
distinguirse de las constataciones de una Decision de la Comision con arreglo al
capitulo Il del Reglamento (CE) n.° 1/2003. Sin embargo, una retirada puede
combinarse, por ejemplo, con la constatacion de una infraccion y la imposicion de
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En caso de que un acuerdo vertical no entre en el &ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, tal y
como se establece en la seccion 3. En las presentes Directrices, la cuestion de la aplicabilidad del
RECAV no se plantea porque este Reglamento esta destinado a definir categorias de acuerdos verticales
que, normalmente, satisfacen las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3, lo cual
presupone que un acuerdo vertical entra en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1 (véanse
la referencia explicita del articulo 101, apartado 3, a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas,
asi como el articulo 101, apartado 1).

A la Comision le basta con justificar que no se cumple una de las cuatro condiciones del articulo 101,
apartado 3. Esto se debe a que, para la exencion del articulo 101, apartado 3, deben cumplirse las cuatro
condiciones.

El requisito del articulo 29 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 relativo a la carga de la prueba de la
autoridad de competencia competente se deriva de la situacién en la que el RECAV no es aplicable y
una empresa invoca el articulo 101, apartado 3, en un caso concreto. En esta situacion, la empresa tiene
la carga de la prueba, de conformidad con el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 para demostrar
que se cumplen las cuatro condiciones del articulo 101, apartado 3. A tal fin, esta debe justificar sus
alegaciones. Véase, por ejemplo, la Decision de la Comision en el asunto AT.39226 — Lundbeck,
confirmada en las sentencias del Tribunal de Justicia en el asunto Lundbeck/Comision, T-472/13,
ECLI:EU:T:2016:449, y el asunto Lundbeck/Comision, C-591/16 P, ECLI:EU:C:2021:243.
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una medida correctiva, e incluso con medidas provisionales, como ya se ha hecho en
Decisiones previas de la Comision?,

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

Reglamento por el que se declara que el RECAYV no es aplicable (articulo 6 del
RECAV)

De conformidad con el articulo 1 bis del Reglamento de atribucién de competencias,
el articulo 6 del RECAV faculta a la Comision para excluir de su &mbito de
aplicacion, mediante reglamento, las redes paralelas de restricciones verticales
similares en caso de que abarquen mas del 50 % de un mercado de referencia. Esta
medida no esta destinada a empresas concretas, sino que afecta a todas las empresas
cuyos acuerdos cumplan las condiciones establecidas en el Reglamento a que se
refiere el articulo 6 del RECAV. A la hora de evaluar la necesidad de adoptar este
reglamento, la Comision considerara si la retirada individual seria una solucion mas
adecuada. ElI ndmero de empresas competidoras que contribuyen a un efecto
acumulativo en un mercado y el nimero de mercados geograficos afectados dentro
de la Unidn son dos aspectos especialmente relevantes en esta evaluacion.

La Comision considerara la adopcién de un reglamento de conformidad con el
articulo 6 del RECAV si existe la posibilidad de que restricciones similares que
abarquen més del 50 % del mercado de referencia restrinjan de forma apreciable el
acceso a este mercado o la competencia en dicho mercado. Tal puede ser el caso, en
particular, si redes paralelas de distribucién selectiva que cubren mas del 50 % de un
mercado provocan la exclusion del mercado debido a la utilizacién de criterios de
seleccion gque no son necesarios por la naturaleza de los bienes o servicios en
cuestion o que discriminan determinadas formas de distribucién de dichos bienes o
servicios. Para calcular el 50 % de la tasa de cobertura del mercado, debe tenerse en
cuenta cada red individual de acuerdos verticales que incluyen restricciones o
combinaciones de restricciones que producen efectos similares en el mercado. Sin
embargo, el articulo 6 del RECAV no obliga a la Comision a actuar cuando se supera
la tasa de cobertura del mercado del 50 %.

El efecto de un reglamento adoptado en virtud el articulo 6 del RECAV es que el
RECAYV pasa a ser inaplicable en relacion con las restricciones y los mercados en
cuestion, y que, por tanto, el articulo 101, apartados 1 y 3 son plenamente aplicables.
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La Comision ha utilizado su facultad para retirar la cobertura de uno de los Reglamentos de exencion
por categorias anteriormente aplicables en las Decisiones de la Comision de 25 de marzo de 1992
(medidas provisionales), y de 23 de diciembre de 1992 relativas a un procedimiento en virtud del
articulo 85 del Tratado CEE con respecto al asunto 1V/34.072 — Mars/Langnese y Schéller, confirmadas
por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 1 de octubre de 1998 Langnese-
Iglo/Comisién, C-279/95 P, ECLI:EU:C:1998:447, y las Decisiones de la Comisién de 4 de diciembre
de 1991 (medidas provisionales), y de 4 de diciembre de 1991 relativas a un procedimiento con arreglo
al articulo 85 del Tratado CEE respecto del asunto 1VV/33.157 — Eco System/Peugeot.
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Todo reglamento adoptado en aplicacion del articulo 6 del RECAV debe definir
claramente su ambito de aplicacion. Por tanto, la Comision ha de definir en primer
lugar el mercado o mercados de productos de referencia y el mercado o mercados
geogréficos de referencia y, en segundo lugar, el tipo de restriccion vertical a la que
dejara de aplicarse el RECAV. Por lo que se refiere a este ultimo aspecto, la
Comision puede modular el ambito de aplicacion del reglamento en funcion del
problema de competencia que trate de resolver. Asi por ejemplo, mientras que todas
las redes paralelas de aquellos acuerdos del tipo de marca Unica pueden tenerse en
cuenta a la hora de determinar el indice de cobertura del mercado del 50 %, cabe la
posibilidad, sin embargo, de que la Comision restrinja el &mbito de aplicacion del
reglamento adoptado en virtud el articulo 6 del RECAV a las clausulas de no
competencia que excedan de una determinada duracion. Por consiguiente, es posible
que los acuerdos de duracién inferior o de naturaleza menos restrictiva no se vean
afectados, habida cuenta del menor grado de exclusion del mercado que provocan.
De modo analogo, si en un mercado especifico, las empresas practican la distribucion
selectiva junto con otras restricciones, como la clausula de no competencia o la
obligacion de adquirir una determinada cantidad, un reglamento adoptado en virtud
del articulo 6 del RECAV puede referirse Unicamente a estas restricciones
adicionales. En su caso, la Comision también puede indicar el nivel de cuota de
mercado que, en un mercado concreto, puede considerarse insuficiente para que una
empresa individual aporte una contribucion significativa al efecto acumulativo.

El articulo 1 bis del Reglamento de atribucién de competencias dispone que un
reglamento adoptado en virtud del articulo 6 del RECAV prevea un periodo
transitorio no inferior a seis meses antes de ser aplicable. Este periodo tiene el
propdsito de que las empresas afectadas puedan adaptar sus acuerdos verticales en
consecuencia.

Un reglamento adoptado en virtud del articulo 6 del RECAV no sera 6bice para la
exencion de los acuerdos referidos durante el periodo anterior a la fecha de
aplicacion de dicho reglamento.

POLITICA DE APLICACION EN CASOS INDIVIDUALES
Marco de andlisis

Cuando el espacio protegido previsto en el RECAV no sea aplicable a un acuerdo
vertical, es importante examinar si en el caso individual de que se trate este acuerdo
esta sujeto a lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1, y, en caso afirmativo, si se
cumplen las condiciones establecidas en el apartado 3 de dicho articulo. A condicién
de que no contengan restricciones de la competencia por el objeto y en particular
restricciones especialmente graves de la competencia, no se presume que los
acuerdos verticales que quedan fuera del RECAV porque se excede el umbral de
cuota de mercado estén cubiertos por el articulo 101, apartado 1, o no cumplan las
condiciones del articulo 101, apartado 3. Estos acuerdos requieren una evaluacion
individual. Los acuerdos que no restringen la competencia en el sentido del articulo
101, apartado 1, o que cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3, son
validos y aplicables.

De conformidad con el articulo 1, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003, las
empresas no necesitan notificar un acuerdo vertical para beneficiarse de una
exencion individual en virtud del articulo 101, apartado 3. En caso de que la
Comision proceda a un analisis individual, recaera sobre ella la carga de la prueba de
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que el acuerdo virtual en cuestion infringe lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1.
En cambio, las empresas que invoquen el beneficio de las disposiciones del articulo
101, apartado 3, deberan aportar la prueba de que se cumplen las condiciones de
dicha disposicion. Cuando se demuestre la existencia de efectos apreciables
contrarios a la competencia, las empresas podran justificar sus alegaciones de
eficiencia y explicar por qué un determinado sistema de distribucion es indispensable
para aportar beneficios a los consumidores sin eliminar la competencia antes de que
la Comision decida si el acuerdo cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3.

La evaluacion de si un acuerdo vertical tiene el efecto de restringir la competencia se
hard& comparando la situacion en el mercado de referencia con restricciones
verticales, con la situacion que prevaleceria a falta de restricciones verticales en el
acuerdo vertical. En la evaluacion de casos individuales, la Comision tendra en
cuenta, segun el caso, tanto efectos reales como probables. Para que los acuerdos
verticales se consideren restrictivos de la competencia por efecto, estos deben afectar
a la competencia efectiva o potencial de manera tal que sea de esperar que en el
mercado de referencia tengan efectos negativos sobre los precios, la produccién, la
innovacion o la variedad o calidad de los bienes o servicios. Estos posibles efectos
negativos sobre la competencia deben ser apreciables!®. Los efectos
anticompetitivos apreciables son mas probables cuando al menos una de las partes
del acuerdo tiene u obtiene cierto grado de poder de mercado y el acuerdo contribuye
a la creacion, mantenimiento o fortalecimiento de dicho poder de mercado o permite
a las partes del acuerdo valerse del mismo. 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.

Factores pertinentes para la evaluacién con arreglo al articulo 101, apartado 1

A la hora de evaluar los acuerdos verticales individuales entre empresas con cuotas
de mercado superiores al umbral del 30 % la Comision realizard un analisis completo
desde el punto de vista de la competencia. Los siguientes factores son los mas
importantes a la hora de determinar si un acuerdo vertical constituye una restriccion
sensible de la competencia de conformidad con el articulo 101, apartado 1:

a) lanaturaleza del acuerdo;
b)  laposicion en el mercado de las partes;

c) la posicion en el mercado de los competidores (en sentido ascendente y
descendente);

d) la posicion en el mercado de los compradores de los bienes o servicios
contractuales;

e) el nivel comercial afectado;
f)  lanaturaleza del producto; y
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Véase la seccion 3.1. de las presentes Directrices.
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g) ladindmica del mercado.

También se pueden tener en cuenta otros factores en funcion de su pertinencia para la
evaluacion del acuerdo vertical de que se trate.

La importancia de los factores individuales puede variar en funcion de las
circunstancias del caso. Por ejemplo, una elevada cuota de mercado de las partes
constituye, por lo general, un indicador claro de poder de mercado, pero cuando las
barreras a la entrada son poco importantes el poder de mercado puede estar
suficientemente limitado por la entrada real o potencial. Por tanto, no es posible
establecer normas estrictas de aplicacion general sobre la importancia de cada factor.

Los acuerdos verticales pueden revestir muchas formas. Por consiguiente, importante
analizar la naturaleza del acuerdo en términos de las restricciones que contiene, la
duracion de dichas restricciones y el porcentaje de ventas totales en el mercado
(descendente) afectado por las restricciones. Puede ser necesario ir mas alla de los
términos expresos del acuerdo. De la aplicacion préctica del acuerdo y de los
incentivos que tienen las partes pueden derivarse restricciones implicitas.

La posicion en el mercado de las partes nos ofrece una indicacién del grado de poder
de mercado, en su caso, que el proveedor, el comprador o ambos poseen. Cuanto
mayor sea su cuota de mercado, mayor sera probablemente su poder de mercado. Asi
ocurre especialmente cuando la cuota de mercado refleja ventajas en materia de
costes u otras ventajas competitivas respecto de los competidores. Dichas ventajas
competitivas pueden resultar por ejemplo de ser una empresa pionera en el mercado
(tener el mejor sitio, etc.), de tener patentes esenciales o de tener tecnologia superior,
de ser el lider de marca o de tener una cartera superior. El grado de diferenciacion del
producto también puede ser un indicador relevante de la existencia de poder de
mercado.

Asimismo, es importante la posicion en el mercado de los competidores. Cuanto mas
fuerte sea la posicién de competencia de los competidores y mayor sea su nimero,
menos peligro habra de que las partes puedan ejercer individualmente su poder de
mercado y excluir a alguien del mismo o reducir la competencia. Es también
pertinente considerar si hay estrategias contrarias efectivas y oportunas que podrian
desplegar los competidores. Sin embargo, si el nimero de empresas en el mercado es
muy reducido y sus posiciones en el mercado (en términos, por ejemplo, de tamafio,
costes y potencial de 1+D) son similares, las restricciones verticales pueden aumentar
el riesgo de colusion. Las cuotas de mercado fluctuantes o rdpidamente cambiantes
son normalmente una indicacion de una competencia intensa.

La posicion de mercado de los clientes finales de las partes de un acuerdo da una
indicacion de si uno 0 mas de estos clientes goza de poder de la demanda. El primer
indicador del poder de la demanda es la cuota de mercado del cliente en el mercado
en que se realizan las compras. Dicha cuota refleja la importancia que tiene su
demanda para posibles proveedores. Otros indicadores se centran en la posicién del
cliente en el mercado de reventa en el que opera, incluidos aspectos tales como una
cobertura geografica amplia de sus puntos de venta, la utilizacion de marcas propias,
incluidas la marca de distribuidor, y su imagen de marca entre los clientes finales. En
determinadas circunstancias, el poder de la demanda puede evitar perjuicios a los
consumidores derivados de un acuerdo vertical que, de otro modo, seria
problematico. Asi sucede en particular cuando hay clientes fuertes que estan en
condiciones de traer nuevas fuentes de suministro al mercado y les resulta interesante
hacerlo si se produce un aumento pequefio, pero permanente de los precios relativos.
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Las barreras de entrada vienen determinadas por la capacidad de las empresas ya
presentes en el mercado de aumentar su precio por encima del nivel competitivo sin
provocar la entrada de otros competidores. Como regla general, se puede decir que
las barreras a la entrada son bajas cuando cabe esperar que una entrada efectiva y
probable en uno o dos afios impida o erosione el ejercicio del poder de mercado de
los operadores existentes. Las barreras a la entrada pueden ser el resultado de
factores muy diversos: economias de escala y alcance (incluidos los efectos de red de
las empresas polifacéticas) normativas vigentes (especialmente si establecen
derechos exclusivos), ayudas estatales, derechos de importacion, derechos de
propiedad intelectual e industrial, propiedad de recursos cuya oferta es limitada
(debido a, por ejemplo, limitaciones naturales), infraestructuras esenciales, ventaja
como consecuencia de ser una empresa pionera y fidelidad de los consumidores a la
marca conseguida haciendo mucha publicidad durante cierto tiempo. Algunos de
estos factores pueden considerarse barreras a la entrada en funcion particularmente
de si conllevan costes irrecuperables. Se denominan costes irrecuperables los costes
en que debe incurrirse a fin de entrar o mantenerse activo en un mercado, pero que
no se recuperar al abandonar dicho mercado. Los gastos de publicidad para obtener
la fidelidad del consumidor constituyen por lo general costes irrecuperables, a menos
que la empresa, al abandonar el mercado, pueda vender su marca o utilizarla en otro
mercado sin sufrir pérdidas. Cuando la entrada requiere unos costes irrecuperables
elevados, la amenaza de una competencia feroz por parte de los operadores existentes
tras la entrada podria ser disuasoria, ya que los operadores potenciales no pueden
justificar el riesgo de perder sus inversiones a fondo perdido. Los obstaculos a la
entrada pueden estar presentes solo en el nivel de los proveedores, en el de los
compradores 0 en ambos.

Como, en general, la entrada requiere al menos algunos costes irrecuperables,
normalmente, la competencia efectiva es mas eficaz y debe pesar mas en el analisis
de un asunto que la competencia potencial.

Las restricciones verticales y la integracion vertical pueden también actuar como
obstéaculo a la entrada, por dificultar el acceso y excluir a competidores (potenciales).
Por ejemplo, una clausula de no competencia que vincule a los distribuidores con un
proveedor puede tener un importante efecto de exclusion si la creacidn de sus propios
distribuidores impone costes irrecuperables al operador potencial.

El nivel comercial guarda relacion con la distincion entre bienes o servicios
intermedios y finales. Los bienes o servicios intermedios se venden a empresas para
su utilizacion como insumo con vistas a producir otros bienes o servicios y, por lo
general, no pueden reconocerse en los bienes o servicios finales. Los compradores de
productos intermedios suelen ser clientes bien informados, capaces de reconocer la
calidad y, por lo tanto, menos influidos por cuestiones como la marca y la imagen.
Los bienes o servicios finales se venden, directa o indirectamente, a los
consumidores finales, que, a menudo, se fijan méas en la marca y la imagen.

La naturaleza del producto desempefia un papel, especialmente en el caso de los
productos o servicios finales, a la hora de evaluar los efectos probables, tanto
positivos como negativos. A la hora de evaluar los probables efectos negativos, es
importante saber si los productos o servicios vendidos en el mercado pertinente son
homogéneos o mas bien diferenciados, si el producto es caro, si supone una
proporcién amplia del presupuesto del consumidor, o es mas bien barato, si es una
compra unica o si se compra de forma repetida.
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La dinamica del mercado debe analizarse detenidamente caso por caso. En algunos
mercados dinamicos los posibles efectos negativos de determinadas restricciones
verticales pueden no ser un problema, ya que la competencia intermarcas de rivales
dindmicos e innovadores actia como una restriccion suficiente, pero en otros casos
las restricciones verticales pueden, en un mercado dinamico, ofrecer a un operador
existente una ventaja competitiva duradera y, por tanto, dar lugar a efectos a largo
plazo sobre la competencia. Esto podria ocurrir cuando una restriccion vertical priva
a los rivales de beneficiarse de los efectos de red o cuando un mercado es propenso
al efecto expulsion.

A la hora de evaluar una determinada restriccion vertical en virtud del articulo 101,
también se deben tener en cuenta otros factores. Entre estos puede figurar el efecto
acumulativo derivado de la cobertura del mercado por acuerdos similares de otros
proveedores, la duracion de los acuerdos, si el acuerdo es «impuesto» en el sentido
de que una de las partes del acuerdo estd sometida a restricciones u obligaciones o
«acordado» en el sentido de que ambas partes aceptan las restricciones u
obligaciones, el marco normativo y aquellos comportamientos que puedan indicar o
facilitar la colusién, como el liderazgo de precios, los cambios de precios anunciados
previamente y los debates sobre el precio, la rigidez de los precios en respuesta al
exceso de capacidad productiva, la discriminacion de precios y la conducta colusoria
pasada.

Factores pertinentes para la evaluacién con arreglo al articulo 101, apartado 3

Los acuerdos verticales restrictivos también pueden producir efectos favorables a la
competencia consistentes en eficiencias que pueden superar sus efectos
anticompetitivos. Dicha evaluacion se realiza en el marco del articulo 101, apartado
3, que contiene una excepcion individual a la prohibicién del apartado 1 del mismo
articulo. Para que esta excepcion sea aplicable, el acuerdo vertical debe cumplir las
cuatro condiciones siguientes: i) debe producir beneficios econémicos objetivos, ii)
las restricciones de la competencia deben ser indispensables para conseguir estas
eficiencias, iii) se ha de reservar a los usuarios una participacion equitativa en las
eficiencias obtenidas y iv) el acuerdo no debe ofrecer a las partes la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los bienes o servicios de
que se tratel%,

La evaluacion de los acuerdos verticales con arreglo al articulo 101, apartado 3, se
efecttia en el contexto real en el que se producen® y segln los hechos de un
momento determinado. La evaluacién puede variar en funcién de modificaciones
fundamentales de los hechos. La excepcién individual contemplada en el articulo
101, apartado 3, se aplica en tanto se cumplan las cuatro condiciones y deja de
aplicarse cuando no sea asi''®. Al aplicar el articulo 101, apartado 3, de conformidad
con estos principios es preciso tomar en consideracion las inversiones efectuadas por
las partes en el acuerdo, asi como el tiempo y las restricciones necesarias para
efectuar y recuperar una inversion que aumenta la eficiencia.
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Véase la Comunicacién de la Comisidn — Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado, DO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 1985, Ford/Comisién, asuntos
acumulados C-25/84 y C-26/84, ECLI:EU:C:1985:340, apartados 24 y 25.

Sobre este punto, véase por ejemplo la Decision de la Comisidn 1999/242/CE (asunto n.° 1\VV/36.237 —
TPS), DO L 90 de 2.4.1999, p. 6. Del mismo modo, la prohibicién contemplada en el articulo 101,
apartado 1, solo se aplica mientras el acuerdo tenga por objeto o por efecto restringir la competencia.
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La primera condicion del articulo 101, apartado 3, exige una evaluacion de los
beneficios objetivos en términos de eficiencias generadas por el acuerdo vertical. A
este respecto, los acuerdos verticales tienen a menudo potencial para ayudar a
conseguir eficiencias, segun lo explicado en la seccion 2.1 de las presentes
Directrices, mejorando la manera en que las partes del acuerdo realizan sus
actividades complementarias.

Al hacer la prueba de la indispensabilidad a que se refiere la segunda condicion del
articulo 101, apartado 3, la Comision examinard sobre todo si las restricciones
individuales hacen posible que la produccion, compra o reventa de los productos
objeto del contrato se realice de manera mas eficiente que en su ausencia. Al efectuar
esta evaluacion, deben tenerse en cuenta las condiciones del mercado y las
circunstancias que afrontan las partes del acuerdo. No se exige a las empresas que
invocan el beneficio del articulo 101, apartado 3, que consideren alternativas
hipotéticas y tedricas. Pero si deben explicar y demostrar por qué alternativas
aparentemente realistas y significativamente menos restrictivas no producirian las
mismas eficiencias. Si el resultado de la prueba es que con una alternativa
comercialmente realista menos restrictiva se perderian muchas eficiencias, la
restriccion se considera indispensable.

La tercera condicion del articulo 101, apartado 3 exige que los usuarios reciban una
participacion equitativa de los beneficios. Esto implica que los consumidores de los
bienes o servicios adquiridos, vendidos o revendidos en virtud del acuerdo vertical
deben al menos ser compensados por los efectos negativos del acuerdo®!. Es decir,
que los aumentos de eficiencia deben compensar plenamente el probable impacto
negativo del acuerdo vertical sobre los precios y la produccion y otros factores
pertinentes causados por el acuerdo.

La cuarta condicion del articulo 101, apartado 3 exige que el acuerdo vertical no
ofrezca a las partes en el acuerdo la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los bienes o servicios de que se trate. Esto presupone un
analisis de la presion competitiva subsistente en el mercado y el impacto del acuerdo
en las deméas fuentes de competencia. Al analizar esta condicion, se debe tener en
cuenta la relacion entre el articulo 101, apartado 3, y el articulo 102. Conforme a la
jurisprudencia reiterada en la materia, la aplicacion del articulo 101, apartado 3, no
puede impedir la aplicacion del articulo 1022, Por otra parte, dado que tanto el
articulo 101 como el 102 tienen por objetivo mantener una competencia efectiva en
el mercado, por motivos de coherencia debe interpretarse que el articulo 101,
apartado 3 impide cualquier aplicacién de esta excepcion a acuerdos verticales
restrictivos que constituyan abuso de posicion dominante!!3. Esta condicion requiere
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Véase el apartado 85 de la Comunicacion de la Comisiébn — Directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004, p. 97).

Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 16 de marzo de 2000, Compagnie maritime
belge y otros/Comision, asuntos acumulados C-395/96 P y C-396/96 P, EU:C:2000:132 apartado 130.
Del mismo modo, la aplicacion del articulo 101, apartado 3, no es dbice a la de las normas del Tratado
sobre libre circulacion de bienes, servicios, personas y capital. Esas disposiciones son aplicables en
ciertas circunstancias a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas a efectos del articulo 101,
apartado 1. Véase al respecto la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero de 2002, Wouters y
otros, C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, apartado 120.

Véase al respecto la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de julio de 1990, Tetra
Pak/Comision, (1), T-51/89, ECLI:EU:T:1990:41. Véase, asimismo, el punto 106 de la Comunicacion
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que el acuerdo vertical no debe eliminar la competencia efectiva, suprimiendo todas
o la mayoria de las fuentes existentes de competencia real o potencial. La rivalidad
entre empresas es un factor esencial de la eficiencia economica, incluidas las
eficiencias dinamicas en forma de innovacion. En ausencia de la misma, la empresa
dominante carecera de incentivos adecuados para continuar creando y transmitiendo
aumentos de eficiencia. Un acuerdo restrictivo que mantiene, crea o consolida una
posicién de mercado cercana a un monopolio no puede normalmente justificarse
porque también cree un aumento de la eficiencia.

Analisis de restricciones verticales especificas

En las anteriores secciones de las presentes Directrices, en particular en la sexta
parte, se incluyen orientaciones sobre la evaluacion de las restricciones verticales que
equivalen a restricciones especialmente graves con arreglo al articulo 4 del RECAV,
las restricciones excluidas en virtud del articulo 5 de dicho Reglamento y
restricciones conexas. En los parrafos siguientes se ofrecen orientaciones sobre otras
restricciones verticales especificas. Por lo que respecta a las restricciones verticales
que no se abordan de manera especifica en las presentes Directrices, la Comision las
tratard con arreglo a los mismos principios, teniendo en cuenta los factores
pertinentes, que se exponen en esta octava parte de las presentes Directrices.

Imposicién de marca Unica

Bajo la denominacion de «imposicion de marca unica» se incluyen los acuerdos cuya
principal caracteristica consiste en inducir al comprador a concentrar sus pedidos de
un tipo de producto concreto en un unico proveedor. Entre otras, se incluyen en este
grupo la clausula de no competencia y la de cantidades fijas impuestas al comprador.
Los acuerdos de no competencia se basan en un sistema de obligaciones o incentivos
que dan como resultado que el comprador adquiera mas del 80 % de sus necesidades
a un solo proveedor. Esto no significa que el comprador solo pueda comprar
directamente al proveedor, sino que, de hecho, no comprara ni revenderd o
incorporard bienes o servicios competidores. La imposicion de cantidades al
comprador es una forma mas débil de no competencia en la que los incentivos u
obligaciones acordados entre el proveedor y el comprador dan lugar a que este Gltimo
concentre gran parte de sus compras en un Unico proveedor. La imposicion de
cantidades puede, por ejemplo, adoptar la forma de obligaciones de compras
minimas, obligaciones de almacenamiento o0 de sistemas no lineales de
establecimiento de precios, como los sistemas de rebajas en funcién de la cantidad,
los sistemas de rebajas por fidelidad o las tarifas duales (un canon fijo mas un precio
por unidad). Es previsible que la denominada «cldusula inglesa», que obliga al
comprador a informar de cualquier oferta mejor y Unicamente le permite aceptar tal
oferta cuando el proveedor no pueda hacer una oferta semejante, tenga el mismo
efecto que una obligacion de marca Unica, especialmente cuando el comprador debe
revelar quién hace la mejor oferta.

Los posibles riesgos en materia de competencia de la imposicion de la marca Unica
residen en la exclusion de los proveedores competidores y potenciales, el
debilitamiento de la competencia y la propiciacion de la colusion entre proveedores
en caso de uso acumulativo y, cuando el comprador sea un minorista que venda a los
consumidores finales, una pérdida de competencia intermarcas dentro de los

de la Comisién — Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
(DO C 101 de 27.4.2004, p. 97).
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comercios. Dichos efectos restrictivos tienen consecuencias directas para la
competencia intermarcas.

La imposicion de marca unica goza de exencion con arreglo al RECAV cuando la
cuota de mercado del proveedor y la del comprador no superan ninguna el 30 %, con
una limitacion a cinco afos en caso de clausula de no competencia. Por encima del
umbral de cuota de mercado o superado el plazo de cinco afios, los acuerdos de
marca unica ya no estan cubiertos por la exencién por categorias y, por tanto, deben
evaluarse de forma individual. En esta seccion, a continuacion, se facilitan
orientaciones para evaluar casos individuales por encima del umbral de cuota de
mercado o superado el plazo de cinco afos.

La capacidad de las obligaciones de marca Unica de un proveedor especifico de dar
lugar a una exclusién contraria a la competencia surge en especial cuando, sin dichas
obligaciones, se ejerciera una importante presion competitiva por los competidores
que aun no estan presentes en el mercado en el momento de concluirse las
obligaciones, o que no estdn en condiciones de competir por la totalidad del
suministro de los clientes. Los competidores pueden no estar en condiciones de
competir por toda la demanda de un cliente individual porque el proveedor en
cuestion sea un socio comercial inevitable por lo menos para parte de la demanda en
el mercado, por ejemplo porque su marca es un producto imprescindible por ser el
preferido de muchos consumidores finales o porque las limitaciones de capacidad de
los otros proveedores son tales que una parte de la demanda solo puede
proporcionarla el proveedor en cuestion!*. La posicion de mercado del proveedor es
de importancia primordial para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de las
obligaciones de marca Unica.

Si los competidores pueden competir en igualdad de condiciones por toda la
demanda de cada cliente individual, es improbable en general que las obligaciones de
marca Unica de un proveedor especifico obstaculicen la competencia efectiva, a
menos que el cambio de proveedor por los clientes resulte dificil debido a la duracion
y a la cobertura de mercado de las obligaciones de marca Unica. Cuanto mayor sea la
parte de su cuota de mercado vendida bajo una obligacién de marca Unica o cuanto
mayor sea la duracion de las obligaciones de marca Unica, mas importante sera la
exclusion. En general, no se considera que las obligaciones de marca Unica de
duracion inferior a un afio acordadas por empresas no dominantes den lugar a efectos
anticompetitivos apreciables o a efectos negativos netos. Las obligaciones de marca
Unica de entre uno y cinco afios acordadas por empresas no dominantes requieren,
normalmente, un equilibrio adecuado de los efectos favorables y contrarios a la
competencia, mientras que las obligaciones de marca unica de una duracion superior
a cinco afos, para la mayoria de los tipos de inversiones, no se consideran necesarias
para obtener las supuestas eficiencias, o las eficiencias no son suficientes para
compensar el efecto de exclusion que producen. Es mas probable que las
obligaciones de marca Unica den lugar a una exclusion contraria a la competencia
cuando las realicen empresas dominantes.

Para evaluar el poder de mercado del proveedor, es importante atender a la posicién
en el mercado de sus competidores. Si estos son suficientemente numerosos y
fuertes, no cabe prever un efecto anticompetitivo significativo. La exclusion de los
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Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 23 de octubre de 2003, Van den Bergh
Foods/Comision, T-65/98, ECLI:EU:T:2003:281, apartados 104 y 156.
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competidores no es muy probable cuando estos mantengan posiciones en el mercado
similares y puedan ofrecer productos con un atractivo similar. Sin embargo, en este
caso, la exclusion puede afectar a los operadores potenciales si varios proveedores
principales celebran contratos de marca Unica con un numero significativo de
compradores en el mercado pertinente (situacion de efecto acumulativo). Esta es
también una situacion en la que los acuerdos de marca Unica pueden facilitar la
colusion entre proveedores competidores. Si a cada uno de estos proveedores se les
aplica el RECAV, puede ser necesaria una retirada de la exencion por categoria a fin
de resolver este efecto negativo acumulativo. En general, no se considera que una
cuota de mercado vinculada inferior al 5 % contribuya significativamente a un efecto
de exclusion acumulativo.

En los casos en los que la cuota de mercado del mayor proveedor se sitda por debajo
del 30 % y la de los cinco principales proveedores se situa por debajo del 50 %, es
improbable que se dé una situacion de efecto anticompetitivo Unico o acumulativo. Si
un operador potencial no puede penetrar en el mercado en condiciones de
rentabilidad, es probable que ello se deba a factores distintos a las obligaciones de
marca Unica, como las preferencias de los consumidores.

Las barreras a la entrada son importantes a la hora de determinar si existe exclusion
contraria a la competencia. Cuando para los proveedores competidores sea
relativamente facil crear su propia red de distribucion integrada o encontrar
distribuidores alternativos para sus productos, es poco probable que la exclusién
constituya un problema real. Sin embargo, existen a menudo obstaculos a la entrada,
tanto en la fase de la fabricacion como en la de la distribucion.

El poder de compensacion es pertinente, ya que no es féacil que compradores
importantes se permitan quedar excluidos del suministro de bienes o servicios
competidores. En términos mas generales, para convencer a los clientes de aceptar la
marca unica, el proveedor puede tener que compensarlos, total o parcialmente, por la
pérdida de competencia derivada de la exclusividad. En los casos en que se dé tal
compensacion, a un cliente concreto puede interesarle suscribir una obligacién de
marca Unica con el proveedor. Pero seria incorrecto concluir de esto que todas las
obligaciones particulares de marca Unica, tomadas en su conjunto, son globalmente
beneficiosas para los clientes de ese mercado y para los consumidores finales. En
particular, es poco probable que los consumidores en conjunto se beneficien si hay
muchos clientes y las obligaciones de marca Unica, consideradas en conjunto, tienen
por efecto prevenir la entrada o0 expansion de empresas competentes.

Por ultimo, «el nivel comercial» es pertinente. La exclusién es menos probable en el
caso de los productos intermedios. Cuando el proveedor de un producto intermedio
no es dominante, los proveedores competidores alin cuentan con una parte sustancial
de la demanda «libre». No obstante, por debajo del nivel de posicion dominante
puede producirse un efecto de exclusion en caso de efecto acumulativo. Es
improbable que se produzca un efecto acumulativo grave cuando esté vinculado
menos del 50 % del mercado.

En caso de que el acuerdo se refiera al suministro de un producto final en el nivel
mayorista, la probabilidad de que aparezcan problemas de competencia por debajo
del nivel de posicion dominante depende en gran medida del tipo de actividad
mayorista y de los obstaculos a la entrada en este nivel. No hay un riesgo real de
exclusion cuando fabricantes competidores pueden organizar facilmente su propio
sistema mayorista. Que las barreras a la entrada sean bajas depende en parte del tipo
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de sistema mayorista que el proveedor pueda establecer de forma eficiente. En un
mercado en el que el comercio mayorista puede funcionar de forma eficaz
Unicamente con el producto objeto del acuerdo (por ejemplo, helados), el fabricante
tiene interés en establecer su propio sistema mayorista y es poco probable que se vea
excluido de ese mercado. Por el contrario, en un mercado en el que es mas eficiente
la venta al por mayor de toda una gama de productos (por ejemplo, alimentos
congelados), no es eficiente que un fabricante que solo vende un producto establezca
su propia actividad mayorista. Sin acceso a los mayoristas establecidos, es probable
que el fabricante quede excluido de ese mercado. En este caso pueden aparecer
efectos anticompetitivos. También pueden aparecer problemas de efecto acumulativo
si varios proveedores vinculan a la mayoria de los mayoristas disponibles.

Tratdndose de productos finales, por lo general es méas probable que se produzca
exclusion en el nivel minorista, dados los significativos obstaculos a la entrada que
deben afrontar la mayoria de los fabricantes a la hora de crear puntos de venta
Unicamente para sus propios productos. Ademas, es en el nivel minorista donde los
acuerdos de marca Unica pueden reducir la competencia intermarcas dentro de los
comercios. Por estos motivos, y habida cuenta de los demés factores pertinentes,
pueden producirse efectos anticompetitivos importantes relacionados con los
productos finales en el nivel minorista cuando un proveedor no dominante vincula el
30 % o una cuota superior del mercado de referencia. En el caso de una empresa
dominante, es probable que incluso una modesta cuota de mercado vinculada dé
lugar a efectos anticompetitivos graves.

También puede plantearse un efecto de exclusion acumulativo en el nivel minorista.
En el caso de que todos los distribuidores posean cuotas de mercado situadas por
debajo del 30 %, es poco probable que se produzca un efecto de exclusion
acumulativo y anticompetitivo si la cuota de mercado vinculada total es, inferior al
40 % vy la retirada de la exencion por categorias es, por tanto, poco probable. Esta
cifra puede ser més alta si se atiende a otros factores, tales como el nimero de
competidores, las barreras a la entrada, etc. Cuando no todas las empresas poseen
cuotas de mercado por debajo del umbral del RECAV, pero ninguna es dominante, es
poco probable que aparezca un efecto acumulativo de exclusion si la cuota de
mercado vinculada total es inferior al 30 %.

En caso de que el comprador realice sus actividades en locales y terrenos que sean
propiedad del proveedor o alquilados por este a un tercero no vinculado con el
comprador, la posibilidad de imponer soluciones efectivas a un posible efecto de
exclusion serdn limitadas. En este caso, es improbable la intervencion de la Comision
por debajo del nivel de posicion dominante.

En determinados sectores, la venta de mas de una marca a un Unico establecimiento
puede resultar muy dificil, en cuyo caso el problema de exclusion puede solucionarse
mejor limitando la duracion efectiva de los contratos.

Cuando se determina la presencia de efectos anticompetitivos considerables se
plantea la cuestion de una posible exencién con arreglo al articulo 101, apartado 3.
Para las clausulas de no competencia, pueden ser especialmente pertinentes las
eficiencias descritas en el apartado 14, letras b) (parasitismo entre proveedores), e), f)
(problemas de cautividad) e i) (imperfecciones del mercado de capitales) de las
presentes Directrices.

En el caso de una eficiencia como las descritas en el apartado 14, letras b), €) e i), de
las presentes Directrices, la imposicion de cantidades al comprador quizas podria
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constituir una alternativa menos restrictiva. Una clausula de no competencia puede
ser la Unica manera viable de lograr una eficiencia como las descritas en el apartado
14, letra f), de las presentes Directrices (problema de cautividad relacionado con la
transferencia de conocimientos técnicos).

En el caso de una inversion del proveedor ligada especificamente a la relacion [véase
el apartado 14, letra ), de las presentes Directrices], un acuerdo de no competencia o
de imposicion de cantidades durante el periodo de depreciacion de la inversion
cumplira, por lo general, las condiciones del articulo 101, apartado 3. En caso de
inversiones de importe elevado ligadas especificamente a la relacion, una clausula de
no competencia que exceda de cinco afios podra estar justificada. Una inversion
especificamente ligada a la relacion podria ser, por ejemplo, la instalacién o
adaptacion de los equipos por parte del proveedor cuando después dichos equipos
solo puedan ser utilizados para producir componentes destinados a un comprador
determinado. En principio, las inversiones genéricas o relativas al mercado en
capacidad (adicional) no son inversiones especificamente ligadas a la relacion. No
obstante, cuando un proveedor crea capacidad nueva ligada especificamente a las
actividades de un comprador determinado, por ejemplo una empresa que produce
envases metalicos que crea capacidad nueva para producir estos bienes en los locales
de un fabricante de alimentos o cerca de las instalaciones de envases de dicho
fabricante de alimentos, esta capacidad nueva solo sera viable desde el punto de vista
econémico cuando produzca para este cliente concreto, en cuyo caso la inversion se
consideraria especificamente ligada a la relacion.

Cuando el proveedor concede al comprador un préstamo o le proporciona equipos no
especificamente ligados a la relacion, esta operacién en si misma no seré suficiente,
en principio, para justificar la exencion de un efecto de exclusidn anticompetitivo en
el mercado. En caso de imperfeccién del mercado de capitales, conceder un préstamo
puede ser mas eficiente para el proveedor de un producto que para un banco, [véase
el apartado 14, letra i), de las presentes Directrices]. No obstante, en tal caso, el
préstamo deberia realizarse de la forma menos restrictiva y, en general, no podria
impedirse al comprador rescindir la obligacién y reembolsar el importe pendiente del
préstamo en cualquier momento y sin penalizacion.

La transferencia de conocimientos técnicos sustanciales [véase el apartado 14, letra f)
de las presentes Directrices] justifica generalmente una clausula de no competencia
para toda la duracién del acuerdo de suministro, como, por ejemplo, en una situacién
de franquicia.

Ejemplo de clausula de no competencia

El lider del mercado nacional de un producto de consumo impulsivo, con una cuota
de mercado del 40 %, vende la mayor parte de su producto (90 %) a través de
minoristas vinculados (cuota de mercado vinculada del 36 %). Los acuerdos obligan
a los minoristas a adquirir exclusivamente al lider de mercado durante un periodo
minimo de cuatro afios. El lider de mercado estad mas representado en las zonas mas
densamente pobladas, como la capital. Sus competidores, en total diez, de los cuales
algunos solo existen a nivel local, poseen cuotas de mercado mucho mas pequefias;
el 12 % en el caso del mayor. Estos diez competidores venden juntos otro 10 % del
mercado a traves de puntos de venta vinculados. Existe una acusada diferenciacion
de marcas y productos en el mercado. El lider de mercado posee las marcas mas
fuertes. Es el unico que lleva a cabo con regularidad campafias publicitarias
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nacionales. Suministra a sus minoristas vinculados arcones de almacenamiento
especiales para su producto.

El resultado es que, en total, el 46 % (36 % + 10 %) del mercado resulta inaccesible
para los operadores potenciales y para los operadores existentes que no cuentan con
puntos de venta vinculados. Los operadores potenciales encuentran aiun mas
dificultades en las areas de mayor densidad de poblacién, donde la exclusion es ain
mayor pese a ser alli donde preferirian acceder al mercado. Ademas, debido a la
fuerte diferenciacion de marcas y productos y a los elevados costes de bisqueda en
relacién con el precio del producto, la ausencia de competencia intermarcas dentro de
los comercios supone una pérdida adicional de bienestar para los consumidores. Las
posibles eficiencias de la exclusividad de los puntos de venta, que segun el lider del
mercado se derivan de los menores costes de transporte, asi como el posible
problema de cautividad en relacion con los arcones de almacenamiento, son
limitadas e inferiores a los efectos negativos en la competencia. Las eficiencias son
limitadas, ya que los costes de transporte estan relacionados con la cantidad, no con
la exclusividad, y los arcones de almacenamiento no implican conocimientos
técnicos especiales y no son de una marca especifica. Por tanto, no es probable que
se cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo de imposicion de cantidades

Un productor X, con una cuota de mercado del 40 %, vende el 80 % de su
produccion mediante contratos en los que se especifica que el revendedor debe
comprar al menos el 75 % de sus necesidades de este producto a X. A cambio, X
ofrece financiacion y equipos a tipos favorables. Los contratos tienen una duracion
de cinco afos y esta previsto que el reembolso de los préstamos se haga en tramos
iguales. No obstante, tras los dos primeros afios de vigencia del contrato, los
compradores tienen la posibilidad de rescindir el contrato con un plazo de preaviso
de seis meses si reembolsan el préstamo pendiente y se hacen cargo de los equipos a
su valor de activo en el mercado. Al final del periodo de cinco afios, los equipos
pasan a ser propiedad del comprador. La mayoria de los productores son pequefias
empresas, en total doce, de las cuales la mayor posee una cuota de mercado del 20 %,
que tienen contratos similares de duraciones diversas. Los productores con cuotas de
mercado por debajo del 10 % a menudo suscriben contratos de mayor duracién y
clausulas de rescision menos generosas. Los contratos del productor X dejan libre un
25 % de la demanda para su suministro por los competidores. En los ultimos tres
afios, dos nuevos productores han penetrado en el mercado y adquirido una cuota de
mercado combinada de alrededor del 8 %, en parte haciéndose cargo de los
préstamos de una serie de revendedores a cambio de la firma de contratos con estos.

La cuota de mercado vinculada del productor X es del 24 % (0,75%0,80x40 %). La
cuota de mercado vinculada de los demés productores es de alrededor del 25 %. Por
tanto, en total, alrededor del 49 % del mercado es inaccesible para los operadores
potenciales y para los operadores existentes que no tienen puntos de venta vinculados
por lo menos durante los primeros dos afos de vigencia de los contratos de
suministro. EI mercado muestra que, a menudo, los revendedores tienen dificultades
para obtener préstamos de los bancos y, en general, son empresas demasiado
pequefias para obtener financiacion por otros medios, por ejemplo, mediante la
emision de acciones. Ademas, el productor X puede demostrar que una
concentracion de sus ventas entre un nimero limitado de revendedores le permite
planificar mejor sus ventas y ahorrar en gastos de transporte. Habida cuenta, por una
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parte, de las eficiencias, y por otra parte, del 25 % de libre disposicion en los
contratos del productor X, la posibilidad real de una rescision anticipada del contrato,
la reciente entrada de nuevos productores y el hecho de que alrededor de la mitad de
los revendedores no tiene este tipo de vinculacion, es probable que la imposicion de
cantidades de hasta el 75 % aplicada por el productor X cumpla los requisitos del
articulo 101, apartado 3.

Suministro exclusivo

El suministro exclusivo se refiere a las disposiciones que obligan o inducen al
proveedor a vender los productos objeto del contrato solo, o principalmente, a un
comprador, en general o para un fin especial. Dichas restricciones pueden adoptar la
forma de una obligacion de suministro exclusivo, obligando al proveedor a que
venda solamente a un comprador a efectos de reventa o para un fin especial, pero
también, por ejemplo, puede adoptar la forma de obligacion del proveedor de venta
de una cantidad fija, acordandose los incentivos entre un proveedor y un comprador,
lo que hace que el primero concentre sus ventas principalmente en este comprador.
En el caso de los bienes o servicios intermedios, el suministro exclusivo se denomina
a menudo suministro industrial.

El suministro exclusivo queda exento por el RECAV cuando la cuota de mercado del
proveedor no rebasa el 30 %, aun cuando se combine con otras restricciones
verticales no especialmente graves, por ejemplo, la no competencia. En esta seccion,
a continuacidn, se facilitan orientaciones para evaluar casos concretos de suministro
exclusivo que estan por encima del umbral de cuota de mercado.

Desde el punto de vista de las normas de competencia, el principal riesgo del
suministro exclusivo reside en la exclusién de otros compradores. Hay una
semejanza con los posibles efectos de la distribucion exclusiva, en especial cuando el
distribuidor exclusivo se convierte en comprador exclusivo para todo el mercado
(vease el apartado 113 de las presentes Directrices). La cuota de mercado del
comprador en el mercado ascendente es sin duda importante para evaluar su
capacidad de imponer el suministro exclusivo, que excluye el acceso de otros
compradores a los suministros. La importancia del comprador en el mercado
descendente es, sin embargo, el factor mas importante para determinar si puede
plantearse un problema de competencia. Si el comprador no posee ningun poder de
mercado en el nivel inferior, no cabe esperar ningun efecto negativo apreciable para
los consumidores. No obstante, es previsible que se produzcan efectos negativos
cuando la cuota de mercado del comprador en el mercado de suministro descendente
asi como en el mercado de compra ascendente supera el 30 %. Cuando la cuota de
mercado del comprador en el mercado ascendente no excede del 30 %, pueden seguir
produciéndose importantes efectos de exclusién, especialmente cuando la cuota de
mercado del comprador en el mercado descendente excede del 30 % y el suministro
exclusivo se refiere a un uso particular de los productos objeto del contrato. Si una
empresa ocupa una posicion dominante en el mercado descendente, cualquier
obligacion de suministrar los productos exclusiva o principalmente al comprador
dominante es posible que tenga efectos anticompetitivos graves.

No solo es importante la posicion en el mercado del comprador en el mercado
ascendente y descendente, sino también en qué medida y por cuanto tiempo existe
una obligacion de suministro exclusivo. Cuanto mayor sea el porcentaje de
suministro vinculado y la duracion de la obligacion de suministro exclusivo, mas
importante serd previsiblemente el efecto de exclusiéon. Los acuerdos de suministro
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exclusivo de duracion inferior a cinco afios suscritos por empresas no dominantes
requieren por lo general sopesar los efectos favorables y contrarios a la competencia,
mientras que los acuerdos de duracion superior a cinco afios no se consideran, en la
mayoria de los tipos de inversiones, necesarios para obtener las supuestas eficiencias,
o las eficiencias no son suficientes para compensar el efecto de exclusion de tales
acuerdos de suministro exclusivo a largo plazo.

La posicion en el mercado de los compradores competidores en el mercado
ascendente es importante, pues es probable que el acuerdo de suministro exclusivo
excluya a los compradores competidores por motivos anticompetitivos, es decir, para
aumentar sus costes, especialmente si son claramente mas pequefios que el
comprador que practica la exclusion. La exclusién de compradores competidores no
es muy probable si estos poseen un poder de la demanda similar al de la parte
compradora y pueden ofrecer a los proveedores posibilidades de venta similares. En
ese caso, solo puede excluirse a operadores potenciales, que pueden no estar en
condiciones de garantizar suministros cuando toda una serie de compradores
principales suscribe contratos de suministro exclusivo con la mayoria de los
proveedores del mercado. Este efecto acumulativo puede llevar a la retirada del
beneficio del RECAV.

La existencia de barreras a la entrada a nivel del proveedor, asi como su tamafio, son
pertinentes para evaluar si existe una exclusion real. En la medida en que para los
compradores competidores sea eficiente suministrar por si mismos este bien o
servicio mediante una integracion vertical ascendente, es poco probable que la
exclusion constituya un problema real. Sin embargo, existen a menudo importantes
barreras a la entrada.

También hay que tener en cuenta el poder de compensacién de los proveedores, ya
que no es féacil que los proveedores importantes permitan que un comprador les
impida el acceso a compradores alternativos. La exclusién supone, por tanto, un
riesgo principalmente en caso de proveedores débiles y compradores fuertes. En caso
de proveedores fuertes, el suministro exclusivo puede combinarse con la clausula de
no competencia. Esta combinacion hace aplicables las normas elaboradas para la
imposicion de marca Unica. Cuando existan inversiones ligadas especificamente a la
relacion por ambos lados (problema de «cautividad»), la combinacién de la clausula
de suministro exclusivo y de la clausula de no competencia, es decir, la exclusividad
reciproca en acuerdos de suministro industriales, esta generalmente justificada por
debajo del nivel de posicion dominante.

Por ualtimo, el nivel comercial y la naturaleza del producto son pertinentes para
determinar la exclusién anticompetitiva. La exclusion anticompetitiva es menos
probable en el caso de un producto intermedio o cuando el producto es homogéneo.
En primer lugar, un fabricante excluido que usa ciertos insumos posee generalmente
mas flexibilidad para atender a la demanda de sus clientes que el mayorista o
minorista para atender a la demanda del consumidor final, para el cual las marcas
pueden desempefiar un papel importante. En segundo lugar, la pérdida de una posible
fuente de suministro es menos grave para los compradores excluidos en el caso de
productos homogéneos que en el caso de un producto heterogéneo de grados y
calidades diversos. Cuando se trata de productos finales de marca o de productos
intermedios diferenciados donde existen barreras a la entrada, el suministro exclusivo
puede tener graves efectos anticompetitivos si los compradores competidores son
relativamente pequefios en comparacion con el comprador que practica la exclusion,
aun cuando este no sea dominante en el mercado descendente.
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Cabe prever que existan eficiencias en caso de problema de cautividad [apartado 14,
letras e) y f), de las presentes Directrices], y dichas eficiencias son mas probables en
productos intermedios que en productos finales. Otras eficiencias son menos
probables. No parece previsible que las posibles economias de escala en la
distribucion [apartado 14, letra g), de las presentes Directrices] justifiquen el
suministro exclusivo.

En caso de un problema de cautividad, y ain mas en caso de economias de escala en
la distribucién, la imposicion de cantidades al proveedor, tales como los requisitos
minimos de suministro, bien podria constituir una alternativa menos restrictiva.

Ejemplo de suministro exclusivo

En el mercado de un determinado tipo de componentes (mercado de producto
intermedio) el proveedor A acuerda con el comprador B desarrollar una version
diferente del componente, con sus propios conocimientos técnicos, una inversion
considerable en nuevas maquinas y con ayuda de las especificaciones suministradas
por el comprador B. Este ultimo tendra que realizar inversiones considerables para
incorporar el nuevo componente. Se acuerda que A solo suministre el nuevo
producto al comprador B durante un periodo de cinco afios a partir de la fecha de la
primera entrada en el mercado. B estara obligado a comprar exclusivamente a A el
nuevo producto durante el mismo periodo de cinco afios. Tanto A como B pueden
seguir respectivamente vendiendo y comprando otras versiones del componente en
otros lugares. La cuota de mercado del comprador B en el mercado ascendente del
componente y en el mercado descendente de los bienes finales es de un 40 %. La
cuota de mercado del proveedor del componente es de un 35 %. Existen otros dos
proveedores de componentes con cuotas de mercado de alrededor del 20-25 %, asi
como una serie de pequerios proveedores.

El acuerdo, dadas las considerables inversiones, es probable que cumpla las
condiciones del articulo 101, apartado 3, habida cuenta de las eficiencias y de lo
limitado del efecto de exclusion. Se excluye a otros compradores de una version
concreta de un producto de un proveedor que posee una cuota de mercado del 35 %,
pero otros proveedores de componentes pueden desarrollar nuevos productos del
mismo tipo. La exclusion de parte de la demanda del comprador B a otros
proveedores se limita a un maximo del 40 % del mercado.

Restricciones al uso de los mercados en linea

Los mercados en linea son plataformas en linea que ponen en contacto a
comerciantes y clientes potenciales con el fin de permitir las compras directas. Las
plataformas en linea que no ofrecen una funcionalidad de compra directa y que
redirigen a los clientes a otros sitios web en los que se pueden adquirir bienes y
servicios, no se consideran mercados en linea a efectos de las presentes Directrices,
sino plataformas publicitarias.

Los mercados en linea se han convertido en un importante canal de ventas para los
proveedores y los minoristas, proporcionandoles acceso a un gran ndmero de
clientes, asi como para los usuarios finales. Los mercados en linea pueden permitir a
los minoristas empezar a vender en linea con una inversion inicial menor. También
pueden facilitar las ventas transfronterizas y aumentar la visibilidad de los
minoristas, especialmente los pequefios y medianos, que no tienen su propia tienda
en linea 0 que no son muy conocidos por los usuarios finales.
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Los proveedores pueden querer restringir el uso de los mercados en linea por parte de
sus compradores!'®, por ejemplo, para proteger la imagen y el posicionamiento de su
marca, desalentar la venta de productos falsificados, garantizar suficientes servicios
de preventa y posventa o asegurar que el minorista mantenga una relacion directa con
los clientes. Las restricciones pueden ir desde la prohibicién total del uso de los
mercados en linea hasta la imposicion de determinados requisitos cualitativos que
estos deben cumplir. Por ejemplo, los proveedores pueden prohibir el uso de
mercados en los que los productos se vendan mediante subasta, o pueden exigir a los
compradores que utilicen mercados especializados con el fin de garantizar
determinadas normas de calidad en relacion con el entorno y los pardmetros de la
venta de sus bienes o servicios. Algunos requisitos cualitativos pueden prohibir de
hecho el uso de mercados en linea, porque ningun mercado en linea pueda cumplir el
requisito, por ejemplo, cuando el proveedor exige que el logotipo del mercado en
linea no sea visible o exige que el nombre de dominio de cualquier sitio web
utilizado por el minorista contenga el nombre de su empresa.

Una restriccion de las ventas en los mercados en linea en un acuerdo vertical esta
exenta por el RECAV cuando las cuotas de mercado de cada uno de los proveedores
y el comprador no superan el 30% vy el acuerdo vertical no incluye ninguna
restriccion especialmente grave en virtud del RECAV o ninguna restriccion excluida
en virtud de dicho Reglamento que no pueda separarse del resto del acuerdo vertical.
Tal y como se establece en el articulo 1 del RECAV y en la seccion 6.1.2 de las
presentes Directrices, una restriccién o prohibicion de las ventas en los mercados en
linea se refiere a las modalidades de las ventas en linea del comprador y no limita las
ventas en un territorio especifico 0 a un grupo especifico de clientes. Aunque
restringe el uso de un canal en linea especifico, otros canales en linea siguen estando
disponibles para el comprador!'®. Por ejemplo, a pesar de una restriccion o
prohibicion de las ventas en los mercados en linea, el comprador puede seguir
vendiendo los bienes o servicios contractuales a través de su propio sitio web y
utilizar los canales de publicidad en linea para atraer clientes a su sitio web!'’.

Si bien toda restriccion de las ventas en linea que tenga por objeto, directa o
indirectamente, impedir que el comprador o sus clientes utilicen de manera efectiva
internet para vender sus productos o servicios en linea es una restriccion
especialmente grave en el sentido del articulo 4, letras b) a d), del RECAV y una
restriccion de la competencia por el objeto con arreglo al articulo 101, apartado 1,
una restriccion del uso de los mercados en linea puede beneficiarse, en general, del
espacio protegido del RECAV. Como se expone en el apartado 194, una restriccion
del uso de los mercados en linea no afecta, por lo general, a un grupo de usuarios en
linea que pueda circunscribirse dentro del grupo de compradores en linea, y no limita
al comprador a vender los bienes o servicios contractuales a través de su propio sitio
web 0 a anunciarse en determinadas circunstancias a través de internet en
plataformas de terceros y a utilizar motores de busqueda para atraer clientes a su sitio
web, y, por tanto, no constituye una restriccion especialmente grave con arreglo al
articulo 4, letras b) a d), del RECAYV, en la medida en que no impide en la préactica el
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uso efectivo de internet por parte de los compradores o sus clientes para vender en
linea.

A continuacion, en esta seccion se facilitan orientaciones para evaluar restricciones al
uso de los mercados en linea en casos concretos en los que se supera el umbral de
cuota de mercado del 30 %. Los principios generales expuestos en la seccion 8.1
proporcionan el marco pertinente para esta evaluacién. Las restricciones al uso de los
mercados en linea para las ventas en territorios o0 a grupos de clientes reservados en
exclusiva al proveedor o asignados exclusivamente a otros distribuidores forman
parte de un sistema de distribucion exclusiva y deben evaluarse junto con dicho
sistema.

En los sistemas de distribucion selectiva suelen imponerse restricciones al uso de los
mercados en linea. La seccion 4.6.2 establece los criterios por los que un sistema de
distribucion selectiva queda fuera del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartadol, a saber, cuando i) los revendedores se eligen sobre la base de criterios
objetivos de caracter cualitativo que se establecen de manera uniforme para todos los
revendedores potenciales y no se aplican de forma discriminatoria, ii) las
caracteristicas de los bienes o servicios contractuales requieren una red de
distribucion selectiva para preservar su calidad y garantizar su uso adecuado Y iii) los
criterios establecidos no van mas alla de lo necesario'*®. Especialmente en los casos
en los que el proveedor no celebra un acuerdo con el mercado en linea y, por tanto,
no puede garantizar que el mercado cumpla sus criterios de seleccion, una restriccion
o0 prohibicion del uso de los mercados en linea puede cumplir los criterios anteriores
Yy, por consiguiente, ser adecuada y no ir mas alla de lo necesario para preservar la
calidad y garantizar el uso adecuado de los bienes o servicios contractuales. Sin
embargo, en los casos en los que un proveedor incluye a un operador de un mercado
en linea como distribuidor autorizado en su sistema de distribucion selectiva, o en los
que restringe el uso de los mercados en linea por parte de determinados
distribuidores autorizados, pero no de otros, o en los que restringe el uso de un
mercado en linea, pero este proveedor utiliza dicho mercado para distribuir los bienes
0 servicios contractuales, parece improbable que las restricciones al uso de dichos
mercados en linea cumplan los requisitos de adecuacion y necesidad.

Los posibles riesgos para la competencia derivados de las restricciones de uso de los
mercados en linea son la reduccidén de la competencia intramarca a nivel de la
distribucion y la exclusion de los distribuidores, especialmente los pequefios y
medianos, en la medida en que los distribuidores se ven privados de un canal de
ventas potencialmente importante.

Para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de las restricciones de uso de los
mercados en linea, primero es necesario evaluar el grado de competencia
intermarcas. Como se establece en la seccidn 8.1.1 de las presentes Directrices, una
competencia intermarcas suficiente puede, en principio, mitigar cualquier pérdida de
competencia intramarca. Para ello, debe tenerse en cuenta la posicion en el mercado
del proveedor y de sus competidores. En segundo lugar, es necesario tener en cuenta
el tipo y el alcance de las restricciones de uso de los mercados en linea. Por ejemplo,
una prohibicion de todas las ventas a través de mercados en linea es mas restrictiva
que una restriccién del uso de determinados mercados en linea o la exigencia de
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utilizar unicamente mercados que cumplan determinados criterios cualitativos. En
tercer lugar, debe tenerse en cuenta la importancia relativa de los mercados en linea
restringidos como canal de ventas en los mercados de productos y geograficos de
referencia. Por ultimo, es necesario tener en cuenta el efecto acumulativo de
cualquier otra restriccion de las ventas en linea o de la publicidad impuesta por el
proveedor.

Como se indica en el apartado 314 de las presentes Directrices, las restricciones de
uso de los mercados en linea pueden dar lugar a eficiencias, en particular
relacionadas con la garantia de la proteccion de la marca o un determinado nivel de
calidad del servicio o con la reduccion de las posibilidades de falsificacion. En la
medida en que las restricciones no queden ya fuera del ambito de aplicacion del
articulo 101, apartado 1, la evaluacion debe considerar si dichas eficiencias podrian
lograrse por medios menos restrictivos, en consonancia con las condiciones del
articulo 101, apartado 3. Este podria ser el caso cuando el mercado en linea permite
que los minoristas creen una tienda de su marca dentro del mercado. Es poco
probable que las justificaciones relacionadas con la calidad presentadas por el
proveedor cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3, cuando el propio
proveedor utiliza los mercados en linea que estan incluidos en las restricciones, o
cuando el proveedor imponga la restriccion Unicamente a algunos distribuidores,
pero no a otros, o cuando el operador del mercado en linea es a su vez un miembro
autorizado del sistema de distribucion selectiva.

Restricciones de uso de las herramientas de comparacion de precios

Las herramientas de comparacion de precios, por ejemplo los sitios web o las
aplicaciones de comparacion de precios, permiten que los minoristas aumenten su
visibilidad y generen trafico para su sitio web y que los clientes potenciales
encuentren minoristas, comparen diferentes productos y ofertas del mismo producto.
Las herramientas de comparacién de precios aumentan la transparencia de estos
precios e intensifican la competencia de precios intramarca y, posiblemente,
intermarcas entre los minoristas.

A diferencia de los mercados en linea, las herramientas de comparacion de precios
no suelen ofrecer funciones de compraventa, sino que redirigen a los clientes al sitio
web del minorista, lo cual permite una transaccion directa entre el cliente y el
minoristal®. Por tanto, los comparadores de precios no son un canal de venta en
linea distinto, sino mas bien un canal de publicidad en linea.

Los proveedores pueden querer restringir el uso de herramientas de comparacion de
precios!?, por ejemplo, para proteger su imagen de marca, ya que las herramientas
de comparacion de precios suelen centrarse en el precio y pueden no permitir que los
minoristas se diferencien a través de otras caracteristicas, como la gama o la calidad
de los bienes o servicios contractuales. Otras razones para restringir el uso de las
herramientas de comparacién de precios pueden ser la reduccion de las posibilidades
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de falsificacion o la proteccion de los modelos de negocio que se basan, por ejemplo,
en la especializacion o la calidad mas que en el precio.

Las restricciones al uso de herramientas de comparacion de precios pueden ir desde
una prohibicion directa o indirecta hasta restricciones basadas en requisitos de
calidad o en la exigencia de incluir un contenido especifico en las ofertas anunciadas
en la herramienta de comparacion de precios. Por ejemplo, una restriccion a la hora
de proporcionar informacion sobre precios a las herramientas de comparacion de
precios, 0 un requisito de obtener la autorizacion del proveedor antes de utilizar estas
herramientas, o una restriccion del uso de la marca del proveedor puede suponer un
impedimento indirecto de utilizacién de las herramientas de comparacién de precios.

Las restricciones al uso de herramientas de comparacion de precios pueden aumentar
los costes de busqueda de los consumidores y, por tanto, debilitar la competencia de
los precios de venta al por menor. Al igual que ocurre con otras restricciones de
publicidad en linea, las restricciones de la capacidad del comprador para utilizar las
herramientas de comparacion de precios pueden limitar que el comprador venda a
clientes que se encuentran fuera de su zona comercial fisica y que desean comprar en
linea. Impedir el uso de herramientas de comparacion de precios en un acuerdo
vertical restringe la capacidad del comprador para llegar a los clientes potenciales,
informarlos sobre su oferta y dirigirlos a su sitio web. En la medida en que el uso de
herramientas de comparacion de precios no es, como tal, una forma de publicidad
dirigida, tal como se establece en el apartado 200 de las presentes Directrices,
impedir el uso de estas herramientas como canal de publicidad en linea puede
restringir las ventas pasivas a clientes que desean comprar en linea y que estan
situados fuera de la zona comercial fisica del distribuidor y constituye una restriccion
especialmente grave con arreglo al articulo 4, letras b) a d), del RECAV. Los
principales riesgos para la competencia en este caso son la compartimentacion del
mercado, que puede facilitar la discriminacion de precios, y la reduccion de la
competencia intramarca. En cambio, si la restriccion se limita al uso de herramientas
de comparacion de precios para dirigirse a los clientes de un territorio 0 a un grupo
de clientes que estan reservados en exclusiva al proveedor o asignados en exclusiva a
otros distribuidores (distribucion exclusiva), por ejemplo, porque dicha herramienta
esta en una lengua que no se utiliza habitualmente en el territorio en el que esta
establecido el comprador o tiene un nombre de dominio que no se utiliza en el
territorio en el que esta establecido el comprador, la restriccion estaria cubierta por la
excepcion del articulo 4, letra b), inciso i), del RECAV.

Las restricciones al uso de herramientas de comparacion de precios que no llegan a
impedir directa o indirectamente su uso, por ejemplo, los requisitos de que las
herramientas de comparacion de precios deben cumplir determinadas normas de
calidad, no restringen las ventas a los clientes en un territorio 0 a un grupo de clientes
especificos, sino que determinan los métodos de venta y, por tanto, se benefician de
la exencion por categorias prevista en el RECAV. A continuacién se ofrecen
orientaciones para la evaluacion de estas restricciones cuando no se aplica el
RECAV.

En los sistemas de distribucion selectiva suelen imponerse restricciones al uso de las
herramientas de comparacion de precios. En la seccién 4.6.2 de las presentes
Directrices se establecen los criterios en virtud de los cuales un sistema de
distribucion selectiva entra dentro del ambito del articulo 101, apartado 1. Sin
embargo, es poco probable que impedir el uso de herramientas de comparacion de
precios sea adecuado 0 necesario para preservar la calidad o garantizar el uso
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adecuado de los bienes o servicios contractuales porque estas herramientas suelen
redirigir a los clientes potenciales al sitio web del distribuidor autorizado para
realizar la compra. El proveedor puede ejercer un control sobre el sitio web del
distribuidor a través de sus criterios de seleccion y mediante la imposicion de
requisitos en su acuerdo vertical con el distribuidor.

Las restricciones al uso de herramientas de comparacion de precios que no llegan a
impedir directa o indirectamente su uso, por ejemplo, la exigencia de utilizar
Unicamente herramientas de comparacion de precios que cumplan determinadas
normas de calidad, pueden, en caso de que no estén cubiertas por el RECAV, limitar
significativamente la capacidad del comprador de utilizar herramientas de
comparacion de precios. En estos casos, habra que evaluar si la restriccion produce
efectos similares a los de impedir el uso de las herramientas de comparacion de
precios, es decir, un perjuicio para el consumidor que consiste en un aumento de los
costes de buasqueda y el debilitamiento de la competencia de precios, o la
compartimentacion del mercado, lo cual puede facilitar la discriminacion de precios,
lo que en dltima instancia repercute en la competencia intermarcas y, posiblemente,
también en la intramarca. Estas restricciones también pueden limitar la competencia
intramarca, por ejemplo, cuando un proveedor no impone las restricciones a todos
sus distribuidores o cuando el propio proveedor utiliza las herramientas de
comparacion de precios cubiertas por la restriccion. En la medida en que se impida
que los distribuidores recurran a un canal de publicidad en linea potencialmente
importante, Unicamente ejercerian una presion competitiva limitada sobre el
proveedor o cualquier otro distribuidor que no se enfrente a esta restriccion.

Entre los factores pertinentes para la evaluacién con arreglo al articulo 101, apartado
1, se incluye la posicion en el mercado del proveedor y de sus competidores; la
importancia de las herramientas de comparacién de precios como canal publicitario
en los mercados de productos y geograficos de los bienes o servicios contractuales; el
tipo y el alcance de las restricciones y la importancia relativa de cualquier
herramienta especifica de comparacidn de precios cuyo uso se restrinja o prohiba, asi
como el hecho de que el proveedor también imponga restricciones a la capacidad del
distribuidor para utilizar otras formas de publicidad en linea. Debe tenerse en cuenta
el efecto acumulativo de cualquiera de estas restricciones junto con la restriccion de
la utilizacion de las herramientas de comparacion de precios.

Como se indica en el apartado 323 de las presentes Directrices, las restricciones al
uso de las herramientas de comparacion de precios pueden dar lugar a eficiencias, en
particular relacionadas con garantizar la proteccion de la marca o un determinado
nivel de calidad del servicio o con la reduccién de las posibilidades de falsificacion.
De conformidad con las condiciones del articulo 101, apartado 3, la evaluacion debe
considerar si tales eficiencias pueden lograrse también por medios menos
restrictivos. Este puede ocurrir cuando la herramienta de comparacion de precios
ofrezca también comparaciones o revisiones relacionadas con la calidad de los bienes
0 servicios en cuestion, el servicio al cliente, la fiabilidad del distribuidor u otras
caracteristicas de la oferta de los distribuidores. Una evaluacion de las justificaciones
relacionadas con la calidad en virtud del articulo 101, apartado 3, debe tener en
cuenta que la venta no se produce en la propia herramienta de comparacion de
precios, sino en el sitio web del distribuidor, el cual, sobre la base del acuerdo de
distribucion celebrado con el proveedor, debe cumplir los requisitos de calidad de
dicho proveedor.
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Obligaciones de paridad

Las obligaciones de paridad, también denominadas clausulas de nacion mas
favorecida o acuerdos de paridad entre plataformas, exigen que un proveedor de
bienes o servicios ofrezca estos bienes y servicios a otra parte en condiciones que no
sean menos favorables que las ofrecidas por el proveedor a otras partes o en otros
canales determinados. Las condiciones pueden referirse a los precios, el inventario,
la disponibilidad o cualquier otra condicion de oferta o venta. La obligacion puede
ser expresa o aplicarse por otros medios directos o indirectos, incluido el uso de
precios diferenciados u otros incentivos 0 medidas cuya aplicacion depende de las
condiciones en las que los proveedores ofrecen sus bienes o servicios a determinadas
partes o en canales determinados.

Las obligaciones de paridad impuestas por los proveedores de servicios de
intermediacion en linea (por ejemplo, mercados o herramientas de comparacion de
precios) relativas a las condiciones en las que se ofrecen los bienes o servicios a los
usuarios finales (consumidores finales u otras empresas) se denominan generalmente
obligaciones de paridad del comercio minorista. Para que este tipo de obligacion sea
efectiva, el proveedor de bienes o servicios que acepta la obligacion debe, en general,
poder controlar el precio y otras condiciones en las que sus bienes o servicios se
ofrecen en los canales minoristas a los que se refiere la obligacion. Los proveedores
primarios de servicios de intermediacion en linea pueden utilizar obligaciones de
paridad similares en relacion con las condiciones en las que se ofrecen los bienes o
servicios a empresas que no son usuarios finales (por ejemplo, a los minoristas). En
lo que se refiere a las obligaciones de paridad utilizadas por los compradores, estas
incluyen las obligaciones impuestas por los fabricantes, mayoristas 0 minoristas
relativas a las condiciones en las que compran los insumos a los proveedores.

Otra distincion se refiere a los canales cubiertos por la obligacion de paridad. La
obligacion puede referirse a los canales de venta operados por un proveedor de
bienes o servicios (canales directos); a los canales operados por terceros (canales
indirectos), o a todos los canales. Las obligaciones de paridad que solo se refieren a
los canales directos suelen denominarse «restringidas», mientras que las que se
refieren a todos los canales suelen denominarse «amplias».

Con la excepcion de las obligaciones de paridad entre plataformas para el comercio
minorista definidas en el articulo 5, apartadol, letra d), del RECAV, la exencién por
categorias se aplica a todos los tipos de obligaciones de paridad en los acuerdos
verticales, siempre que las cuotas de mercado del proveedor y del comprador no
superen el 30 %. A continuacién se ofrecen orientaciones para la evaluacion de las
obligaciones de paridad entre plataformas para el comercio minorista definidas en el
articulo 5, apartado 1, letra d), del RECAV, y para otros tipos de obligaciones de
paridad en casos concretos que superan el umbral de cuota de mercado.

Obligaciones de paridad entre plataformas para el comercio minorista

Las obligaciones de paridad minoristas que hacen que un comprador de servicios de
intermediacion en linea no ofrezca, venda o revenda bienes o servicios a los usuarios
finales en condiciones mas favorables que cuando utiliza los servicios de
intermediacion en linea de la competencia, tal como se define en el articulo 5,
apartado 1, letra d), del RECAV, tienen mas probabilidades que otro tipo de
obligaciones de paridad de producir efectos netos contrarios a la competencia. Las
obligaciones de paridad entre plataformas para el comercio minorista pueden
restringir la competencia de la siguiente manera:
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a)  Pueden debilitar la competencia y facilitar la colusion entre los proveedores de
servicios de intermediacion en linea. En particular, es mas probable que un
proveedor que imponga este tipo de obligacion de paridad pueda subir el precio
o reducir la calidad de sus servicios de intermediacion sin perder cuota de
mercado. Independientemente del precio o la calidad de sus servicios, los
vendedores de bienes o servicios que decidan utilizar su plataforma estan
obligados a ofrecer en ella al menos condiciones tan buenas como las que
ofrecen en las plataformas de la competencia.

b)  Pueden impedir la entrada o la expansion de proveedores nuevos 0 mMas
pequefios de servicios de intermediacién en linea, ya que restringen su
capacidad para ofrecer a los compradores y usuarios finales combinaciones
precios-servicios diferenciadas.

Para la evaluacion de este tipo de obligaciones de paridad, los factores clave son la
proporcion de compradores de los servicios de intermediacion en linea que estan
cubiertos por las obligaciones; el comportamiento de conexion de los compradores
de los servicios de intermediacion en linea y los usuarios finales (cuantas plataformas
de intermediacion utilizan); la posicién en el mercado del proveedor que impone la
obligacion y de sus competidores; la existencia de barreras a la entrada en el mercado
de referencia de los servicios de intermediacion en linea y el impacto de las ventas
directas de los compradores de los servicios.

La proporcion de compradores de los servicios de intermediacidn en linea que estan
sujetos a las obligaciones de paridad y el comportamiento de conexion de dichos
compradores son importantes, ya que pueden indicar que las obligaciones de paridad
de un proveedor restringen la competencia respecto a una cuota de demanda que
supera la cuota de mercado. Por ejemplo, un proveedor de servicios de
intermediacion en linea puede tener una cuota del 20 % del total de las transacciones
realizadas con dichos servicios, pero los compradores a los que impone obligaciones
de paridad entre plataformas pueden —porque utilizan maultiples plataformas—
representar mas del 50 % del total de las transacciones de la plataforma. En este caso,
las obligaciones de paridad del proveedor restringen la competencia respecto de mas
de la mitad de la demanda total de referencia.

Los compradores de servicios de intermediacion en linea a menudo se conectan
varias plataformas para llegar a clientes que se conectan una Unica plataforma y no
cambian de plataforma. La multiconexion de los compradores esta incentivada por
los modelos de negocio de las plataformas, segin los cuales el comprador solo tiene
que pagar por utilizar el servicio de intermediacion cuando genera una transaccion.
Como se ha explicado anteriormente, la multiconexion por parte de los compradores
de servicios de intermediacién en linea puede aumentar la parte de la demanda total
de dichos servicios que se ve afectada por las obligaciones de paridad de un
proveedor. En segundo lugar, la conexion Unica de los usuarios finales puede
significar que cada proveedor de servicios de intermediacidn controla el acceso a un
grupo distinto de usuarios finales. Esto puede aumentar el poder de negociacion del
proveedor y su capacidad para imponer obligaciones de paridad.

Los efectos restrictivos de las obligaciones de paridad entre plataformas para el
comercio minorista seran, por lo general, mas graves cuando las utilicen uno o mas
proveedores principales de servicios de intermediacion en linea. Cuando estos
proveedores tengan un modelo de negocio similar, es probable que las obligaciones
de paridad reduzcan el alcance de la perturbacion del modelo. Este tipo de obligacion
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también podria permitir que un lider del mercado mantenga su posicion frente a los
proveedores mas pequefios.

Los mercados de suministro de servicios de intermediacion en linea suelen
caracterizarse por la existencia de importantes barreras a la entrada y expansion, lo
cual puede agravar los efectos negativos de las obligaciones de paridad. Estos
mercados suelen presentar efectos de red indirectos positivos: los nuevos
proveedores de estos servicios, o los mas pequefios, tienen dificultades para atraer a
los compradores porque sus plataformas proporcionan acceso a un numero
insuficiente de usuarios finales. Cuando los usuarios finales son consumidores
finales, la lealtad a la marca, la conexién Unica y las estrategias de cautividad de los
proveedores de servicios de intermediacion existentes también pueden crear barreras.

Los compradores de servicios de intermediacion en linea también pueden vender
directamente sus bienes o servicios a los usuarios finales. Estas ventas directas
pueden limitar la capacidad de los proveedores de servicios de intermediacion en
linea para aumentar el precio de sus servicios. Por tanto, es necesario evaluar desde
la perspectiva de los proveedores de bienes o servicios y de los usuarios finales la
proporcién de ventas de los bienes o servicios de intermediacion que se realizan a
través de los canales directos e indirectos, y la sustituibilidad de estos canales.

Las obligaciones de paridad entre plataformas para el comercio minorista pueden
producir efectos restrictivos apreciables cuando se imponen a compradores que
representan una parte significativa de la demanda total de los servicios de
intermediacion en linea pertinentes. En el caso de un efecto acumulativo, por lo
general solo se atribuirdn efectos restrictivos a las obligaciones de paridad de los
proveedores cuya cuota de mercado sea superior al 5 %.

En principio, los minoristas también pueden imponer obligaciones de paridad en
relacion con las condiciones en las que minoristas competidores ofrecen los bienes o
servicios de un proveedor a los usuarios finales. Sin embargo, cuando este tipo de
obligacion de paridad se refiere al precio, en general, requiere que el proveedor de
bienes o servicios que acepta la obligacion imponga una IPR minimo a los minoristas
competidores que estan cubiertos por la obligacion. La IPR es una restriccion
especialmente grave con arreglo al RECAV y una restriccion por objeto en virtud del
articulo 101, apartado 1. En los casos en que las empresas pueden aplicar estas
obligaciones de paridad minoristas en cumplimiento de las normas relativas a la IPR
minimo, las obligaciones estan cubiertas por la exencion por categorias. Por encima
del umbral de cuota de mercado de la exencién por categorias, se aplican por
analogia las orientaciones de los apartados 337 a 344 de las presentes Directrices.

Obligaciones de paridad minoristas relativas a los canales de venta directa

Las obligaciones de paridad minoristas impuestas por los proveedores de servicios de
intermediacion en linea relativas a las condiciones en las que los compradores de los
servicios pueden ofrecer bienes o servicios a los usuarios finales en sus canales de
venta directa (paridad «restringida») impiden que dichos compradores induzcan a los
usuarios finales a cambiar al canal directo ofreciendo condiciones mas favorables
(subcotizacion de precios). En determinadas condiciones, en particular cuando la
competencia para el suministro de servicios de intermediacion en linea es limitada,
las obligaciones de paridad restringida pueden permitir que los proveedores de
servicios de intermediacion en linea mantengan un precio mas elevado para sus
servicios, lo cual da lugar a precios al por menor mas elevados para los bienes o
servicios intermediados en todos los canales de venta. Para la evaluacion de este tipo
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de restriccion, los factores relevantes incluyen la posicion en el mercado del
proveedor que impone la obligacion de paridad, el tamafio relativo de los canales de
venta directos cubiertos por la obligacion, la sustituibilidad de los canales directos e
indirectos desde la perspectiva de los proveedores de los bienes o servicios y de los
usuarios finales, y si las restricciones las imponen varios proveedores de servicios de
intermediacion (efectos acumulativos).

Ademas, en determinadas condiciones, las obligaciones de paridad minoristas
relativas a los canales de venta directa pueden producir de forma indirecta efectos
restrictivos equivalentes a los producidos por las obligaciones de paridad minoristas
entre plataformas. En principio, un comprador de servicios de intermediacion en
linea que esté sujeto a una obligacion de paridad minorista restringida puede
diferenciar sus ofertas entre las plataformas de intermediacion que utiliza
(«multiconexion»). Sin embargo, para ello, en sus canales directos debe ofrecer
condiciones que no sean mas favorables que las que ofrece en la plataforma de
intermediacion «mas cara» con la que tiene un acuerdo de paridad de canales
directos. Dependiendo de factores como la proporcion de ventas realizadas a través
de cada canal, los costes de utilizacion de cada canal y la elasticidad de la demanda
de los bienes o servicios intermediados a través de los canales de venta, puede que no
haya suficientes incentivos para que los compradores y los proveedores de servicios
de intermediacion en linea realicen compensaciones relacionadas con el precio de
dichos servicios y las condiciones de intermediacion de bienes o servicios a través
del servicio. Este resultado es generalmente mas probable cuando una parte
significativa de las ventas se produce a traves del canal directo y cuando las
obligaciones de paridad minoristas relativas a los canales directos las imponen varios
proveedores.

Las obligaciones de paridad minoristas impuestas por los proveedores de servicios de
intermediacion en linea en relacién con los canales de venta directa pueden producir
efectos restrictivos apreciables cuando los compradores que representan una parte
significativa de la demanda total de los servicios de intermediacion en linea estan
sujetos a dichas obligaciones o a obligaciones de paridad minoristas entre
plataformas. Es posible que, tras una evaluacion de la retirada del RECAV, la
Comision o una autoridad nacional de competencia tenga que realizar una evaluacion
similar cuando las cuotas de mercado de los proveedores pertinentes estén por debajo
del umbral del 30 %.

Obligaciones de paridad relativas a las condiciones no minoristas

Las obligaciones de paridad impuestas por los proveedores primarios de servicio de
intermediacion en linea en relacién con las condiciones en las que se ofrecen los
bienes o servicios a empresas que no son usuarios finales estan cubiertas por la
exencion por categorias. Este tipo de obligacion puede desincentivar la competencia
entre los proveedores de servicios de intermediacion en linea de la misma manera
que las obligaciones de paridad minoristas y, por tanto, las orientaciones
proporcionadas en los parrafos 337 a 348 de las presentes Directrices siguen siendo
pertinentes. Esto se aplica, en particular, cuando no exista una diferencia
significativa entre los precios u otras condiciones en las que se ofrecen los bienes o
servicios intermediados en los niveles primario y minorista, como puede suceder
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cuando la intermediacion se refiere a bienes o servicios finales*?!. Sin embargo, para
la evaluacidn de este tipo de obligacion de paridad, también se deben tener en cuenta
las condiciones de competencia en los niveles posteriores, es decir, entre las
empresas que compran los bienes o servicios intermediados.

En cambio, las obligaciones de paridad relativas a las condiciones de compra de los
bienes o servicios como insumos por parte de fabricantes, mayoristas 0 minoristas no
afectan directamente a las condiciones en las que estas empresas compiten en sentido
descendente. Por tanto, las posibilidades de que las orientaciones proporcionadas
para la evaluacion de las obligaciones de paridad minoristas sean pertinentes son
menores. La principal preocupacion relacionada con las obligaciones de paridad
relativas a las condiciones en las que se adquieren los bienes o servicios como
insumos es que dichas obligaciones pueden reducir los incentivos de los proveedores
de insumos para competir y, por tanto, aumentar sus precios. Entre los factores
pertinentes para la evaluacion se incluyen el tamafio relativo y el poder de mercado
del proveedor y del comprador que acuerdan la obligacion de paridad, la cuota del
mercado de referencia cubierta por obligaciones similares y el coste del insumo de
que se trate en relacion con los costes totales de los compradores.

Evaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 3

Cuando las obligaciones de paridad producen efectos restrictivos apreciables se
deben evaluar las posibles justificaciones de eficiencia en virtud del articulo 101,
apartado 3. La justificacidbn mas comun para el uso de estas obligaciones por parte de
los proveedores de servicios de intermediacion en linea es abordar un problema de
parasitismo. Por ejemplo, los proveedores pueden no tener un incentivo para invertir
en el desarrollo de su plataforma, servicios de preventa o la promocion para impulsar
la demanda si los beneficios de tales inversiones en términos de aumento de las
ventas van a parar a plataformas o canales de venta directa competidoras que pueden
ofrecer los mismos bienes o servicios en condiciones mas favorables.

Entre los factores pertinentes se incluye el hecho de si las inversiones del proveedor
de servicios de intermediacion en linea aportan beneficios objetivos, es decir, si
afiaden valor para los consumidores; si el riesgo de parasitismo es real y sustancial, y
si el tipo y el alcance concretos de la obligacion de paridad son indispensables para
lograr los beneficios objetivos. El posible nivel de parasitismo debe ser suficiente
para afectar de manera significativa a los incentivos a la inversion en el servicio de
intermediacion en linea. La prueba de la medida en que los usuarios de los servicios
de intermediacion se conecten a varias plataformas es especialmente pertinente,
aungue también es necesario considerar si su comportamiento se ve influido por los
efectos de las obligaciones de paridad. Una indicacion de que las obligaciones no son
indispensables es que el proveedor de servicios de intermediaciéon en linea o sus
competidores operen en otros mercados comparables utilizando obligaciones de
paridad menos restrictivas o sin estas obligaciones. Cuando la oferta de servicios de
intermediacion en linea estd muy concentrada y presenta importantes barreras a la
entrada, la necesidad de proteger la competencia residual puede superar las posibles
ganancias de eficiencia. Otras justificaciones relacionadas con los beneficios
generales proporcionados por las plataformas de transacciones, como la puesta en
comin de los gastos de promocion de los proveedores, el aumento de la

121

En algunos casos, la obligacion de paridad puede referirse a las condiciones ofrecidas tanto en el nivel
primario como en el minorista.
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transparencia de los precios o la reduccion de los costes de transaccion, unicamente
cumplirén las condiciones establecidas en el articulo 101, apartado 3, en el caso de
que el proveedor de servicios de intermediacion en linea pueda demostrar un nexo
causal directo entre el beneficio alegado y el uso del tipo particular de obligacion de
paridad.

En general, es méas probable que las obligaciones de paridad minoristas relacionadas
con los canales de venta directa cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3.
Esto se debe principalmente a que sus efectos restrictivos son, en general, menos
graves que los de las obligaciones de paridad entre plataformas y, por tanto, es mas
probable que se vean compensados por las eficiencias. Ademas, el riesgo de
parasitismo por parte de los proveedores de bienes o servicios a través de sus canales
de venta directos podria ser mayor, ya que dichos proveedores suelen obtener un
mayor margen unitario en las ventas de su canal directo que en las ventas indirectas.

Pagos de acceso inicial

Los pagos de acceso inicial son canones fijos que los proveedores pagan a los
distribuidores en el marco de una relacion vertical al principio de un periodo para
obtener acceso a su red de distribucion y remunerar servicios proporcionados por los
minoristas a los proveedores. Esta categoria incluye diversas practicas, como las
tasas por asignacion de espacio’??, las denominadas tasas de mantenimiento?3, los
pagos para tener acceso a las campafias de promocion de un distribuidor, etc. Esta
seccion proporciona orientaciones para la evaluacion de los pagos de acceso inicial
en casos concretos que superan el umbral de cuota de mercado estipulado en el
articulo 3 del RECAV.

En ocasiones, los pagos de acceso inicial pueden dar lugar a una exclusion de otros
distribuidores contraria a la competencia. Por ejemplo, un canon elevado puede
incentivar a un proveedor a canalizar un volumen sustancial de sus ventas a través de
un distribuidor o de un namero limitado de ellos para cubrir los costes del canon. En
este caso, los pagos de acceso inicial pueden tener el mismo efecto de exclusion en
sentido descendente que una obligacion de suministro exclusivo. Para evaluar la
probabilidad de este tipo de efecto negativo, pueden aplicarse por analogia las
orientaciones relativas a las obligaciones de suministro exclusivo (en particular, los
apartados 305 a 310).

Excepcionalmente, los pagos de acceso inicial podrian dar lugar a efectos
anticompetitivos de cierre del mercado en sentido ascendente. Por ejemplo, estos
pagos pueden aumentar las barreras a la entrada para los pequefios proveedores
cuando el distribuidor tiene una fuerte posicién de negociacién o el uso de los pagos
de acceso inicial esta muy extendido. Para evaluar la probabilidad de este tipo de
efecto negativo, pueden aplicarse por analogia las orientaciones relativas a las
obligaciones de marca Unica (en particular, los apartados 284 a 293 de las presentes
Directrices). La evaluacion también debe tener en cuenta si el distribuidor en
cuestion vende productos competidores con su propia marca. En ese caso, también
pueden surgir problemas horizontales, con la consecuencia de que no se aplique la
exencion por categorias, con arreglo al articulo 2, apartado 4, del RECAV (véase la
seccion 4.4.3 de las presentes Directrices).

122
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Cénones fijos que los fabricantes pagan a los minoristas para obtener acceso a su espacio de estanteria.
Pagos de cantidades fijas realizados para garantizar la presencia continua de un producto existente en
estanteria durante un periodo adicional.
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Ademas de los posibles efectos de exclusion, los pagos de acceso inicial pueden
debilitar la competencia y facilitar la colusién entre distribuidores. Es probable que
los pagos de acceso inicial aumenten el precio cobrado por el proveedor por los
productos contractuales, puesto que el proveedor debe cubrir esos pagos. Unos
precios de suministro mas elevados pueden reducir el incentivo de los minoristas a
competir en precio en el mercado en sentido descendente, mientras que los beneficios
de los distribuidores aumentan a consecuencia de los pagos de acceso. Tal reduccién
de la competencia entre distribuidores a traves del uso acumulativo de pagos de
acceso inicial requiere, normalmente, una gran concentracion del mercado de la
distribucion.

Sin embargo, el uso de pagos de acceso inicial puede, en muchos casos, contribuir a
una asignacion eficaz del espacio en las estanterias para los nuevos productos.
Cuando los proveedores lanzan nuevos productos, los distribuidores suelen tener
menos informacion que el proveedor sobre las posibilidades de éxito de dichos
productos y, en consecuencia, pueden almacenar cantidades del producto inferiores a
las 6ptimas. Los pagos de acceso inicial pueden utilizarse para reducir esta asimetria
en la informacién entre proveedores y distribuidores, permitiendo explicitamente a
los proveedores competir por el espacio de las estanterias. El distribuidor puede
recibir asi una advertencia previa sobre qué productos pueden tener mas éxito, puesto
que un proveedor, normalmente, solo aceptara efectuar unos pagos de acceso inicial
si estima que hay pocas probabilidades de que fracase el lanzamiento del producto.

Ademas, debido a la asimetria de la informacién mencionada en el apartado anterior,
los proveedores pueden tener incentivos para aprovecharse de los esfuerzos
promocionales de los distribuidores con el fin de introducir productos subdptimos. Si
un producto no tiene éxito, los distribuidores pagaran parte de los costes del fracaso
del producto. El uso de pagos de acceso inicial puede impedir este aprovechamiento,
trasladando el riesgo de fracaso del producto de nuevo a los proveedores,
contribuyendo asi a un indice dptimo de lanzamiento de productos.

Acuerdos de gestion por categoria

Los acuerdos de gestion por categoria son acuerdos por los cuales, dentro de un
acuerdo de distribucion, el distribuidor confia al proveedor (el «capitdn de
categoria») la comercializacion de una categoria de productos, incluyendo, en
general, no solo productos del proveedor, sino también productos de sus
competidores. El capitan de categoria puede tener asi una influencia sobre, por
ejemplo, la ubicacion del producto y su promocion en el establecimiento y la
seleccion de productos para el establecimiento. Los acuerdos de gestion por
categorias estan cubiertos por la exencion por categorias en los casos en que ni las
cuotas de mercado del capitan de categoria ni las del distribuidor superen el 30 % y
siempre que dicho acuerdo no incluya restricciones especialmente graves, por
ejemplo, restricciones a la capacidad del distribuidor para determinar su precio de
venta en el sentido del articulo 4, letra a), del RECAV.

En la mayoria de los casos, los acuerdos de gestion por categorias no plantean
problemas en virtud del articulo 101. Sin embargo, en ocasiones pueden distorsionar
la competencia entre los proveedores y dar lugar a una exclusion de otros
proveedores contraria a la competencia, en especial cuando el capitan de categoria
puede, debido a su influencia sobre las decisiones de comercializacion del
distribuidor, limitar o perjudicar la distribucion de los productos de proveedores
competidores.
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En general, los distribuidores no tendran interés en limitar su seleccion de productos.
No obstante, estos pueden tener incentivos para excluir a determinados proveedores,
en particular cuando el distribuidor venda también productos competidores con su
propia marca. Para evaluar la probabilidad de este efecto de exclusion en sentido
ascendente, pueden aplicarse por analogia las orientaciones relativas a las
obligaciones de marca Unica (en particular, los apartados 284 a 293 de las presentes
Directrices). En concreto por una parte, esta evaluacion debe tener en cuenta la
cobertura de mercado de los acuerdos de gestion por categorias y el posible uso
acumulativo de dichos acuerdos Yy, por otra parte, la posicion en el mercado de los
proveedores competidores y del distribuidor.

Ademas, los acuerdos de gestion por categoria pueden facilitar la colusion entre
distribuidores cuando el mismo proveedor actla de capitan de categoria para todos o
la mayoria de los distribuidores competidores de un mercado y proporciona a estos
distribuidores un punto de referencia comun para sus decisiones de comercializacion.

La gestion por categorias también puede facilitar la colusion entre proveedores
debido a las mayores oportunidades de intercambiar informacion sensible del
mercado a través de los minoristas, como por ejemplo informacion relacionada con
los precios futuros, planes promocionales o campafias publicitarias. EI RECAV no
cubre estos intercambios directos de informacion entre competidores (véase el
apartado 83 de las presentes Directrices).

Sin embargo, el uso de acuerdos de gestion por categorias también puede dar lugar a
eficiencias. Los acuerdos de gestiobn por categorias pueden permitir que los
distribuidores accedan a los conocimientos de mercadotecnia del proveedor para un
determinado grupo de productos y lograr economias de escala en la medida en que se
aseguran de que la cantidad 6ptima de productos se presente de forma puntual y
directa en las estanterias. En general, cuanto mayor es la competencia intermarcas y
menor el coste de cambio de los consumidores, mayores seran los beneficios
econdmicos que se logren a través de la gestion por categorias.

Vinculacién

La vinculacion hace referencia a las situaciones en las que se obliga a los clientes que
compran un producto (el producto vinculante) a comprar también otro producto del
fabricante (el producto vinculado) al mismo proveedor o a alguien designado por
este. La vinculacion puede constituir un abuso en el sentido del articulo 102%4,
Asimismo, la vinculacion puede constituir una restriccion vertical en el sentido del
articulo 101 si redunda en una obligacion de marca Unica (véanse los apartados 281 a
302 de las presentes Directrices) en lo que respecta al producto vinculado. Solo esta
Gltima situacién se aborda en las presentes Directrices.

Que los productos se consideren distintos o no depende de la demanda de los
consumidores. Dos productos son distintos si, no existiendo una vinculacién, un
numero sustancial de clientes compraria o habria comprado el producto vinculante
sin comprar también al mismo proveedor el producto vinculado, lo que haria posible
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 14 de noviembre de 1996, Tetra Pak/Comisién, C-
333/94, ECLI:EU:C:1996:436, apartado 37. Véase también la Comunicacién de la Comision —
Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del
Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes (DO C 45 de 24.2.2009, p. 7).
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producir de forma independiente tanto el producto vinculante como el vinculado*?®.

Las pruebas de que dos productos son distintos pueden consistir en pruebas directas
de que, pudiendo elegir, los clientes compran por separado el producto vinculante y
el vinculado a fuentes de suministro distintas, o en pruebas indirectas tales como la
presencia en el mercado de empresas especializadas en la fabricacion o venta del
producto vinculado sin el producto vinculante!?®, o en pruebas que indiquen que las
empresas con poco poder de mercado, especialmente en mercados competitivos,
tienden a no vincular o vender por paquetes estos productos. Por ejemplo, habida
cuenta de que los clientes desean comprar zapatos con cordones y no es viable que
los distribuidores aten los nuevos zapatos con los cordones que elijan los clientes, se
ha convertido en practica comercial que los fabricantes de zapatos suministren
zapatos con cordones. Por tanto, la venta de zapatos con cordones no representa una
venta vinculada.

La vinculacion puede dar lugar a efectos de exclusion anticompetitiva en el mercado
vinculado, el mercado vinculante, o ambos a la vez. El efecto de exclusion depende
del porcentaje vinculado sobre el total de las ventas en el mercado del producto
vinculado. Para determinar qué puede calificarse de exclusion considerable con
arreglo al articulo 101, apartado 1, puede aplicarse el analisis de la imposicién de
marca unica. Existe vinculacion cuando se da por lo menos una forma de imposicién
de cantidades al comprador en lo que respecta al producto vinculado. Cuando,
ademas, se acuerda una clausula de no competencia con respecto al producto
vinculado, se acentla el posible efecto de exclusion en el mercado de dicho producto.
La vinculacion puede suponer una menor competencia para los clientes interesados
en comprar el producto vinculado, pero no el producto vinculante. Si no hay un
numero suficiente de clientes que vayan a comprar solo el producto vinculado para
sostener a los competidores de la empresa dominante en el mercado vinculado, la
vinculacion puede dar lugar a que dichos clientes tengan que pagar unos precios mas
elevados. Si el producto vinculado es un producto complementario importante para
los consumidores del producto vinculante, una disminucion de los proveedores
alternativos del producto vinculado y, por tanto, una menor disponibilidad de este
producto, puede hacer que sea mas dificil entrar solo en el mercado vinculante.

La vinculacion también puede llevar a precios superiores al precio competitivo,
especialmente en tres tipos de situaciones. En primer lugar, si el producto vinculante
y el vinculado pueden utilizarse en proporciones variables como insumos de un
proceso de produccidn, los clientes pueden reaccionar ante un aumento del precio del
producto vinculante aumentando su demanda del producto vinculado y disminuyendo
al mismo tiempo su demanda del producto vinculante. La vinculacion de los dos
productos por la empresa dominante puede intentar evitar esta sustitucion y, en
consecuencia, poder subir sus precios. En segundo lugar, cuando la vinculacién
permite que se produzcan discriminaciones de precios en funcion del uso que haga el
cliente del producto vinculante, por ejemplo, cuando se vincula la venta de cartuchos
de tinta a la venta de maquinas fotocopiadoras (metering). En tercer lugar, cuando en
el caso de contratos a largo plazo o de contratos suscritos en un mercado secundario
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Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Gran Sala) de 17 de septiembre de 2007,
Microsoft/Comision, T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289, apartados 917, 921 y 922.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 12 de diciembre de 1991,
Hilti/Comisién, T-30/89, ECLI:EU:T:1991:70, apartado 67.
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con respecto a un bien de equipo original con un plazo largo de sustitucion, resulta
dificil para los clientes calcular las consecuencias de la vinculacion.

La vinculacion se beneficia de la exencion en virtud del Reglamento de exencion por
categorias cuando la cuota de mercado del proveedor, tanto en el mercado del
producto vinculado como en el mercado del producto vinculante, y la cuota de
mercado del comprador, en los mercados ascendentes pertinentes, no exceden del
30 %. Esto puede combinarse con otras restricciones verticales, que en virtud de
dicho Reglamento no son restricciones verticales especialmente graves, como la
clausula de no competencia, la imposicion de cantidades con respecto al producto
vinculante o la adquisicion exclusiva. En esta seccion, a continuacion, se facilitan
orientaciones para la evaluacion de la vinculacién en casos concretos por encima del
umbral de cuota de mercado.

Logicamente, la posicion del proveedor en el mercado del producto vinculante
reviste una importancia crucial para evaluar los posibles efectos anticompetitivos. En
general, es el proveedor quien impone este tipo de acuerdo. La posicion del
proveedor en el mercado del producto vinculante es la razon principal de que a un
comprador le pueda resultar dificil rechazar una obligacién de vinculacion.

Para valorar el poder de mercado del proveedor es importante la posicion de sus
competidores en el mercado del producto vinculante. En tanto sus competidores sean
lo suficientemente numerosos y pujantes no cabe esperar efectos anticompetitivos,
pues los compradores contaran con alternativas suficientes para adquirir el producto
vinculante sin el producto vinculado, salvo en el supuesto de que otros proveedores
estén aplicando sistemas de vinculacion similares. Ademas, las barreras a la entrada
en el mercado del producto vinculante resultan pertinentes para determinar la
posicion del proveedor en el mercado. Cuando la vinculacién se combina con una
clausula de no competencia con respecto al producto vinculante, el proveedor
fortalece considerablemente su posicion.

El poder de la demanda es un factor pertinente, ya que los clientes importantes no se
veran forzados con facilidad a aceptar la vinculacion sin obtener por lo menos una
parte de las posibles eficiencias. Por tanto, la vinculacion que no esté basada en la
eficiencia supone fundamentalmente un riesgo en el caso de compradores sin un
poder de la demanda significativo.

Cuando se determina la presencia de efectos anticompetitivos considerables se
plantea la cuestion sobre si se cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3.
Las obligaciones de vinculacién pueden contribuir a producir eficiencias derivadas
de la fabricacion o distribucién conjuntas. En caso de que el proveedor no produzca
el producto vinculado también pueden generarse eficiencias si este adquiere grandes
cantidades del producto vinculado. Para que la vinculacién cumpla las condiciones
del articulo 101, apartado 3, debe demostrarse, no obstante, que por lo menos una
parte de estas reducciones de costes se transmiten al consumidor, lo que no sucede
normalmente cuando el minorista tiene capacidad para obtener de forma regular
suministros de los mismos productos o de productos similares en condiciones
mejores que las que ofrece el proveedor que aplica la vinculacién. Puede existir otro
tipo de eficiencia si la vinculacion contribuye a garantizar una determinada
uniformidad y normalizacion [véase el apartado 14, letra h)]. No obstante, es
necesario demostrar que los efectos positivos no pueden alcanzarse con el mismo
grado de eficiencia exigiendo al comprador utilizar o revender productos que
satisfagan niveles minimos de calidad sin exigirle adquirirlos al proveedor o a un
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tercero designado por este. Los requisitos relativos a los niveles minimos de calidad
quedarian, en principio, fuera del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1.
En caso de que el proveedor del producto vinculante imponga al comprador los
proveedores a los que debe comprar el producto vinculado, por ejemplo porque
resulta imposible formular niveles minimos de calidad, esta practica también podria
quedar fuera del &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, especialmente
cuando el proveedor del producto vinculante no obtiene un beneficio (financiero)
directo de la designacion de los proveedores del producto vinculado.
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