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INTRODUCCION
Objetivo delasdirectrices

Las presentes directrices establecen los principios para evaluar los acuerdos verticales
con arreglo a articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en lo
sucesivo denominado «el articulo 101»)*. El articulo 1, apartado 1, letra a), del
Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comision de 20 de abril 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 précticas concertadas®
(denominado en lo sucesivo e «Reglamento de Exencidon por Categorias») (véanse
apartados 24 a 46) define e término «acuerdo vertical». Las presentes Directrices se
entienden sin prejuicio de la posible aplicacion en paralelo del articulo 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea (en lo sucesivo "€ articulo 102") alos acuerdos
verticales. Estas Directrices estén estructuradas de la siguiente manera:

— enlaSeccion |l (apartados 8 a 22) se describen los acuerdos verticales que, por 1o
general, no entran en el &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1;

— enlaSeccion Il (apartados 23 a 73) se aclaran las condiciones para la aplicacion
del Reglamento de Exenciédn por Categorias,

— en la Seccion 1V (apartados 74 a 85) se describen los principios que rigen la
retirada de la exencion por categorias y la inaplicacion del Reglamento de
Exencion por Categorias;

- en la Seccién V (apartados 86 a 95) se proporcionan orientaciones sobre cémo
definir el mercado de referenciay calcular las cuotas de mercado;

— enlaSeccion VI (apartados 96 a 229) se describen € marco general de andlisis y
la politica de aplicacion de la Comisidn en casos concretos de acuerdos verticales.

En las presentes directrices el andlisis se refiere tanto a bienes como a servicios, si bien
determinadas restricciones verticales se utilizan principalmente en la distribucion de
bienes. De modo analogo, se pueden celebrar acuerdos verticales sobre distribucion de
bienes y servicios intermedios y finales. A menos que se especifique otra cosa, los
andlisis y argumentos que figuran en estas directrices se aplican a todos los tipos de
bienesy serviciosy atodos los niveles de intercambios. El término «productos» abarca
tanto a bienes como a servicios. Asi pues, |os términos «proveedor» y «comprador» se
emplean para referirse a todos los niveles de los intercambios. Estas Directrices y el

A partir del 1 de diciembre de 2009, los articulos 81y 82 del Tratado CE se sustituyen por |os articulos 101
y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea ("TFUE"), respectivamente. Dichos articulos
son en esenciaidénticos. A efectos del presente Reglamento las referencias hechas alos articulos 101 y 102
del TFUE se interpretaran como referencias a los articulos 81 y 82 del Tratado CE, respectivamente,
cuando proceda. El TFEU también introduce determinados cambios terminol 6gicos, como la sustitucion de
"Comunidad" por "Union" y de "Mercado Comun" por "Mercado Interior”. En estas Directrices se utilizara
laterminologiadel TFEU.

Las presentes Directrices sustituyen a la Comunicacion de la Comision - Directrices relativas a las
restricciones verticales, DO C 291 de 13.10.2000, p. 1.

DO L 102 de 23.4.2010, p. 1.
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Reglamento de Exencion por Categorias no se aplican a los acuerdos celebrados con
consumidores finales cuando éstos no son empresas, dado que € articulo 101 solo se
aplica alos acuerdos entre empresas.

Al publicar estas Directrices, la Comision pretende ayudar a las empresas a que realicen
su propia evaluacion de los acuerdos verticales con arreglo alas normas de competencia
de la UE. No obstante, los parametros expuestos en las Directrices no pueden aplicarse
mecanicamente, sino que deben aplicarse teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de cada caso. Cada caso debe enjuiciarse alaluz de sus propios hechos.

Las presentes Directrices se entienden sin perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal
Genera y e Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la aplicacion del
articulo 101 a los acuerdos verticales. La Comision seguira supervisando la aplicacion
del Reglamento de Exencién por Categorias y las Directrices basandose en informacion
de mercado facilitada por las partes interesadas y por las autoridades nacionales de
competencia y podra revisar periddicamente la presente Comunicacion a la luz de los
progresos futuros y de la perspectiva de desarrollo.

Aplicabilidad del articulo 101 a los acuerdos verticales

El articulo 101 se aplica a los acuerdos verticales que pueden afectar al comercio entre
los Estados miembros y que impiden, restringen o falsean la competencia («restricciones
verticales»)®. El articulo 101 ofrece un marco juridico para la evaluacion de las
restricciones verticales, teniendo en cuenta la distincion entre efectos contrarios a la
competencia y efectos beneficiosos para la misma. El apartado 1 de dicho articulo
prohibe los acuerdos que restringen o falsean la competencia de forma significativa,
mientras que € apartado 3 permite conceder una exencion a tales acuerdos, siempre y
cuando ofrezcan suficientes ventgjas en términos de eficiencia para compensar los
efectos contrarios ala competencia”.

En la mayoria de las restricciones verticales solo pueden surgir problemas s la
competencia intermarca es insuficiente, es decir, si existe un cierto grado de poder de
mercado por parte del proveedor o € comprador, 0 de ambos. Por lo general, las
restricciones verticales son menos perniciosas que las horizontales y pueden
proporcionar un margen sustancial para que se produzcan eficiencias.

El objetivo ddl articulo 101 es asegurarse de que las empresas no utilicen acuerdos - en
este contexto, acuerdos verticales - para restringir la competencia en e mercado en
detrimento de los consumidores. La evaluacién de | as restricciones verticales también es
importante en el contexto del objetivo mas amplio de lograr un mercado interior
integrado. La integracion de los mercados potencia la competencia en la Unién Europea.
No se deberia permitir que las empresas volviesen a establecer barreras privadas entre
Estados miembros ahora que | as estatales han sido eliminadas con éxito |as estatales.

Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los asuntos
acumulados 56/64 y 58/64 Grundig-Consten contra Comision, Rec. 1966, p. 299, y en € asunto 56/65
Technique Miniére contra Maschinenbau Ulm GmbH, Rec. 1966, p. 235; asi como la Sentencia del Tribunal
de PrimeraInstancia en el asunto T-77/92 Parker Pen Ltd. contra Comisién, Rec. 1994, p. 11-549.

Véase la Comunicacion de la Comision - Directrices relativas ala aplicacion del articulo 81, apartado 3, del
Tratado, DO C 101 de 27.4.2004, p. 97, sobre la metodologia general e interpretacion de la Comision de las
condiciones para aplicar el articulo 101, apartado 1, y en particular € articulo 101, apartado 3.
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ACUERDOS VERTICALES GENERALMENTE EXCLUIDOS DEL AMBITO
DE APLICACION DEL ARTICULO 101, apartado 1

Acuerdos de menor importanciay PYME

L os acuerdos que no tienen capacidad para afectar significativamente al comercio entre
Estados miembros o que no tienen por objeto o efecto restringir de forma significativala
competencia quedan fuera del ambito de aplicaciéon del articulo 101, apartado 1. El
Reglamento de Exencidn por Categorias se aplica Unicamente a los acuerdos que si
entran en e ambito de aplicacion de dicha disposicion. El Reglamento de Exencion por
Categorias y estas Directrices se entienden sin perjuicio de la aplicacion de la
Comunicaciéon de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no
restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis)®o de cualquier futura
Comunicacién de minimis.

Sin perjuicio de las condiciones establecidas en la Comunicacion de minimis relativa a
las restricciones especialmente graves y los efectos acumulativos, se considera que, por
lo general, los acuerdos verticales suscritos por empresas cuya cuota de mercado no
exceda del 15% quedan excluidos del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1°. No se presume que los acuerdos verticales celebrados por empresas que
posean una cuota de mercado superior a 15 % infringen automaticamente lo dispuesto
en el articulo 101, apartado 1. Es posible que |os acuerdos entre empresas cuya cuota de
mercado sea superior a 15 % sigan sin repercutir de forma significativa en el comercio
entre Estados miembros o no representen una restriccion considerable de la
competencia’. Estos acuerdos deben ser evaluados en su contexto juridico y econémico.
En los apartados 96 a 229 se establecen |os criterios para la evaluacion de los acuerdos
individuales.

En cuanto a las restricciones especialmente graves definidas en la Comunicacion
de minimis puede ocurrir que, por debagjo del umbral del 15%, sea aplicable €
articulo 101, apartado 1, siempre que se produzca un efecto considerable sobre el
comercio entre Estados miembros y sobre la competencia. Resulta pertinente a este
respecto la jurisprudencia del Tribunal de Justiciay del Tribunal General.® También se
hace referencia a la posible necesidad de evaluar |os efectos positivos y negativos de las
restricciones especialmente graves segun lo descrito en particular en el apartado 47 de
las Directrices.

Ademas, la Comision considera que, sin perjuicio del efecto acumulativo y de las
restricciones especialmente graves, los acuerdos entre pequefias y medianas empresas
con arreglo a la definicion del Anexo de la Recomendacion de la Comision, de 6 de

DO C 368 de 22.12.2001, p. 13.

Para los acuerdos entre empresas en competencia, € umbral de la cuota de mercado de minimises el 10 %
de su cuota de mercado colectiva en cada mercado de referencia afectado.

Véase la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-7/93 Langnese-Iglo GmbH contra
Comision, Rec. 1995 p. 11-1533, apartado 98.

Véase las Sentencias del Tribunal de Justicia en el asunto 5/69, VOlk contra Vervaeke, Rec. 1969, p. 295;
asunto 1/71, Cadillon contra Héss, Rec. 1971, p. 351; y asunto C-306/96, Javico contra Yves Saint Laurent,
Rec. 1998, p. 1-1983, apartados 16 y 17.
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mayo de 2003, sobre la definicién de microempresas, pequefias y medianas empresas °
rara vez tienen capacidad para afectar significativamente a comercio entre Estados
miembros o restringir considerablemente la competencia con arreglo alo dispuesto en €l
articulo 101, apartado 1, y, por consiguiente, suelen quedar excluidos del ambito de
aplicacion de dicho articulo 101, apartado 1. En los casos en los que, a pesar de todo,
tales acuerdos cumplan las condiciones para que se aplique € articulo 101, apartado 1,
la Comision se abstendrd, por regla general, de incoar procedimientos a no existir el
suficiente interés para la Unién Europea, siempre y cuando las empresas implicadas en
el acuerdo no ocupen una posicion dominante individual o colectiva en una parte
substancial del mercado interior.

Acuerdos de agencia
Definicion 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, parala

—  comprade bienes o servicios por parte del principal, o
—  ventade bienes o servicios suministrados por e principal.

El factor determinante para la definicion de un acuerdo de agencia a efectos de la
aplicacion del articulo 101, apartado 1, es €l riesgo financiero o comercial que asume el
agente en relacion con actividades para las cuales haya sido designado como tal por el
principal®®. A este respecto, es irrelevante para la evaluacion que el agente actiie en
nombre de uno o de mas principales. También lo es la calificacion que den a acuerdo
las partes o lalegislacion nacional.

Tres son los tipos de riesgo comercia o financiero pertinentes a la hora de evaluar el
caracter genuino de un acuerdo de agencia con arreglo a articulo 101, apartado 1. En
primer lugar, deben mencionarse |os riesgos directamente relacionados con |os contratos
suscritos 0 negociados por el agente por cuenta del principal, tales como la financiacion
de existencias. En segundo lugar, se encuentran |os riesgos rel acionados con inversiones
especificamente destinadas al mercado. Se trata de inversiones necesarias
especificamente para € tipo de actividad parala que € principal ha designado al agente,
es decir, necesarias para que éste pueda celebrar 0 negociar este tipo de contratos. Estas
inversiones suelen ser a fondo perdido, lo que significa que, tras abandonar tal ambito
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 que el agente realice tales actividades, pero no como
agente en nombre del principal, sino por su propia cuenta.

10

DO L 124 de 20.5.2003, p. 36.

Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en € asunto T-325/01, de 15 de septiembre de 2005,
Daimler Chrysler contra Comisién, Rec. p. 1-3319; véanse las sentencias del Tribunal de Justicia en €
asunto C-217/05, de 14 de diciembre de 2006, Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de
Servicio contra CEPSA, Rec. p. 1-11987; y en e asunto C-279/06, de 11 de septiembre de 2008, CEPSA
Estaciones de Servicio SA contra LV Tobar e Hijos S, Rec. p. 1-6681.
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A efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1, € acuerdo se calificard como
acuerdo de agencia s €l agente no asume riesgo alguno, o € riesgo asumido es
insignificante, con los contratos celebrados o negociados por cuenta del principal, con
las inversiones especificamente destinadas al mercado para dicho &mbito de actividad, o
con otras actividades para las que haya sido designado como tal por e principa en el
mismo mercado de producto. 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 € gercicio de su
funcién o deinversiones generales en locales o personal, por gjemplo.

A efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1, un acuerdo se considerara
acuerdo de agencia cuando la propiedad de los bienes comprados o vendidos objeto del
contrato no le sea conferida a agente o éste no preste directamente los servicios objeto
del contrato y cuando éste:

a) no contribuya a los costes relacionados con € suministro o adquisiciéon de los
bienes 0 servicios objeto del contrato, incluidos los costes del transporte de los
bienes. Ello no impide que & agente se ocupe del servicio de transporte, siempre
que sea € principa e que corra con los gastos;

b)  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 las mismas, y pueda devolver a principal, sin recargo, los bienes
no vendidos, a menos que el agente sea responsable por negligencia (como por
giemplo, en caso de que no cumpla con medidas razonables de seguridad que
eviten la pérdida de existencias);

Cc) no asuma responsabilidad frente a terceros por los dafios causados por € producto
vendido (responsabilidad del producto), a menos que, como agente, sea
responsable por negligenciaal respecto;

d)  noasumaresponsabilidad por & incumplimiento del contrato por parte de clientes,
a excepcion de la pérdida de la comision del agente, a menos que éste sea
responsable por negligencia a efecto (por gemplo, a no cumplir unas medidas
razonables de seguridad o antirrobo o a no cumplir medidas razonables a la hora
de dar parte de robos al principal o la policia, o de comunicar a principal toda la
informacion necesaria a su disposicion sobre la fiabilidad financiera de los
clientes);

€) no esté obligado, directa o indirectamente, a invertir en promocion de ventas; por
gjemplo, contribucién a presupuestos de publicidad del principal;

f)  norealice inversiones especificamente destinadas al mercado en equipos, locales o
formacion del personal, tales como el depdsito de gasolina en €l caso de comercio
minorista de gasolina, o de software especifico parala venta de pdlizas de seguros,
cuando se trate de agentes de seguros, a menos que estos costes sean reembol sados
en su totalidad por €l principal;

g) no realice otras actividades en el mismo mercado de producto solicitadas por el
principal, a menos que estas actividades sean reembolsadas en su totalidad por €l
principal.

9 ES
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Esta relacion no es exhaustiva. No obstante, si € agente incurre en uno o varios de los
riesgos o costes mencionados en los apartados 14, 15y 16, € acuerdo entre €l agente y
el principal no tendrala cualificacion de acuerdo de agencia. La cuestion del riesgo debe
evaluarse caso por caso Yy teniendo en cuenta los parametros econdémicos de la situacion
més que laforma juridica del acuerdo. Por razones précticas, € andlisis del riesgo puede
empezar con la evaluacién de los riesgos especificos del contrato. Si el agente incurre en
riesgos especificos del contrato, ello bastara para considerar que el agente es un
distribuidor independiente. Por el contrario, si € agente no incurre en riesgos especificos
del contrato, sera necesario continuar con €l analisis evaluando |os riesgos relacionados
con inversiones especificamente destinadas al mercado. Por Ultimo, si € 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 e mismo mercado de producto.

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

En e caso de los acuerdos de agencia seguin lo definido en la seccidn 2.1, la funcién de
venta o de compra del agente forma parte de las actividades principales. Puesto que el
principal soporta los riesgos comerciales y financieros relacionados con la venta y la
compra de los bienes y servicios objeto del contrato, todas las obligaciones impuestas al
agente en relacién con los contratos concluidos o negociados en nombre del principal no
seincluyen en el ambito del articulo 101, apartadol. Por lo general, las obligaciones del
agente que figuran a continuacion serén consideradas parte integrante del acuerdo de
agencia, pues todas €ellas se refieren a la facultad del principal de fijar el ambito de
actividad del agente en relacion con los bienes o servicios objeto del contrato, o que
seria esencial s el primero debe asumir todos los riesgos y, por tanto, de poder
determinar la estrategia comercial. Se trata de las siguientes:

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

b) limitaciones sobre los clientes a los que el agente puede vender estos bienes o
Servicios,

c) los precios y las condiciones a las que e agente debe vender o comprar estos
bienes o servicios.

Ademas de regular las condiciones de venta o compra de bienes o servicios objeto del
contrato por parte del agente por cuenta del principal, os acuerdos de agenciaincluyen a
menudo clausulas referidas a las relaciones entre ambas partes. En concreto, es posible
gue contengan clausulas que prohiban a principal designar otros agentes para un
determinado tipo de transaccion, cliente o territorio (cldusulas de exclusividad) o que
prohiban a agente actuar como agente o distribuidor de empresas competidoras del
principal (clausulas de marca unica). Puesto que €l agente es una empresa distinta del
principal, las disposiciones que se refieren a la relacion entre el agente y € principa
pueden infringir e articulo 101, apartado 1. Las clausulas de exclusividad, por lo
general, no provocaran efectos contrarios a la competencia. Sin embargo, las clausulas
de marca Unica, incluidas las de inhibicion de la competencia a posteriori, se refieren a
la competencia intermarcay pueden infringir lo dispuesto en € articulo 101, apartado 1,
s conducen o contribuyen a un efecto (acumulativo) de exclusion del mercado de
referencia en e que se compran o venden los bienes o servicios objeto del contrato
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(véase € apartado V1.2.1). Tales disposiciones pueden beneficiarse del Reglamento de
Exencion por Categorias, en especial cuando se cumplen las condiciones previstas en €l
articulo 5 de dicho Reglamento. También pueden justificarse individuamente por una
mayor eficiencia de conformidad con €l articulo 101, apartado 3, segun lo descrito por
gjemplo en los apartados 144 a 148.

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

En los casos en que el agente incurra en uno 0 Mas riesgos pertinentes segun 1o descrito
en el apartado 16, € acuerdo entre €l agente y el principal no constituye un acuerdo de
agencia a efectos de la aplicacion del articulo 101, apartado 1. En esa situacion, €l
agente sera tratado como una empresa independiente y e acuerdo entre € agente y el
principal estard sujeto a articulo 101, apartado 1, como cualquier otro acuerdo vertical.

Acuerdos de subcontratacion

La subcontratacion hace referencia a un contratista que proporciona tecnologia o
equipos a un subcontratista que se compromete a producir con ello ciertos productos
(exclusivamente) para € contratista. La subcontratacion estd cubierta por la
Comunicacion de la Comision de 18 de diciembre de 1978, referente a la consideracion
de los subcontratos respecto a lo dispuesto en € articulo 85, apartado 1, del
Tratado CEE (en lo sucesivo "Comunicacion sobre la subcontratacion")™. Segin esta
Comunicacién, que sigue siendo aplicable, los acuerdos de subcontratacion por los que
el subcontratista se compromete a producir exclusivamente ciertos productos para el
contratista, generalmente no estan incluidos en e ambito del articulo 101, apartado 1,
siempre que latecnologia o €l bien de equipo sean necesarios para que el subcontratista
produzca los productos. Sin embargo, otras restricciones impuestas a subcontratista
tales como la obligacion de no realizar 0 no explotar su propia investigacion y
desarrollo, o de no producir en general paraterceros, pueden estar incluidas en el ambito
del articulo 101*,

APLICACION DEL REGLAMENTO DE EXENCION POR CATEGORIAS
El espacio protegido creado por €l Reglamento de Exencién por Categorias

En la mayoria de las restricciones verticales, sdlo surgen problemas de competencia si
existe una competencia insuficiente en uno o mas niveles del comercio, por gemplo, si
existe algun grado de poder de mercado a nivel del proveedor, del comprador, o de
ambos. Siempre que no existan restricciones especialmente graves a la competencia, es
decir restricciones a la competencia por objeto, € Reglamento de Exencion por
Categorias establece una presuncion de legalidad respecto de los acuerdos verticales en

11

DO C1de3.1.1979, p. 2.
Véase & punto 3 de la Comunicacion sobre subcontrataci én.
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(24)

(25)

funcion de la cuota de mercado del proveedor o el comprador. En aplicacion del
articulo 3 del Reglamento de Exencién por Categorias, |a cuota relevante es la cuota de
mercado del proveedor en el mercado en que vende el bien o servicio objeto del contrato
y la cuota de mercado del comprador en e mercado en el que adquiere los bienes o
servicios objeto del contrato la que determina la aplicabilidad de la exencion por
categorias. Para que sea de aplicacion la exencion por categorias, la cuota de mercado
del proveedor y del comprador deberén ser cada una del 30 % o inferior. La Seccion V
de estas Directrices proporciona orientacién sobre como definir el mercado de referencia
y calcular las cuotas de mercado. Las cuestiones relativas a la cuota de mercado se
abordan en € capitulo V (apartados 86 a 95). Por encima del umbral del 30 % de cuota
de mercado, no se presume que los acuerdos verticales estan incluidos en el articulo 101,
apartado 1, o no cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3, pero tampoco se
presume gue los acuerdos verticales incluidos en el dmbito del articulo 101, apartado 1,
cumpliran habitualmente las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Ambito de aplicacién del Reglamento de Exencion por Categor ias
Definicion de acuerdos verticales

El articulo 1, apartado 1, letra @) del Reglamento de Exencion por Categorias define los
acuerdos verticales como «los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos o
mas empresas que operen, a efectos del acuerdo o de la préactica concertada, en planos
distintos de la cadena de produccion o distribucion y gque se refieran alas condiciones en
las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios».

La definicion de "acuerdo vertical" a la que se refiere €l apartado 24 contiene cuatro
elementos principales:

a) El Reglamento de Exencion por Categorias se aplica a los acuerdos y a las
précticas concertadas. El Reglamento de Exencién por Categorias no se aplicaala
conducta unilateral de las empresas en cuestion. Tal conducta unilateral puede
incluirse en e ambito del articulo 102, que prohibe los abusos de posicion
dominante. Para que haya un acuerdo en el sentido del articulo 101 basta con que
las partes hayan expresado su intencidn conjunta de comportarse en el mercado de
una manera especifica. La forma en que esa intencion se expresa es irrelevante
siempre que constituya una expresion fiel de laintencion de las partes. En caso de
gue no exista ningun acuerdo explicito que exprese la concurrencia de voluntades,
la Comision tendré que probar que la politica unilateral de una parte cuenta con €l
consentimiento de la otra parte. En el caso de los acuerdos verticales, hay dos
maneras de establecer e consentimiento con una politica unilateral particular. En
primer lugar, e consentimiento puede deducirse de los poderes conferidos a las
partes en un acuerdo general elaborado de antemano. Si las clausulas del acuerdo
elaborado de antemano prevén o autorizan a una parte a adoptar posteriormente
una politica unilateral especifica vinculante parala otra parte, el consentimiento de
esa politica por la otra parte puede establecerse sobre esta base™. En segundo
lugar, a falta de consentimiento explicito, la Comision puede demostrar la
existencia de consentimiento tacito. Para ello es necesario demostrar primero que
una parte requiere explicita o implicitamente la cooperacion de la otra parte parala

Asunto C-74/04 P, de 13 de julio de 2006, Comision contra Volkswagen AG, Rec. p. [-6585.
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b)

d)

aplicacion de su politica unilateral, y luego, que la otra parte cumple con ese
requisito aplicando en la préctica esa politica unilateral*. Por ejemplo, si tras el
aviso por parte 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
estarian accediendo tacitamente a la politica unilateral del proveedor. No obstante,
no puede llegarse a esta conclusion s los distribuidores siguen realizando
comercio paralelo o tratan de encontrar nuevas vias para readlizar comercio
paralelo. Del mismo modo, en el caso de los acuerdos verticales, el consentimiento
tacito puede deducirse del nivel de coercion gercido por una parte para imponer
su politica unilateral ala otra parte o partes en €l acuerdo, junto con el nimero de
distribuidores que realmente aplican en la préactica la politica unilateral del
proveedor. Por gjemplo, un sistema de control y sanciones, establecido por un
proveedor para penadizar a los distribuidores que no cumplan con su politica
unilateral, apunta al consentimiento técito a la politica unilateral del proveedor si
este sistema permite al proveedor aplicar su politica en la préctica. Las dos
maneras de establecer el consentimiento descritas en este apartado pueden
utilizarse conjuntamente;

el acuerdo o la préctica concertada tiene lugar entre dos 0 més empresas. Los
acuerdos verticales con consumidores finales que no funcionan como empresa no
estén cubiertos por e Reglamento de Exencion por Categorias. En términos més
generales, los acuerdos con consumidores finales no entran en e ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, porgque esta disposicion se aplica
unicamente a |l os acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de empresas
y practicas concertadas. Ello se entiende sin perjuicio de la posible aplicacion del
articulo 102;

el acuerdo o la préctica concertada tiene lugar entre empresas que, a efectos del
acuerdo, operan en planos distintos de la cadena de produccién o distribucion.
Esto significa que, por gemplo, una empresa produce una materia prima que la
otra empresa utiliza como insumo, o que la primera es fabricante, la segunda
mayoristay laterceraminorista. No se descarta la posibilidad de que una empresa
opere en mas de un plano de la cadena de produccion o distribucion;

los acuerdos o précticas concertadas se refieren a las condiciones en las que las
partes en & acuerdo, el proveedor y el comprador, «pueden comprar, vender o
revender determinados bienes o servicios». Ello reflgga que e Reglamento de
Exencion por Categorias pretende abarcar 1os acuerdos de compra 'y distribucion.
Se trata de acuerdos que se refieren a las condiciones de compra, venta o reventa
de los bienes o0 servicios suministrados por el proveedor o que se refieren a las
condiciones de venta por parte del comprador de los bienes o servicios que
incorporan tales bienes o servicios. Tanto los bienes o servicios suministrados por
el proveedor como los bienes 0 servicios resultantes se consideran bienes o
servicios objeto del contrato a efectos de la aplicacion del Reglamento de
Exencion por Categorias. Estén también incluidos en e &mbito de aplicacion los
acuerdos verticales relativos a todos los bienes y servicios finales e intermedios.
La Unica excepcidon es el sector del automovil, siempre que este sector siga

Asunto T-41/96, 26 de octubre de 2000, Bayer AG contra Comision, Rec. p. 11-3383.
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(26)

2.2.

(27)

estando amparado por una exencién especifica por categoria como la otorgada por
el Reglamento (CE) n° 1400/2002 de la Comision, de 31 de julio de 2002, relativo
a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y précticas concertadas en e sector de los
vehiculos de motor™® de la Comisién o su sucesor. Los bienes o servicios
suministrados por € proveedor pueden ser revendidos por € comprador o
empleados como insumo por este Ultimo para producir sus propios bienes o
Servicios.

El Reglamento de Exencién por Categorias también se aplica a los bienes vendidos y
adquiridos para su arrendamiento a terceros. No obstante, no estan cubiertos los
acuerdos de arrendamiento y arrendamiento financiero, ya que el proveedor no vende
bien o servicio alguno al comprador. En términos méas generales, € Reglamento de
Exencion por Categorias no cubre las restricciones u obligaciones que no se refieran a
las condiciones de compra, venta y reventa, tales como la obligacién que impide a las
partes desarrollar actividades de investigacion y desarrollo independientes, que las
partes puedan haber incluido en un acuerdo vertical de otro tipo. Ademas, €l articulo 2,
apartados 2, 3, 4 y 5, del Reglamento de Exencién por Categorias excluye directa o
indirectamente a determinados acuerdos verticales de la aplicacion de dicho
Reglamento.

Acuerdos verticales entre competidores

El articulo 2, apartado 4, del Reglamento de Exencion por Categorias excluye
explicitamente «los acuerdos verticales suscritos entre empresas competidoras» de su
ambito de aplicacion. La Comision aborda estos acuerdos verticales entre competidores,
por lo que respecta a los posibles efectos de colusion, en las Directrices sobre la
aplicabilidad del articulo 81 a la cooperacion horizontal®. No obstante, los aspectos
verticales de tales acuerdos deben evaluarse con arreglo a las presentes Directrices. El
articulo 1, apartado 1, letra c), del Reglamento de Exencion por Categorias define una
empresa competidora como «un competidor real o potencial». Dos empresas se tratan
como competidores reales si realizan actividad en e mismo mercado de referencia. Una
empresa considera competidor potencial de otraempresasi, afalta 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 0 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 redlistas; no basta la mera posibilidad
tedrica de introducirse en el mercado®’. No debe considerarse fabricante de productos de
marca propia al distribuidor que dé especificaciones a un fabricante para producir bienes
determinados con el nombre comercial del distribuidor.

15
16
17

DO L 203, de 1.8.2002, p. 30.

DO C 3de6.1.2001, p. 2. Préximamente se publicara unarevision de estas Directrices.

Véase la Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, DO C 372 de 9.12.1997, p. 5, apartados 20 a 24, €
Decimotercer informe de la Comision sobre la politica de competencia, apartado 55, y la
Decision 90/410/CEE de la Comision en e asunto n° 1V/32.009 — Elopak/Metal Box-Odin, DO L 209
de 8.8.1990, p. 15.
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(29)

(30)

El articulo 2, apartado 4, del Reglamento de Exencion por Categorias contiene dos
excepciones a la exclusion genera de los acuerdos verticaes entre competidores,
relativas a los acuerdos no reciprocos. El Reglamento de Exencion por Categorias cubre
los acuerdos no reciprocos entre competidores s a) e proveedor es fabricante y
distribuidor de bienes, mientras que el comprador es sblo distribuidor y no también una
empresa competidora en la fabricacion, o b) si el proveedor es un prestador de servicios
gue opera a distintos niveles comerciales, mientras que e comprador opera a nivel
minorista 'y no es una empresa competidora en el nivel comercial en € que adquiere los
servicios objeto del contrato. La primera excepcion hace que € Reglamento de
Exencion por Categorias cubra situaciones de distribucion dual, aguéllas en las cuales el
fabricante de un bien determinado también actia como distribuidor del mismo en
competencia con distribuidores independientes de su bien. En caso de distribucion dual
se considera que, en general, cualquier impacto potencial en la relacion de competencia
entre el fabricante y el minorista al nivel a por menor tiene menos importancia que el
impacto potencial en la competencia en general del acuerdo de suministro vertical a
nivel de la produccion o a por menor. La segunda excepcion abarca situaciones
similares de doble distribucion, aunque en este caso para los servicios, cuando €l
proveedor es también un prestador de servicios en el nivel del comprador.

Asociaciones de minoristas

El articulo 2, apartado 2, del Reglamento de Exencion por Categorias incluye en su
ambito de aplicacion a los acuerdos vertical es suscritos por una asociacion de empresas
gue cumpla determinadas condiciones y, por ello, excluye del Reglamento de Exencion
por Categorias alos acuerdos verticales suscritos por cual esquiera otras asociaciones. El
Reglamento de Exencion por Categorias solo abarca a los acuerdos verticales suscritos
entre una asociacion y sus miembros, 0 entre una asociacion y sus proveedores, si todos
sus miembros son minoristas de bienes (no de servicios) y si ninguno de los miembros
de la asociacion posee un volumen de negocios superior a 50 millones de euros. Los
minoristas son distribuidores que venden bienes a los consumidores finales. Si solo un
nimero reducido de los miembros de la asociacion posee un volumen de negocios que
excede del umbral de 50 millones de euros y € conjunto de estos miembros representa
menos del 15 % del volumen de negocios colectivo de todos |os miembros combinados,
ello no afectard, por lo general, la evaluacion con arreglo a 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 |a aplicabilidad del articulo 81 a la cooperacion horizontal®. Si dicha evaluacion
lleva a la conclusion de que es aceptable una cooperacion entre empresas en €l ambito
de lacompra o la venta, se tendra que llevar a cabo una nueva evaluacion para examinar
los acuerdos verticales suscritos por la asociacion con sus proveedores 0 sus miembros
individuales. Esta segunda evaluacion se regird por las normas del Reglamento de
Exencion por Categorias y las presentes Directrices. Asi, por gemplo, 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 de comprarle a la
misma o la decision de asignar territorios exclusivos a sus miembros deben evaluarse en
primer lugar como acuerdo horizontal. S6lo en caso de gque dicha evaluacion lleve a la
conclusién de que se puede aceptar € acuerdo horizontal, sera necesario evaluar 1os

Véase € apartado 27.
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(32)

(33)

acuerdos verticales entre la asociacion y sus miembros individuales o entre ésta 'y los
proveedores.

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

El articulo 2, apartado 3, del Reglamento de Exencion por Categorias incluye en su
ambito de aplicacién los acuerdos verticales que contengan determinadas clausulas que
se refieran a la cesion a comprador o utilizacion por el comprador de DPI y, por
consiguiente, excluye del Reglamento de Exencion por Categorias todos los deméas
acuerdos verticales que contengan cldusulas de DPI. El Reglamento de Exencién por
Categorias 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 deben cederse a comprador o destinarse a ser utilizados por éste;
c¢) lasclausulas de DPI no deben constituir €l 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 franquicia en la que €l marketing es €l objeto de la explotacion de los
DPI, los bienes o0 servicios son distribuidos por € franquiciado principal o los
franquiciados,

e) lasclausulas 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 verticaes que no estén exentas con arreglo a
Reglamento de Exencion por Categorias.

Dichas condiciones garantizan que el Reglamento de Exencion por Categorias se aplica
a los acuerdos verticales s la utilizacion, la venta o la reventa de bienes o servicios
puede hacerse de modo més eficaz porque los DPI se ceden a comprador o son
utilizados por éste. Dicho de otro modo, las restricciones relativas a la cesion o
utilizacion de los DPI pueden estar cubiertas cuando €l principal objetivo del acuerdo es
laadquisicién o distribucién de bienes o servicios.

La primera condicién deja claro que e 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
fabricacién de bienes ni un mero acuerdo de licencia. El Reglamento de Exencion por
Categorias no cubre, por gjemplo:

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,
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(35)

(36)

(37)

(38)

c) lalicenciapurade unamarcao 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;

€) 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 Reglamento de Exencion por Categorias no es de
aplicacion cuando es e comprador € que ofrece los DPI a proveedor,
independientemente de que los DPI se refieran a la forma de fabricacion o distribucion.
No estén cubiertos por el Reglamento de Exencion por Categorias los acuerdos relativos
a la transferencia de DPI a proveedor que contengan posibles restricciones sobre las
ventas. Ello implica, entre otras cosas, que la subcontratacion que implique la
transferencia de conocimientos técnicos a un subcontratista™ no se encuadra en €
ambito de aplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias (véase también el
apartado 22). No obstante, € Reglamento de Exencion por Categorias ampara los
acuerdos verticales en virtud de los cuales e comprador solo ofrece a proveedor
especificaciones que describen los bienes 0 servicios que deben suministrarse.

La tercera condicion deja claro que, para poder estar cubierto por el Reglamento de
Exencion por Categorias, el objetivo principal del acuerdo no debe ser la cesion o
licencia de DPI, sino lacompra o distribucion de bienes o serviciosy las clausulas de los
DPI deben servir paralaejecucion del acuerdo vertical.

La cuarta condicion requiere que las clausulas de DPI faciliten €l uso, venta o reventa de
bienes o servicios por e comprador o sus clientes. Por |o general, los bienes o servicios
para uso o reventa son suministrados por €l titular de lalicencia pero pueden ser también
adquiridos por €l licenciatario a otro suministrador. Las clausulas de DPI normal mente
estan relacionadas con el marketing de bienes y servicios. Ta es lo que sucede, por
giemplo, en un acuerdo de franquicia en € que el franquiciador venda al franquiciado
bienes para su reventa y autorice a franquiciado a utilizar su marcay sus conocimientos
técnicos para comercializar los bienes, o cuando e 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 tengan el mismo
objeto o efecto que alguna de las restricciones especiamente graves enumeradas en el
articulo 4 del Reglamento de Exencidn por Categorias o ninguna de las restricciones que
no estén exentas con arreglo a articulo 5 de dicho Reglamento (véanse |os apartados 47
a 69 de estas Directrices).

Los derechos de propiedad intelectual pertinentes para la aplicacion de los acuerdos
verticales con arreglo al articulo 2, apartado 3, del Reglamento de Exencion por
Categorias suelen afectar a tres areas principales. marcas, derechos de autor y
conoci mientos técnicos.

V éase la Comunicacion sobre subcontratacién (mencionada en €l apartado 22) .
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Marca registrada

(39) La concesion a un distribuidor de una licencia sobre una marca puede estar relacionada
con la distribucién de los productos del otorgante de la misma en un territorio
especifico. Si se trata de una licencia exclusiva, € acuerdo equivale a la distribucion
exclusiva.

Derechos de autor

(40) Los revendedores de bienes protegidos por derechos de autor (libros, programas
informaticos, etc.) pueden ser obligados por € titular de dichos derechos a vender
exclusivamente a condicion de que el comprador, ya sea otro revendedor o bien €l
usuario final, no infrinja dichos derechos. Tales obligaciones del revendedor, siempre
gue entren en e dmbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, quedan cubiertas por
el Reglamento de Exencidn por Categorias.

(41) Los acuerdos con arreglo a los cuales se suministran para su reventa copias de
programas informaticos y €l revendedor no adquiere una licencia sobre cualesguiera
derechos relativos a los programas informéticos, sino Unicamente tiene e derecho de
vender las copias, deben considerarse acuerdos de suministro de bienes para reventa a
los efectos del Reglamento de Exencién por Categorias. Con arreglo a esta forma de
distribucion, la licencia de los programas informéticos solo se establece entre el titular
de los derechos y € usuario de dichos programas. Esta modalidad puede adoptar la
forma de licencia «shrink wrap», es decir, una serie de condiciones incluidas en el
paguete de la copiaimpresa que el usuario final acepta por el hecho de abrir el paguete.

(42) Los compradores de equipos informaticos que incorporan programas informaticos
protegidos por derechos de autor pueden verse obligados por €l titular de los derechos a
no infringir éstos y, por consiguiente, no pueden hacer copias ni revender € soporte
|6gico en combinacion con otro soporte fisico. Tales restricciones de uso, siempre que
entren en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, quedaran cubiertas por el
Reglamento de Exencién por Categorias.

Conocimientos técnicos

(43) Los acuerdos de franquicia, con excepcién 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 constan de licencias
de derechos de propiedad intelectual relativas a marcas o signos registrados y
conocimientos técnicos para € uso y la distribucion de bienes o la prestacion de
servicios. Ademas de lalicenciade DPI, durante lavigencia del acuerdo el franquiciador
suele prestar a franquiciado asistencia comercial o técnica, como pueden ser servicios
de contratacion, formacion, asesoria sobre propiedades inmobiliarias, planificacion
financiera, etc. Lalicenciay la asistencia forman parte integrante del método comercial
gue se otorga en régimen de franquicia.

(44) Las licencias contenidas en los acuerdos de franquicia quedan cubiertas por el
Reglamento de Exencion por Categorias si relinen las cinco condiciones enumeradas en

20 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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el apartado 31. Por lo general, dichas condiciones se encuentran reunidas en la mayoria
de los acuerdos de franquicia, incluidos los acuerdos «master» de franquicia, ya que €l
franquiciador ofrece a franquiciado bienes o servicios, especialmente servicios de
asistencia comercia o técnica. Los DPI ayudan al franquiciado a revender |os productos
suministrados por €l franquiciador o un proveedor designado por éste o a utilizar estos
productos y vender los bienes o0 servicios resultantes. Si e acuerdo de franquiciaimplica
solo o principalmente la mera licencia de DPI, no esté cubierto por € Reglamento de
Exencion por Categorias, aunque la Comision, por regla general, le aplicara los
principios establecidos en el presente Reglamento de Exencion por Categorias 'y en las
presentes Directrices.

Por o general, se considera que las obligaciones siguientes relacionadas con los DPI son
necesarias para proteger los derechos de propiedad intelectual del franquiciador vy, s
tales obligaciones se encuadran en el &mbito de aplicacién del articulo 101, apartado 1,
estan amparadas por €l Reglamento de Exencion por Categorias:

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

b) laimposicion a franquiciado de la obligacion de no adquirir intereses financieros
en €l capital de una empresa competidora, que le confieran la posibilidad de influir
en el comportamiento econdémico de dicha empresa;

¢) laimposicion a franquiciado de la obligacion de no desvelar a terceros los
conocimientos técnicos aportados por e franquiciador en tanto dichos
conocimientos técnicos no hayan pasado a ser de dominio publico;

d) laimposiciéon al franquiciado de la obligacion de comunicar al franquiciador la
experiencia adquirida en la explotacion de la franquicia y de conceder estela
franquiciador y otros franquiciados una licencia no exclusiva para los
conocimientos técnicos derivados de dicha experiencia;

€) laimposicion a franquiciado de la obligacion de informar a franquiciador de las
infracciones de |os derechos de propiedad intelectual cedidos mediante licencia, de
iniciar acciones legales contra los infractores o de asistir a franquiciador en toda
accion legal iniciada contralos infractores;

f)  laimposicion a franquiciado de la obligacion de no utilizar los conocimientos
técnicos autorizados por el franquiciador con fines distintos de la explotacion de la
franquicia;

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

Relacion con otros reglamentos de exencion por categorias

El articulo 2, apartado 5, establece que el Reglamento de Exencién por Categorias «no
se aplicard alos acuerdos verticales cuyo objeto entre dentro del &mbito de aplicacion de
otros Reglamentos de exencion por categorias, a menos que dichos reglamentos
dispongan lo contrario». El Reglamento de Exencion por Categorias no se aplica a los
acuerdos verticales cubiertos por € Reglamento (CE) n° 772/2004 de la Comision,
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de 27 de abril de 2004, relativo ala aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia ** de la Comision,
sobre transferencia de tecnologia, € Reglamento (CE) n° 1400/2002 de la Comisién,
relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas en el sector de los vehiculos de
motor?? de la Comision, relativo a la distribucion de vehiculos automoviles, o el
Reglamento (CE) n° 2658/2000 de la Comision, de 29 de noviembre de 2000, relativo a
la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de especializacion® y e Reglamento (CE) n° 2659/2000 de la Comisién, de 29
de noviembre de 2000, relativo ala aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo® por los que
guedan exentos los acuerdos verticales celebrados en relacion con los acuerdos
horizontales, o cualquier reglamento futuro de estas caracteristicas, a menos que dicho
reglamento dispongalo contrario.

Restricciones especialmente graves contempladas en e Reglamento de Exencion
por Categorias

El articulo 4 del Reglamento de Exencion por Categorias contiene una lista de
restricciones especialmente graves que conducen a la exclusion de todo el acuerdo
vertical del dmbito de aplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias.® La
inclusion de tal restriccion especialmente grave en un acuerdo da lugar a la presuncion
de que €l acuerdo esta incluido en e ambito del articulo 101, apartado 1. También da
lugar ala presuncion de que es poco probable que el acuerdo cumpla las condiciones del
articulo 101, apartado 3, por larazon de que no se aplica la exencion por categorias. Sin
embargo, las empresas pueden demostrar los efectos favorables a la competencia de
conformidad con e articulo 101, apartado 3, en un caso individual.?® En caso de que las
empresas justifiquen que las probables eficiencias resultan de la inclusion de la
restriccion especialmente grave en el acuerdo y que se cumplen en genera todas las
condiciones del articulo 101, apartado 3, ello requerird que la Comision evalUe
efectivamente €l probable impacto negativo en la competencia antes de hacer la
evaluacion final sobre si se cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3%’

21
22
23
24
25

26

27

DOL 123 de 27.4.2004, p. 11.

Véase el apartado 25.

DO L 304 de 5.12.2000, p. 3.

DO L 304 de 5.12.2000, p. 7.

Esta lista de restricciones especialmente graves se aplica a los acuerdos verticales relativos al comercio
dentro de la Unién. En la medida en que los acuerdos verticales se refieren a las exportaciones o las
importaciones/rei mportaciones procedentes de fuera de la Union, véase la sentencia del Tribunal de Justicia
en € asunto C-306/96 Javico contra Yves Saint Laurent, Rec. 1998 p. [1-1983. En dicha sentencia, €
Tribunal de Justicia declara en el apartado 20 que «no cabe considerar que un acuerdo gque contenga €l
compromiso del revendedor respecto del productor de destinar la comercializacién de los productos objeto
del contrato a un mercado situado fuera de la Unién tenga por objeto restringir de manera significativa la
competencia dentro del mercado comin ni que pueda afectar en cuanto tal a comercio entre los Estados
miembros».

Véanse en particular los apartados 106 a 109 que describen en general posibles eficiencias relacionadas con
las restricciones verticales y la seccion VI1.2.10 sobre restricciones en los precios de reventa. Para
orientacion general a este respecto, véase la Comunicacion de la Comisién — Directrices relativas a la
aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, DO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Aunque, en términos juridicos, se trata de dos pasos distintos, en la practica pueden ser un proceso iterativo
en el que las partesy la Comision refuerzan y mejoran sus argumentos respectivos en varios pasos.
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La restriccion especialmente grave contemplada en € articulo 4, letra a), del
Reglamento de Exencion por Categorias se refiere a mantenimiento del precio de
reventa (MPR), 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 a que debe ajustarse el comprador. La restriccion no plantea dudas
en e caso de clausulas contractuales o de préacticas concertadas que fijan directamente el
precio de reventa. No obstante, el MPR también se puede lograr con medios indirectos.
Ejemplos de esta Ultima posibilidad son los acuerdos por los que se fija el margen de
distribucién; se fija e nivel maximo de descuento que €l distribuidor puede conceder
partiendo de un determinado nivel de precios establecido; se subordina la concesion de
descuentos o la devolucion por parte del proveedor de los costes promocionales a la
observancia de un determinado nivel de precios, se vincula €l precio de reventa
establecido a los precios de reventa de los competidores; las amenazas, intimidacion,
advertencias, multas, retraso o0 suspension de entregas o resoluciones de contratos en
relacién con la observancia de un determinado nivel de precios. Los medios directos o
indirectos de fijacion de precios son méas eficaces s se combinan con medidas
destinadas a identificar los distribuidores que rebagjan los precios, tales como la
implantacion de un sistema de control de precios o la obligacion de los minoristas de
delatar alos otros miembros de la red de distribucion que se desvien del nivel de precios
fijado. De modo similar, la fijacion directa o indirecta de precios puede lograrse con
mayor eficacia S se combina con medidas capaces de reducir los incentivos del
comprador para reducir € precio de reventa, tales como la posibilidad de que el
proveedor imprima un precio de reventa recomendado en e producto u obligue a
comprador a aplicar una clausula de cliente mas favorecido. Los mismos medios
indirectos y las medidas de «acomparniamiento» pueden emplearse para lograr que los
precios maximos recomendados funcionen como MPR. No obstante, € uso de una
medida de acompariamiento concreta o la distribucion por el proveedor al comprador de
una lista con precios recomendados o precios maximos no se considera que en si mismo
conduzcaa MPR.

En e caso de los acuerdos de agencia, € principal suele fijar los precios de venta, ya
que €l agente no se convierte en propietario de los bienes. Con todo, s tal acuerdo no
puede calificarse de acuerdo de agencia a efectos de la aplicacion del articulo 101,
apartado 1, (véanse los apartados 12 a 21), toda clausula por la que se impida al agente
repartir su comision, ya seafija o variable, con el cliente o se le impongan restricciones
al respecto, constituiria una restriccién especialmente grave con arreglo al articulo 4,
letra @), del Reglamento de Exencion por Categorias. Por tanto, se deberia dar plena
libertad al agente para reducir el precio efectivo pagado por € cliente sin disminuir los
ingresos del principal®®.

La restriccion especialmente grave contemplada en e articulo 4, letra b), del
Reglamento de Exencidn por Categorias se refiere alos acuerdos o précticas concertadas
gue tienen por objeto directo o indirecto la restriccion de las ventas por parte del
comprador del acuerdo o sus clientes, en la medida en que estas restricciones se refieran
a territorio en que e comprador o sus clientes pueden vender los bienes 0 servicios
objeto del contrato o alos clientes a los que pueden vender tales bienes o servicios. Esta
restriccion especialmente grave se refiere a la compartimentacion del mercado por

Véase, por gemplo, la Decision 91/562/CEE de la Comision en € asunto 1V/32.737 Eirpage, DO L 306
de 7.11.1991, p. 22, especialmente € apartado (6).
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territorio o clientes. Ello puede ser consecuencia de obligaciones directas, como la
obligacion de no vender a determinados clientes o0 a clientes situados en determinados
territorios 0 la obligacion de transferir los pedidos de estos clientes a otros
distribuidores. También puede ser consecuencia de medidas indirectas destinadas a
inducir a distribuidor a no vender a estos clientes, tales como la denegacion o reduccion
de primas o descuentos, la negativa a suministrar, la reduccion de los volumenes
suministrados o la limitacion de los volumenes suministrados a la demanda del territorio
o del grupo de clientes asignados, |la amenaza de rescision de los contratos, la exigencia
de un precio mas elevado para que se exporten los productos, la limitacion de la
proporcion de ventas que pueden exportarse u obligaciones de transferencia de
beneficios. Asimismo puede resultar del hecho de que el proveedor no preste un servicio
de garantia a escala de la Union, por € que todos los distribuidores estdn obligados a
prestarlo y son reembolsados por el proveedor, incluso en relacion con productos
vendidos por otros distribuidores en su territorio®™. Resulta alin més probable que estas
précticas se consideren una restriccion de las ventas del comprador cuando se usan
conjuntamente con la aplicacién por parte del proveedor de un sistema de control
destinado a verificar €l destino rea de los bienes suministrados (por gemplo, el uso de
etiquetas diferenciadas o nimeros de serie). Sin embargo, no se consideran de especial
gravedad las obligaciones que se imponen a revendedor de mostrar la marca del
proveedor. Como €l articulo 4, letrab), solo se refiere alas restricciones de ventas por €l
comprador o0 sus clientes, esto implica que las restricciones de las ventas del proveedor
tampoco son una restriccion especialmente grave, sin perjuicio de lo dispuesto en €
apartado 59 sobre las ventas de recambios en € contexto del articulo 4, letra €), del
Reglamento de Exencion por Categorias. El articulo 4, letrab) se aplica sin perjuicio de
una restriccion del lugar de establecimiento del comprador. Asi pues, € beneficio del
Reglamento de Exencion por Categorias no se pierde si se acuerda que el comprador
limitard sus centros de distribucion y amacenes a un territorio, lugar o direccién
Cconcretos.

Cuatro son las excepciones a la restriccion especialmente grave contemplada en €l
articulo 4, letra b), del Reglamento de Exencion por Categorias. La primera excepcion
del articulo 4, letra b), inciso i) permite a los proveedores restringir las ventas activas
efectuadas por sus compradores directos a un territorio 0 a un grupo de clientes que se
ha asignado exclusivamente a otro comprador o que € proveedor se ha reservado para
si. Se considera que un territorio o grupo de clientes esta asignado exclusivamente
cuando €l proveedor consiente la venta de su producto solamente a un distribuidor para
su distribucion en un territorio determinado 0 a un grupo de clientes determinado y el
distribuidor exclusivo tiene protegido su territorio o grupo de clientes contra las ventas
activas de todos los otros compradores del proveedor dentro de la Unidn,
Independientemente de las ventas del proveedor. Se permite a proveedor combinar |la
asignacion de un territorio exclusivo y de un grupo de clientes exclusivo, designando,
por egjemplo, un distribuidor exclusivo a un grupo de clientes especifico en un
determinado territorio. Esta proteccion de territorios o grupos de clientes asignados en

29

Si e proveedor decide no reembolsar a sus distribuidores por los servicios prestados en el marco de la
garantia a escala de la Unidn, podra acordarse con estos distribuidores que un distribuidor que realice una
venta fuera de su territorio asignado tendrd que pagar a distribuidor designado en el territorio de destino un
canon basado en € 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 en el asunto T-67/01, de 13 de enero
de 2004, JCB Service contra Comision, Rec. p. [1-49, apartados 136 a 145).
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exclusiva debe permitir, sin embargo, las ventas pasivas a tales territorios o grupos de
clientes. A efectos de la aplicacion del articulo 4, letra b), del Reglamento de Exencion
por Categorias, la Comisién define ventas «activas» y «pasivas» de la siguiente forma:

—  por ventas «activas» se entiende la aproximacion activa a clientes individual es por
giemplo mediante correo directo, incluidos correos electrénicos no solicitados, o
visitas, o la aproximacion activa a un grupo de clientes especifico o a clientes en
un territorio especifico asignado exclusivamente a otro distribuidor mediante
publicidad en medios de comunicacion, en internet u otras actividades destinadas
especificamente a dicho grupo de clientes o a clientes en ese territorio. La
publicidad o promocion que solo es atractiva para €l comprador, si (ademés) llega
a un grupo especifico de clientes o a clientes en un territorio especifico, se
considera venta activa a dicho grupo de clientes o clientes en ese territorio.

—  por ventas «pasivas» se entiende |a respuesta a pedidos no solicitados activamente
procedentes de clientes individuales, incluida la entrega de bienes o servicios a
dichos clientes. Son consideradas ventas pasivas, las actividades de carécter
general de publicidad o promocion que alcancen a clientes de los territorios 0
grupos de clientes asignados en exclusiva a otros distribuidores pero que
constituyen un medio razonable para llegar a los clientes situados fuera de esos
territorios o grupos de clientes, por gjemplo para llegar alos clientes en territorios
no asignados o en €l territorio propio. La promocion o la publicidad general se
considera una manera razonable de llegar atales clientes si resultara atractivo para
el comprador realizar estas inversiones también en el caso de que no llegaran a
clientes de los territorios (exclusivos) de otros distribuidores o a grupos de
clientes.

Internet es una herramienta muy poderosa para llegar a un mayor nimero y diversidad
de clientes que alos que se llegaria utilizando métodos de venta mas tradicionales, y por
esto ciertas restricciones sobre el uso de internet se tratan como restricciones alaventao
reventa. En principio, todos los distribuidores deben poder utilizar internet para vender
productos. Por lo general, tener una pagina web se considera una forma de venta pasiva,
ya que constituye un modo razonable de permitir alos clientes llegar a distribuidor. El
uso de internet puede tener efectos fuera del territorio del distribuidor o del grupo de
clientes propio; sin embargo, dichos efectos se deben a la tecnologia, que facilita el
acceso desde cualquier punto. Se considera venta pasiva si un cliente visita la pagina
web de un distribuidor, se pone en contacto con €l y este contacto culmina en venta,
entrega incluida. Lo mismo se aplica s un cliente opta por que el distribuidor le
mantenga (automaticamente) informado y ello redunda en una venta. De por si, las
opciones de lengugje utilizadas en la pagina web 0 en la comunicacién se consideran
parte de la venta pasiva. La Comision por tanto considera los siguientes g emplos como
restricciones especialmente graves de la venta pasiva, ala vista de la capacidad de estas
restricciones para limitar a distribuidor a la hora de llegar a un mayor nimero y
diversidad de clientes:

a) acordar que €l distribuidor (exclusivo) impedira a los clientes situados en otro
territorio (exclusivo) visitar su pégina web o pondrd en su pagina web una
redireccion automética de los clientes a las paginas web del fabricante o de otros
distribuidores exclusivos. Esto no excluye acordar que la pégina web del
distribuidor, ademas, ofrezca diversos enlaces a péginas web de otros
distribuidores o del proveedor;
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b) acordar que e distribuidor (exclusivo) rescindird las transacciones de los
consumidores por internet en cuanto los datos de la tarjeta de crédito revelen una
direccion que no esté en € territorio (exclusivo) del distribuidor;

c¢) acordar que € distribuidor limitard su proporcion de ventas realizadas por internet.
Esto no excluye que el proveedor exija, sin limitar las ventas en linea del
distribuidor, que € comprador venda por lo menos una determinada cantidad
absoluta (en valor o en volumen) del producto fuera de linea para garantizar un
funcionamiento eficiente de su establecimiento fisico, ni impide a proveedor
asegurarse de que la actividad directa del distribuidor siga siendo coherente con el
modelo de distribucion del proveedor (véase los apartados 54 y 56). Esta cantidad
absoluta de ventas exigidas fuera de linea puede ser la misma para todos los
compradores, o bien determinarse individualmente para cada comprador sobre la
base de criterios objetivos, como e tamafio del comprador en la red o su
localizacién geogréafica;

d) acordar que €l distribuidor pagard un precio mas alto por los productos destinados
a ser revendidos en linea por el distribuidor que por los destinados a revenderse
fuera de linea. Esto no excluye que el proveedor ofrezca a comprador un canon
fijo (no un canon variable, en que e importe aumente en funcion del volumen de
negocio realizado fuerade linea, pues ello llevaria indirectamente a una fijacion de
precios dual) para apoyar sus esfuerzos de venta en linea o fuerade linea.

Unarestriccion del uso de internet por los distribuidores que sean parte en el acuerdo es
compatible con e Reglamento de Exencion por Categorias en la medida en que la
promocion por internet o €l uso de internet llevarian a una venta activa por g emplo en
los territorios 0 grupos de clientes exclusivos de otros distribuidores. La Comision
considera la publicidad en linea dirigida especificamente a determinados clientes como
una forma de venta activa a estos clientes. Por gemplo, los distintivos por territorio en
paginas web de terceros son unaforma de venta activa en el territorio donde se muestran
estos distintivos. En general, los esfuerzos por ser encontrados especificamente en un
territorio concreto o por un grupo concreto de clientes supone venta activa en ese
territorio 0 a ese grupo de clientes. Por ggemplo, pagar a un motor de blsqueda o0 a un
proveedor de publicidad en linea para que publique anuncios destinados especificamente
ausuarios en un territorio concreto supone venta activa en dicho territorio.

Sin embargo, es posible que el proveedor necesite niveles minimos de calidad para €l
uso del sitio internet con objeto de revender sus bienes, del mismo modo que €l
proveedor puede necesitar minimos de calidad para un establecimiento o para vender
por catadlogo o para publicidad y promocion, en general. Esto puede ser pertinente
especiamente en € caso de la distribucion selectiva. Al amparo de la exencion por
categorias, el proveedor puede por gjemplo exigir a sus distribuidores que tengan uno o
mas establecimientos fisicos o0 salas de exposicion como condicion para ser miembro de
su sistema de distribucion. También es posible realizar cambios posteriores a tal
condicion al amparo de la exencion por categorias, salvo si dichos cambios tienen por
objeto, directa o indirectamente, la limitacion de las ventas en linea por los
distribuidores. Igualmente, un proveedor podra exigir a sus distribuidores que utilicen
plataformas de terceros para distribuir los productos objeto del contrato, solamente de
conformidad con las normas y condiciones acordadas entre el proveedor y sus
distribuidores para € uso de internet por parte de los distribuidores. Por ejemplo, en
caso de que la pagina web del distribuidor esté albergada en una plataforma de un
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tercero, € proveedor puede exigir que los clientes no entren en la péagina web del
distribuidor a través de una pégina web con e nombre o logo de la plataforma de la
tercera parte.

En € articulo 4, letrab), del Reglamento de Exencion por Categorias se establecen otras
tres excepciones a la restriccion especiamente grave. Las tres contemplan la restriccion
tanto de las ventas activas como de las pasivas. En virtud de la primera excepcion, se
permite restringir a un mayorista la venta a usuarios finales, lo que permite a un
proveedor mantener por separado la venta a por mayor y la venta a por menor. Sin
embargo, dicha excepcion no excluye que un mayorista pueda vender a determinados
usuarios finales, por iemplo grandes usuarios finales, mientras que se prohibe vender a
(todos) los demas usuarios finales. La segunda excepcion permite a un proveedor
restringir a un distribuidor designado en un sistema de distribucion selectiva la venta,
sea en el nivel comercial que sea, a distribuidores no autorizados situados en cualquier
territorio en que opera dicho sistema o donde e proveedor ain no venda los productos
objeto del contrato (mencionado como «el territorio en el que el proveedor haya
decidido aplicar este sistema» en € articulo 4, letra b), inciso iii)). La tercera excepcion
permite a un proveedor restringir a un comprador de componentes suministrados para
ser incorporados su reventa a los competidores del proveedor. El término «componente»
se refiere a todo bien intermedio, mientras que «incorporacion» hace referencia a la
utilizacion de cualquier insumo para la fabricacion de productos.

La restriccion especialmente grave contemplada en e articulo 4, letra c), de
Reglamento de Exencion por Categorias excluye la restriccion de ventas activas o
pasivas a los usuarios finaes, ya sean usuarios finales profesionales o consumidores
finales, por parte de los miembros de una red de distribucion selectiva, sin perjuicio de
la posibilidad de prohibir a un miembro de la red que opere fuera de un lugar no
autorizado. Por consiguiente, en un sistema de distribucién selectiva, como se define en
e articulo 1, letrae), del Reglamento de Exencidn por Categorias, no se pueden imponer
restricciones a los distribuidores autorizados por 1o que se refiere a los usuarios o los
agentes de compra que actian en nombre de tales usuarios a los que pueden vender,
salvo para proteger un sistema de distribucion exclusiva que funciona en otra parte
(véase el apartado 51). En un sistema de distribucion selectiva, e distribuidor autorizado
deberia gozar de plena libertad para anunciarse y vender con ayuda de internet. Por
tanto, la Comisién considera restriccion especialmente grave cualquier obligaciéon que
disuada a los distribuidores autorizados de utilizar internet para llegar un mayor nUmero
y diversidad de clientes imponiendo criterios para las ventas en linea que no sean
globalmente equivalentes a los criterios impuestos para las ventas en establecimientos
fisicos. Esto no significa que los criterios impuestos para las ventas en linea deban ser
idénticos a los impuestos para ventas fuera de linea, sino que deben perseguir los
mismos objetivos y lograr resultados comparables y que la diferencia entre los criterios
debe justificarse por la naturaleza diversa de estos dos modos de distribucion. Por
gemplo, afin de impedir las ventas a distribuidores no autorizados, un proveedor puede
exigir a sus distribuidores seleccionados que no vendan a un usuario fina individual
mas de una cantidad determinada de los productos objeto del contrato. Dicha exigencia
puede ser mas 0 menos estricta paralas ventas en linea si es respectivamente mas facil o
mas dificil que un distribuidor no autorizado obtenga esos productos utilizando internet
gue comprandolos en un establecimiento fisico. A fin de garantizar la entrega a tiempo
de los productos objeto del contrato, para las ventas fuera de linea un proveedor puede
exigir que los productos se entreguen inmediatamente. Si bien no puede imponerse un
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requisito idéntico paralas ventas en linea, €l proveedor puede especificar unos plazos de
expedicion viables para estas ventas. Es posible que tengan que formularse requisitos
especificos para un servicio de ayuda posventa en linea, a fin de cubrir los costes de los
clientes que devuelven el producto y para aplicar sistemas de pago seguro.

En € territorio donde e proveedor realiza la distribucion selectiva, este sistema no
puede combinarse con la distribucién exclusiva puesto que ello llevaria a unarestriccién
especialmente grave de la venta activa o pasiva por los distribuidores autorizados en
virtud del articulo 4, letra c), del Reglamento de Exencion por Categorias, con la
excepcion de que pueden imponerse restricciones a la capacidad del distribuidor de
determinar la situacién de sus locales comerciaes. Es posible impedir a distribuidores
autorizados que desarrollen su actividad comercial en locales diferentes o que abran un
nuevo establecimiento en un emplazamiento diferente. En este contexto, € uso por un
distribuidor de su propia pagina web no puede asimilarse a la apertura de un nuevo local
en un emplazamiento diferente. En caso de que el establecimiento del distribuidor
autorizado sea mévil, se puede fijar una zona fuera de la cual no se puedan explotar los
establecimientos moviles. Ademés, € proveedor puede comprometerse a suministrar
solamente a un distribuidor autorizado o a un ndmero limitado de distribuidores
autorizados en una parte concreta del territorio donde se aplica €l sistema de distribucion
selectiva.

La restriccion especialmente grave contemplada en e articulo 4, letra d), del
Reglamento de Exencidn por Categorias hace referencia a la restriccion de suministros
reciprocos entre distribuidores designados dentro de un sistema de distribucién
selectiva. En consecuencia, un acuerdo o practica concertada no tenga por objeto directo
o indirecto impedir o restringir la venta activa o pasiva de los productos objeto del
contrato entre los distribuidores seleccionados. Estos deben poder adquirir los productos
contractuales a otros distribuidores designados dentro de la red que operen en € mismo
o en diferente plano de la relacion comercial. Por consiguiente, la distribucion selectiva
no puede ir unida a restricciones verticales destinadas a obligar a los distribuidores a
adquirir los productos objeto del contrato exclusivamente de una Unica fuente. Por otra
parte, también implica que dentro de una red de distribucidn selectiva no se pueden
Imponer restricciones a los mayoristas designados en |o que respecta a sus ventas del
producto a minoristas designados.

La restriccion especialmente grave contemplada en e articulo 4, letra €), de
Reglamento de Exencion por Categorias se refiere a los acuerdos que impiden o
restringen a los usuarios finales, los reparadores independientes y los proveedores de
servicios el acceso a las piezas de recambio directamente del fabricante de las mismas.
L os acuerdos celebrados entre un fabricante de piezas de recambio y un comprador que
incorpora estas piezas a sus propios productos (fabricante de equipo original) no pueden
impedir o restringir, ya sea directa o indirectamente, las ventas de estas piezas de
recambio por parte del fabricante a los usuarios finales, los reparadores o los
proveedores de servicios independientes. Las restricciones indirectas pueden surgir
especialmente s se restringe a proveedor de las piezas de recambio e suministro de
informacion técnica y equipo especializado necesarios para la utilizacion de las piezas
de recambio por parte de los usuarios, los reparadores o los proveedores de servicios
independientes. No obstante, el acuerdo puede imponer restricciones a suministro de
piezas de recambio a los reparadores o proveedores de servicios a los que el fabricante
de equipo original ha confiado la reparacién o e mantenimiento de sus propios bienes.
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Dicho de otro modo, es posible que el fabricante de equipo original obligue a su propia
red de reparacion y servicio acomprarle a é las piezas de recambio.

Casos individuales de restricciones a las ventas especialmente graves que pueden
no estar incluidos en e @mbito del articulo 101, apartado 1, o que pueden cumplir
las condiciones del articulo 101, apartado 3

Las restricciones especialmente graves pueden, excepcionalmente, ser objetivamente
necesarias para un acuerdo de una naturaleza o tipo concreto™ y caer fuera del dmbito
del articulo 101, apartado 1. Por ejemplo, una restriccion especialmente grave puede ser
objetivamente necesaria para garantizar €l cumplimiento de una prohibicién publica de
vender sustancias peligrosas a determinados clientes por razones de salud o seguridad.
Ademés, las empresas pueden alegar un argumento de eficiencia de conformidad con el
articulo 101, apartado 3, en un caso individual. Esta seccion proporciona algunos
gjemplos de restricciones a las (re)ventas, mientras que por 1o que respectaa MPR esta
cuestion se trata en la seccion V1.2.10.

Un distribuidor que sea el primero en vender una marca nueva o € primero en vender
una marca existente en un mercado nuevo, garantizando asi una entrada auténtica en €l
mercado de referencia, puede tener que realizar inversiones sustanciales en un mercado
en el que antes no habia ninguna demanda de ese tipo de producto en general o de ese
tipo de producto de ese productor. Estos gastos pueden ser a menudo a fondo perdido y
en tales circunstancias podria suceder que € distribuidor no firmase e acuerdo de
distribucién sin proteccion durante un determinado periodo de tiempo contra las ventas
pasivas (y activas) en su territorio o a su grupo de clientes por otros distribuidores. Por
gemplo, puede suceder en |0s casos en que sean necesarias inversiones sustanciales por
parte del distribuidor parainiciar 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 aplicacion del articulo 101, apartado 1, durante los dos
primeros afos en que este distribuidor venda los bienes o servicios objeto del contrato
en ese territorio 0 a ese grupo de clientes, incluso si en general se supone que tales
restricciones especiadmente graves corresponden a ambito de aplicacién del
articulo 101, apartado 1.

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

En € caso de un sistema de distribucion selectiva, los suministros cruzados entre
distribuidores designados deben normalmente quedar libres (véase el apartado 58). No
obstante, si |os mayoristas designados situados en distintos territorios tienen que invertir
en actividades promocionales en «sus» territorios para apoyar las ventas de los
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Véase el apartado 18 de la Comunicacion 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.

27 ES



ES

(64)

(65)

(66)

minoristas designados, y no es préctico precisar en el contrato las actividades de
promocion exigidas, las restricciones a las ventas activas por parte de los mayoristas a
los minoristas designados en |os territorios de los otros mayoristas, para superar €
posible parasitismo, pueden en un caso concreto cumplir las condiciones del
articulo 101, apartado 3.

En genera, el acordar que un distribuidor pagara un precio mas elevado por productos
destinados a ser revendidos por el distribuidor en linea que por los destinados a ser
revendidos fuera de linea ("precio doble"), constituye una restriccion especialmente
grave (véase e apartado 52). No obstante, en circunstancias especiales, dicho acuerdo
podra cumplir las condiciones del articulo 101, apartado 3. Tales circunstancias
especiales pueden presentarse cuando el fabricante acuerde tal dualidad de precios con
sus distribuidores, debido a que las ventas en linea generan mas costes para el fabricante
gue las ventas fuera de linea. Por gemplo, s las ventas fuera de linea incluyen
instalacion a domicilio por el distribuidor, mientras que las primeras no, con lo que
generan més quejas de los clientes y reclamaciones en garantia al fabricante. En ese
contexto, la Comision también considerard en qué medida la restriccion puede limitar
las ventas por internet y obstaculizar que e distribuidor llegue amas clientesy aclientes
diferentes.

Restricciones excluidas por el Reglamento de Exencion por Categorias

El articulo 5 del Reglamento de Exencidon por Categorias excluye a determinadas
obligaciones del ambito de aplicacion del Reglamento de Exencién por Categorias,
aunque no se supere el umbral de cuota de mercado. Sin embargo, €l Reglamento de
Exencion por Categorias sigue aplicandose a la parte restante del acuerdo vertical, s
dicha parte es separable de |as obligaciones no cubiertas por la exencion.

La primera exclusion se contempla en el articulo 5, apartado 1, letra @), del Reglamento
de Exencion por Categorias y se refiere a las clausulas de no competencia. Estas
clausulas de no competencia son acuerdos que resultan en que € comprador adquiere
del proveedor o de otra empresa que éste designe mas del 80 % del total de sus compras
de los bienes y servicios objeto del contrato y sus sustitutos durante e afio civil
precedente (tal y como lo define € articulo 1, apartado 1, letra d), del Reglamento de
Exencion por Categorias), excluyendo la posibilidad de que & comprador adquiera
bienes o servicios de la competencia o limitando tales compras a menos del 20 % del
total de sus compras. En caso de que, en € primer afio después de celebrar el acuerdo,
no se disponga de |los datos pertinentes sobre las compras del comprador relativas a afio
precedente a de la suscripcion del contrato, se utilizaran las mejores estimaciones de sus
necesidades totales anuales. Estas clausulas de no competencia no estan cubiertas por €l
Reglamento de Exencion por Categorias si su duracion es indefinida o superior a cinco
anos. Tampoco estan cubiertas por € Reglamento de Exencion por Categorias las
cldusulas de no competencia que sean renovables tacitamente tras un periodo de cinco
anos (véase € articulo 5, apartado 1, segundo parrafo). En general, las obligaciones de
no competencia estan exentas en virtud de dicho Reglamento cuando su duracién se
limita a cinco afios 0 menos y no existen obstaculos que impidan a comprador dar por
concluida la obligacion de no competencia a fina del periodo de cinco afios. Si, por
gjemplo, el acuerdo establece una clausula de inhibicidn de competencia de cinco afos y
el proveedor concede un crédito a comprador, € reembolso de dicho crédito no deberia
impedir al comprador dar por concluidala clausulaa término del periodo de cinco afios.
De modo analogo, s € proveedor ofrece a comprador equipos que no estan
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especificamente destinados a la relacion, el comprador deberia contar con la posibilidad
de hacerse con ellos a su valor de activo neto de mercado cuando la cladusula de no
competencia expire.

(67) El plazo méaximo de cinco afios no se aplica si e comprador revende los bienes o
servicios «desde locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arrendados
por € proveedor a terceros no vinculados con el proveedor». En tales casos la
obligacién de no competencia puede tener la misma duracién que € periodo de
ocupacion del punto de venta por parte del comprador (articulo 5.2 del Reglamento de
Exencion por Categorias). La razdn para la existencia de esta excepcion reside en que,
por 1o 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 e comprador opera desde un
establecimiento movil propiedad del proveedor o aquilado por € proveedor a terceros
no relacionados con el comprador. No pueden acogerse a esta excepcion las estrategias
artificiales de propiedad, como la transferencia por e distribuidor de sus derechos de
propiedad sobre €l terreno y locales a proveedor por un periodo limitado, destinadas a
eludir lavigencia maxima de cinco afios.

(68) En € articulo 5, apartado 1, letra b), del Reglamento de Exencion por Categorias se
establece la segunda exclusién, referida a las clausulas de no competencia a posteriori.
Tales obligaciones no suelen estar cubiertas por e Reglamento de Exencién por
Categorias, a menos gue la obligacién sea indispensable para proteger |os conocimientos
técnicos transferidos por €l proveedor al comprador, se circunscriba al punto de venta
desde e que € comprador haya operado durante € periodo contractual y se limite a un
periodo maximo de 1 afio (véase €l articulo 5, apartado 3 del Reglamento de Exencién
por Categorias). Segun la definicion que figura en el articulo 1, apartado 1, letra g), del
Reglamento de Exencion por Categorias, los conocimientos técnicos deben ser
substanciales», es decir, que «incluyen informacion que es indispensable al comprador
parael uso, laventao lareventade los bienes o servicios contractual es.

(69) La tercera exclusion del Reglamento de Exencion por Categorias se contempla en €l
articulo 5, apartado 1, letra c), del Reglamento de Exencién por Categoriasy serefiere a
la venta de bienes que compiten entre si en un sistema de distribucién selectiva. El
Reglamento de Exencion por Categorias abarca la combinacion de distribucion selectiva
con una obligacion de no competir, 1o que, por 1o general, obliga a los distribuidores
autorizados a no revender marcas competidoras. No obstante, si e proveedor impide,
directa o indirectamente, que sus distribuidores autorizados adquieran a determinados
proveedores competidores productos para su reventa, tal obligacion no puede acogerse
al Reglamento de Exencion por Categorias. Lo que se pretende con la exclusién de esta
clausula es evitar que una serie de proveedores que utilizan las mismas salidas de
distribucién selectiva impidan a uno o varios competidores especificos servirse de estas
salidas para distribuir sus productos (marginacion de un proveedor competidor que
constituiria una forma de boicot colectivo)®.,

3 Un gemplo de medidas indirectas que provocan tales efectos de exclusion pueden encontrarse en la

Decision 92/428/CEE de la Comision en e asunto n° 1V/33.542, Parfums Givenchy, DO L 236
de 19.8.1992, p. 11.
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Divisibilidad

El Reglamento de Exencién por Categorias contempla la exencion de los acuerdos
verticales sempre que en ellos no se incluyan o se practiquen restricciones
especialmente graves, establecidas en el articulo 4 de dicho Reglamento. De existir una
0 Mas restricciones especialmente graves, todo el acuerdo vertical pierde la posibilidad
de acogerse a beneficio del Reglamento de Exencion por Categorias. No se contempla
ladivisibilidad de |as restricciones especia mente graves.

No obstante, esta norma de la divisibilidad se aplica a las restricciones excluidas
establecidas en el articulo 5 del Reglamento de Exencion por Categorias. Por
consiguiente, la posibilidad de acogerse a la exencion por categorias solo se pierde en
relacién con aguella parte del acuerdo vertical que no redina las condiciones establecidas
en el articulo 5.

Gama de productos distribuidos a través del mismo sistema de distribucion

En caso de que un proveedor emplee e mismo acuerdo de distribucion para distribuir
varios bienes o servicios, es posible que algunos de ellos, habida cuenta del umbral de
cuota de mercado, se encuadren en el ambito de aplicacion del Reglamento de Exencion
por Categorias, mientras que otros no. En tal caso, e Reglamento de Exencion por
Categorias se aplica a aguellos bienes y servicios para los que se cumplen las
condiciones de aplicacion.

Por lo que se refiere alos bienes o servicios no cubiertos por € Reglamento de Exencién
por Categorias, se aplican las normas ordinarias de competencia, o que implica que:

a)  no hay exencion por categorias, pero tampoco presuncion de ilegalidad,

b) s se ha producido una infraccién del articulo 101, apartado 1, que no puede
acogerse a exencion, se puede analizar s existen soluciones apropiadas para
resolver el problema de competencia dentro del sistema de distribucion existente;

Cc) s noexisten tales soluciones, el proveedor de que se trate tendra que adoptar otras
medidas de distribucion.

Dicha situacion también puede darse en e caso de que el articulo 102 se aplique con
respecto a unos productos y no con respecto a otros.

RETIRADA E INAPLICABILIDAD DEL REGLAMENTO DE EXENCION POR
CATEGORIAS

Procedimiento deretirada

La presuncion de legalidad que confiere el Reglamento de Exencién por Categorias
puede ser retirada si un acuerdo vertical, ya se considere aisladamente o junto con otros
similares llevados a cabo por proveedores o compradores competidores, entra en el
ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, y no relne todas las condiciones
establecidas en € articulo 101, apartado 3.
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Es posible que no se relinan |as condiciones para acogerse a una exencion en aplicacion
de lo dispuesto en € articulo 101, apartado 3, en particular s el acceso a mercado de
referencia o la competencia en dicho mercado quedan restringidos de modo significativo
por el efecto acumulativo de redes paralelas de acuerdos verticales similares puestos en
préctica por proveedores o compradores competidores. Debe considerarse que las redes
paralelas de acuerdos verticaes son similares si incluyen restricciones que producen
efectos similares en el mercado. Esta situacion se puede producir, por ggemplo, si en un
mercado concreto, determinados proveedores practican una mera distribucién selectiva
cualitativa mientras que otros proveedores llevan a cabo una distribucién selectiva
cuantitativa. Tal situacién también puede darse cuando, en un mercado concreto, € uso
acumulativo de criterios cualitativos excluye a los distribuidores mas eficientes. En tales
circunstancias, la evaluacion debe tener en cuenta las consecuencias contrarias a la
competencia atribuibles a cada red concreta de acuerdos. Cuando proceda, la retirada
puede afectar solamente a un criterio cualitativo concreto o solamente a las limitaciones
cuantitativas impuestas al nUmero de distribuidores autorizados.

La responsabilidad de un efecto acumulativo contrario a la competencia sdlo puede
atribuirse a aquellas empresas que contribuyen de forma notable al mismo. Los acuerdos
celebrados por empresas cuya contribucion al efecto acumulativo sea insignificante no
se encuadran en la prohibicién establecida en e articulo 101, apartado 1%, vy, por lo
tanto, no estan sujetos a mecanismo de retirada. La evaluacion de esta contribucion se
llevara a cabo de conformidad con |os criterios establecidos en |os apartados 128 a 229.

En caso de que se aplique el procedimiento de retirada, recae en la Comision la carga de
la prueba de que el acuerdo se encuadra en € ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, y de que no reline una o varias de las condiciones establecidas en el
articulo 101, apartado 3. Las decisiones de retirada solo pueden producir efecto ex nunc,
lo que significa que los acuerdos en cuestion seguiran estando exentos hasta la fecha en
gue se haga efectiva laretirada.

Segun lo mencionado en € considerando 14 del Reglamento de Exencion por
Categorias, la autoridad competente de un Estado miembro puede retirar €l beneficio del
Reglamento de Exencidn por Categorias a los acuerdos verticales cuyas consecuencias
contrarias a la competencia se dejen sentir en e territorio del Estado miembro en
cuestion o en una parte del mismo que tenga las caracteristicas de un mercado
geogréafico especifico. La Comision tiene la facultad exclusiva para retirar € beneficio
del Reglamento de Exencion por Categorias a los acuerdos verticales que restrinjan la
competencia en un mercado geografico de referencia que sea mayor que €l territorio de
un unico Estado miembro. Cuando €l territorio de un unico Estado miembro, o una parte
del mismo, constituye e mercado geografico de referencia, la Comision y e Estado
miembro en cuestion tienen competencia concurrente para la retirada del beneficio del
Reglamento de Exencién por Categorias.

Inaplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias

El articulo 6 del Reglamento de Exencion por Categorias faculta a la Comisiéon para
excluir de su ambito de aplicacion, mediante reglamento, las redes paralelas de
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Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de 1991 en el asunto C-234/89, Sergios Delimitis contra
Henninger Bréu AG, Rec. 1-935.
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restricciones verticales similares en caso de que abarquen mas del 50 % de un mercado
de referencia. Esta medida no se dirige a empresas individuales sino que concierne a
todas aguellas empresas cuyos acuerdos se definen en e Reglamento por e que se
declaralainaplicabilidad del Reglamento de Exencion por Categorias.

Mientras que la retirada del beneficio del Reglamento de Exencion por Categorias
implica la adopcion de una decisién que pruebe la comision por parte de una empresa
individual de una infraccion del articulo 101, un reglamento con arreglo a articulo 6
produce simplemente el efecto de eliminar, por 10 que respecta a las restricciones y los
mercados en cuestion, el beneficio de la aplicacion del Reglamento de Exencion por
Categorias y restaurar la plena aplicacion del articulo 101, apartados 1 y 3. Tras la
adopcién de un reglamento por el que se declarainaplicable la exencidn por categorias a
determinadas restricciones verticales en un mercado especifico, los criterios
desarrollados por la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia 'y del Tribunal
General, asi como por las comunicaciones y las decisiones anteriores adoptadas por la
Comision, servirén de guia a la aplicacion del articulo 101 a los acuerdos concretos.
Cuando proceda, la Comision adoptara decisiones en casos especificos, que pueden
servir de guia atodas las empresas que operen en el mercado en cuestion.

A efectos del calculo del indice de cobertura del mercado del 50 %, debe tenerse en
cuenta cada red individual de acuerdos verticales gque incluyen restricciones, 0 sus
combinaciones, que producen efectos similares en el mercado. El articulo 6 del
Reglamento de Exencion por Categorias no impone a la Comision la obligacion de
actuar en caso de que se supere €l indice de cobertura del mercado del 50 %. En general,
la inaplicabilidad es adecuada en caso de que sea probable que se restrinja de modo
notable e acceso a mercado de referencia o la competencia dentro del mismo. Ta
puede ser €l caso, en particular, si redes paralelas de distribucién selectiva que cubran
mas del 50 % de un mercado provocan la exclusion del mercado empleando criterios de
seleccion que no son necesarios por la naturaleza de 10s bienes en cuestion o discriminan
a determinadas formas de distribucion capaces de comercializar tales bienes.

A la hora de evaluar si procede aplicar el articulo 6 del Reglamento de Exencién por
Categorias, la Comision considerara s la retirada individual es la solucion méas
adecuada. Ello puede depender, entre otras cosas, del niUmero de empresas competidoras
gue contribuyen a que se produzca un efecto acumulativo en un mercado o del nimero
de mercados geogréficos afectados dentro de la Unién.

Todo reglamento adoptado en aplicacion del articulo 6 del Reglamento de Exencion por
Categorias debe definir claramente su ambito de aplicacién. Por consiguiente, la
Comision debe en primer lugar definir e mercado o mercados de productos y geografico
de referencia 'y, en segundo lugar, que debe identificar € tipo de restriccion vertical en
relacion con la cual ya no se aplicara el Reglamento de Exencion por Categorias. Por 1o
gue se refiere a este Ultimo aspecto, la Comision puede modular el ambito de aplicacion
de su reglamento en funcion del problema de competencia que trate de resolver. Asi por
gemplo, mientras que todas las redes paralelas de aquellos acuerdos del tipo de marca
unica deberan ser tenidas 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 €l
ambito de aplicacion del reglamento de inaplicabilidad sdlo a las obligaciones de no
competencia gue excedan de una determinada duracion. Por consiguiente, es posible que
los acuerdos de duracion inferior o de naturaleza menos restrictiva no se vean afectados,
habida cuenta del menor grado de exclusion del mercado que provocan. De modo
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analogo, cuando en un mercado especifico se practica la distribucién selectiva junto con
otras restricciones tales como la obligacién de no competencia o la que se impone al
comprador de adquirir una determinada cantidad, cabe la posibilidad de que €
reglamento de inaplicabilidad solo afecte a tales restricciones adicionales. En su caso, la
Comision también puede ofrecer asesoramiento, indicando el nivel de cuota de mercado
gue, en un mercado concreto, se puede considerar insuficiente para que una empresa
individual aporte una contribucion significativaal efecto acumulativo.

Con arreglo a Reglamento n° 19/65/CEE del Consgjo, de 2 de marzo de 1965, relativo a
la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos y précticas concertadas®, la Comision tendra que fijar un periodo transitorio
no inferior a seis meses antes de que sea aplicable un reglamento por el que se deja de
aplicar e Reglamento de Exencién por Categorias. Esto deberia permitir a las empresas
afectadas adaptar sus acuerdos para que tengan en cuenta el alcance del reglamento por
el que se dgjade aplicar el Reglamento de Exencion por Categorias.

Un reglamento por e que se declara inaplicable el Reglamento de Exencién por
Categorias no sera Obice para la exencion de los acuerdos referidos durante el periodo
anterior a su fecha de aplicacion.

DEFINICION DEL MERCADO Y CALCULO DE LA CUOTA DE MERCADO
Comunicacion dela Comision sobrela definicion del mercado dereferencia

La Comunicacion de la Comision sobre la definicion del mercado de referencia a efectos
de la normativa comunitaria de competencia® sirve de guia en relacién con las normas,
criterios y elementos de prueba que la Comision emplea a plantearse las cuestiones
relativas a la definicion del mercado. Esta Comunicacion no se anaizard en mayor
profundidad en las presentes Directrices y deberia servir como base para las cuestiones
de definicion del mercado. Las presentes Directrices solo abordardn cuestiones
especificas que se plantean en & contexto de las restricciones verticales y que no se
abordan en la Comunicacion general.

El mercado dereferencia para € calculo del umbral de cuota de mercado del 30 %
en el marco del Reglamento de Exencion por Categorias

De conformidad con € articulo 3 del Reglamento de Exencién por Categorias, la cuota
de mercado tanto del proveedor como del comprador son decisivas para determinar Sl se
aplica la exencion por categorias. Para que se aplique la exencion por categorias, la
cuota de mercado del proveedor en e mercado donde vende los productos objeto del
contrato al comprador, y la cuota de mercado del comprador, en el mercado donde
adquiere los productos objeto del contrato, deberan ser cada una del 30 % 0 menos. Para
los acuerdos entre pequefias y medianas empresas, en general no es necesario calcular
las cuotas de mercado (véase el apartado 11).

Para calcular la cuota de mercado de una empresa, es necesario determinar e mercado
de referencia en el que esa empresa vende y compra, respectivamente, los productos
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DO L 36, de 6.3.1965, p. 533/65.
DO C 372de9.12.1997, p. 5.
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objeto del contrato. A tal efecto, deben definirse e mercado de producto y el mercado
geografico de referencia. EI mercado de producto de referencia abarca cualesquiera
bienes o servicios que e comprador considere intercambiables por sus caracteristicas,
precio y uso. El mercado geogréfico de referencia abarca €l area en que las empresas en
cuestion operan en el suministro y demanda de bienes o servicios relevantes, en la que
las condiciones de competencia sean lo suficientemente homogéneas y que se pueda
diferenciar de zonas geogréficas vecinas como consecuencia, en particular, de que en
tales areas las condiciones de competencia sean notablemente diferentes.

La definicion del mercado de productos depende, principalmente, de la posibilidad de
sustitucién desde e punto de vista de los compradores. Si € producto suministrado se
emplea como insumo para producir otros productosy, por lo general, no es reconocible
en e producto final, el mercado de producto se suele definir por |as preferencias directas
del comprador. Por regla genera, los clientes de los compradores no tendrdn una
marcada preferencia en relacion con los insumos empleados por los compradores. En
general las restricciones verticales acordadas entre e proveedor y el comprador del
insumo solo se refieren a la venta y la adquisicion del producto intermedio y no a la
venta del producto resultante. En caso de distribucion de bienes finales, serén las
preferencias de los consumidores finales las que influiran o determinaran, por lo general,
gué son sustitutos para los compradores directos. Un distribuidor, en calidad de
revendedor, no puede ignorar las preferencias de los consumidores finales cuando
adquiere bienes finales. Ademés, en €l 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 1o general, compiten diversos
formatos de distribucion, los mercados no se suelen definir por la forma de distribucion
que se aplica. En caso de que los proveedores vendan, por lo general, una gama de
productos, es posible que toda la gama determine e mercado de productos si son las
gamas y no los productos individuales los que los compradores consideran sustitutos.
Como los distribuidores son compradores profesionales, el mercado a por mayor
geografico es generalmente méas amplio que €l mercado al por menor, donde el producto
se revende a consumidores finales. A menudo, esto llevara a la definicion de mercados
al por mayor nacionales 0 mas amplios. Pero también los mercados a por menor podran
ser mas amplios gque la zona de busqueda de los consumidores finales cuando existan
unas condiciones de mercado homogéneas y zonas de captacion locales o regionales que
se solapen.

En caso de que un acuerdo vertical implique a tres partes, cada una de las cuales opere
en un nivel distinto de intercambios, la cuota de mercado de cada parte tendra que ser
del 30 % o menos para que se aplique la exencidn por categoria. Segun se especifica en
el articulo 3, apartado 2, del Reglamento de Exencion por Categorias, 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, la
exencioén por categorias se aplica slo si su cuota de mercado no excede del umbral del
30 % tanto en calidad de comprador como en calidad de proveedor. Si, por g emplo, en
un acuerdo celebrado entre un fabricante, un mayorista (o 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
no podra exceder del 30% y la cuota de mercado del mayorista (0 asociacion de
minoristas) y del minorista no podra exceder del 30 % en sus respectivos mercados de
compra, para poder acogerse a la exencion por categoria.
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En caso de que un proveedor produzca tanto el equipo original como las piezas de
recambio o sustitucion de ese equipo, € proveedor serd a menudo el Unico o el principal
proveedor en los mercados secundarios de las piezas de recambio y sustitucion.
También puede darse esta situacion cuando el proveedor (proveedor de equipo original)
subcontrate la fabricacion de las piezas de recambio o sustitucion. EI mercado de
referencia para la aplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias puede ser el de
equipo original, incluyendo las piezas de recambio, o bien un mercado de equipo
original y un mercado secundario distintos, dependiendo de las circunstancias del caso,
como pueden ser los efectos de las restricciones implicadas, la duracion del equipoy la
importancia de los costes de reparacion o sustitucion®™. En la préctica, lo que debe
decidirse es si una proporcion significativa de compradores toman su decision teniendo
en cuenta los costes durante la vida del producto. En caso afirmativo, esto indica que
existe un mercado conjunto para el equipo origina y las piezas de recambio.

En caso de que, ademés del suministro del bien objeto del contrato, el acuerdo vertical
conste también de disposiciones de DPI -como una disposicion relativa a uso de la
marca del proveedor- que ayuden a comprador a comercializar €l bien objeto del
contrato, la cuota del proveedor en el mercado en que venda el bien es decisiva para la
aplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias. En caso de que un franquiciador
no suministre productos para su reventa Sino que preste un conjunto de servicios
combinados con disposiciones de DPI que juntos constituyan el método comercial
objeto de lafranquicia, e franquiciador debe tener en cuenta su cuota de mercado como
prestador de un método comercial. A tal efecto, el franquiciador debe calcular su cuota
en el mercado en que se explote el método comercial, que no es sino e mercado en €
gue los franquiciadores explotan el método comercial para prestar bienes o0 servicios a
los usuarios finales. El franquiciador debe calcular su cuota de mercado partiendo del
valor de los bienes 0 servicios prestados por sus franquiciados en este mercado. En él los
competidores pueden ser suministradores de otros métodos comerciales franquiciados,
aunque también proveedores de bienes 0 servicios intercambiables que no recurran a la
franquicia. Asi por gemplo, sin perjuicio de la definicion de este mercado, si existiese
un mercado de servicios de comida rapida, un franquiciador que operase en é tendria
gue calcular su cuota de mercado basandose en las correspondientes cifras de ventas de
sus franquiciados en dicho mercado.

Célculo de las cuotas de mercado con arreglo al Reglamento de Exencién por
Categorias

El calculo de la cuota de mercado debe basarse en principio en cifras de valor de
mercado. En caso de que no se disponga de éstas, se pueden realizar estimaciones
basadas en otro tipo de informaciones fidedignas sobre el mercado, tales como las cifras
de volumen de ventas (véase € articulo 7.a), del Reglamento de Exencion por
Categorias).

35

Véase, por giemplo, la Decision de la Comisién en el asunto Pelikan contra Kyocera (1995), COM(96) 126
(no publicada), punto 87, y la Decision 91/595/CE de la Comisién en € asunto 1V/M.12 Varta contra
Bosch, DO L 320 de 22.11.1991, p. 26; la Decision de la Comision en € asunto 1V/M.1094 Caterpillar
contra Perkins Engines, DO C 94 de 28.3.1998, p. 23, y Decision de la Comisién en el asunto 1V/M.768
Lucas contra Varity, DO C 266 de 13.9.1996, p. 6. Véase también el apartado 56 de la Comunicacion de la
Comision sobre la definicion del mercado de referencia a efectos de la normativa de competencia
comunitaria.
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La produccién interna, es decir, la de un producto intermedio para uso propio, puede
tener gran importancia en un andlisis de competencia, ya que puede constituir un
obstéculo serio a la misma o acentuar la posicion de mercado de una empresa. No
obstante, a efectos de la definicion del mercado y del cdlculo de la cuota de mercado de
los bienes y servicios intermedios, la produccion interna no se tomara en cuenta

No obstante, en caso de distribucion dual de bienes finales, es decir, cuando un
fabricante de un producto final actda también como distribuidor en el mercado, la
definicién del mercado y el célculo de la cuota de mercado deben incluir los bienes
vendidos por & productor y sus competidores mediante distribuidores integrados y
agentes (véase e articulo 7.c), del Reglamento de Exencion por Categorias). Los
distribuidores integrados son empresas vinculadas con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1, apartado 2, del Reglamento de Exencién por Categorias™.

ORIENTACIONESPARA LA EVALUACION DE CASOSINDIVIDUALES
Marco de andlisis

Fuera del &mbito de aplicacién de la exencion por categorias es importante examinar S
en e caso individua de que se trate e acuerdo esta sujeto a lo dispuesto en €
articulo 101, apartado 1, y, en caso afirmativo, s se cumplen las condiciones
establecidas en € apartado 3 de dicho articulo. A condicién de que no contengan
restricciones de la competencia por el objeto y en especial restricciones especiamente
graves de la competencia, no se presume que los acuerdos verticales que quedan fuera
de la exencion por categorias porgue se excede €l umbral de cuota de mercado estén
cubiertos por el articulo 101, apartado 1, o no cumplan las condiciones del articulo 101,
apartado 3. Es preciso hacer una evaluacion de los efectos probables del acuerdo. Se
anima a las empresas a que hagan su propia evaluacion. Los acuerdos que no restringen
la competencia en € sentido del articulo 101, apartado 1, o que cumplen las condiciones
del articulo 101, apartado 3, son validosy aplicables. De conformidad con €l articulo 1,
apartado 2, del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consgo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos81y 82 del Tratado® no es necesario hacer ninguna notificacion para
beneficiarse de una exencion individual de conformidad con el articulo 101, apartado 3.
En caso de que la Comisién proceda a un andlisis individual, recaera sobre ella la carga
de la prueba de que e acuerdo en cuestion infringe lo dispuesto en el articulo 101,
apartado 1. En cambio, las empresas que invoquen € beneficio de las disposiciones del
articulo 101, apartado 3, deberan aportar la prueba de que se cumplen las condiciones de
dicho apartado. Cuando se demuestre la existencia de efectos apreciables contrarios a la
competencia, las empresas podran demostrar sus aegaciones de eficiencia y explicar
porqué un determinado sistema de distribucién es indispensable para aportar beneficios
a los consumidores sin eliminar la competencia, antes de que la Comision decida s el
acuerdo cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3.

La evaluacion de si un acuerdo vertical tiene €l efecto de restringir la competencia se
hara comparando la situacion actual o la futura situacion probable en el mercado de
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A efectos de la definicién de mercado y del célculo de la cuota de mercado, no es pertinente s €
distribuidor integrado vende ademas productos de competidores.
DOL 1de4.1.2003, p. 1.
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referencia con restricciones verticales, con la situacion que prevaeceria a fata de
restricciones verticales en e acuerdo. En la evaluacion de casos individuales, la
Comision tendréa en cuenta, segin el caso, tanto efectos reales como probables. Para que
los acuerdos verticales se consideren restrictivos de la competencia por efecto deben
afectar ala competencia efectiva o potencial de manera tal que sea de esperar que en el
mercado de referencia tengan efectos negativos sobre los precios, la produccion, la
innovacién o la variedad o calidad de los bienes y servicios. Estos efectos negativos
probables sobre la competencia deben ser apreciables®. Los efectos anticompetitivos
apreciables son probables cuando al menos una de las partes tiene u obtiene cierto grado
de poder de mercado y e acuerdo contribuye a la creacion, mantenimiento o
fortalecimiento de dicho poder de mercado o permite a las partes 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 e grado de poder de mercado necesario
para concluir que hay infraccion en virtud del articulo 101, apartado 1, es inferior a
grado de poder de mercado necesario para concluir que hay infraccion en virtud del
articulo 102.

Por lo general, las restricciones verticales son menos perniciosas que las horizontales.
La razon principal de concentrarse en las restricciones horizontales estriba en que
pueden consistir en acuerdos entre competidores que produzcan bienes o servicios
idénticos o intercambiables. En tales relaciones horizontales, €l poder de mercado que
gerce una empresa (el poder de fijar un precio més elevado de su producto) puede
beneficiar a sus competidores. Ello puede suponer un incentivo para inducir a los
competidores a actuar de modo contrario a la competencia. En las relaciones verticales
el producto de uno es el insumo de otro, o que quiere decir que las actividades de las
partes del acuerdo son complementarias. En consecuencia, €l poder de mercado gercido
por la empresa del mercado anterior o la del mercado posterior influiria, por lo general,
negativamente en la demanda del producto de la otra. Las empresas participantes en €l
acuerdo pueden, por lo tanto, contar con un incentivo paraimpedir € gercicio del poder
de mercado por la otra.

No obstante, este caracter autorregulador no debe ser sobrestimado. Cuando una
empresa carece de poder de mercado, solo puede intentar incrementar sus beneficios
mediante la optimizacion de sus procesos de fabricacion y distribucion, recurriendo o no
a la ayuda de las restricciones verticales. Mas generamente, debido a papel
complementario de las partes de un acuerdo vertical para sacar un producto al mercado,
las restricciones verticales pueden proporcionar un margen sustancial para la eficiencia.
No obstante, cuando una empresa tiene poder de mercado, puede también intentar
incrementar sus beneficios a expensas de sus competidores directos mediante un
incremento de |os costes de éstos y a expensas de sus compradoresy, en ultimo término,
de sus consumidores intentando apropiarse parte de sus excedentes. Esto puede ocurrir
cuando la empresa que se encuentra en la fase anterior del proceso productivo y la que
Se encuentra en la fase posterior se reparten los beneficios extraordinarios o cuando una
de las dos impone restricciones verticales apropiandose asi de todos los beneficios
extraordinarios.
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Consecuencias negativas de las restricciones verticales

L as consecuencias negativas para €l mercado que se pueden derivar de las restricciones
verticales que la normativa de competencia de la UE pretende evitar son las siguientes:

a) exclusion contraria a la competencia de otros proveedores u otros compradores
poniendo obstaculos alaentrada o ala expansion;

b) relgjacion de la competencia entre el proveedor y sus competidores o facilitacion
de la colusion entre estos Eroveedores, a menudo mencionada como reduccién de
la competenciaintermarca®;

c) relgacion de la competencia entre el comprador y sus competidores o facilitacion
de la colusion entre estos competidores, a menudo mencionada como reduccion de
la competencia intramarca, Si afecta a la competencia de los distribuidores por
razon de la marca o producto del mismo proveedor;

d) creacion de obstaculos a la integracién de mercados, entre los que se incluyen,
sobre todo, las limitaciones a la libertad de los consumidores para adquirir bienes
0 servicios en el Estado miembro de su eleccion.

Laexclusion, larelgjacion de la competenciay la colusién al nivel del fabricante pueden
perjudicar a los consumidores, en especial mediante el aumento de los precios a por
mayor de los productos, la limitacion en la eleccion de productos, la disminucion de su
calidad o la reduccion del nivel de innovacion de producto. La exclusion, relgjacion de
la competencia y colusion a nivel de los distribuidores puede perjudicar a los
consumidores en especial aumentando los precios a por menor de los productos,
limitando la eleccién de combinaciones precio-servicio y los formatos de distribucion,
reduciendo la disponibilidad y calidad de los servicios a por menor y reduciendo el
nivel de innovacion de ladistribucion.

En un mercado en € que los distribuidores 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, s la competencia intermarca es feroz, es poco
probable que una reduccién de la competencia intramarca tenga efectos negativos para
los consumidores.

Los acuerdos exclusivos son, por lo general, mas perniciosos para la competencia que
los no exclusivos. Los acuerdos exclusivos hacen, mediante |a redaccién explicita del
contrato o sus efectos préacticos, que una parte se abastezca total o casi totalmente de
otra parte. Asi por gemplo, en e marco de una clausula de no competencia, €l
comprador adquiere una sola marca, mientras que, por otro lado, la obligacion de
adquirir una cantidad determinada deja a comprador algiin margen para adquirir bienes
gue compitan entre si. Por consiguiente, e grado de exclusién del mercado puede ser
menor con la obligacion de adquirir una cantidad determinada.

39

Por colusién se entiende tanto la explicita como la téacita (comportamiento paralelo consciente).
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Las restricciones verticales relativas a los bienes y servicios que no tienen marca son,
por 1o general, menos perniciosas que las que afectan a la distribucion de bienes y
servicios de marca. La marca tiende a aumentar la diferenciacion entre productos y a
reducir la posibilidad de sustitucién de los mismos, lo que provoca una menor
elasticidad de la demanda y una mayor posibilidad de incrementar los precios. A
menudo, la distincién entre bienes 0 servicios de marca y sin marca coincidira con la
distincion entre bienesy servicios intermediosy bienesy servicios finaes.

En general, la combinacion de restricciones verticales potencia a menudo sus efectos
negativos individuales. Sin embargo, determinadas combinaciones de restricciones
verticales son menos nocivas para la competencia que si se aplican aisladamente. Asi
por ejemplo, en un sistema de distribucién exclusiva, es posible que € distribuidor tenga
la tentacion de incrementar € precio de los productos al haberse reducido la
competencia intramarca. Estos incrementos de precios pueden limitar la utilizacion de
una obligacién de adquirir una cantidad determinada o el establecimiento de un precio
méximo de reventa. 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 alos llamados efectos acumulativos.

Efectos positivos de las restricciones verticales

Es importante reconocer que las restricciones verticales pueden tener consecuencias
positivas cuando, por gemplo, fomentan la competencia en aspectos distintos de los
precios y mejoran la calidad de los servicios. Si una empresa no dispone de poder de
mercado, la Unica alternativa de que dispone paraincrementar sus beneficios consiste en
mejorar al maximo sus procesos de fabricacion o distribucion. Es posible que en algunas
situaciones las restricciones verticaes sean Utiles a este respecto dado que las
negociaciones habituales en igualdad de condiciones entre el proveedor y e comprador,
en las que solo se fija el precio y la cantidad de una determinada transaccion, pueden
conducir aun nivel deinversionesy ventasinferior a optimo.

Si bien las presente Directrices tratan de ofrecer una vision general gustada de las
diversas justificaciones para la existencia de las restricciones verticales, no pretenden,
sin embargo, ser completas o exhaustivas. A continuacion se ofrecen las razones por las
gue se puede justificar la aplicacion de determinadas restricciones verticales:

a) Resolver un problema de «parasitismo». Un distribuidor puede aprovecharse de
las actividades de promocién realizadas por otro. Este tipo de problemas se da con
mas frecuencia a escala mayorista y minorista. Es posible que los acuerdos de
distribucion exclusiva o restricciones similares contribuyan a evitar este problema
de parasitismo. Este fendmeno también puede darse entre proveedores, en €l caso,
por gemplo, de que uno invierta en actividades de promocion en los locales del
comprador, por lo genera a escala minorista, que también puede atraer a los
clientes de sus competidores. Las restricciones del tipo de la clausula de no
competencia pueden contribuir a resolver esta situacion de parasitismo™.

El que los consumidores se beneficien realmente de forma global de los esfuerzos promocionales
adicionales depende de s la promocion adicional informa y convence y beneficia por tanto a muchos
nuevos clientes o alcanza principa mente a los clientes que ya saben qué quieren comprar y para los cuales
la promocién adicional implica Unica o principal mente un incremento de los precios.
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Para que exista una situaciéon problematica, debe darse un verdadero caso de
parasitismo. Entre compradores el problema solo puede plantearse en |0s servicios
preventay otras actividades promocionales y nunca en los de posventa en los que
el distribuidor puede cobrar a sus clientes individuamente. Por lo general, €
producto tendrd que ser relativamente nuevo o complejo desde el punto de vista
técnico o la reputacion del producto debe ser un determinante importante de su
demanda, dado que, de no ser asi, es muy posble que € cliente sepa
perfectamente lo que quiere por haberlo adquirido anteriormente. Por otra parte, €l
producto debe tener un valor razonablemente elevado, dado que, en caso contrario,
no seria lo suficientemente atractivo para que un cliente acudiese a un
establecimiento a informarse y a otro a adquirirlo. En ultimo término, no debe ser
préctico para el proveedor imponer de forma contractual a todos los compradores
condiciones efectivas de promocion o servicio.

El parasitismo entre proveedores estd también restringido a sSituaciones
especificas, en concreto en los casos en los que la promocion tenga lugar en los
locales del comprador y sea genérica, es decir, que no se destine a una marca en
concreto.

«Abrir nuevos mercados o introducirse en ellos»: En el caso de que un fabricante
desee introducirse en un nuevo mercado geogréfico, por ejemplo, exportando por
primera vez a otro pais, ello puede implicar la realizacion de «inversiones
iniciales» especificas por parte del distribuidor para introducir la marca en €
mercado. Para convencer a un distribuidor local de que realice estas inversiones,
cabe la posbilidad de que sea necesario ofrecer proteccion territorial al
distribuidor, de forma que pueda recuperar estas inversiones fijando un precio méas
elevado temporalmente. En ese caso, durante un periodo limitado de tiempo se
deberia restringir a los distribuidores establecidos en otros mercados que
vendiesen en e nuevo mercado (véase también € apartado 61 de la seccion 111.4).
Es este un caso especial del problema de parasitismo descrito en € punto a).

La cuestion del «parasitismo de certificado»: En algunos sectores, determinados
minoristas tienen reputacion por vender Unicamente «buenos» productos. En tales
casos, vender a través de estos minoristas puede ser de vital importancia para
introducir nuevos productos. Si, en un principio, el fabricante no puede limitar sus
ventas a |los establecimientos de calidad corre €l riesgo de que su producto no se
oferte, por lo que la introduccion del mismo podria fracasar. Se podria, por
consiguiente, justificar por un periodo determinado una restriccion del tipo de
distribucion exclusiva o distribucion selectiva que sea suficiente para garantizar la
introduccion del nuevo producto, pero no tan prolongada que impida su difusion a
gran escala. Estos beneficios son mas comunes con bienes complgos que
representan una compra rel ativamente importante para el consumidor final.

El denominado «problema de la cautividad»: A veces el proveedor o el comprador
deben realizar inversiones destinadas especificamente a los clientes, por g emplo,
en equipos especiales o en formacion. Tal es el caso, por g emplo, de un fabricante
de componentes que tenga que construir nuevas maquinas y herramientas para
satisfacer la demanda especifica de uno de sus clientes. Cabe la posibilidad de que
el inversor no lleve a cabo las inversiones necesarias antes de que se llegue a unos
acuerdos de suministro previos.
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f)

No obstante, al igual que sucedia en los anteriores €y emplos de parasitismo, deben
darse ciertas condiciones para que €l riesgo de que se invierta una cuantia inferior
alanecesaria searea o significativo. En primer lugar, lainversion debe destinarse
a una relacion especifica. Se considera que una inversion realizada por el
proveedor se destina a unarelacion especificasi, tras la expiracion del contrato, no
puede ser utilizada por € proveedor para suministrar a otros clientes y no puede
venderse, como no sea con pérdidas significativas. Se considera que unainversion
realizada por € comprador se destina a una relacion especifica g, tras la
expiracion del contrato, no puede ser utilizada por e comprador para adquirir o
usar productos suministrados por otros proveedores y no puede venderse, como no
sea con pérdidas significativas. Por tanto, se considera que una inversion se
destina a una relacion especifica si solo se puede utilizar para fabricar un
componente especifico para una marca concreta 0 almacenar una marca especifica
y, por consiguiente, no se puede utilizar para fabricar o revender alternativas de
forma rentable. En segundo lugar, debe ser una inversién a largo plazo no
recuperable a corto plazo. Y, en tercer lugar, la inversion debe ser asimétrica, es
decir, una parte debe invertir mas que la otra. Cuando se relinen estas condiciones,
hay, por lo general, una buena razén para que exista una restriccion vertical que se
mantenga hasta que se deprecie la inversion. El tipo apropiado de restriccion
vertical serd una clausula de no competencia o la obligacion de vender una
cantidad determinada cuando la inversién la hace e proveedor y la distribucion
exclusiva, asignacion exclusiva de clientes o suministro exclusivo cuando la hace
el comprador.

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 gque sean utilizados para o 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 gecucion del
acuerdo, esta transferencia puede justificar una restriccion del tipo de no
competencia y no se encuadraria en e ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1.

La «cuestion de la externalidad vertical». Un minorista puede no obtener todos los
beneficios de las medidas tomadas para mejorar 1as ventas; algunos de ellos puede
quedarselos € fabricante. Por cada unidad adicional que un minorista vende
bajando su precio de reventa o aumentando su esfuerzo de venta, €l fabricante se
beneficia si su precio al por mayor es superior a su coste de produccion marginal.
Asi pues, puede haber una externalidad positiva para el fabricante debido a las
acciones del minorista y, desde la perspectiva del fabricante, el minorista puede
estar fijando precios demasiado elevados o realizando pocos esfuerzos de ventas.
La externalidad negativa derivada de que el minorista fije precios demasiado altos
se llama a veces «problema de doble marginalizacion», que puede evitarse
imponiendo un precio de reventa maximo a minorista. Para aumentar los
esfuerzos de ventas del minorista, pueden resultar Utiles la distribucion selectiva,
la distribucién exclusiva o restricciones similares™.
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Véase, sin embargo, la nota anterior.
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g) «Economias de escalaen ladistribucién»: Pararealizar economias de escalay, por
consiguiente, lograr para su producto un precio minorista inferior, cabe la
posibilidad de que el fabricante desee concentrar la reventa de su producto en un
nimero 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)  «Imperfecciones del mercado de capital»: Los proveedores habituales de capital
(bancos, mercados de capitales) pueden ofrecer capital de forma inferior a la
Optima si cuentan con unainformacion deficiente sobre la calidad del prestatario o
S existe una base inadecuada para garantizar €l préstamo. Cabe la posibilidad de
gue el comprador o el proveedor cuente con una informacion mas completay esté
en condiciones, mediante una relacion exclusiva, de obtener mayor seguridad para
su inversion. En caso de que €l proveedor conceda el préstamo a comprador, €llo
puede conducir alaimposicion a este Ultimo de una cldusula de no competencia o
una obligacion de compra de una cantidad determinada. Si es el comprador €l que
facilita e crédito a proveedor, €ello puede ser la razén de que se aplique a
proveedor una obligacién de suministro exclusivo o de imposicién de una cantidad
obligatoria.

i)  «Uniformidad y normalizacion de la calidad». Una restriccion vertical puede
contribuir al incremento de las ventas mediante la creacion de una imagen de
marca, algo que aumenta la capacidad de atraccion de un producto para €l
consumidor final a imponer alos distribuidores un cierto grado de uniformidad y
normalizacion de la calidad. Este fendOmeno puede verse, por gemplo, en la
distribucion selectivay lafranguicia.

Estas nueve situaciones enumeradas en €l apartado 107 ponen de relieve que, en
determinadas condiciones, resulta probable que los acuerdos verticales contribuyan a
potenciar la eficienciay €l desarrollo de nuevos mercados y que ello puede compensar
los posibles efectos negativos. En términos generales, deben apoyarse las restricciones
verticales de duracion limitada que contribuyen a la introduccién de nuevos productos
complejos 0 a proteger las inversiones destinadas a determinadas relaciones. En
ocasiones |as restricciones verticales son necesarias siempre que el proveedor venda su
producto al comprador (véanse especialmente las situaciones descritas en las letras a),

e), ), g) ei).

Existe un ato grado de intercambiabilidad entre las diferentes restricciones verticales, lo
gue implica que distintas restricciones verticales pueden resolver e mismo problema de
ineficiencia. Asi por gjemplo, las economias de escala en la distribucion se pueden
lograr utilizando la distribucion exclusiva, la distribucion selectiva, laimposicion 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 carécter indispensable con arreglo al articulo 101,
apartado 3.
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1.3. Metodologia de analisis

(110) La evaluacion de una restriccion vertical consta, por 1o general, de los cuatro pasos
siguientes™:

a)  En primer lugar, las empresas implicadas deben establecer las cuotas de mercado
del proveedor y del comprador en e mercado donde venden y compran
respectivamente |os productos objeto del contrato.

b) Si lacuota de mercado pertinente del proveedor y del comprador no exceden cada
una del umbral del 30 %, serd aplicable a acuerdo vertical lo dispuesto en €l
Reglamento de Exencion por Categorias, sin perjuicio de las restricciones
especialmente graves y de las restricciones excluidas en las condiciones
establecidas en dicho Reglamento.

¢) Silacuotade mercado pertinente es superior al umbral del 30 % para €l proveedor
0 &l comprador, debe evaluarse si es aplicable a acuerdo vertical |o dispuesto en el
articulo 101, apartado 1.

d) Siesaplicable al acuerdo vertical lo dispuesto en e articulo 101, apartado 1, debe
examinarse si cumple las condiciones parala exencion con arreglo a articulo 101,
apartado 3.

1.3.1. Factores pertinentes paralaevaluacion con arreglo al articulo 101, apartado 1.

(111) Para evaluar los casos en que se supere el umbra de cuota de mercado del 30 %, la
Comision efectuara un andlisis 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 apreciable a la competencia de conformidad con el
articulo 101, apartado 1.

a) naturalezadel acuerdo;

b)  posicion de mercado de las partes;

Cc)  posicion de mercado de los competidores,

d) posicion de mercado de los compradores de los productos objeto del contrato;
€) barreras de entrada;

f)  madurez del mercado;

g) nivel de comercio;

h)  naturalezadel producto;

i)  otrosfactores.

42 Estos pasos no suponen un razonamiento legal que la Comision deba seguir en este orden para adoptar una

decision.
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(112)

(113)

(114)

(115)

(116)

La importancia de cada factor puede variar segin el caso y depende de los demés
factores. Por g emplo, una elevada cuota de mercado de las partes constituye, por lo
general, una claraindicacion de poder de mercado, pero puede no ser un indicador fiable
cuando las barreras de entrada son poco importantes. Por tanto, no es posible establecer
normas estrictas sobre laimportancia de cada factor.

L os acuerdos verticales pueden revestir muchas formas. Es por tanto importante analizar
la naturaleza del acuerdo en términos de las restricciones que contiene, la duracion de
dichas restricciones y el porcentgje de ventas totales en el mercado afectado por las
restricciones. Puede ser necesario ir mas alla de los términos expresos del acuerdo. De la
aplicacion practica del acuerdo y de los incentivos que tienen las partes pueden
derivarse restricciones implicitas.

La posicion de mercado de las partes nos ofrece una indicacion del grado de poder de
mercado que tienen €l proveedor, el comprador o ambos. Cuanto mayor sea su cuota de
mercado, mayor sera probablemente su poder de mercado. Asi ocurre especialmente
cuando la cuota de mercado reflegja ventgjas en materia de costes u otras ventgjas
competitivas respecto de los competidores. Dichas ventajas competitivas pueden resultar
por ggemplo de ser empresa pionera en el mercado (tener el mejor sitio, etc.), de tener
patentes esenciales o de tener tecnologia superior, de ser € lider de marca o de tener una
cartera superior.

Dichos indicadores, a saber, la cuota de mercado y las posibles ventajas competitivas, se
emplean para describir la posicién de mercado de los competidores. Cuanto més fuertes
y numerosos sean los competidores, menos peligro habra de que las partes puedan
gercer individualmente su poder de mercado y excluir a alguien del mismo o reducir la
competencia. Es también pertinente considerar s hay estrategias contrarias efectivas y
oportunas gque podrian desplegar los competidores. Sin embargo, s € nimero de
competidores se reduce considerablemente y su posicion de mercado (tamafio, costes,
potencial de 1+D) es similar a grandes rasgos, dicha estructura de mercado puede
aumentar €l riesgo de colusion. Las cuotas de mercado fluctuantes o cambiantes son
normal mente unaindicacion de la existencia de competencia.

La posicion de mercado de los clientes de las partes da una indicacion de si uno o mas
de estos clientes goza de poder de compra. El primer indicador del poder de compra es
la cuota de mercado del comprador en el mercado en que se realizan las compras. Dicha
cuota reflgja la importancia que tiene su demanda para posibles proveedores. Otros
indicadores se basan en la posicion del comprador en su mercado de reventa, incluidos
aspectos tales como la cobertura geogréfica de sus puntos de venta, la utilizacién de
marcas propias, incluidas las etiquetas privadas, y su imagen de marca entre los
consumidores finales. En algunas circunstancias el poder del comprador puede impedir
gue las partes gerzan su poder de mercado, evitandose asi los problemas de
competencia que se habrian planteado. Asi sucede especialmente cuando hay
compradores fuertes que estan en condiciones de traer nuevas fuentes de suministro al
mercado y les resulta interesante hacerlo s se produce un aumento pequefio pero
permanente de los precios relativos. Cuando un comprador importante obtiene
simplemente del proveedor unas condiciones favorables o se limita a repercutir en sus
clientes los incrementos de precios, no cabe considerar que goza de una posicion que le
permite impedir que las partes gjerzan su poder de mercado.
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(117)

(118)
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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. En ausencia de barreras de entrada, la
entrada facil y rapida de otros competidores hace que tales incrementos no sean
rentables. Cuando es probable que la entrada efectiva de competidores que impidan o
dificulten el gercicio de poder de mercado se produzca en € plazo de uno o dos afios,
cabe afirmar, por regla general, que las barreras de entrada son de escasa importancia.
Las barreras de entrada pueden ser € resultado de factores muy diversos. economias de
escalay alcance, normativas vigentes, especiamente si establecen derechos exclusivos,
ayudas estatales, aranceles de importacion, derechos de propiedad intelectual e
industrial, propiedad de recursos cuya oferta es limitada debido a, por €emplo,
limitaciones naturales™, instalaciones fundamentales, ventaja como consecuencia de ser
empresa pioneray fidelidad de los consumidores a la marca conseguida haciendo mucha
publicidad durante cierto tiempo. Las restricciones verticales y la integracion vertical
pueden también actuar como obstéculo a la entrada, por dificultar el acceso y excluir a
competidores (potenciales). Los obstacul os ala entrada pueden estar presentes solo en el
nivel de los proveedores, en € de los compradores o en ambos. Algunos de estos
factores pueden considerarse barreras de entrada en funcion particularmente de si
conllevan costes irrecuperables. Se denominan costes a fondo perdido |os costes en que
debe incurrirse afin de entrar 0 mantenerse activo en un mercado, pero que se pierden al
abandonar el mismo. Los costes en 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.
Cuantos mas costes irrecuperables haya, mas cuidadosamente deberdn sopesar los
competidores potenciales el riesgo de entrar en el mercado y mas creibles serén las
amenazas de los operadores ya establecidos de contrarrestar su competencia, ya que los
costes irrecuperables hacen muy gravoso para las empresas ya establecidas abandonar el
mercado. Por jemplo, si los distribuidores estan vinculados a un fabricante en virtud de
obligaciones de no competencia, € efecto de exclusion serd més acusado s para €
potencial participante la creacion de sus propios distribuidores supone incurrir en costes
a fondo perdido. Entrar en un mercado normamente conlleva ciertos costes
irrecuperables, de mayor o menor cuantia. Por lo tanto, la competencia efectiva
generalmente es més eficaz y debe pesar mas en el andlisis de un asunto que la
competencia potencial.

Un mercado maduro es un mercado que ha existido durante cierto tiempo, en el que la
tecnologia empleada es conocida, estd extendida y no ha experimentado cambios
importantes, en & que no se producen innovaciones de importancia en materia de
marcas y la demanda se mantiene relativamente estable o en descenso. En un mercado
de este tipo, los efectos negativos son mas probabl es que en mercados més dindmicos.

El nivel de comercio guarda relacion con la distincion entre bienes y servicios
intermedios y finales. Los bienes y servicios intermedios se venden a empresas para ser
utilizados 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 marca e imagen. Los bienes finales se

Véase la Decision de la Comisién 97/26/CE (asunto n° 1V/M.619 Gencor contra Lonrho), DO L 11
de 14.1.1997, p. 30.
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venden, directa o indirectamente, a los consumidores finales, que, a menudo, se fijan
mas en la marca y la imagen. Habida cuenta de que los distribuidores (minoristas,
mayoristas) deben responder a la demanda de los consumidores finales, cabe la
posibilidad de que la competencia entre distribuidores se resienta més si se impide a
determinados distribuidores vender una o varias marcas que s se prohibe a los
compradores de productos intermedios € acceso a productos competidores de
determinadas fuentes de suministro.

La naturaleza del producto desempefia un papel, especiamente en e caso de los
productos 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 en el mercado son homogéneos o heterogéneos, si € producto es costoso,
s supone una proporcion amplia del presupuesto del consumidor, si es barato, si es una
compraUnicao si se compraen varias ocasiones. En general, cuando € producto es més
heterogéneo, menos costoso y tiene mayor caracter de compra Unica, es mas probable
gue las restricciones vertical es tengan efectos negativos.

Al evaluar las restricciones especificas, puede ser preciso prestar atencion a otros
factores. Entre éstos puede figurar e efecto acumulativo, es decir, la cobertura del
mercado por acuerdos similares, la duracion de los acuerdos, s e acuerdo es
«impuesto» (cuando sobre todo una parte estéa sometida a restricciones u obligaciones) o
«acordado» (cuando ambas partes aceptan las restricciones u obligaciones), € entorno
reglamentario y agquellos comportamientos que puedan ocasionar o facilitar la colusion,
como € liderazgo en materia de precios, 10s cambios de precios anunciados previamente
y los debates sobre el precio «correcto», larigidez de los precios en respuesta al exceso
de capacidad, la discriminacion de preciosy el pasado comportamiento colusorio.

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

Hasta los acuerdos verticales restrictivos producen, en su mayoria, efectos
procompetitivos consistentes en eficiencias que pueden superar sus efectos
anticompetitivos. Dicha evaluacion se realiza en el marco del articulo 101, apartado 3,
gue contiene una excepcion ala prohibicion del apartado 1 del mismo articulo. Para que
dicha excepcidn sea aplicable, el acuerdo vertical debe producir beneficios econdémicos
objetivos, las restricciones de la competencia deben ser indispensables para conseguir
las eficiencias, debe reservarse a los consumidores una participacion equitativa en las
eficiencias obtenidas y el acuerdo no debe ofrecer a las partes la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.*

La evaluacién de los acuerdos restrictivos en relacién con el articulo 101, apartado 3, se
efectlia en el contexto real en el que se producen® y segtin los hechos de un momento
determinado. La evaluacion puede variar en funcion de modificaciones importantes de
los hechos. La excepcion contemplada en el articulo 101, apartado 3, se aplica en tanto
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V éase la Comunicacion de la Comision — Directrices relativas ala aplicacion del apartado 3 del articulo 81
del Tratado, DO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Véanse |la sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos acumulados 25/84 y 26/84, Ford, Rec. 1985,
p. 2725.
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se cumplan las cuatro condiciones y deja de aplicarse cuando no sea asi*®. Al aplicar €
articulo 101, apartado 3, de conformidad con estos principios es preciso tomar en
consideracion las inversiones irrecuperables inicialmente efectuadas por cualquiera de
las partes y €l tiempo y las restricciones necesarias para efectuar y recuperar una
inversion que aumenta la eficiencia.

La primera condicion del articulo 101, apartado 3, exige una evaluaciéon de los
beneficios objetivos en términos de eficiencias generadas por e acuerdo. A este
respecto, los acuerdos verticales tienen a menudo potencial para ayudar a conseguir
eficiencias, segun lo explicado en la seccion 1.2, mejorando la manera en que las partes
realizan sus actividades complementarias.

Al hacer la prueba de la indispensabilidad del articulo 101, apartado 3, la Comisién
examinard sobre todo si |as restricciones individuales hacen posible que la produccién,
compra o reventa de los productos objeto del contrato se realice de manera més eficiente
gue en su ausencia. Al efectuar esta evaluacion debe atenderse a las condiciones del
mercado y a las circunstancias que afrontan las partes del acuerdo. No se exige a las
empresas que invocan €l articulo 101, apartado 3, que consideren aternativas hipotéticas
y tedricas. Pero si deben explicar y demostrar por qué resultarian claramente menos
eficaces que e acuerdo alternativas aparentemente realistas y bastante menos
restrictivas. S el resultado de la prueba es que con una alternativa comercialmente
realista menos restrictiva se perderian muchas eficiencias, la restriccion se considera
indispensable.

La condicion de reservar a los consumidores una participacion equitativa en los
beneficios implica que los consumidores de los productos adquiridos o revendidos en
virtud del acuerdo vertical deben al menos ser compensados por los efectos negativos
del acuerdo™. Esto significa que los aumentos de eficiencia deben compensar
plenamente el probable impacto negativo del acuerdo sobre los precios y la produccién
y otros factores pertinentes causados por el acuerdo.

La dltima condicion del articulo 101, apartado 3, a saber, que €l acuerdo no ofrezcaalas
partes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate, presupone un andlisis de las presiones competitivas
subsistentes en e mercado y del impacto del acuerdo sobre tales fuentes de
competencia. Al aplicar la Ultima condicion del articulo 101, apartado 3, hay que tener
en cuenta la relacion entre el articulo 101, apartado 3, y €l articulo 102. Conforme a la
jurisprudenciareiterada en la materia, la aplicacion del articulo 101, apartado 3, no obsta
para la aplicacion del articulo 102*8. Es més, dado que tanto el articulo 101 como e 102
persiguen el objetivo de mantener la competencia efectiva en el mercado, por coherencia
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Sobre este punto, véase por ggemplo la Decision de la Comision 1999/242/CE en € asunto n° 1V/36.237 —
TPS, DO L 90 de 2.4.1999, p. 6. Del mismo modo, la prohibicién del articulo 101, apartado 1, s6lo se aplica
mientras €l acuerdo tenga por objeto o por efecto restringir la competencia.

Véase € punto 85 de la Comunicacién de la Comision — Directrices relativas ala aplicacion del apartado 3
del articulo 81 del Tratado, DO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Véanse la sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos acumulados C-395/96 P y C-396/96 P,
Compagnie maritime belge, Rec. 2000, p. 1-365, apartado 130. Del mismo modo, la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, no es obice 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 précticas concertadas a efectos del articulo 101, apartado 1; véase al respecto
asunto C-309/99, Wouters, Rec. 2002 p. 1-1577, apartado 120.
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hay que interpretar que el articulo 101, apartado 3, excluye la aplicacion de la excepcion
alos acuerdos restrictivos que constituyen un abuso de posicién dominante™. El acuerdo
vertical puede no eliminar la competencia efectiva, suprimiendo todas o la mayoria de
las fuentes existentes de competenciareal o potencial. Larivalidad entre empresas es un
factor esencial de la eficiencia econémica, incluidas las eficiencias dindmicas en forma
de innovacion. En ausencia de la misma, la empresa dominante carecera de incentivos
adecuados para continuar creando y transmitiendo aumentos de eficiencia. En los casos
en gue no hay ninguna competenciaresidual y ninguna amenaza previsible de entrada, la
proteccion de larivalidad y del proceso competitivo compensa los posibles aumentos de
eficiencia. Un acuerdo restrictivo que mantiene, crea o0 consolida una posicion de
mercado cercana a un monopolio no puede normamente justificarse porque también
cree un aumento de la eficiencia.

Analisisderestricciones verticales especificas

Seguidamente se analizan las restricciones verticdles més frecuentes y sus
combinaciones siguiendo |la metodologia de andlisis expuesta en los apartados 96 a 127.
Existen otras restricciones y combinaciones para las que no se proporcionan
orientaciones directas en estas Directrices. No obstante, seran tratadas segun 1os mismos
principiosy con el mismo énfasis respecto a su efecto en el mercado.

Marca Unica

Bajo la denominacion 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 imposicién de cantidades fijas a comprador. Los
acuerdos de no competencia se basan en un sistema de obligaciones o incentivos que
hacen 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
gue no comprara ni revendera o incorporara bienes o servicios competidores. La
imposicion de cantidades al comprador es una forma més débil de no competencia en la
gue los incentivos u obligaciones acordados entre el proveedor y el comprador llevan a
este Ultimo a concentrar gran parte de sus compras en un unico proveedor. La
imposicion de cantidades puede, por gemplo, adoptar la forma de obligaciones de
compras minimas, obligaciones de amacenamiento o de sistemas no lineales de
establecimiento de precios, como |os sistemas de rebajas en funcion 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 «clausula inglesa», que obliga al comprador a
informar de cualquier oferta mejor y unicamente le permite aceptar tal oferta cuando €l
proveedor no pueda hacer una oferta semeante, tenga e mismo efecto que una
obligacion de marca unica, especialmente cuando el comprador debe revelar quién hace
lameor oferta.

Los posibles riesgos de competencia de la marca Unica residen en la exclusiéon de los
proveedores competidores y potenciales, € debilitamiento de la competencia y la
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Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-51/89, Tetra Pak (I), Rec. 1990,
p. 11-309. Véase, asimismo, el punto 106 de la Comunicacion 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.
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propiciacion de la colusién entre proveedores en caso de uso acumulativo y, cuando el
comprador sea un minorista que venda a los consumidores finales, una pérdida de
competencia intermarca dentro de los comercios. Dichos efectos restrictivos tienen
consecuencias directas para la competencia intermarca.

Lamarca Unica goza de exencion con arreglo a Reglamento de Exencién por Categorias
cuando la cuota de mercado del proveedor y la del comprador no superan ninguna
el 30 %, con una limitacion a cinco afios en caso de obligacion de no competencia. En
esta seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para evaluar casos individuales
por encimadel umbral de cuota de mercado o superado €l plazo de cinco afnos.

La capacidad de las obligaciones de marca Unica de un proveedor especifico de dar lugar
a una exclusion contraria a la competencia surge en especia cuando, sin dichas
obligaciones, se g erce unaimportante presion competitiva por los competidores que alin
no estén presentes en el mercado en el momento de concluirse las obligaciones, o que no
estan 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 porgue €l proveedor en cuestion sea un socio comercial inevitable por
lo menos para parte de la demanda en el mercado, por g emplo porque su marca es un
producto imprescindible por ser preferido por muchos consumidores finales o porque las
limitaciones de capacidad de los otros proveedores son tales que una parte de la
demanda sdlo puede ser proporcionada por e proveedor en cuestion®. La «posicion de
mercado del proveedor» es de importancia primordial para evaluar los posibles efectos
anticompetitivos de las obligaciones de marca tnica.

Si los competidores pueden competir en igualdad de condiciones por toda la demanda de
cada cliente individual, esimprobable 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 su cuota de mercado
vinculada, es decir, la parte de su cuota de mercado derivada de la obligacion de marca
unica, més importante sera probablemente la exclusion. En general, no se considera que
las obligaciones de marca Unica de duracién inferior a un afio acordadas por empresas
no dominantes den lugar a efectos anticompetitivos apreciables o a efectos negativos
netos. L as obligaciones de entre uno y cinco afos de duracion acordadas entre empresas
no dominantes requieren por lo general sopesar cuidadosamente |os efectos favorables 'y
los perjudiciales; en cambio, las obligaciones de marca unica de duracion superior a
cinco afos, parala mayoria de |os 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 més probable gque las obligaciones de marca Unica
den lugar a una exclusion contraria a la competencia cuando las realicen empresas
dominantes.

Para evaluar el poder del mercado del proveedor, es importante atender a la posicion de
mercado de sus competidores. Si éstos son suficientemente numerosos y fuertes, no cabe
prever un efecto anticompetitivo significativo. La exclusion de los competidores no es
muy probable cuando ocupen posiciones de mercado similares y puedan ofrecer

50

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-65/98 Van den Bergh Foods contra Comision,
Rec. 2003, p. 11-4653, apartados 104 y 156.
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productos de atractivo similar. Sin embargo, en este caso, la exclusién puede afectar a
los operadores potenciales si varios proveedores principales cel ebran 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
dichos proveedores se les aplica el Reglamento de Exencién por Categorias, puede ser
necesaria una retirada de la exencién por categoria a fin de resolver tal efecto negativo
acumulativo. En general, no se considera que una cuota de mercado vinculada inferior
al 5 % contribuya significativamente a un efecto de exclusion acumul ativo.

En los casos en los cuales la cuota de mercado del mayor proveedor se sitlia por debajo
del 30% y la de los cinco principales proveedores se sitlia por debgjo del 50 %, es
improbabl e que se dé una situacién 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, tales
como las preferencias del consumidor.

Las barreras de entrada son importantes a la hora de determinar si existe exclusion
contraria ala competencia. Cuando para los proveedores competidores sea rel ativamente
facil crear nuevos compradores o encontrar compradores alternativos para €l producto,
es poco probable que la exclusion constituya un problema real. Sin embargo, existen a
menudo obstaculos a la entrada, tanto en el nivel de la fabricacion como en e de la
distribucién.

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 méas generales, para convencer a los clientes de aceptar la marca Unica, €l
proveedor puede tener que compensarlos, total o parcialmente, por la pérdida de
competencia resultante de la exclusividad. En los casos en que se dé tal compensacion, a
un cliente concreto puede interesarle suscribir una obligacion de marca Unica con el
proveedor. Pero seria incorrecto concluir autométicamente 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 o expansion de empresas competentes.

Por ultimo, «€l nivel de comercio» es pertinente. La exclusion es menos probable en el
caso de los productos intermedios. Cuando el proveedor de un producto intermedio no
es dominante, los proveedores competidores alln poseen una parte sustancial de la
demanda «libre». No obstante, por debajo del nivel de posicién 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 a 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 mayoristay
de los obstaculos a la entrada en este nivel. No hay un riesgo real de exclusion cuando
fabricantes competidores pueden organizar fécilmente sus propias actividades
mayoristas. Si los obstaculos a la entrada son 0 no escasos es cuestion que en parte
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depende del tipo de actividad mayorista, es decir, de s los mayoristas pueden o no
operar con eficiencia Unicamente con el producto contemplado en el acuerdo (por
egiemplo, helados) o s es mas eficaz operar con toda una gama de productos (por
giemplo, alimentos congelados). En este Ultimo caso, para el fabricante que vende solo
un producto no es eficiente establecer sus propias actividades mayoristas. En este caso
pueden aparecer efectos anticompetitivos. También pueden aparecer problemas de
efecto acumulativo s varios proveedores vinculan a la mayoria de los mayoristas
disponibles.

Tratandose de productos finales, por lo general es mas probable que se produzca
exclusion en € nivel minorista, dados los significativos obstaculos a la entrada que
deben afrontar la mayoria de los fabricantes a la hora de crear comercios Unicamente
para sus productos propios. Ademas, es en el nivel minorista donde los acuerdos de
marca Unica pueden reducir la competencia intermarca 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 e nivel
minorista cuando un proveedor no dominante vincula el 30 % 0 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 ef ectos anticompetitivos graves.

También puede plantearse un efecto de exclusion acumulativo en € nivel minorista.
Cuando todas las empresas poseen cuotas de mercado situadas por debajo del 30 %, es
poco probable que se produzca un efecto de exclusion acumulativo si la cuota de
mercado vinculada total esinferior al 40 %, y laretirada de la exencion por categoria es
por tanto también poco probable. Esta cifra puede ser més alta s se atiende a otros
factores, tales como el nimero de competidores, los obstaculos ala entrada, etc. Cuando
no todas las empresas poseen cuotas de mercado por debajo del umbral del Reglamento
de Exencion por Categorias, pero ninguna es dominante, es poco probable que aparezca
un efecto acumulativo de exclusiéon 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 éste a un tercero no vinculado con €l
comprador, la posibilidad de imponer soluciones efectivas a un posible efecto de
exclusion serén limitadas. En este caso, es improbable la intervencion de la Comision
por debajo del nivel de posicién dominante.

En determinados sectores, la venta de més de una marca a un unico establecimiento
puede resultar muy dificil, en cuyo caso € problema de exclusion puede solucionarse
mejor limitando la duracion efectiva de | os contratos.

Cuando se determina la presencia de efectos anticompetitivos considerables se plantea la
cuestion de una posible exencion con arreglo a articulo 101, apartado 3. Para las
obligaciones de no competencia, pueden ser especiamente pertinentes las eficiencias
descritas en €l apartado 107, letras @) (parasitismo entre proveedores), d), €) (problemas
de cautividad) y h) (imperfecciones del mercado de capitales).

En el caso de una eficiencia como las descritas en € apartado 107, letras @), d) y h), , la
imposicion de cantidades a comprador podria quizas constituir una alternativa menos
restrictiva. Una obligacion de no competencia puede ser la Unica manera viable de lograr
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una eficiencia como las contempladas en el apartado 107, letra €), (problema de
cautividad relacionado con la transferencia de conocimientos técnicos).

En el caso de unainversiéon del proveedor ligada especificamente a la relacion (véase el
apartado 107, letra d)), un acuerdo de no competencia o de imposicion de cantidades
durante €l periodo de depreciacion de la inversion cumplird por lo general las
condiciones del articulo 101, apartado 3. En caso de inversiones de importe elevado
ligadas especificamente a la relacion, una obligacion de no competencia que exceda de
cinco afos podra estar justificada. Una inversion especificamente ligada a la relacion
podria ser, por gemplo, 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 0 relativas a 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
giemplo una empresa que produce envases metdlicos que crea capacidad nueva para
producir estos bienes en los locales de un fabricante de aimentos o cerca de las
instalaciones de envases de tal fabricante de alimentos, esta capacidad nueva solo serd
viable desde el punto de vista econdémico cuando produzca para este cliente concreto, en
cuyo caso lainversién se consideraria especificamente ligada alarelacion.

Cuando €l proveedor concede al comprador un préstamo o le proporciona equipos no
especificamente ligados a la relacion, esta operaciéon en si misma no sera suficiente, en
principio, para justificar la exencion de un efecto de exclusiéon en el mercado. En caso
de imperfeccion del mercado de capitales, conceder un préstamo puede ser mas eficiente
para €l proveedor de un producto que para un banco, (véase el apartado 107, letra h)).
No obstante, en tal caso, € préstamo deberia realizarse de la forma menos restrictiva 'y
no podria impedirse en general a comprador rescindir la obligacion y reembolsar el
importe pendiente del préstamo en cualquier momento y sin penalizacion.

La transferencia de conocimientos técnicos sustanciales (véase €l apartado 107, letra €))
justifica generamente una obligacion de no competencia para toda la duracion del
acuerdo de suministro, como, por gjemplo, en una situacion 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 (el 90 %) a través de minoristas
vinculados (cuota de mercado vinculada del 36 %). Los acuerdos obligan a los
minoristas a adquirir exclusivamente a lider de mercado durante un periodo minimo de
cuatro anos. El lider de mercado estd mas representado en las zonas mas densamente
pobladas, como la capital. Sus competidores, en total 10, de los cuales algunos sélo
existen a nivel local, poseen cuotas de mercado mucho més pequefias; el mayor posee
un 12 %. Estos 10 competidores venden juntos otro 10 % del mercado a través de
comercios 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 campanas publicitarias nacionales. Suministra a sus minoristas
vinculados arcones de almacenamiento especiales para su producto.

El resultado es que, en total, €l 46 % (36 % + 10 %) del mercado resultainaccesible para
los operadores potenciales y para los operadores existentes que no cuentan con
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comercios vinculados. Los operadores potenciales encuentran ain més dificultades en
las a@reas de mayor densidad de poblacién, donde la exclusion es alin mayor pese a ser
alli donde preferirian acceder al mercado. Ademés, debido a la fuerte diferenciacion de
marcas y productos y a los elevados costes de busgueda en relacién con € 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 comercios, que segun €l lider del mercado se derivan de los menores
costes de transporte, asi como €l posible problema de cautividad en relacién con los
arcones de amacenamiento, 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 marca especifica. Por |o
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 e 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 financiacién y
equipos a precios favorables. Los contratos tienen una duraciéon de cinco afos, y esta
previsto que & reembolso de los préstamos se haga en tramos iguales. No obstante, tras
los dos primeros afnos de vigencia del contrato, los compradores tienen la posibilidad de
rescindir el contrato con un plazo de preaviso de seis meses si reembolsan € préstamo
pendiente y se hacen cargo de los equipos a su valor de activo en e mercado. Al final
del periodo de cinco afos, |0s 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 debgo del 10% a menudo suscriben
contratos de mayor duracion y clausulas de rescisién 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 e 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 suscripcion de
contratos con éstos.

La cuota de mercado vinculada del productor X es del 24 % (0,75%0,80x40 %). La
cuota de mercado vinculada de los demas productores es de arededor del 25 %. Por
tanto, en total, alrededor del 49 % del mercado es inaccesible para los competidores
potenciales y para los operadores que no tienen comercios vinculados por lo menos
durante los primeros dos afios 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 financiacién
por otros medios, por eemplo, mediante la emision de acciones. Ademas, €
productor X puede demostrar que una concentracion de sus ventas entre un ndmero
limitado de revendedores le permite planificar megjor sus ventas y ahorrar en costes de
transporte. Habida cuenta, por una 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 e hecho de que
arededor de la mitad de los revendedores no tiene este tipo de vinculacion, la
imposicion de cantidades hasta €l 75 % aplicada por € productor X es probable que
cumplalos requisitos del articulo 101, apartado 3.
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Distribucion exclusiva

En un acuerdo de distribucion exclusiva, €l proveedor acepta vender sus productos
exclusivamente a un distribuidor para su reventa en un territorio determinado. Al mismo
tiempo, suele limitarse la venta activa del distribuidor en otros territorios asignados en
exclusiva. Los posibles riesgos de competencia residen principalmente en la menor
competencia intramarcay la particion del mercado, 1o que puede facilitar, en particular,
la discriminacion de precios. Si todos o la mayoria de los proveedores aplican la
distribucion exclusiva, esto puede debilitar la competencia y facilitar la colusion, tanto
en el nivel de los proveedores como en e de los distribuidores. Finamente, la
distribucién exclusiva puede llevar a la exclusion de otros distribuidores y reducir asi la
competenciaen ese nivel.

La distribucion exclusiva queda exenta por €l Reglamento de Exencion por Categorias
cuando la cuota de mercado del proveedor y la del comprador no rebasan ninguna
el 30 %, aun cuando se combine con otras restricciones verticales no especiamente
graves; por gjemplo, no competencia limitada a cinco afios, imposicion de cantidades o
compra exclusiva. La combinaciéon de la distribucion exclusiva con la distribucion
selectiva sdlo queda exenta por el Reglamento de Exencion por Categorias si la venta
activa en otros territorios no esta restringida. A continuacion, en esta seccion se facilitan
orientaciones para evaluar casos concretos de distribucion exclusiva por encima del
umbral de cuota de mercado del 30 %.

La posicién de mercado del proveedor y de sus competidores es de importancia
primordial, ya que la pérdida de competencia intramarca Unicamente puede ser
problematicasi la competenciaintermarca es limitada. Cuanto mas fuerte seala posicién
del proveedor, tanto mas importante sera la pérdida de competencia intramarca. Por
encima del umbral de cuota de mercado del 30 %, puede plantearse un riesgo de
reduccion significativa de la competencia intramarca. Para cumplir las condiciones del
articulo 101, apartado 3, la pérdida de competencia intramarca debe compensarse
mediante eficiencias reales.

La posicién de los competidores puede tener un doble significado. En general, si los
competidores son fuertes, la reduccion de la competencia intramarca se ve compensada
por una suficiente competencia intermarca. Sin embargo, s € nimero de competidores
se reduce considerablemente y su posicion de mercado en términos de cuota de
mercado, capacidad y red de distribucion es similar a grandes rasgos, existe un riesgo de
colusion o de relgjacion de la competencia. La pérdida de competenciaintramarca 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 a mismo distribuidor exclusivo en un determinado
territorio, pueden incrementar ain mas €l riesgo de colusion o de relgacion de la
competencia. Si se concede a un distribuidor autorizado el derecho exclusivo a distribuir
dos 0 més productos importantes que compiten en el mismo territorio, es probable que la
competencia se reduzca entre estas dos marcas. Cuanto mayor sea la cuota de mercado
acumulada de las marcas distribuidas por €l distribuidor multiple autorizado, mayor sera
el riesgo de colusién o relgjacion de la competencia 'y méas se reducira la competencia
intermarca. Si un minorista es el distribuidor exclusivo de varias marcas, esto puede
tener como resultado que, si un productor disminuye el precio a por mayor de su marca,
el minorista exclusivo no tendra prisa alguna en repercutir este recorte de los precios a
consumidor final, pues reduciria sus ventas y los beneficios logrados con las otras
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marcas. Por tanto, en comparacion con la situacion sin distribucion mdiltiple exclusiva,
los productores tendran menos interés en hacerse la competencia de precios entre si.
Estas situaciones de efectos acumulativos pueden constituir un motivo para retirar el
beneficio del Reglamento de Exencion por Categorias aun cuando las cuotas de mercado
de los proveedores estén por debajo del umbral establecido en el mismo.

Las barreras a la entrada, que pueden impedir a los proveedores crear nuevos
distribuidores o encontrar distribuidores aternativos, son menos importantes ala hora de
evaluar los posibles efectos anticompetitivos de la distribucion exclusiva. La exclusion
de otros proveedores no surge en tanto la distribucion exclusiva no se combine con una
marca unica.

La exclusion de otros distribuidores no constituye problema alguno cuando el proveedor
gue gestiona €l sistema exclusivo de distribucion designa a un nimero elevado de
distribuidores exclusivos en € mismo mercado y no se restringe a éstos la venta a otros
distribuidores no designados. No obstante, la exclusion de otros distribuidores puede
convertirse en un problema en caso de poder de compra y poder de mercado en los
niveles inferiores del mercado, en especial, en caso de territorios muy grandes, cuando
el distribuidor exclusivo se convierte en comprador exclusivo para todo el mercado.
Serviria de giemplo e caso de una cadena de supermercados que se convierte en el
anico distribuidor de una marca que lidera e mercado en un mercado nacional de
alimentacion a por menor. La exclusion de otros distribuidores puede verse agravada en
caso de acuerdos multiples de distribucion exclusiva.

Asimismo, € poder de compra puede incrementar el riesgo de colusion por parte de los
compradores cuando compradores importantes, posiblemente establecidos en territorios
distintos, imponen acuerdos de distribucion exclusiva a uno o varios proveedores.

La madurez del mercado es importante, ya que la pérdida de competencia intramarca y
la discriminacion de precios pueden representar un grave problema en un mercado
maduro, pero resultar menos grave en un mercado con una demanda creciente,
tecnologias en evolucion y posiciones de mercado en transformacion.

El nivel de comercio es importante, pues los posibles efectos negativos pueden diferir
entre e nivel mayorista y € minorista. La distribucion exclusiva se aplica
principamente a la distribucién de bienes y servicios finales. La pérdida de competencia
intramarca es especialmente probable en e 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 bago y
servicio de menos calidad en una marca importante.

Un fabricante que elige a un mayorista para que sea su distribuidor exclusivo lo hace por
lo general en un territorio mayor, por ejemplo, en todo un Estado miembro. En tanto €l
mayorista pueda vender € 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 €l nivel mayorista puede compensarse
facilmente por las eficiencias obtenidas en logistica, promocién, etc., sobre todo cuando
el fabricante esta establecido en un pais diferente. Los posibles riesgos de los acuerdos
multiples de distribucién exclusiva para la competencia intermarca son, sin embargo,
mayores en el nivel mayorista que en e minorista. Si un mayorista se convierte en
distribuidor exclusivo de un numero significativo de proveedores, esto puede no
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solamente reducir la competencia entre estas marcas, sino también llevar a la exclusion
en el comercio al por mayor.

Como se ha sefialado en el apartado 155, la exclusion de otros proveedores no surge en
tanto la distribucion exclusiva no se combine con una marca tnica. Pero incluso cuando
la distribucion exclusiva se combina con una marca Unica, es 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 0 en caso de efecto acumulativo. En tal caso puede ser necesaria la
aplicacion de los principios sobre la marca Unica expuestos en la seccion 2.1. Sin
embargo, cuando la combinacién no lleva a una exclusién significativa, la combinacion
de la distribucién exclusiva con la marca Unica puede favorecer la competencia por
aumentar los incentivos para que el distribuidor exclusivo centre sus esfuerzos en una
marca en particular. Por |o tanto, en ausencia de tal efecto de exclusion, la combinacion
de la distribucion exclusiva con la no competencia puede muy bien cumplir las
condiciones del articulo 101, apartado 3, para toda la duracién del acuerdo, y en
particular en el nivel mayorista.

La combinacion de la distribucion exclusiva con la compra exclusiva incrementa los
posibles riesgos de una menor competencia intramarca y de particion del mercado, 1o
gue puede facilitar, en particular, la discriminacion de precios. La distribucion exclusiva
ya limita € arbitrgje de los clientes, a limitar e ndmero de distribuidores, y
normalmente también restringe la libertad de los distribuidores en lo que respecta a la
venta activa. La compra exclusiva, que obliga a los distribuidores exclusivos a comprar
sus suministros de una determinada marca directamente al fabricante, elimina ademas el
posible arbitrgje de los distribuidores exclusivos, a quienes se impide comprar a otros
distribuidores del sistema. Como resultado el proveedor aumenta las posibilidades de
limitar la competencia intramarca aplicando a mismo tiempo condiciones de venta
desiguales en detrimento de los consumidores, a menos que la combinacion permita la
creacion de eficiencias que den lugar a una reduccidén de precios para todos los
consumidores finales.

La naturaleza del producto no constituye un aspecto muy importante para evaluar los
posibles efectos anticompetitivos de la distribucion exclusiva. Si lo es, sin embargo,
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. En generdl,
se dan més eficiencias en nuevos productos, en productos complejos y en productos
cuyas cualidades sean dificiles de determinar antes del consumo (los [lamados productos
de experiencia) o incluso después del consumo (los Ilamados productos de confianza).
Ademas, la distribucion exclusiva puede permitir ahorros de costes logisticos gracias a
economias de escala en el transporte y la distribucion.

Ejemplo de distribucion exclusiva en €l nivel mayorista

A es lider del mercado de un bien de consumo duradero. A vende su producto a través
de mayoristas exclusivos. Los territorios de los mayoristas corresponden a todo el
Estado miembro en los Estados miembros pequefios, y a una region en los mayores.
Estos distribuidores exclusivos se ocupan de las ventas en sus territorios a todos los
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minoristas. No venden a los consumidores finales. Los mayoristas son responsables de
la promocion en sus mercados. Esto incluye el patrocinio de acontecimientos locales,
pero también explicar y promocionar los nuevos productos entre los minoristas de sus
territorios. La tecnologia y los productos innovadores se estan desarrollando con
bastante rapidez en este mercado, y e servicio preventa a los minoristas y los
consumidores finales desempefia un papel importante. Los mayoristas no estan
obligados a comprar todos los productos de la marca del proveedor A a propio
productor, y el arbitraje por los mayoristas o los minoristas es viable, pues |os costes de
transporte son relativamente bajos en comparacién con el valor del producto. Los
mayoristas no tienen obligaciones de no competencia. Los minoristas también venden
varias marcas de proveedores competidores, y no existen acuerdos exclusivos o
selectivos de distribucion en e nivel minorista. En e mercado UE de ventas a los
mayoristas, A posee una cuota de mercado de alrededor del 50 %. Su cuota de mercado
en los distintos mercados minoristas nacionales oscilaria entre el 40% y el 60 %. A
tiene entre 6 y 10 competidores en cada mercado nacional: los principalesson B, Cy D,
gue estan también presentes en cada mercado nacional, con cuotas de mercado que
varian entre el 5% y el 20 %. Los restantes productores son nacionales, con cuotas de
mercado inferiores. B, C y D cuentan con redes de distribucion similares, mientras que
los productores locales tienden a vender sus productos directamente alos minoristas.

En e mercado a por mayor descrito en e gemplo, € riesgo de menor competencia
intramarca y de discriminacion de precios es escaso. No se impide € arbitraje, y la
ausencia de competencia intramarca no es excesivamente pertinente en e nivel
mayorista. En el nivel minorista no se impide la competencia intramarca ni intermarca.
Por otra parte, la competencia intermarca apenas se ve afectada por acuerdos exclusivos
en el nivel mayorista. Por consiguiente, si existen efectos anticompetitivos, sea probable
gue se cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3.

Ejemplo de acuerdos mulltiples 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 €l
mercado minorista. Se ofrece a los minoristas un territorio exclusivo, que corresponde a
la ciudad en que estén situados, 0 a un distrito de la ciudad en €l caso de las grandes
ciudades. En la mayor parte de los territorios, los cuatro lideres de mercado designan al
mismo minorista exclusivo («acuerdo multiple»), a menudo situado en el centro y
preferentemente especializado en el producto. EI 20 % del mercado nacional restante
esta integrado por pequefios productores locales, e mayor de los cuales posee una cuota
de mercado del 5% en e 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
diferenciacién de marcas y productos en el mercado. Los cuatro lideres de mercado
realizan grandes camparias publicitarias nacionales y poseen solidas imagenes de marca,
mientras que los productores marginales no hacen publicidad de sus productos en €l
ambito nacional. El mercado es bastante maduro, con una demanda estable y sin
innovaciones importantes en producto ni en tecnologia. El producto es relativamente
simple.
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En un mercado oligopolistico como éste, existe un riesgo de colusion entre los cuatro
lideres de mercado. Dicho riesgo se ve incrementado por los acuerdos multiples. La
competencia intramarca esta limitada por la exclusividad territorial. La competencia
entre las cuatro marcas principales es reducida en el nivel minorista, ya que un minorista
fijael precio de las cuatro marcas en cada territorio. El acuerdo de distribucion mltiple
supone que, S un productor rebaja € precio de su marca, € 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 deméas marcas. Por tanto, los
productores tendréan menos interés por entrar en una competencia de precios entre si. La
competencia de precios intermarca existe principamente 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. € producto es
relativamente simple, la reventa no requiere inversiones especificas ni formacion y la
publicidad se efectla 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, la exencién de conformidad con e articulo 101, apartado 3, no puede
justificarse, y puede ser necesario retirar la exencién por categoria para los acuerdos
celebrados con distribuidores cuya cuota de mercado sea inferior al 30 % en el mercado
de abastecimiento.

Ejemplo de distribucién exclusiva combinada con compra exclusiva

El fabricante A es €l lider europeo en € mercado de un voluminoso bien de consumo
duradero, con una cuota de mercado de entre 40 % y 60 % en la mayor parte de los
mercados minoristas nacionales. En los Estados miembros en donde tiene una alta cuota
de mercado, tiene menos competidores con cuotas de mercado mucho mas pequerias.
Estos competidores Unicamente estan presentes en uno 0 dos mercados nacionales. La
politica a largo plazo de A es vender su producto a través de sus filiales nacionales a
distribuidores exclusivos en € mercado minorista, quienes no estdn autorizados a
realizar ventas activas en los territorios de los demas. Se incentiva asi a estos
distribuidores a promover e producto y a proporcionar servicios preventa. Ademas,
recientemente los minoristas estan obligados a adquirir los productos del fabricante A
exclusivamente a lafilial nacional del fabricante A en su pais respectivo. Los minoristas
gue venden la marca del fabricante A son los principales revendedores de ese tipo de
producto en cuestion en su territorio. Gestionan marcas de la competencia, pero con
diversos grados de éxito y aceptacion. Desde la introduccion de la compra exclusiva, A
aplica diferencias de precios del 10 % a 15 % entre mercados, con precios més atos en
los mercados donde tiene menos competencia. El mercado es relativamente estable en el
lado de la demanda y de la oferta, y no se producen cambios tecnoldgicos de
importancia.

En estos mercados de alto precio, la pérdida de competencia intramarca no solo obedece
alaexclusividad territorial en el nivel minorista, Sino que ademas se ve agravada por la
obligacion de compra exclusiva impuesta a los minoristas. La obligacion de compra
exclusiva ayuda a mantener la separacion de mercados y territorios, haciendo imposible
el arbitrgje entre los minoristas exclusivos, los principales revendedores de ese tipo de
producto. Los minoristas exclusivos no pueden tampoco realizar ventas activas en los
territorios de los demés y en la préctica tienden a evitar la distribucién en otros
territorios. Esto ha hecho posible la discriminacion de precios, sin llevar a un aumento
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significativo de las ventas totales. El arbitrgje por consumidores o comerciantes
independientes se ve limitado por & volumen del producto.

Mientras que los posibles argumentos de eficiencia para designar distribuidores
exclusivos pueden ser convincentes, en especial por € incentivo de los minoristas, es
improbable que los posibles argumentos de eficiencia para la combinacién de la
distribucién exclusiva y la compra exclusiva, y en especial los posibles argumentos de
eficiencia parala compra exclusiva, relacionados con economias de escala en transporte,
compensen el efecto negativo de la discriminacion de precios y la menor competencia
intramarca. Por tanto, es improbable que se cumplan las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

Asignacion de cliente exclusivo

En un acuerdo de asignacion de cliente exclusivo, el proveedor acuerda vender sus
productos solamente a un distribuidor para la reventa a un grupo particular de clientes.
Al mismo tiempo, el distribuidor se ve generalmente limitado en su venta activa a otros
grupos de clientes (asignados en exclusiva). El Reglamento de Exencion por Categorias
no limita la manera en que puede definirse un grupo de clientes exclusivo; podria ser,
por gemplo, una categoria particular de clientes definida por su ocupacién, pero
también una lista de clientes especificos seleccionados en base a uno 0 mas criterios
objetivos. Los posibles riesgos de competencia residen principalmente en la menor
competencia intramarcay la particion del mercado, 1o que puede facilitar, en particular,
la discriminacién de precios. Cuando todos o la mayoria de los proveedores practican
una asignacion de cliente exclusivo, esto puede debilitar la competencia 'y la colusion
puede verse facilitada, tanto en el nivel de los proveedores como en € de los
distribuidores. Finalmente, la asignacion de cliente exclusivo puede llevar ala exclusion
de otros distribuidores y reducir asi la competencia a ese nivel.

La asignacion de cliente exclusivo goza de una exencion en e Reglamento de Exencién
por Categorias cuando tanto la cuota de mercado del proveedor como del comprador no
supera el umbral del 30 %, aun cuando se combine con otras restricciones verticales no
especialmente graves, por gemplo, con obligaciones de no competencia, imposicion de
cantidades o compra exclusiva. Por |o general, una combinacion de la asignacion de
cliente exclusivo con la distribucion selectiva es una restriccion especialmente grave, ya
gue laventa activa alos usuarios finales por |os distribuidores designados habitualmente
no es libre. Por encima del umbral de cuota de mercado del 30 %, la orientacion
facilitada en los apartados 151 a 167 respecto de la distribucion exclusiva se aplica
también para evaluar la asignacién de cliente exclusivo, sin perjuicio de las
observaciones especificas que figuran a continuacion.

Laasignacion de clientes dificulta por o general € arbitragje por parte de éstos. Ademés,
como cada distribuidor designado posee su propia categoria de clientes, los
distribuidores no designados, no incluidos en esta categoria, pueden sufrir dificultades
para obtener el producto. Por consiguiente, e posible arbitraje por los distribuidores no
designados quedara reducido.

La asignacion de cliente exclusivo se aplica principalmente a los productos intermedios
y en e nivel mayorista cuando atafie a productos finales, en cuyo caso pueden
distinguirse grupos de clientes con demandas especificas diferentes en cuanto a
producto.
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La asignacion de cliente exclusivo puede permitir eficiencias, sobre todo en caso de que
se requieran inversiones de los distribuidores, por gemplo, en equipos especificos,
técnicas 0 conocimientos para adaptarse a las necesidades de su grupo de clientes. El
periodo de depreciacion de estas inversiones indica la duracién justificada de un sistema
de asignacion de cliente exclusivo. En general, se dan més eficiencias en nuevos
productos, en productos compleosy en productos que deban adaptarse a las necesidades
del cliente concreto. Es mas probable que puedan determinarse necesidades
diferenciadas en € caso de productos intermedios, es decir, productos vendidos a tipos
diferentes de compradores profesionales. Es improbable que la asignacion de
consumidores finales permitalograr eficiencia alguna.

Ejemplo de asignacion de cliente exclusivo

Una empresa ha desarrollado una instalacion sofisticada de extincion por aspersion. La
empresa posee actualmente una cuota del 40% en e mercado de instalaciones de
extincion por aspersion. Cuando empez6 a vender este producto avanzado, contaba ya
con una cuota de mercado del 20 % con un producto més antiguo. La instalacion del
nuevo tipo de extintor por aspersion depende del tipo de edificio en que seinstale y €l
uso del mismo (oficinas, fébricas de productos quimicos, hospitales, etc.). La empresa
ha designado a varios distribuidores para vender e instalar |0s aparatos de rociado. Cada
distribuidor ha debido formar a sus empleados en |os aspectos generales y especificos de
la instalacion de rociado para cada categoria particular de clientes. A fin de garantizar
gue 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 demés distribuidores. Transcurridos cinco afos, se
permitira a todos los distribuidores exclusivos vender activamente a todas las categorias
de clientes, de modo que terminara € sistema de asignacién de cliente exclusivo. El
proveedor podra entonces empezar por su parte a vender a nuevos distribuidores. El
mercado es muy dinamico, con dos entradas recientes y una serie de avances
tecnol 0gicos. Los competidores, con cuotas de mercado situadas entre el 5%y e 25 %,
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 primero sus esfuerzos de
venta 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 dinamico, es probable que se cumplan las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

Distribucion selectiva

Los acuerdos de distribucion selectiva, como los acuerdos de distribucion exclusiva,
restringen, por una parte, el nimero de distribuidores autorizados, y, por otra, las
posibilidades de reventa. La diferencia con la distribucion exclusiva reside en que la
restriccion del ndmero de distribuidores autorizados no depende del nimero de
territorios, sino de criterios de seleccidon relacionados, en primer lugar, con la naturaleza
de los productos. Otra diferencia radica en que la restriccion de la reventa no consiste en
una restriccion de las ventas activas en un territorio, sino en una restriccion de todo tipo
de venta a distribuidores no autorizados, de modo que tan solo quedan como posibles
compradores los distribuidores designados y los clientes finales. Cas siempre se utiliza
una distribucién selectiva para distribuir productos finales de marca.
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Los posibles riesgos residen en una menor competencia intramarcay, sobre todo en caso
de efecto acumulativo, la exclusion de un determinado tipo o tipos de distribuidores y la
debilitacion de la competencia y mayor facilidad de la colusién entre proveedores o
compradores. A la hora de evaluar los posibles efectos anticompetitivos de la
distribucién selectiva con arreglo a articulo 101, apartado 1, debe trazarse una
distincion entre la distribucion selectiva puramente cualitativay la distribucion selectiva
cuantitativa. En la distribucién selectiva puramente cualitativa se seleccionan
distribuidores autorizados Unicamente en virtud de criterios objetivos necesarios por la
naturaleza del producto, tales como la formacion del personal de venta, € servicio
prestado en el punto de venta, |a venta de una determinada gama de productos, etc.”*. La
aplicacion de estos criterios no limita directamente el nimero de distribuidores
autorizados. En general, se considera que la distribucion selectiva puramente cualitativa
gueda fuera del articulo 101, apartado 1, por ausencia de efectos anticompetitivos,
siempre y cuando se cumplan tres condiciones. En primer lugar, la naturaleza del
producto de que se trate debe necesitar un sistema de distribucion selectiva, en el sentido
de que tal sistema debe constituir una necesidad legitima, habida cuenta de la naturaleza
del producto, para preservar su calidad y garantizar un uso correcto. En segundo lugar,
los revendedores deben ser seleccionados sobre |a base de criterios objetivos de caracter
cualitativo, establecidos de forma uniforme y puestos a disposicion de todos los
revendedores potenciales y que no pueden aplicarse de forma discriminatoria. En tercer
lugar, los criterios establecidos no deben exceder de lo necesario®®. La distribucién
selectiva cuantitativa afiade otro tipo de criterios de seleccion que limitan de forma mas
directa e nimero potencial de distribuidores autorizados, por g emplo, a exigir ventas
minimas o maximeas, fijar el nimero de distribuidores autorizados, etc.

Ladistribucién selectiva cualitativay cuantitativa puede beneficiarse del Reglamento de
Exencion por Categorias mientras la cuota de mercado del proveedor y ladel comprador
no excedan ninguna de ellas del 30 %, aun cuando se combine con otras restricciones
verticales no especialmente graves, como, por gemplo, la no competencia o la
distribuciéon exclusiva, siempre y cuando no se restrinjan las ventas activas de los
distribuidores entre si 0 de éstos a los usuarios finales. EI Reglamento de Exencion por
Categorias exime la distribucidon selectiva con independencia de la naturaleza del
producto de que se trate y del criterio de seleccion. No obstante, si |as caracteristicas del
producto® no exigen el uso de la distribucion selectiva 0 no exigen e uso de los
criterios aplicados, como por ejemplo €l requisito de que los distribuidores dispongan de
uno 0 més establecimientos fisicas, un sistema de este tipo no aporta, por lo general,
suficientes efectos de eficiencia para contrarrestar una reduccion significativa de la
competencia intramarca. Si se producen efectos de eficiencia apreciables, es probable
gue se retire e beneficio del Reglamento de Exencidn por Categorias. Ademas, en esta
seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para evaluar la distribucion selectiva
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Véase, por giemplo, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el Asunto T-88/92, Groupement
d'achat Edouard Leclerc contra Comision, Rec. 1996, p. 11-1961.

Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos 31/80, L'Oréal contra PVBA, Rec. 1980,
p. 3775, apartados 15 y 16; 26/76, Metro |, Rec. 1977, p. 1875, apartados 20y 21; 107/82, AEG, Rec. 1983,
p. 3151, apartado 35; y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en e asunto T-19/91 Vichy contra
Comision, Rec. 1992, p. 11-415, apartado 65.

Véanse, por gemplo, las sentencias del Tribuna de Primera Instancia en e asunto T-19/92, Groupement
d'achat Edouard Leclerc contra Comision Rec. 1996 p. I1-1851, apartados 112 a 123; asunto T-88/92
Groupement d'achat Edouard Leclerc contra Comisién Rec. 1996, p. 11-1961, apartados 106 a 117, y en la
jurisprudencia mencionada en la nota anterior.
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en casos individuales que no queden cubiertos por e Reglamento de Exencion por
Categorias 0 en caso de efecto acumulativo derivado de la existencia de redes paralelas
de distribucion selectiva.

La «posicion de 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 s la competencia
intermarca es limitada. La pérdida de competencia intramarca resulta tanto més
problematica cuanto mas fuerte es la posicion del proveedor. Otro factor importante es
el nimero de redes de distribucién selectiva presentes en el mismo mercado. Cuando
unicamente la aplica un proveedor no dominante, la distribucién selectiva cuantitativa
no crea, en general, efectos negativos netos, siempre y cuando los bienes objeto del
contrato, habida cuenta de su naturaleza, exijan € uso de un sistema de distribucion
selectivay a condicion de que los criterios de seleccion aplicados sean necesarios para
garantizar una distribucion eficiente de los bienes de que se trate. Sin embargo, de hecho
se observa que, a menudo, la distribucion selectiva se aplica por una serie de
proveedores en un mercado dado.

La posicion de los competidores puede tener un doble significado, y su importancia es
especialmente grande en caso de efecto acumulativo. En general, si los competidores
son fuertes, la reduccién de la competencia intramarca se ve ampliamente compensada
por una suficiente competencia intermarca. Sin embargo, si |la mayoriade los principales
proveedores hace uso de una distribucion selectiva, se producird una pérdida
significativa de competencia intramarca y una posible exclusion de ciertos tipos de
distribuidores, asi como un mayor riesgo de colusion entre dichos proveedores
principales. Ladistribucion selectiva siempre ha planteado un riesgo mayor de exclusion
de distribuidores més eficientes que la distribucién exclusiva, debido a la restricciéon de
las ventas a los distribuidores no designados que se produce en € primer tipo de
distribucién. Asi se pretende dotar a los sistemas de distribucién selectiva de un caracter
cerrado, que hace imposible que los distribuidores no designados obtengan suministros.
Por consiguiente, es un sistema particularmente idoneo para evitar la presion a la baja
sobre los margenes del fabricante por parte de los amacenes de descuento (ya sea de
distribuidores que venden en un establecimiento fisico o de los que venden
exclusvamente por Internet) asi como sobre los margenes de los distribuidores no
designados. La exclusion de tales formatos de distribucion, ya sean resultantes de la
aplicacion acumulativa de la distribucion selectiva o de la aplicacion por un proveedor
anico con una cuota de mercado superior a 30 %, reduce las posibilidades de los
consumidores de aprovechar los beneficios especificos que ofrecen estos formatos,
como |os bajos precios, lamayor transparenciay e mayor acceso.

Cuando el Reglamento de Exencion por Categorias se aplica a redes individuales de
distribucién selectiva, puede plantearse la retirada de la exencion por categorias o la no
aplicacion del Reglamento de Exencidn por Categorias en caso de efectos acumulativos.
No obstante, es poco probable que surja un problema de efecto acumulativo cuando la
cuota de mercado cubierta por la distribucion selectiva sea inferior al 50 %. Tampoco es
probable que se plantee un problema cuando € indice de cobertura sea superior a 50 %,
pero la cuota de mercado combinada de los cinco mayores proveedores sea inferior
al 50 %. Cuando tanto € indice de cobertura de esos cinco proveedores como la cuota
de mercado cubierta por la distribucion selectiva excedan del 50 %, la evaluacion
variara en funcion de s los cinco mayores proveedores aplican 0 no la distribucion
selectiva. Cuanto mas fuerte sea la posicion de los competidores que no aplican la
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distribucién selectiva, tanto menos probable sera la exclusién de otros distribuidores. Si
los cinco mayores proveedores aplican la distribucion selectiva, pueden surgir
problemas de competencia, en particular, con respecto a los acuerdos que aplican
criterios de seleccion cuantitativos gque limitan directamente € nimero de distribuidores
designados o que aplican criterios cualitativos, como €l requisito de tener uno 0 mas
establecimientos fisicos o de prestar servicios especificos, que excluye ciertos formatos
de distribucion. En general, es improbable que se cumplan las condiciones del articulo
101, apartado 3, s los sistemas de distribucion selectiva en cuestion impiden que
accedan al mercado nuevos distribuidores con capacidad para vender adecuadamente los
productos de que se trate, especiamente almacenes de descuento o distribuidores
exclusivos por internet que ofrecen bajos precios a los consumidores, limitando de este
modo la distribucién en beneficio de determinadas cadenas y en perjuicio de los
consumidores finales. Otras formas mas indirectas de distribucion selectiva cuantitativa,
derivadas por eemplo de la combinacion de criterios de seleccion puramente
cualitativos con la imposicion a los distribuidores de un volumen minimo de
adquisiciones anuales, tienen menos probabilidades de producir efectos negativos netos
si tal volumen no representa una proporcion significativa del volumen de negocios total
del distribuidor obtenido con € tipo de productos de que se trate y no excede de lo
necesario para que € proveedor pueda recuperar lainversion especificamente ligada ala
relacion o realizar economias de escala en la distribucion. En cuanto alas contribuciones
individuales, por 1o general no se considera que un proveedor con una cuota de mercado
inferior al 5 % contribuya de forma significativa a un efecto acumulativo.

Los obstéculos a la entrada son de interés principalmente en el caso de la exclusion del
mercado de los distribuidores no autorizados. En general, os obstacul os ala entrada son
considerables, pues generamente aplican la distribucion selectiva los fabricantes de
productos de marca. Los minoristas excluidos necesitan por o general tiempo y una
inversion considerable para lanzar marcas propias u obtener suministros competitivos de
otramanera.

El poder de compra puede aumentar €l riesgo de colusion entre distribuidores
autorizados y de este modo alterar sensiblemente e andlisis de los posibles efectos
anticompetitivos de la distribucion selectiva. La exclusion del mercado de los minoristas
mas eficientes puede agravarse alin mas en caso de que una solida organizacion entre los
distribuidores autorizados imponga a proveedor criterios de seleccién cuyo objetivo sea
limitar la distribucion en beneficio de sus miembros.

El articulo 5, apartado 1, letra ¢), del Reglamento de Exencidn por Categorias establece
gue €l proveedor no podra imponer una obligacion que impida a los distribuidores
autorizados, directa o indirectamente, vender las marcas de proveedores competidores
concretos. Dicha condicion tiene como objetivo especifico evitar la colusion horizontal
para excluir determinadas marcas mediante la creacién de un club selecto de marcas por
parte de los proveedores que encabezan el mercado. Es improbable que esta clase de
obligacién pueda gozar de exencion cuando €l indice de cobertura de los cinco mayores
proveedores sea igual o superior a 50 %, a menos que ninguno de los proveedores que
impongan dicha obligacién figure entre los cinco mayores proveedores del mercado.

La exclusion de otros proveedores no constituye, por lo general, un problema en tanto
otros proveedores puedan utilizar los mismos distribuidores, esto es, en tanto el sistema
de distribucion selectiva no se combine con una marca Unica. En caso de que exista una
densa red de distribuidores autorizados o en caso de efecto acumulativo, la combinacion
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de la distribucion selectiva con una clausula de no competencia puede plantear un riesgo
de exclusion de otros proveedores. En este caso se aplican |os principios expuestos en la
seccion 2.1. sobre la marca Unica. Cuando la distribucion selectiva no se combina con la
no competencia, la exclusion de proveedores competidores del mercado puede seguir
siendo un problema si los principales proveedores no sélo aplican criterios de seleccion
puramente cualitativos, sino que imponen a sus distribuidores determinadas obligaciones
adicionales, como la obligacién de reservar a sus productos un espacio minimo en las
estanterias o0 de garantizar que las ventas de sus productos por parte del distribuidor
representen un porcentaje minimo del volumen de negocios total del distribuidor. Es
poco probable que se plantee este problema cuando €l indice de cobertura, es decir, la
parte del mercado cubierta por la distribucion selectiva, seainferior al 50 % o cuando se
rebase este indice de cobertura pero la cuota de mercado de los cinco principales
proveedores se sitle por debajo del 50 %.

La «madurez del mercado» es importante, ya que la pérdida de competencia intramarca
y la posible exclusion de proveedores o distribuidores pueden representar un grave
problema en un mercado maduro, pero resultan menos graves en un mercado con una
demanda creciente, tecnologias en evolucion y posiciones de mercado que cambian.

La distribucién selectiva puede ser eficiente cuando permite ahorros de costes logisticos
debidos a economias de escala en el transporte, o que puede suceder con independencia
de la naturaleza del producto (apartado 107, letra g)). Sin embargo, dicha eficiencia es
generalmente solo una eficiencia margina de los sistemas de distribucion selectiva. Para
solucionar un problema de parasitismo entre los distribuidores (apartado 107, letra a)) o
ayudar ala creacién de una imagen de marca (apartado 107, letrai)), la naturaleza del
producto es muy pertinente. En general, la exencion es més probable en nuevos
productos, productos complejos o productos cuya calidad sea dificil de determinar antes
del consumo (los llamados «productos de experiencia») o incluso después del consumo
(los llamados «productos de confianza»). La combinacion de la distribucién selectiva
con una clausula de situacion, que proteja a un distribuidor designado frente a otros
distribuidores designados que abran un comercio en las proximidades, puede en especial
cumplir las condiciones del articulo 101, apartado 3, si la combinacién esimprescindible
para proteger inversiones considerables y especificas para determinadas relaciones
realizadas por €l distribuidor autorizado (apartado 107, letra d)).

Para garantizar que se opta por la restriccion menos anticompetitiva, es conveniente
determinar s pueden obtenerse las mismas eficiencias a un coste comparable mediante,
por gemplo, solamente requisitos de servicio.

Ejemplo de distribucién selectiva cuantitativa

En un mercado de bienes de consumo duraderos, €l lider de mercado (marcaA), con una
cuota de mercado del 35 %, vende su producto a los consumidores finales a través de
una red de distribucion selectiva. Existen varios criterios de admision a la red: 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 admisibles a la red se limita directamente a través del establecimiento de un
nimero méximo de minoristas por nimero de habitantes en cada provincia 0 zona
urbana. El fabricante A tiene 6 competidores en este mercado. Sus mayores
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competidores, B, C y D, poseen cuotas de mercado del 25%, 15% y 10 %,
respectivamente, mientras que los demés productores tienen cuotas de mercado mas
pequefias. A es e Unico fabricante que practica 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 |os establecimientos que no participan en lared de distribucion selectiva
de A. Los canales de distribucion son diversos. por ggemplo, 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 principamente en establecimientos de servicios especializados. La
tecnologia evoluciona en este mercado con gran rapidez, y los principales proveedores
mantienen una sdlidaimagen de calidad de sus productos a través de la publicidad.

En este mercado, € indice de cobertura de la distribucion selectiva es del 35 %. La
competencia intermarca no se ve directamente afectada por € sistema de distribucion
selectiva de A. La competencia intramarca A puede reducirse, pero los consumidores
tienen acceso a minoristas de menor calidad de servicio y menor precio en las
marcas By 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 limitacion alguna a la capacidad de los distribuidores
seleccionados de vender marcas de la competencia, y la limitacion cuantitativa al
nimero de minoristas 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 éstos permitan,
asi como €l 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 e 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 més pequefios emplean otros tipos de
sistemas de distribucion, 1o que permite un indice de cobertura de la distribucion
selectiva del 85 %. Los criterios de acceso a las redes de distribucion selectiva son
extraordinariamente uniformes entre los fabricantes: |os distribuidores deben tener uno o
mas establecimientos fisicos, estos establecimientos deben contar con persona formado
y prestar servicios de preventa, en e establecimiento debe haber una parte, cuyas
dimensiones minimas se especifican, dedicada ala venta del articulo. El establecimiento
debe vender una amplia gama de esta marca y presentar €l articulo de manera atractiva;
el establecimiento debe estar situado en una calle comercial y este tipo de articulo debe
representar @ menos e 30% del volumen de ventas total del establecimiento.
Generamente e mismo distribuidor es designado distribuidor selectivo para las cinco
marcas. Las dos marcas que no practican distribucion selectiva venden generamente a
través de minoristas menos especializados, con niveles de servicio inferiores. El
mercado es estable, tanto en el lado de la oferta como en e de la demanda, y existe una
fuerte diferenciacion de imagen de marca y producto. Los cinco lideres del mercado
poseen sdlidas imégenes de marca, logradas mediante la publicidad y € patrocinio,
mientras que los dos fabricantes mas pequefios poseen una estrategia de productos mas
baratos, sin unaimagen de marca fuerte.
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En este mercado se niega el acceso de los amacenes de descuento y a los distribuidores
gue distribuyen exclusivamente por internet a las cinco principales marcas. El requisito
de que este tipo de articulo represente por 1o menos € 30 % de la actividad de los
distribuidores autorizados 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. El requisito de disponer de uno 0 més establecimiento fisicos excluye a los
distribuidores que venden exclusivamente por internet de la red. Como consecuencia de
ello, los consumidores no tienen méas opcidn que comprar las cinco principales marcas
en establecimientos de servicio de calidad elevada y precios altos. Esto reduce la
competencia entre las 5 principales marcas. El hecho de que las dos marcas méas
pequeiias puedan comprarse en establecimientos de 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 intermarca también se ve limitada por los
acuerdos multiples de distribucién. Si bien existe cierto grado de competencia
intramarca, y € nimero de minoristas no est4 directamente limitado, los criterios de
admision son lo bastante estrictos para llevar a que exista un pequefio nimero de
minoristas paralas cinco marcas principales en cada territorio.

Las eficiencias asociadas a estos sistemas de distribucion selectiva cuantitativa son
escasas. € producto no es muy complejo y no justifica un servicio especiamente caro.
A menos que los fabricantes puedan probar que su red de distribucion selectiva presenta
eficiencias claras, es probable que deba retirarse la exencién por categoria debido a sus
efectos acumulativos, que implican menos opciones y precios mas atos 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 €l
uso y la distribucion de bienes o servicios. Ademas de la licencia de DPI, €
franquiciador generalmente facilita asistencia comercial o técnica a franquiciado
durante la vigencia del contrato. La licencia y la asistencia son partes integrantes del
método comercial objeto de franquicia. Por 1o general, e franquiciador recibe del
franquiciado un canon por €l uso de un método comercial concreto. La franquicia puede
permitir al franquiciador establecer, con inversiones limitadas, una red uniforme parala
distribucién de sus productos. Ademés 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, no competencia o distribucion exclusiva, o formas mas débiles de estas
précticas.

La cobertura por € Reglamento de Exencién por Categorias de las licencias de derechos
de propiedad industrial que contienen los acuerdos de franquicia se ha tratado en los
apartados 24 a 46. En cuanto a las restricciones verticales a la compra, ventay reventa
de bienes y servicios recogidas en un acuerdo de franquicia, tales como la distribucion
selectiva, la clausula de no competencia o la distribucion exclusiva, el Reglamento de
Exencién por Categorias se aplica hasta el umbral de cuota de mercado del 30 %°*. Las
orientaciones facilitadas anteriormente en relacidn con estos tipos de restricciones sirven

V éase también |os apartados 86 a 95, en especial € 92.
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igualmente para la franquicia, sin perjuicio de las dos observaciones especificas
siguientes:

a) Cuanto més importante es la transferencia de conocimientos técnicos, mas
probable es que las restricciones creen eficiencias 0 sean imprescindibles para
proteger los conocimientos técnicos, y que las restricciones verticales cumplan las
condiciones del articulo 101, apartado 3;

b) Las obligaciones de no competencia en los bienes o servicios adquiridos por €l
franquiciado quedan fuera del ambito de aplicacién del articulo 101, apartado 1,
cuando son necesarias a fin de mantener la identidad y reputacién comunes de la
red franquiciada. En estos casos tampoco es pertinente la duracién de la obligacion
de no competencia con arreglo a articulo 101, apartado 1, siempre y cuando no
exceda de la duracion del propio acuerdo de franquicia.

Ejemplo de franquicia:

Un fabricante ha desarrollado un nuevo formato para la venta de golosinas en las
llamadas «tiendas de chucherias» donde las golosinas pueden colorearse a gusto del
consumidor. El fabricante de golosinas también ha desarrollado las maguinas para
colorear las golosinas. También 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
(estilo de decoracion de los establecimientos, publicidad comun, etc.). Para ampliar las
ventas, €l fabricante ha empezado a aplicar un sistema de franquicia. Los franquiciados
estan obligados a comprar las golosinas, € liquido y la maguina de colorante a
fabricante, a mantener la misma imagen y operar con la marca registrada, a pagar un
canon de franquicia, a contribuir a la publicidad comin y a garantizar €l secreto del
manual de instrucciones elaborado por el franquiciador. Ademas, solo se permite a los
franquiciados vender en los locales acordados y a los usuarios finales 0 a otros
franquiciados, y no se les permite vender otras golosinas. El franquiciador tiene la
obligacion de no designar a otro franquiciado ni explotar por si mismo comercios al por
menor en un determinado territorio contractual. ElI franquiciador tiene también la
obligacion de actualizar y seguir desarrollando sus productos, la presentacion comercial
y e manual de instrucciones y de poner estas mejoras a disposicion de todos los
minoristas franquiciados. Los acuerdos de franquicia se celebran por un periodo
de 10 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 ademés de vender productos de fabricantes
nacionales. En este mercado los productos del franquiciador compiten con otras marcas
de golosinas. El franquiciador posee una cuota de mercado del 30 % en el mercado de
dulces vendidos a minoristas. La competencia procede de varias marcas nacionaes e
internacionales, a veces producidas por grandes empresas diversificadas de
alimentacion. Existen muchos puntos de venta potenciales de dulces, en forma de
estancos, minoristas generales de aimentacion, cafeterias y tiendas de golosinas
especializadas. En el mercado de las maquinas de colorante, la cuota de mercado del
franquiciador se sittia por debajo del 10 %.
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La mayoria de las obligaciones recogidas en los acuerdos de franquicia pueden
considerarse necesarias para proteger los derechos de propiedad industrial o para
mantener laidentidad y reputacion comunes de lared de franquicias, y quedan fuera del
articulo 101, apartado 1. Las restricciones ala venta (territorio contractual y distribucion
selectiva) ofrecen alos franquiciados incentivos para invertir en la méquina de colorante
y en & concepto de licenciay, si bien no son necesarias, a menos ayudan 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 €l
periodo completo de duracion de los acuerdos permite a franquiciador mantener la
uniformidad de los comercios e impide que los competidores se beneficien de su
denominacion comercial. No ocasiona ninguna exclusion grave, dado e gran nimero de
comercios potencialmente disponibles para otros productores de golosinas. Es probable
gue los acuerdos de franquicia de este franquiciador cumplan las condiciones para
obtener una exencion conforme a articulo 101, apartado 3, por cuanto las obligaciones
contenidas en los mismos se contemplan en €l articulo 101, apartado 1.

Suministro exclusivo

Bajo € titulo de suministro exclusivo se incluyen las restricciones que tienen como
elemento principal el hecho de que el proveedor se ve obligado o inducido a vender los
productos objeto del contrato Unica o principalmente a un comprador, en general o para
un uso particular. Dichas restricciones pueden adoptar la forma de una obligacion de
suministro exclusivo, limitando a proveedor a que venda solamente a un comprador a
efectos de reventa o para un uso particular, pero por gemplo también puede adoptar la
forma de obligacion del proveedor de venta de una cantidad fija, acordéandose los
incentivos entre el proveedor y el comprador, 10 que hace que e primero concentre sus
ventas principalmente con un comprador. En el caso de los bienes o servicios
intermedios, € suministro exclusivo se denominaa menudo suministro industrial.

El suministro exclusivo queda exento por € Reglamento de Exencidn por Categorias
cuando la cuota de mercado del proveedor no rebasa e 30 %, aun cuando se combine
con otras restricciones verticales no especialmente graves; por g emplo, no competencia.
En esta seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para evaluar casos concretos
de suministro exclusivo por encimadel 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 € distribuidor
exclusivo se convierte en comprador exclusivo para todo € mercado (véase la
seccion 2.2, en especia el apartado 156). La cuota de mercado del comprador en € nivel
superior del mercado es sin duda importante para evaluar su capacidad para imponer el
suministro exclusivo, que excluye el acceso de otros compradores a los suministros. La
importancia del comprador en el nivel inferior del mercado es, sin embargo, € factor
gue determina s puede plantearse un problema de competencia. Si e 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 nivel inferior del
mercado de suministro asi como en e nivel superior del mercado de compra supera
el 30 %. Cuando la cuota de mercado del comprador en € nivel superior no excede
del 30 %, pueden seguir produciéndose importantes efectos de exclusion, especiamente
cuando la cuota de mercado del comprador en el nivel inferior excede del 30% y el
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suministro exclusivo se refiere a un uso particular de los productos objeto del contrato.
Si una empresa ocupa una posicion dominante en e nivel inferior del mercado,
cualquier obligacion para suministrar los productos exclusiva o principalmente al
comprador dominante es facil que surta efectos anticompetitivos graves.

No solo es de importancia la posicion de mercado del comprador en los niveles superior
e inferior del mercado, sino también en qué medida y por cuanto tiempo existe una
obligacion de suministro exclusivo. Cuanto mayor sea el porcentgje de suministro
vinculado y la duracion del suministro exclusivo, mas importante sera previsiblemente
la exclusion. Los acuerdos de suministro exclusivo de duracion inferior a cinco afios
suscritos por empresas no dominantes requieren por lo general sopesar los efectos
favorables y los anticompetitivos,; en cambio, |os acuerdos de duracion superior a cinco
anos 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 €l efecto de
exclusion de tales acuerdos de suministro exclusivo alargo plazo.

La posicion de mercado de los compradores competidores en e nivel superior del
mercado es importante, pues es probable que se excluya a los compradores
competidores por motivos anticompetitivos, es decir, para aumentar sus costes, S son
claramente mas pequefios que el comprador que practica la exclusion. La exclusion de
compradores competidores ya establecidos no es muy probable si éstos poseen un poder
de compra similar y pueden ofrecer a los proveedores posibilidades de venta similares.
En ese caso, sdlo 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
Reglamento de Exencién por Categorias.

Los obstaculos a la entrada a nivel del proveedor son pertinentes para establecer s
existe una exclusién 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 obstacul os ala entrada.

El poder de compensacién de los proveedores es pertinente, ya que no es facil que
proveedores importantes permitan que se les impida e acceso a compradores
alternativos. La exclusion supone por tanto un riesgo principamente en caso de
proveedores débiles y compradores fuertes. En caso de proveedores fuertes, €l
suministro exclusivo puede combinarse con la cldusula de no competencia. La
combinacién con la clausula de no competencia hace aplicables las normas en materia
de marca Unica. Cuando existan inversiones ligadas especificamente a la relacion por
ambos lados (problema de «cautividad»), la combinacion 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 debajo del nivel de
posicién dominante.

Por ultimo, e nivel de comercio y la naturaleza del producto son pertinentes para
determinar la exclusién anticompetitiva. La exclusion es menos probable en € caso de
un producto intermedio o cuando el producto es homogéneo. En primer lugar, un
fabricante excluido que usa ciertos insumos posee generalmente maés flexibilidad para
atender a la demanda de sus clientes que € mayorista 0 minorista para atender a la
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demanda del consumidor final, para e cua las marcas pueden desempefiar un papel
importante. En segundo, la pérdida de una posible fuente de suministro es menos grave
para los compradores excluidos en 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 obstaculos de
acceso, € suministro exclusivo puede tener graves efectos anticompetitivos si los
compradores competidores son relativamente pequefios en comparacion con el
comprador, aun cuando éste no sea dominante en el nivel inferior del mercado.

Cabe prever que existan eficiencias en caso de problema de cautividad (apartado 107
letras d) y €)), 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 107, letra g)) justifiquen €l
suministro exclusivo.

En caso de problema de cautividad, y alln més en caso de economias de escala en la
distribucién, la imposicién de cantidades al proveedor, tales como los requisitos
minimos de suministro, bien podria constituir una aternativa menos restrictiva.

Ejemplo de suministro exclusivo:

En € mercado de un determinado tipo de componentes (mercado de producto
intermedio) € proveedor A acuerda con e comprador B desarrollar, con sus propios
conocimientos técnicos, mediante una inversion considerable en nuevas maguinas'y con
ayuda de las especificaciones suministradas por € comprador B, una versiéon diferente
del componente. B debera hacer inversiones considerables para incorporar € nuevo
componente. Se acuerda que A sblo suministre € nuevo producto al comprador B
durante un periodo de 5 afios a partir de la fecha de la primera entrada en el mercado. B
estard obligado a comprar exclusivamente a A € nuevo producto durante € mismo
periodo de 5 afios. Tanto A como B pueden seguir respectivamente vendiendo y
comprando otras versiones del componente. La cuota de mercado del comprador B en €l
nivel superior del mercado del componente y en € nivel inferior del mercado 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 pequefios 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 %, y existen otros proveedores de
componentes que 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.

Pagos de acceso inicial
Los pagos de acceso inicial son canones fijos que los proveedores pagan a los

distribuidores en e marco de una relacion vertical a principio de un periodo, para
obtener acceso a su red de distribucion y remunerar servicios proporcionados a los
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proveedores por los minoristas. Esta categoria incluye diversas précticas tales como
tasas por asignacion de espacio™, las llamadas «tasas de mantenimiento»)™®, los pagos
para tener acceso a las campafias de promocién de un distribuidor, etc. Los pagos de
acceso inicial se benefician de una exencién en virtud del Reglamento de Exencion por
Categorias cuando las cuotas de mercado del proveedor y del comprador no exceden del
30 %. En esta seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para la evaluacion de
los pagos de acceso inicial en casos concretos por encima del umbral de la cuota de
mercado.

L os pagos de acceso inicial pueden aveces dar lugar a una exclusion anticompetitiva de
otros distribuidores, s tales pagos inducen a proveedor a canalizar sus productos
solamente a través de un distribuidor o un nimero limitado de distribuidores. Un canon
elevado puede hacer que un proveedor desee canalizar un volumen considerable de sus
ventas a través de su distribuidor a fin de cubrir los costes del canon. En este caso, los
pagos de acceso inicial pueden tener e mismo efecto de exclusion en sentido
descendente que una obligacién de suministro exclusivo. La evauacion de este efecto
negativo se hace por analogia con la evaluacion de obligaciones de suministro exclusivo
(véanse, en particular, los apartados 194-199).

Excepcionamente, |os pagos de acceso inicial pueden también dar lugar a una exclusion
anticompetitiva de otros proveedores s e uso extendido de los mismos aumenta las
barreras a la entrada a los pequefios entrantes. La evaluacion de este posible efecto
negativo se hace por analogia con la evaluacion de las obligaciones de marca Unica
(véanse, en especial, los apartados 132-141).

Ademas de los posibles efectos de exclusiéon, los pagos de acceso inicial pueden
debilitar la competenciay facilitar la colusion entre distribuidores. Es probable que los
pagos de acceso inicial aumenten el precio cobrado por el proveedor por los productos
objeto del contrato, puesto que e proveedor debe cubrir esos pagos. Unos precios de
suministro més elevados pueden reducir €l incentivo de los minoristas a competir en
precio en e mercado en sentido descendente, mientras que los beneficios de los
distribuidores aumentan a consecuencia de los pagos de acceso. Tal reduccion de la
competencia entre distribuidores a través del uso acumulativo de pagos de acceso inicial
reguiere normal mente una gran concentracion del mercado de la distribucion.

Sin embargo, €l uso de pagos de acceso inicia puede en muchos casos contribuir a una
asignacion eficaz del espacio en las estanterias para los nuevos productos. Los
distribuidores tienen a menudo menos informacion que los proveedores sobre el
potencial de éxito de los nuevos productos que se introducen en el mercado y, como
consecuencia de ello, la cantidad de productos que se amacenan puede ser inferior a la
Optima. Los pagos de acceso inicial pueden utilizarse para reducir esta asimetria en la
informacion entre proveedores y distribuidores, permitiendo explicitamente a los
proveedores competir por €l espacio de las estanterias. El distribuidor puede recibir asi
una sefial sobre qué productos pueden tener éxito, puesto que un proveedor aceptaria
normalmente efectuar unos pagos de acceso inicia s estima que hay pocas
probabilidades de fracaso con laintroduccion del producto.

55
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Canones fijos que | os fabricantes pagan alos minoristas para obtener acceso a su espacio de estanteria.
Pagos globales redlizados para garantizar la presencia continua de un producto existente en estanteria
durante otro periodo.
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(208) Ademés, debido a la asimetria de la informacion mencionada en e apartado 207, los
proveedores pueden tener incentivos para aprovecharse de los esfuerzos promocionales
de los distribuidores para introducir productos subéptimos. 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 e riesgo de
fracaso del producto de nuevo a los proveedores, contribuyendo asi a un indice 6ptimo
de introduccion de productos.

2.8. Acuerdos de gestion por categoria

(209)  Los acuerdos de gestion por categoria son acuerdos por los cuaes, dentro de un acuerdo
de distribucion, el distribuidor confia a proveedor (el «capitén de categoria») la
comercializacién de una categoria de productos, incluyendo en genera no sdlo
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 € establecimiento y la seleccidn de productos para e establ ecimiento.
Los acuerdos de gestion por categoria se benefician de una exencion en virtud del
Reglamento de Exencién por Categorias cuando las cuotas de mercado del proveedor y
del comprador no exceden del 30 %. En esta seccidn, a continuacion, se facilitan
orientaciones para evaluar casos concretos de acuerdos de gestion por categoria por
encimadel umbral de cuota de mercado.

(210) Mientras que en la mayoria de los casos los acuerdos de gestion por categoria no son
problematicos, a veces pueden distorsionar la competencia entre los proveedores y dar
lugar finalmente a una exclusion anticompetitiva de otros proveedores, si 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. Mientras que en la mayoria de los casos €l distribuidor no tiene
probablemente interés en limitar su eleccion de productos, cuando e distribuidor
también vende productos competidores bajo su propia marca (marcas de distribuidor), €l
distribuidor puede también tener incentivos para excluir a ciertos proveedores, en
especia de productos de gama intermedia. La evaluacién de dicho efecto de exclusion
en el mercado ascendente se hace por analogia con la evaluacion de las obligaciones de
marca Unica (véanse, en particular, los apartados 132-141) abordando cuestiones como
la cobertura de mercado de estos acuerdos, la posicion de mercado de los proveedores
competidoresy el posible uso acumulativo de tales acuerdos.

(211) Ademas, los acuerdos de gestion por categoria pueden facilitar la colusién entre
distribuidores cuando el mismo proveedor actlia 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 comin para sus decisiones de comercializacion.

(212) Lagestion por categoria 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 gemplo informacion relacionada con los precios futuros,
planes promocionales o campafias publicitarias®.

57 El intercambio directo de informacién entre competidores no esta cubierto por el Reglamento de Exencién

por Categorias, véase €l articulo 2, apartado 4, de dicho Reglamento y los apartados 27-28 de estas
Directrices.
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Sin embargo, € uso de acuerdos de gestion por categoria también puede dar lugar a
eficiencias. Los acuerdos de gestion por categoria pueden permitir a los distribuidores
acceder alos 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 puntual y directamente en las estanterias.
Como la gestién por categoria se basa en los habitos de los clientes, los acuerdos de
gestion por categoria pueden dar lugar a una mayor satisfaccion de los clientes en la
medida en que ayudan a cubrir mejor las expectativas de la demanda. En general, cuanto
mayor es la competencia intermarca’y menor € coste de cambio de los consumidores,
mayores serdn los beneficios econdmicos que se logren a través de la gestion por
categoria.

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). La vinculacion puede constituir un abuso en el
sentido del articulo 102%%. Asimismo, la vinculacién puede constituir una restriccion
vertical contemplada en el articulo 101 s redunda en una obligacion de marca Unica
(véase los apartados 129 a 150) en lo que respecta a producto vinculado. Solo esta
ultima situacién se aborda en las presentes Directrices.

Que los productos se consideren distintos 0 no depende de la demanda de los
consumidores. Dos productos son distintos si, no existiendo una vinculacién, un nimero
sustancial de clientes compraria 0 habria comprado el producto vinculante sin comprar
también al mismo proveedor € producto vinculado, o que haria posible producir de
forma independiente tanto el producto vinculante como el vinculado™. Las pruebas de
gue 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, 0 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 paguetes
estos productos. Por gjemplo, 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 dijan los clientes, se ha convertido en préctica comercia que los
fabricantes de zapatos suministren zapatos con cordones. Por tanto, la venta de zapatos
con cordones no representa una préactica de vincul acion.

La vinculaciéon 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 €l total de las ventas en e mercado del bien vinculado. Para
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Sentencia del Tribunal de Justicia en € asunto C-333/94, P Tetrapak contra Comision, Rec. 1996,
p. 1-5951, apartado 37. Véase también la Comunicacion 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.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en €l asunto T-201/04 Microsoft contra Comision, Rec. 2007,
p. 11-3601, apartados 917, 921 y 922.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-30/89, Hilti contra Comision, Rec. 1991,
p. 11-1439, apartado 67.
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determinar qué puede calificarse de exclusion considerable con arreglo a articulo 101,
apartado 1, puede aplicarse € andlisis de la marca Unica. Existe vinculacion cuando se
da por 1o menos una forma de imposicion de cantidades a comprador en o que respecta
a bien vinculado. Cuando, ademés, se acuerda una clausula de no competencia con
respecto al bien vinculado, se acentla € posible efecto de exclusién en e 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 sélo e producto vinculado que
permita 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 e producto vinculado es un producto complementario importante para los
consumidores del producto vinculante, una disminucién de los proveedores alternativos
del producto vinculado, y por o tanto una menor disponibilidad de este producto, puede
hacer que sea més dificil entrar Unicamente 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 € producto vinculantey el
vinculado pueden utilizarse en proporciones variables como insumos de un proceso de
produccion, los clientes pueden reaccionar ante un aumento del precio del producto
vinculante aumentando su demanda del producto vinculado y disminuyendo a 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 vinculacion permite que se produzcan
discriminaciones de precios en funcion del uso que haga € cliente del bien vinculante;
por gemplo, cuando se vincula la venta de cartuchos de tinta a la venta de maguinas
fotocopiadoras (metering). En tercer lugar, cuando en €l caso de contratos a largo plazo
0 de contratos suscritos en un mercado secundario 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 Exencién por
Categorias cuando la cuota de mercado del proveedor, tanto en el mercado del producto
vinculado como en & 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
imposicidn de cantidades con respecto al bien vinculante o la adquisicién 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.

L 6gicamente, la posicion del proveedor en e 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 bien vinculante es la razon principal de que a un comprador le pueda
resultar dificil rechazar una obligacion de vinculacion.

Para valorar € poder de mercado del proveedor es importante la posicién 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 aternativas suficientes para adquirir €l producto vinculante
sin e producto vinculado, salvo en el supuesto de que otros proveedores estén aplicando
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sistemas de vinculacion similares. Ademés, resultan pertinentes para determinar la
posicion del proveedor en el mercado los obstéculos de acceso al mercado del producto
vinculante. Cuando la vinculacion se combina con una clausula de no competencia con
respecto a bien vinculante, el proveedor fortal ece considerablemente su posicion.

El poder de compra es un factor pertinente, pues los clientes importantes no se veran
facilmente forzados a aceptar la vinculacion sin obtener por |o menos una parte de las
posibles eficiencias. Por tanto, la vinculacidn que no esté basada en la eficiencia supone
fundamentalmente un riesgo en el caso de compradores sin un poder de compra
significativo.

Cuando se determina la presencia de efectos anticompetitivos considerables se planteala
cuestion de una posible exencién con arreglo a articulo 101, apartado 3. Las
obligaciones de vinculacion pueden contribuir a producir eficiencias derivadas de la
produccién o distribucion conjuntas. En caso de que e proveedor no produzca el
producto vinculado también pueden generarse eficiencias s éste adquiere grandes
cantidades del producto vinculado. Para que la vinculacion cumpla las condiciones del
articulo 101, apartado 3, debe demostrarse, no obstante, que por |0 menos una parte de
estas reducciones de costes se transmiten al consumidor, o que no sucede normal mente
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 €l
proveedor que aplica la vinculacion. Puede existir otro tipo de eficiencia s la
vinculacién contribuye a garantizar una determinada uniformidad y normalizacion
(apartado 107, letrai)). No obstante, es necesario demostrar que los efectos positivos no
pueden alcanzarse con el mismo grado de eficiencia exigiendo a comprador utilizar o
revender productos que satisfagan niveles minimos de calidad sin exigirle adquirirlos a
proveedor 0 a un tercero designado por éste. 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 e producto vinculado, por
gemplo porque resulta imposible formular niveles minimos de calidad, esta préctica
también podria quedar fuera del ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1,
especialmente cuando el proveedor del producto vinculante no obtiene un beneficio
(financiero) directo de la designacion de |os proveedores del producto vinculado.

Restricciones de los precios de reventa

Seguin lo explicado en laseccion 111.3, e mantenimiento del precio de reventa (MPR), es
decir, aguellos acuerdos o préacticas concertadas cuyo objeto directo o indirecto es €
establecimiento de un precio de reventa fijo o minimo o un nivel de precio fijo o minimo
a gue debe gustarse el comprador, se tratan como restricciones especialmente graves.
Lainclusion del MPR en un acuerdo da lugar ala presuncion de que el acuerdo restringe
la competencia 'y entra por tanto en el ambito del articulo 101, apartado 1. También da
lugar ala presuncion de que es poco probable que el acuerdo cumpla las condiciones del
articulo 101, apartado 3, razén por la cua no se aplica la exencion por categorias. Sin
embargo, las empresas tienen la posibilidad de alegar, en determinados casos, razones
de eficiencia de conformidad con el articulo 101, apartado 3. Corresponde a las partes
justificar que pueden obtenerse eficiencias de la inclusion del MPR en su acuerdo y
demostrar que se cumplen todas las condiciones del articulo 101, apartado 3. Entonces
corresponde a la Comision evaluar efectivamente los probables efectos negativos en la
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competencia y en los consumidores antes de decidir si se cumplen las condiciones del
articulo 101, apartado 3.

El MPR puede restringir la competencia de varias maneras. En primer lugar, puede
facilitar la colusion entre los proveedores aumentando la transparencia de los precios en
el mercado, haciendo asi més fécil detectar si un proveedor se desvia del equilibrio de
colusion recortando su precio. EI MPR también socava € incentivo para que €
proveedor recorte su precio a sus distribuidores, pues €l precio de reventa fijo impedira
gue se beneficie de las mayores ventas. Dicho efecto negativo es en especia plausible si
el mercado es propenso a la colusion, por gemplo si los fabricantes forman un
oligopolio estrecho, y una parte significativa del mercado esta cubierta por acuerdos
MPR. En segundo lugar, a eliminar la competencia de precios intramarca, € MPR
puede también facilitar la colusién entre los compradores, es decir, al nivel de
distribucién. Los distribuidores fuertes o bien organizados pueden forzar o convencer a
uno 0 méas proveedores de que fijen su precio de reventa por encima del nivel
competitivo y ayudarles asi a alcanzar o estabilizar un equilibrio colusorio. Esta pérdida
de competencia de precios parece especialmente problemética cuando el MPR esta
inspirado por los compradores, cuyos intereses horizontales colectivos se puede esperar
gue resulten negativos para los consumidores. En tercer lugar, € MPR puede, en
términos mas generales, relgar la competencia entre fabricantes 0 minoristas, en
especia cuando los fabricantes utilizan a los mismos distribuidores para distribuir sus
productos y el MPR es aplicado por todos o por muchos de ellos. En cuarto lugar, €
efecto inmediato del MPR ser& que todos los distribuidores, o algunos de ellos, se vean
impedidos de bajar su precio de venta de esa marca concreta. En otras palabras, el efecto
directo del MPR es un incremento de los precios. En quinto lugar, el MPR puede reducir
la presién sobre el margen del fabricante, en especial cuando e fabricante tiene un
problema de compromiso, es decir, cuando tiene un interés en bajar € precio cobrado a
los distribuidores posteriores. En esta situacion, €l fabricante puede preferir aceptar €l
MPR, afin de permitirle comprometerse a no bajar el precio alos otros distribuidores y
reducir la presiéon sobre su propio margen. En sexto lugar, un fabricante con poder de
mercado para excluir a rivales méas pequefios podra aplicar e MPR. El mayor margen
gue el MPR pueda ofrecer a los distribuidores podra animarlos a favorecer la marca
concreta en detrimento de marcas rivales a aconsgjar a los clientes, incluso cuando este
consgjo no vaya en interés de dichos clientes, 0 a no vender las marcas rivales. Por
altimo, el MPR puede reducir €l dinamismo y la innovacion al nivel de la distribucion.
Al impedir la competencia de precios entre los distintos distribuidores, el MPR puede
impedir que los minoristas més eficientes se incorporen a mercado o adquieran
suficiente escala con precios bajos. También puede impedir u obstaculizar laentraday la
expansion de formas de distribucion basadas en precios bajos, como los almacenes de
descuento.

Sin embargo, é MPR puede no solamente restringir la competencia, sino también dar
lugar a €ficiencias, en particular cuando est4 orientado por € proveedor, que se
evaluaran de conformidad con el articulo 101, apartado 3. En particular, cuando un
fabricante introduce un nuevo producto, e MPR puede ser Util durante e periodo
introductorio de expansion de la demanda para inducir a los distribuidores a tener mas
en cuenta el interés del fabricante de promover el producto. EI MPR puede proporcionar
alos distribuidores medios para aumentar |os esfuerzos de ventas, y s 1os distribuidores
en este mercado estan bajo una presion competitiva, esto puede inducirles a ampliar la
demanda global del producto y a hacer del lanzamiento del producto un éxito, también
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(226)

(227)

(228)

(229)

en beneficio de los consumidores®. Del mismo modo, |os precios de reventa fijos, y no
solo los precios de reventa maximos, pueden ser hecesarios para organizar en un sistema
de franquicia o en un sistema de distribucion similar, que aplique un formato de
distribucion uniforme, una campafa coordinada de precios bajos a corto plazo
(2 a6 semanas en la mayoria de los casos) que beneficie también a los consumidores.
En algunas situaciones, €l margen extra proporcionado por € MPR puede permitir a los
minoristas proporcionar servicios preventa (adicionales), en particular en caso de
productos nuevos o productos complegjos. Si suficientes clientes aprovechan tales
servicios para realizar su elecciéon pero luego compran a precio méas bagjo a minoristas
gue no proporcionen tales servicios (y por tanto sin incurrir en estos costes), los
minoristas que proporcionan mas servicios podréan reducir o suprimir estos servicios que
elevan la demanda del producto del proveedor. EI MPR podra ayudar a impedir este
parasitismo a nivel de la distribucion. Las partes tendrédn que demostrar de forma
convincente que del acuerdo MPR puede esperarse no solo que proporcione los medios,
sino también el incentivo para superar € posible parasitismo entre minoristas en estos
servicios, y que los servicios preventa benefician globalmente a los consumidores, como
parte de la demostracién de que se cumplen todas las condiciones del articulo 101,
apartado 3.

La practica de recomendar un precio de reventa a un revendedor o de exigirle que
respete un precio maximo de reventa esta cubierta por el Reglamento de Exencién por
Categorias cuando la cuota de mercado de cada una de las partes del acuerdo no excede
del umbral del 30 %, siempre que no suponga un precio de venta minimo o fijo a
resultas de la presiéon o de los incentivos ofrecidos por cualquiera de las partes. En esta
seccion, a continuacion, se facilitan orientaciones para evaluar los casos de precios
maximos o precios recomendados y |os casos de retirada de la exencidn por categorias.

El posible riesgo que representan para la competencia los precios maximos y
recomendados es que actuaran como punto de referencia para los revendedores y podria
ser aplicado por la mayoria o la totalidad de ellos, y que los precios maximos o
recomendados pueden debilitar la competencia o facilitar la colusién entre proveedores.

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

Cuando se establecen efectos anticompetitivos apreciables para |os precios maximos o
recomendados de reventa, surge la cuestion de una posible exencién de conformidad con
el articulo 101, apartado 3. Paralos precios maximos de reventa, la eficiencia descrita en
e apartado 107, letra f) (evitar la doble marginalizacion), puede ser especialmente
pertinente. Un precio de reventa maximo puede ayudar también a que la marca en

61

Esto presupone que no es practico para € proveedor imponer a todos los compradores por contrato unos
requisitos de promocion, véase también € apartado 107, letra a).
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cuestion compita mas fuertemente con otras marcas, incluidos los productos de marca
propia, distribuidos por e mismo distribuidor.
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