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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)

de 26 de octubre de 2023 *

«Procedimiento prejudicial — Articulo 101 TFUE — Prdcticas colusorias — Prohibicidn de las
practicas colusorias — Acuerdos entre empresas — Distincion entre acuerdo vertical y acuerdo
horizontal — Competencia potencial — Restriccién de la competencia por el objeto o por el
efecto — Acuerdo entre un proveedor de electricidad y un minorista de productos de gran
consumo que explota hipermercados y supermercados — Cldusula de no competencia —
Reglamento (CE) n.° 330/2010 — Contrato de agencia — Liberalizacién del mercado de
suministro de electricidad»

En el asunto C-331/21,
que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Tribunal da Relacdo de Lisboa (Audiencia de Lisboa, Portugal),
mediante resolucion de 6 de abril de 2021, recibida en el Tribunal de Justicia el 26 de mayo de
2021, en el procedimiento entre
EDP — Energias de Portugal SA,
EDP Comercial — Comercializacao de Energia SA,
MC retail SGPS SA, antiguamente Sonae MC SGPS SA,
Modelo Continente Hipermercados SA
y
Autoridade da Concorréncia,
con intervencion de:
Ministério Publico,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por la Sra. K. Jirimée (Ponente), Presidenta de Sala, y los Sres. N. Picarra, M. Safjan,
N. Jaaskinen y M. Gavalec, Jueces;

Abogado General: Sr. A. Rantos;

* Lengua de procedimiento: portugués.
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Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 9 de noviembre de 2022;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de EDP — Energias de Portugal SA, por los Sres. C. Botelho Moniz, T. Coelho
Magalhaes, T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny y L. Nascimento Ferreira, advogados;

— en nombre de EDP Comercial — Comercializagdo de Energia SA, por los Sres. C. Botelho
Moniz, T. Coelho Magalhaes, T. Geraldo, P. Gouveia e Melo, J. Lima Cluny y L. Nascimento
Ferreira, advogados;

— en nombre de MC retail SGPS SA, antiguamente Sonae MC SGPS SA, por la Sra. I. Gouveia, los
Sres. G. Rosas y D. Silva Ramalho y la Sra. C. Vieira Peres, advogados;

— en nombre de Modelo Continente Hipermercados SA, por el Sr. J. Vieira Peres, advogado;

— en nombre de la Autoridade da Concorréncia, por las Sras. D. Cardoso, A. Cruz Nogueira e
I. Nascimento, advogadas;

— en nombre del Gobierno portugués, por las Sras. P. Barros da Costa y C. Chambel Alves, en
calidad de agentes, asistidas por la Sra. S. Assis Ferreira, advogada;

— en nombre de la Comisiéon Europea, por los Sres. S. Baches Opi, T. Baumé, P. Caro de Sousa y
B. Rechena, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 2 de marzo
de 2023;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 101 TFUE y del
articulo 1, apartado 1, letras a) y c), del Reglamento (UE) n.° 330/2010 de la Comisién, de
20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas (DO 2010, L 102, p. 1).

Esta peticidn se ha presentado en el contexto de un litigio entre, por un lado, EDP — Energias de
Portugal SA (en lo sucesivo, «<EDP Energias»), EDP Comercial — Comercializacao de Energia SA
(en lo sucesivo, «<EDP Comercial»), MC retail SGPS SA (antiguamente, Sonae MC SGPS SA y, en
el momento de los hechos del litigo principal, Sonae Investimentos SGSP SA y SONAE MC —
Modelo Continente SGPS) (en lo sucesivo, «MC retail») y Modelo Continente Hipermercados SA
(en lo sucesivo, «Modelo Continente») y, por otro lado, la Autoridade da Concorréncia (Autoridad
de Competencia, Portugal; en lo sucesivo, «AdC») en relacién con unas multas impuestas a causa
de la celebracién de un acuerdo contrario a la competencia.
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Marco juridico

Derecho de la Union

Reglamento n.” 330/2010
El articulo 1 del Reglamento n.° 330/2010, titulado «Definiciones», dispone lo siguiente:
«1. A efectos del presente Reglamento, se entendera por:

a) “acuerdos verticales”, los acuerdos o practicas concertadas suscritos entre dos 0 mas empresas
que operen, a efectos del acuerdo o de la practica concertada, en planos distintos de la cadena
de produccién o distribucion y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios;

b) “restricciones verticales”, restricciones de la competencia que entren en el ambito de aplicaciéon
del articulo 101 [TFUE], apartado 1;

¢) “Empresa competidora”, un competidor real o potencial; “competidor real”, una empresa activa
en el mismo mercado de referencia; “competidor potencial”, una empresa que, en ausencia de
un acuerdo vertical, podria emprender, por razones realistas y no segin una posibilidad
meramente tedrica, las inversiones adicionales necesarias o sufragar otros costes de
transformacién necesarios para penetrar en el mercado de referencia en un breve periodo de
tiempo en caso de aumento ligero, aunque constante, de los precios relativos;

[...]».

Directrices relativas a las restricciones verticales

Las Directrices relativas a las restricciones verticales, contenidas en la Comunicacién de la
Comision de 10 de mayo de 2010 [SEC(2010) 411 final; en lo sucesivo, «Directrices relativas a las
restricciones verticales»], precisan, entre otros extremos, el dmbito de aplicacion del Reglamento
n.° 330/2010.

En la seccién II de las Directrices relativas a las restricciones verticales, titulada «Acuerdos

verticales generalmente excluidos del ambito de aplicacion del articulo 101 [TFUE], apartado 1»,

figura una subseccion 2, cuyo epigrafe es «Acuerdos de agencia», que incluye, en particular, los

apartados 12 a 17 de la referidas Directrices, los cuales tienen el siguiente tenor:

«(12) Un agente es una persona fisica o juridica que dispone de la facultad de negociar o suscribir
contratos por cuenta de otra persona (el principal), ya sea en nombre del propio agente o del
principal, para la:

— compra de bienes o servicios por parte del principal, o

— venta de bienes o servicios suministrados por el principal.
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El factor determinante para la definicién de un acuerdo de agencia a efectos de la aplicaciéon
del articulo 101 [TFUE], apartado 1, es el 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 evaluacidén que el agente actiie en nombre de uno o de
mas principales. También lo es la calificaciéon que den al acuerdo las partes o la legislacion
nacional.

Tres son los tipos de riesgo comercial o financiero pertinentes a la hora de evaluar el
caracter genuino de un acuerdo de agencia con arreglo al articulo 101 [TFUE], apartado 1.
En primer lugar, deben mencionarse los riesgos directamente relacionados con los
contratos suscritos o negociados por el agente por cuenta del principal, tales como la
financiacidn de existencias. En segundo lugar, se encuentran los riesgos relacionados con
inversiones especificamente destinadas al mercado. Se trata de inversiones necesarias
especificamente para el tipo de actividad para la que el principal ha designado al agente, es
decir, necesarias para que este pueda celebrar o negociar este tipo de contratos. Estas
inversiones suelen ser a fondo perdido, lo que significa que, tras abandonar tal dmbito
especifico de actividad, la inversion no puede emplearse para otras actividades ni venderse,
como no sea con pérdidas cuantiosas. En tercer lugar, se encuentran los riesgos
relacionados con otras actividades realizadas en el mismo mercado de producto, siempre
que el principal requiera que el agente realice tales actividades, pero no como agente en
nombre del principal, sino por su propia cuenta.

A efectos de la aplicacion del articulo 101 [TFUE], apartado 1, el acuerdo se calificara como
acuerdo de agencia si el agente no asume riesgo alguno, o el riesgo asumido es
insignificante, con los contratos celebrados o negociados por cuenta del principal, con las
inversiones especificamente destinadas al mercado para dicho dmbito de actividad, o con
otras actividades para las que haya sido designado como tal por el principal 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 el ejercicio de su funcién o de
inversiones generales en locales o personal, por ejemplo.

A efectos de la aplicacién del articulo 101 [TFUE], 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 al agente o este no preste directamente los servicios objeto del
contrato y cuando este:

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

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

¢) no asuma responsabilidad frente a terceros por los danos causados por el producto
vendido (responsabilidad del producto), a menos que, como agente, sea responsable por
negligencia al respecto;
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d) no asuma responsabilidad por el incumplimiento del contrato por parte de clientes, a
excepcidn de la pérdida de la comision del agente, a menos que este sea responsable por
negligencia al efecto (por ejemplo, al no cumplir unas medidas razonables de seguridad o
antirrobo o al no cumplir medidas razonables a la hora de dar parte de robos al principal
o la policia, o de comunicar al principal toda la informacién necesaria a su disposicion
sobre la fiabilidad financiera de los clientes);

e) no esté obligado, directa o indirectamente, a invertir en promociéon de ventas; por
ejemplo, contribucién a presupuestos de publicidad del principal;

f) no realice inversiones especificamente destinadas al mercado en equipos, locales o
formacién del personal, tales como el depdsito de gasolina en el caso de comercio
minorista de gasolina, o de software especifico para la venta de pdlizas de seguros,
cuando se trate de agentes de seguros, a menos que estos costes sean reembolsados en
su totalidad por el 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 el
principal.

Esta relacion no es exhaustiva. No obstante, si el agente incurre en uno o varios de los
riesgos o costes mencionados en los apartados 14, 15 y 16, el acuerdo entre el agente y el
principal no tendra la cualificacion de acuerdo de agencia. La cuestion del riesgo debe
evaluarse caso por caso y teniendo en cuenta los pardmetros econémicos de la situacion
mas que la forma juridica del acuerdo. Por razones practicas, el andlisis del riesgo puede
empezar con la evaluacidon 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 el agente no incurre en riesgos especificos del contrato,
serd necesario continuar con el andlisis evaluando los riesgos relacionados con inversiones
especificamente destinadas al mercado. Por dltimo, si el agente no incurre en ningan riesgo
especifico del contrato ni en riesgos relacionados con inversiones especificamente
destinadas al mercado, deberdn tenerse en cuenta los riesgos relacionados con otras
actividades exigidas en el mismo mercado de producto.»

6  Conforme a los apartados 24 y 25 de dichas Directrices:

«(24) El articulo 1, apartado 1, letra a) del Reglamento [n.° 330/2010] define los acuerdos

verticales como “los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas
que operen, a efectos del acuerdo o de la practica concertada, en planos distintos de la
cadena de produccién o distribucién y que se refieran a las 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 el apartado 24 contiene cuatro
elementos principales:

[...]

c) el acuerdo o la practica concertada tiene lugar entre empresas que, a efectos del acuerdo,
operan en planos distintos de la cadena de produccién o distribucidn. Esto significa que,
por ejemplo, una empresa produce una materia prima que la otra empresa utiliza como
insumo, o que la primera es fabricante, la segunda mayorista y la tercera minorista. No se
descarta la posibilidad de que una empresa opere en mds de un plano de la cadena de
produccién o distribucion;
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[...]».
Segun el apartado 27 de las citadas Directrices:

«El articulo 2, apartado 4, del Reglamento [n.° 330/2010] excluye explicitamente “los acuerdos
verticales suscritos entre empresas competidoras” de su ambito de aplicacién. La Comision
[Europea] aborda estos acuerdos verticales entre competidores, por lo que respecta a los posibles
efectos de colusion, en las [Directrices relativas a los acuerdos de cooperacién 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 [n.° 330/2010] define una empresa
competidora como “un competidor real o potencial”. Dos empresas se tratan como competidores
reales si realizan actividad en el mismo mercado de referencia. Una empresa [se] considera
competidor potencial de otra empresa si, a falta de [acuerdo], en caso de un incremento pequeno
pero permanente de los precios relativos es probable que la primera empresa, en un periodo de
tiempo breve y normalmente no superior a un afo, realice las inversiones adicionales necesarias
o incurra en otros costes de cambio necesarios para introducirse en el mercado de referencia
donde tiene actividad la otra empresa. Esta evaluacion debe basarse en datos realistas; no basta la
mera posibilidad teérica 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.»

Derecho portugués

El articulo 9, apartado 1, de la Lei n.° 19/2012 — Aprova o novo regime juridico da concorréncia,
revogando as Leis n.> 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e procede a segunda
alteracdo a Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro (Ley n.° 19/2012, por la que se establece un nuevo
régimen juridico de la competencia, y se derogan las Leyes n.” 18/2003, de 11 de junio, y 39/2006,
de 25 de agosto, y se modifica por segunda vez la Ley n.° 2/99, de 13 de enero), de 8 de mayo de
2012 (Didrio da Republica, serie I, n.° 89/2012, de 8 de mayo de 2012; en lo sucesivo, «Nuevo
Régimen Juridico de la Competencia»), establece:

«Quedaran prohibidos los acuerdos entre empresas, las practicas concertadas entre empresas y las
decisiones de asociaciones de empresas que tengan por objeto o efecto impedir, falsear o restringir
sensiblemente la competencia en una parte o en la totalidad del mercado nacional [...]».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

De la peticion de decisién prejudicial se desprende que Modelo Continente y MC retail forman
parte de un conjunto de sociedades que operan en mdltiples sectores de actividad, en particular
la distribucién minorista, las telecomunicaciones y el sector audiovisual, los centros comerciales,
los productos de madera, el turismo y la energia, con una organizacion tutelada por holdings y
subholdings, estructuradas por sector de actividad o dmbito de negocios (en lo sucesivo, «Grupo
Sonae»).

Dentro de este grupo, Modelo Continente opera en el sector de la distribucién de productos

alimenticios y de gran consumo en Portugal. Explota directa o indirectamente, a través de
participaciones, un conjunto de tiendas que operan bajo las marcas Continente, Continente
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Modelo y Continente Bom Dia. MC retail, cuyo objeto era la gestion de participaciones sociales,
operaba, en el momento de los hechos del litigio principal, en el sector de la distribucién
minorista. Era titular del 100 % del capital de Modelo Continente Hipermercados.

EDP Energias y EDP Comercial forman parte de un grupo portugués cuya sociedad matriz es EDP
Energias, que opera, en particular, en el sector de la produccion y del suministro de electricidad y
de gas natural en Portugal (en lo sucesivo, «Grupo EDP»). El Grupo EDP es el operador portugués
mads importante en los mercados de la produccion, la distribuciéon y el suministro de electricidad,
el tercer operador en materia de produccion de electricidad y uno de los mayores distribuidores de
gas de la peninsula ibérica.

El 5 de enero de 2012, EDP Comercial y Modelo Continente celebraron un acuerdo de asociacién
que definia los términos y las condiciones del «Programa EDP Continente». El objetivo de este
acuerdo era captar clientes, incrementar las ventas y ofrecer descuentos a los consumidores. En
la fecha de celebracion de dicho acuerdo, estas dos sociedades no se hallaban en situacion de
competencia efectiva en los mercados especificos de la venta al por menor de productos
alimenticios y de gran consumo y del suministro de electricidad y gas natural en Portugal.

La cldusula 2.1 del acuerdo de asociacion definia el objeto y el alcance de este y en tal sentido se
contemplaba, en esencia, favorecer el desarrollo de las actividades de suministro de electricidad
por parte de EDP Comercial y de distribucién al por menor de productos alimenticios por parte
de Modelo Continente en diferentes hipermercados y supermercados y en los establecimientos
comerciales explotados por otras sociedades participadas por el Grupo Sonae.

Desde el punto de vista comercial, el «Programa EDP Continente» implicaba la concesién de
descuentos en el precio de la electricidad reservados a los clientes titulares de la «Tarjeta
Continente», una tarjeta de descuentos que, en el contexto de un programa de fidelizacion,
emitia Modelo Continente.

Ademas de ser titulares de esa tarjeta, los clientes que quisieran adherirse al «Programa EDP
Continente» debian celebrar con EDP Comercial un contrato de suministro eléctrico de baja
tension en el mercado liberalizado de Portugal. Dichos clientes se beneficiaban asi de una
reduccion de precio del 10 % en su consumo de electricidad. Esta reduccién se traducia en la
emision de vales de descuento de un importe igual al de la citada reducciéon que quedaban
cargados en la «Tarjeta Continente» de los clientes en cuestién. A continuacién, estos podian
utilizarlos para hacer compras en los establecimientos contemplados en la clausula 2.1 del
acuerdo de asociacion que es objeto del litigio principal.

Inicialmente, era EDP Comercial quien soportaba en exclusiva el coste de los descuentos. Modelo
Continente debia emitir mensualmente una nota de adeudo por el importe de los vales emitidos y
efectivamente activados durante el mes anterior, nota que debia abonarse al finalizar el mes de
emision de cada factura. No obstante, estaba previsto que, en funcion del aumento de trafico en
los establecimientos del Grupo Sonae y del incremento del volumen de negocios derivado del
«Programa EDP Continente», Modelo Continente se hiciera cargo de una parte de los descuentos
concedidos.

Los demas costes de la asociacién, referidos a la publicidad, el marketing, la comunicacién y la
defensa procesal, eran soportados a partes iguales por EDP Comercial y Modelo Continente.
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La cldusula 12.1 del convenio de asociacién objeto del litigio principal, titulada «Exclusividad»,
estipulaba lo siguiente:

«Durante la vigencia del presente acuerdo y durante el plazo de un afno después de su vencimiento,
Modelo Continente se compromete a:

a. no desarrollar, directamente o a través de las sociedades en cuyo capital posee una
participacién mayoritaria Sonae Investimentos SGPS SA, la actividad de suministro de
electricidad y de gas natural en Portugal continental;

b. no negociar o establecer, con ningin proveedor de electricidad o de gas natural que no se halle
en una relaciéon de control o en una relacién de grupo con EDP Comercial [...], acuerdos de
asociacion, empresas conjuntas, acuerdos de principio, campaiias publicitarias u otros, que
tengan por objeto o efecto conceder descuentos u otros beneficios econémicos relacionados
con la electricidad o el gas natural, cualesquiera que sean sus términos.

[...]»

Con arreglo a la cldusula 12.2 del referido acuerdo, EDP Comercial asumia obligaciones en
idéntico sentido por lo que se refiere al mercado de la distribucién minorista de productos
alimenticios en Portugal continental.

El acuerdo de asociacion objeto del litigio principal estuvo en vigor hasta el 31 de diciembre de
2012, si bien el plazo de adhesion de los consumidores al «Programa EDP Continente» solo
estuvo abierto entre el 9 de enero y el 4 de marzo de 2012.

La suscripcién de contratos de suministro eléctrico fue posible en una red de 180 espacios
comerciales explotados por Modelo Continente, cuyo sostenimiento fue compartido por EDP
Comercial y Modelo Continente. 146 775 clientes se adhirieron al «Programa EDP Continente»,
de los cuales 137 144 permanecieron vinculados contractualmente a EDP Comercial durante y
después de que finalizase la campana.

La suma de los descuentos de que se beneficiaron los miembros del «Programa EDP Continente»
ascendi6 a 6 907 354 euros, mientras que la tasa total de activacion de los vales alcanzé cerca de
6 024 252 euros. De este importe, 1 795 912 euros fueron soportados por Modelo Continente.

El 6rgano jurisdiccional remitente indica que el acuerdo de asociacion objeto del litigio principal
coincidié con una etapa crucial del proceso de liberalizacion del mercado de suministro de
electricidad, dado que las tarifas reguladas de la baja tensién normal iban a expirar a finales del afio
2012. Asi pues, a su entender, el Grupo EDP intenté captar un nimero importante de clientes en
el mercado nacional liberalizado, aprovechando un periodo en el que dicho mercado ain no habia
registrado el pico de la transicién de los clientes de baja tension.

A este respecto, de la peticién de decision prejudicial se desprende que el proceso de liberalizacion
del suministro de electricidad en Portugal se llevé a cabo de manera progresiva a partir de 1995.
Segun sefiala, el marco normativo portugués aplicable a la comercializaciéon de energia eléctrica
propici6, a partir de 1995, un régimen de libre competencia en el sector, simplificando los
requisitos legales de acceso y de ejercicio de la actividad de suministro eléctrico, al quedar
Unicamente sujeta a un tramite de registro en lugar de a una licencia, lo que favorecié la entrada
de operadores independientes.
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El 6rgano jurisdiccional remitente indica que, en el ano 2006, Portugal establecié un periodo
transitorio durante el cual los consumidores pudieron elegir entre el mercado regulado y el
mercado liberalizado basdndose exclusivamente en los incentivos y el atractivo comercial de las
ofertas, sin ningun tipo de carga o restriccion desde el punto de vista reglamentario.

Afirma igualmente que, a partir del 1 de enero de 2011, se suprimieron las tarifas reguladas
aplicables a clientes finales referidas al suministro de electricidad de muy alta, alta y media
tensién y de baja tension especifica. Las tarifas reguladas aplicables al suministro de electricidad
de baja tension (pequeiios comercios/hogares) fueron suprimidas, a partir del 1 de julio de 2012,
para los clientes finales cuya potencia contractual era superior o igual a 10,35 kVA vy, a partir del
1 de enero de 2013, para los clientes cuya potencia contractual era inferior a 10,35 kVA. Después
de esas fechas, inicamente pudieron celebrarse nuevos contratos en el mercado liberalizado. Sin
embargo, anade, se establecieron mecanismos tarifarios transitorios para los consumidores que,
en las fechas citadas, no hubieran optado por pasarse a un contrato del mercado liberalizado. A
estos consumidores se les aplicaron las tarifas fijadas por la Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos (Autoridad Reguladora de los Servicios Energéticos, Portugal), con precios
incrementados para favorecer la transicién hacia el mercado liberalizado. El ultimo de esos
regimenes transitorios expiré el 31 de diciembre de 2017.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, en este contexto, el Grupo Sonae operd, entre los afos
2002 y 2008, en el mercado del suministro de electricidad en Portugal mediante una asociacién
con Endesa, actor histérico en el mercado de la produccion y el suministro de electricidad de
Espana. Esta asociacion adopté la forma de una sociedad conjunta, creada el 1 de mayo de 2002,
Sodesa — Comercializacdo de Energia SA (en lo sucesivo, «Sodesa»), participada al 50 % por cada
una de las sociedades participantes, con el fin de suministrar electricidad y prestar servicios en el
mercado liberalizado portugués.

En mayo de 2007, afiade el érgano jurisdiccional remitente, el Grupo EDP perdié cuota de
mercado en el mercado liberalizado del suministro de electricidad en Portugal. Sus
competidores, como Sodesa y Unién Fenosa, alcanzaron una cuota de mercado acumulada
superior al 50 % de los clientes que habian optado por cambiar de proveedor. Sin embargo, esta
pérdida de cuota de mercado se limité al segmento industrial.

Asimismo, desde el afio 2004, Modelo Continente y Petréleos de Portugal — Petrogal SA,
operador que, en particular, estaba presente en el mercado del suministro de electricidad en
Portugal y en el mercado del suministro de carburantes, se asociaron y concedieron descuentos a
los clientes comunes. Igualmente, el Grupo Sonae opera, desde el aiio 2009, en el mercado de la
produccién de electricidad a través de paneles fotovoltaicos instalados en las azoteas de los
locales que explota.

Mediante decisiéon de 4 de mayo de 2017, la AdC impuso a las demandantes en el litigio principal
multas por infracciéon del articulo 9 del Nuevo Régimen Juridico de la Competencia, que, en
esencia, reproduce los términos del articulo 101 TFUE.

Segun la AdC, la infraccién del Derecho de la competencia consistié en la celebracion de un
acuerdo de asociacion entre las referidas empresas con el objetivo de repartir mercados, en forma
de cldusula de no competencia, en los mercados del suministro de electricidad, de gas natural y de
la distribucién al por menor de productos alimenticios, todos ellos situados en Portugal
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continental. Ademads, ese acuerdo se puso en marcha en un momento crucial del proceso de
liberalizacion del mercado nacional del suministro de electricidad, lo que, a juicio de la AdC,
reforzo su caracter contrario a la competencia.

Por otra parte, la AdC consider6, en particular, que el acuerdo de asociacion objeto del litigio
principal no constituye ni un contrato de agencia ni un acuerdo vertical a efectos de la aplicacién
de las normas de competencia y que no podia descartarse que las clausulas 12.1, letra a), y 12.2 del
mencionado acuerdo quedasen comprendidas en la «cooperacién horizontal». De este modo, la
clausula de no competencia contenida en ese acuerdo debia calificarse de restriccién por el
objeto y suponia infringir la prohibicidn que establece el articulo 9 del Nuevo Régimen Juridico
de la Competencia.

A raiz de un recurso interpuesto por las demandantes en el litigio principal, el Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Tribunal de Competencia, Regulacién y Supervision,
Portugal) confirmé, mediante sentencia de 30 de septiembre de 2020, la decisién sancionadora a
que se refiere el litigio principal, aunque redujo en un 10 % el importe de las multas impuestas.
Para llegar a la conclusion de que existia una restriccién de la competencia por el objeto, el
referido 6rgano jurisdiccional tuvo en cuenta, en particular, las actividades del Grupo Sonae en
los mercados de la produccién y del suministro de electricidad anteriores y posteriores a la
ejecucion del acuerdo de asociacion.

Las demandantes en el litigio principal y la AdC recurrieron la anterior sentencia ante el Tribunal
da Relagdo de Lisboa (Audiencia de Lisboa, Portugal), érgano jurisdiccional remitente.

El 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas sobre si el acuerdo de asociacién que es objeto
del litigio principal y, mas concretamente, la clausula de no competencia que incluye han podido
tener un impacto negativo sobre la competencia en los mercados de que se trata. A este respecto,
subraya que las demandantes en el litigio principal no se hallaban en situacién de competencia
efectiva en esos mercados. Asimismo, sefiala la falta de elementos que permitan demostrar la
existencia de preparativos o de inversiones significativas y suficientes por parte de Modelo
Continente o de las sociedades que forman parte del Grupo Sonae.

El 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta también sobre los requisitos exigidos para que un
acuerdo de esa naturaleza pueda calificarse de restriccién de la competencia por el objeto, en
contraposicion a una restriccion de la competencia por los efectos, habida cuenta de que los
consumidores obtuvieron de él ciertas ventajas.

Recuerda que, segun la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia, es posible desvirtuar la
presuncién de que determinadas practicas suficientemente restrictivas por su objeto, por ser
gravemente perjudiciales para la competencia, producen efectos contrarios a la competencia
cuando los acuerdos persiguen objetivos legitimos y proporcionados o cuando se demuestran
objetivos o efectos favorables a la competencia. Se pregunta, ademas, si el acuerdo de asociacién
que es objeto del litigio principal puede calificarse de contrato de agencia y sustraerse asi, en
virtud de la disposicién nacional equivalente al articulo 101 TFUE, apartado 3, a la prohibicién
establecida en el apartado 1 de dicho precepto.
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38 En estas circunstancias, el Tribunal da Relacdo de Lisboa (Audiencia de Lisboa) decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 101 TFUE, en el que se inspira el articulo 9 del [Nuevo

Régimen Juridico de la Competencia], en el sentido de que permite clasificar una clausula de
no competencia como las que figuran en las clausulas 12.1 y 12.2 [...] del acuerdo de
asociaciéon como un acuerdo de restriccién por el objeto, celebrado entre un proveedor de
electricidad y un minorista del sector de la alimentacion que explota hipermercados y
supermercados, con el fin de conceder descuentos a los clientes que simultineamente se
adhieran a un determinado plan de tarifas energético del proveedor de electricidad,
disponible en Portugal continental, y sean titulares de una tarjeta de fidelizacién del
minorista del sector de la alimentacion, descuentos que unicamente pueden ser utilizados
para adquirir productos en los establecimientos de este tltimo o de sociedades vinculadas al
mismo, cuando forman parte de dicho acuerdo otras cldusulas que establecen que el objeto
del mismo era favorecer el desarrollo de las actividades de las sociedades intervinientes [...] y
se constatan los beneficios para los consumidores [...], sin analizar los efectos concretos
nocivos para la competencia que resultan de las citadas clausulas 12.1 y 12.2?

;Puede interpretarse el articulo 101 TFUE, apartado 1, en el sentido de que un acuerdo por el
que se prohibe desarrollar ciertas actividades econémicas y que corresponde a un supuesto
reparto de mercados entre dos empresas puede ser considerado restrictivo de la competencia
por el objeto cuando se celebre entre entidades que no compiten entre si, ni actual ni
potencialmente, en ninguno de los mercados afectados por dicha obligacién, aun cuando los
mercados afectados por la misma pueden considerarse liberalizados o sin obstaculos legales
insuperables a la entrada?

;Puede interpretarse el articulo 101 TFUE, apartado 1, en el sentido de que deben
considerarse competidores potenciales un proveedor de electricidad y un minorista del
sector de la alimentacién que explota hipermercados y supermercados que han celebrado
entre si el citado acuerdo, con objeto de favorecer reciprocamente las actividades
empresariales y el incremento de las ventas de la contraparte (y, en el caso del minorista del
sector de la alimentacidon, de sociedades en cuyo capital posee una participacion mayoritaria
[su sociedad matriz]), cuando el minorista del sector de la alimentacién y estas ultimas
sociedades vinculadas al mismo no desarrollaban, en el momento en que se celebré el
acuerdo, la actividad de proveedor de electricidad, ni en el mercado geografico en cuestién ni
en ningun otro, y cuando en el procedimiento no se ha demostrado que tuvieran la intencién
de desarrollar dicha actividad en ese mercado o que hubieran realizado algin tramite de cara
al ejercicio de la misma?

¢Se mantiene invariable la respuesta a la cuestiéon prejudicial anterior si otra sociedad en cuyo
capital posee una participacién mayoritaria una sociedad matriz del minorista del sector de la
alimentacién que es parte del acuerdo (pero sin que ninguna de esas dos entidades haya sido
inculpada o condenada por la [AdC] ni haya sido parte en el procedimiento sustanciado ante
este tribunal), que no se hallaba comprendida en el dmbito subjetivo de aplicacién de la
obligacién de no competencia, poseia una participacién del 50 % en una tercera entidad que
ha desarrollado actividades de comercializacién de electricidad en Portugal, que finalizaron
tres aflos y medio antes de la celebracion del acuerdo como consecuencia de la disolucion de
esta ultima?
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¢Se mantiene invariable la respuesta a la cuestion prejudicial anterior cuando la empresa
minorista que es parte del acuerdo produce electricidad a través de sus instalaciones de
minigeneracién y de microgeneracion situadas en la azotea de sus establecimientos, si bien
entrega la totalidad de la energia producida, a precios regulados, al comercializador de ultimo
recurso?

¢Se mantiene invariable la respuesta a la cuarta cuestion prejudicial en caso de que la empresa
minorista que es parte del acuerdo haya celebrado ocho afos antes de la fecha del mismo otro
contrato de cooperacidon comercial (que sigue estando vigente en la fecha del acuerdo) con un
tercero, distribuidor de combustibles liquidos, con objeto de conceder descuentos cruzados,
relativo a la compra de dichos productos y de los productos vendidos en los hipermercados y
supermercados de la empresa, cuando la empresa contraparte, a su vez, ademas de
comercializar combustibles liquidos, también comercializa electricidad en Portugal
continental, y cuando no ha quedado acreditado que las partes, en el momento en que se
celebré el acuerdo, tuvieran la intencion de extender dicho contrato a la comercializacién de
electricidad o hubieran realizado algiin tramite para ello?

¢Se mantiene invariable la respuesta a la cuarta cuestién prejudicial en caso de que otra
sociedad en cuyo capital posee una participacién mayoritaria una sociedad matriz del
minorista del sector de la alimentacidon que es parte del acuerdo (pero, igualmente, sin que
ninguna de esas dos entidades haya sido inculpada o condenada por la [AdC] ni haya sido
parte en el procedimiento sustanciado ante este tribunal), que no se hallaba comprendida en
el ambito subjetivo de aplicacion de la obligacion de no competencia, producia electricidad en
una instalaciéon de cogeneracion, si bien entregaba la totalidad de la energia producida, a
precios regulados, al comercializador de tltimo recurso?

En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales anteriores, ;debe interpretarse el
articulo 101 TFUE, apartado 1, en el sentido de que puede considerarse restrictiva por el
objeto una cldusula que prohibe a dicho minorista del sector de la alimentacién, durante la
vigencia del acuerdo y en el afio inmediatamente posterior, desarrollar actividades de
comercializaciéon de electricidad, por si mismo o mediante una sociedad en cuyo capital
posee una participacion mayoritaria una de sus sociedades matrices, que es objeto del
procedimiento, en el territorio cubierto por el acuerdo?

;Puede interpretarse el concepto de “competidor potencial”, a efectos del articulo 101 TFUE
[y] del articulo 1, apartado 1, letra c), del Reglamento [n.° 330/2010], en el sentido de que
incluye una empresa vinculada por una cldusula de no competencia que estd presente en un
mercado de producto completamente separado del de la contraparte en el acuerdo, cuando
en los documentos que constan en los autos del litigio sustanciado ante el tribunal nacional
no existe ningun indicio concreto (como proyectos, inversiones u otros preparativos) de que,
antes y a falta de dicha cldausula, la empresa en cuestién pudiera entrar a corto plazo en el
mercado de la otra parte, ni ha quedado acreditado que dicha empresa fuera, antes y a falta
de dicha clausula, percibida por la contraparte en el acuerdo como [una competidora]
potencial en el mercado de que se trata?

¢Puede interpretarse el articulo 101 TFUE, apartado 1, en el sentido de que el mero hecho de
que un acuerdo de asociacion|, objeto del litigio principal,] entre una empresa que se dedica a
la comercializacion de electricidad y una empresa que se dedica a la venta al por menor de
productos alimenticios y no alimenticios de consumo doméstico, para la promocién cruzada
de sus respectivas actividades (en cuyo marco, en particular, la primera empresa concede
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descuentos a sus clientes por su consumo de electricidad que la segunda empresa deduce del
precio de las compras de dichos clientes en los establecimientos al por menor), contenga una
clausula en virtud de la cual ambas partes se comprometen a no competir entre si ni a celebrar
acuerdos similares con competidores de la otra, significa que el objeto de dicha clausula es
restringir la competencia en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, aunque:

— el alcance temporal de la cldusula en cuestion (plazo de un afio del acuerdo, mds un afio)
coincida con el periodo, establecido en el mismo acuerdo, durante el cual las partes no
estan autorizadas a utilizar secretos comerciales o conocimientos técnicos adquiridos en
el marco de la puesta en practica de la asociacion en proyectos con terceros;

— el alcance geografico de la clausula se limite al alcance geografico del acuerdo;

— el alcance subjetivo de la clausula se limite a las partes del acuerdo y a las empresas en cuyo
capital poseen una participacién mayoritaria y a otras empresas del mismo grupo que
también poseen u operan establecimientos de venta al por menor incluidos en el &mbito
de aplicacion de dicho acuerdo;

— el alcance subjetivo de la clausula excluya a la amplia mayoria de las sociedades
pertenecientes al mismo grupo econdémico de las partes, las cuales, en consecuencia, no
estan vinculadas por la cldusula y pueden competir con la contraparte durante y después
de la vigencia del acuerdo;

— las empresas sujetas a la clausula de no competencia estén presentes en mercados de
producto completamente separados y no haya quedado acreditado que, en el momento en
que se celebr6 el acuerdo, hubieran desarrollado algiin proyecto o plan, o realizado algin
tipo de inversion u otro tramite, para entrar en el mercado de producto de la otra parte?

11) ;Debe interpretarse el concepto de “acuerdo vertical”, a efectos del articulo 101 TFUE,
apartado 1, [y] del articulo 1, apartado 1, letra a), del Reglamento [n.° 330/2010], en el
sentido de que incluye un acuerdo con las caracteristicas descritas en las cuestiones
anteriores, en cuyo marco las partes estdn presentes en mercados de producto
completamente separados y no se ha demostrado que hayan realizado, antes y a falta del
acuerdo, ningln proyecto, inversioén o plan para entrar en el mercado de producto de la otra
parte, pero en cuyo marco las partes, a efectos del acuerdo en cuestién, ponen a disposicion de
la contraparte sus respectivas redes comerciales, equipos de ventas y conocimientos técnicos
para promover, conseguir y aumentar la clientela y el negocio de la otra parte?»

Sobre la competencia del Tribunal de Justicia y la admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales

Por lo que respecta, en primer término, a la competencia del Tribunal de Justicia, procede sefialar
que las demandantes en el litigio principal fueron condenadas en aplicacién del Derecho
portugués, a saber, sobre la base del Nuevo Régimen Juridico de la Competencia y no con arreglo
a una disposicion del Derecho de la Unién. No obstante, el érgano jurisdiccional remitente
puntualiza que las disposiciones nacionales pertinentes reproducen, en esencia, el
articulo 101 TFUE y que se interpretan al igual que la citada disposicion del Derecho de la Unidn,
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
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Segun reiterada jurisprudencia, en el marco del procedimiento previsto en el articulo 267 TFUE, el
Tribunal de Justicia no es competente para interpretar el Derecho nacional, ya que esta tarea
incumbe exclusivamente al o6rgano jurisdiccional remitente [véanse, en este sentido, las
sentencias de 1 de diciembre de 1965, Dekker, 33/65, EU:C:1965:118, apartado 1116, y de
30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 25].

No obstante, el Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse sobre una peticién de
decision prejudicial relativa a disposiciones del Derecho de la Unién en situaciones en las que los
hechos del litigio principal no estaban directamente comprendidos en el ambito de aplicacién de
ese Derecho, pero en las que tales disposiciones del Derecho de la Unién habian sido declaradas
aplicables por el Derecho nacional mediante una remision al contenido de aquellas [véanse, en
este sentido, las sentencias de 18 de octubre de 1990, Dzodzi, C-297/88 y C-197/89,
EU:C:1990:360, apartados 41 y 42, y de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18,
EU:C:2020:52, apartado 26].

En efecto, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las
soluciones aplicadas en Derecho de la Unién con objeto, por ejemplo, de evitar eventuales
distorsiones de la competencia, o incluso de garantizar un procedimiento tnico en situaciones
comparables, existe un interés de la Unién manifiesto en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de la
Unién reciban una interpretaciéon uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan
que aplicarse [véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de octubre de 1990, Dzodzi, C-297/88
y C-197/89, EU:C:1990:360, apartado 37, y de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros,
C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 27].

Pues bien, en el presente asunto, como se desprende de la informacién comunicada por el érgano
jurisdiccional remitente, el articulo 9 del Nuevo Régimen Juridico de la Competencia reproduce la
esencia del articulo 101 TFUE y es aplicado por las autoridades nacionales competentes y por los
6rganos jurisdiccionales nacionales de manera conforme con este tltimo precepto.

De ello se infiere que el Tribunal de Justicia es competente para responder a las cuestiones
prejudiciales.

Por lo que se refiere, en segundo término, a la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales, ha de
recordarse que la remisidn prejudicial, instrumento de cooperacidn entre el Tribunal de Justicia y
los 6rganos jurisdiccionales nacionales, se basa en un didlogo entre jueces. Como quiera que
corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si la interpretacién de una regla del
Derecho de la Unidn es necesaria para poder resolver el litigio pendiente ante él, habida cuenta
del mecanismo del procedimiento previsto en el articulo 267 TFUE, corresponde igualmente a
ese mismo érgano jurisdiccional decidir de qué forma han de formularse esas cuestiones. Aunque
ese organo jurisdiccional tiene la facultad de instar a las partes en el litigio del que conoce a que
sugieran formulaciones que pueden en su caso acogerse para enunciar las cuestiones
prejudiciales, también es cierto que corresponde unicamente a dicho érgano jurisdiccional
decidir en dltimo término tanto la forma como el contenido de estas (sentencia de 29 de junio de
2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, apartado 21 y jurisprudencia citada).

Las cuestiones relativas a la interpretacidon del Derecho de la Unién planteadas por el juez nacional
en el marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad, y cuya exactitud no corresponde
verificar al Tribunal de Justicia, disfrutan de una presuncion de pertinencia. El Tribunal de Justicia
solo puede abstenerse de pronunciarse sobre una cuestiéon prejudicial planteada por un érgano
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jurisdiccional nacional cuando resulte evidente que la interpretacion del Derecho de la Unién
solicitada no guarda relacién alguna ni con la realidad ni con el objeto del litigio principal,
cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no disponga de
los elementos de hecho y de Derecho necesarios para dar una respuesta util a las cuestiones que se
le hayan planteado (sentencia de 29 de junio de 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22,
EU:C:2023:529, apartado 22 y jurisprudencia citada).

A este respecto, cabe recordar que, con arreglo a reiterada jurisprudencia, que actualmente figura
en el articulo 94, letras a) y b), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, la
necesidad de llegar a una interpretacion del Derecho de la Unidn eficaz para el juez nacional
exige que este defina el contexto factico y el régimen normativo en el que se inscriben las
cuestiones que plantea o que, al menos, explique los supuestos de hecho en los que se basan tales
cuestiones. Estas exigencias son especialmente pertinentes en el ambito de la competencia, que se
caracteriza por situaciones de hecho y de Derecho complejas (sentencia de 29 de junio de 2023,
Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, apartado 23 y jurisprudencia citada).

Por otro lado, es indispensable, como se establece en el articulo 94, letra c), del Reglamento de
Procedimiento, que la propia peticiéon de decision prejudicial contenga la indicaciéon de las
razones que han llevado al 6rgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la interpretacion
o la validez de determinadas disposiciones del Derecho de la Unidn, asi como de la relacién que a
su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal.

En el presente asunto, en aras de la cooperacién inherente al didlogo entre jueces y para permitir
que el Tribunal de Justicia dicte una resolucién lo mas util posible, habria sido deseable que el
6rgano jurisdiccional remitente expusiera, de manera mas sintética y clara, su propia visién del
litigio de que conoce, asi como las cuestiones de Derecho que subyacen a su peticién de decision
prejudicial, en lugar de reproducir, de manera més que extensa, numerosos extractos de los
documentos de los autos que obran en su poder.

Del mismo modo, como en esencia ponen de manifiesto la Comisién y el Gobierno portugués,
aunque es cierto que el érgano jurisdiccional remitente ha expuesto las razones que le han
llevado a plantear una peticién de decision prejudicial al Tribunal de Justicia, habria redundado
en interés de una cooperacion util que también hubiese reformulado las cuestiones que le
sugirieron las partes en el litigio principal, a fin de evitar solapamientos inttiles entre esas
cuestiones, y que hubiese aclarado las premisas juridicas y facticas en las que se basan tales
cuestiones.

Asimismo, ha de sefialarse que, de entre los hechos pertinentes, la resolucion de remision
distingue aquellos que se consideran acreditados de los no acreditados. Pues bien, la segunda
cuestion prejudicial, al partir de la premisa de que no existe competencia potencial pese a ser este
uno de los principales problemas juridicos que fundamentan la remision prejudicial, se basa en
hipétesis facticas que se reconocen como no acreditadas.

Igualmente, la novena cuestidn plantea la hipdtesis de que no existen pruebas de que la empresa
presente en el mercado del suministro de electricidad percibiera a su otra parte contratante,
minorista de productos alimenticios, como un competidor potencial. No obstante, esta hipotesis
no forma parte de los hechos acreditados que ha presentado el érgano jurisdiccional remitente.
Muy al contrario, de la peticién de decisiéon prejudicial se desprende que el Tribunal da
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Concorréncia, Regulacio e Supervisdo (Tribunal de Competencia, Regulacion y Supervisidn), para
resolver en primera instancia, tuvo presente el hecho de que las demandantes en el litigio principal
se reconocian, mutua y reciprocamente, como competidoras potenciales.

Por dltimo, la hipétesis factica de la décima cuestion prejudicial, segin la cual el alcance de la
clausula de no competencia coincide con el periodo durante el cual las partes del acuerdo de
asociacion objeto del litigio principal no estaban autorizadas a utilizar secretos comerciales o
conocimientos técnicos adquiridos durante la vigencia de la citada asociacién, no estd
comprendida dentro de los hechos acreditados, sino, por el contrario, de los hechos no probados.

Habida cuenta de lo anterior, procede declarar la inadmisibilidad de la segunda cuestion
prejudicial. En cuanto a las cuestiones prejudiciales novena y décima, han de considerarse
inadmisibles en la medida en que se basan en las hipdtesis expuestas en los apartados anteriores.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Con caracter preliminar, ha de sefialarse que las cuestiones prejudiciales se solapan parcialmente,
puesto que versan sobre la interpretacion de un nimero limitado de conceptos del Derecho de la
Uniodn, al mismo tiempo que se modifican las hipétesis facticas.

A este respecto, seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el marco del
procedimiento de cooperacién entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de
Justicia establecido por el articulo 267 TFUE, corresponde a este ultimo proporcionar al juez
nacional una respuesta ttil que le permita dirimir el litigio del que conoce. Desde este punto de
vista, incumbe, en su caso, al Tribunal de Justicia reformular las cuestiones que se le planteen.
Corresponde pues al Tribunal de Justicia deducir de toda la informacién facilitada por el érgano
jurisdiccional nacional, y especialmente de la motivacién de la resoluciéon de remisién, los
elementos del Derecho de la Unidon que requieren una interpretacién teniendo en cuenta el
objeto del litigio (véanse, en este sentido, las sentencias de 29 de noviembre de 1978, Redmond,
83/78, EU:C:1978:214, apartado 26, y de 20 de abril de 2023, Blue Air Aviation, C-775/21
y C-826/21, EU:C:2023:307, apartado 58).

En el presente asunto, tal como sugiere el Abogado General en los puntos 33 y 34 de sus
conclusiones, es preciso reformular las cuestiones prejudiciales planteadas agrupandolas cuando
se refieren a una problemdtica comun sobre la que el érgano jurisdiccional remitente desea
obtener aclaraciones.

En este sentido, las cuestiones prejudiciales tercera a séptima y novena se refieren a los criterios
pertinentes para determinar si dos empresas que operan en mercados de productos separados se
hallan en situacién de competencia potencial. La cuestidén prejudicial undécima versa sobre los
conceptos de «acuerdo de agencia» y de «acuerdo vertical». La décima cuestion prejudicial trata
sobre las condiciones en las que una restriccién de la competencia puede considerarse accesoria
a un acuerdo cuyo objetivo no es contrario a la competencia. Las cuestiones prejudiciales
primera y octava pueden tratarse asimismo de modo conjunto, puesto que se refieren a la
distincion entre los conceptos de «restriccion de la competencia por el objeto» y de «restriccién
de la competencia por el efecto».
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Cuestiones prejudiciales tercera a séptima y novena, relativas al concepto de «competencia
potencial»

Mediante sus cuestiones prejudiciales tercera a séptima y novena, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si y en qué condiciones debe interpretarse el articulo 101 TFUE,
apartado 1, en el sentido de que una empresa que gestiona una red de minoristas de productos de
gran consumo puede considerarse que es competidora potencial, en el mercado de la electricidad,
de un proveedor de electricidad con el que aquella ha celebrado un acuerdo de asociacién que
incluye una cldusula de no competencia, aun a pesar de que la referida empresa no ejerza
ninguna actividad en ese mercado de producto.

Conforme a reiterada jurisprudencia, para apreciar si una empresa no presente en un mercado se
encuentra en una relaciéon de competencia potencial con una o varias empresas que ya estan
presentes en dicho mercado, debe examinarse si existen posibilidades reales y concretas de que
esa primera empresa ingrese en ese mercado y compita con la segunda o las segundas empresas
[sentencia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 36 y
jurisprudencia citada].

De este modo, cuando se trata de un acuerdo cuya consecuencia es mantener temporalmente
fuera del mercado a una empresa, es preciso determinar si, a falta de ese acuerdo, habrian
existido posibilidades reales y concretas de que esa empresa accediera a dicho mercado y
compitiera con las empresas ya establecidas en él [sentencia de 30 de enero de 2020, Generics
(UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 37].

Este criterio excluye que la constatacién de una relacién de competencia potencial pueda inferirse
de la mera posibilidad, puramente hipotética, de tal entrada o incluso de la simple voluntad de la
empresa que no esta presente en el mercado en cuestion. A la inversa, no exige en absoluto que se
demuestre con certeza que esa empresa entrara efectivamente en tal mercado ni, menos atn, que
posteriormente estard en condiciones de mantenerse en él [sentencia de 30 de enero de 2020,
Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 38].

Asi pues, la demostracion de una situaciéon de competencia potencial debe apoyarse en un
conjunto de elementos facticos concordantes que tengan en cuenta la estructura del mercado y el
contexto econdmico y juridico que regula su funcionamiento, orientados a demostrar que, a falta
de acuerdo, la empresa en cuestion habria tenido posibilidades reales y concretas de acceder al
mercado de que se trate [véase, en este sentido, la sentencia de 30 de enero de 2020, Generics
(UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 39].

De esta forma, en la sentencia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros (C-307/18,
EU:C:2020:52), apartado 58, el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta las particularidades del
mercado de los medicamentos y el contexto econémico y juridico propio de ese mercado para
declarar, en esencia, que un fabricante de medicamentos genéricos debe ser considerado
competidor potencial de un fabricante de medicamentos de referencia, titular de patentes
farmacéuticas del medicamento de que se trate, cuando tiene efectivamente la determinacion
firme y la capacidad inherente de entrar en ese mercado especifico.

Como sefalé el Abogado General en el punto 55 de sus conclusiones y en contra de lo que
sostienen las demandantes en el litigio principal, no cabe considerar que tiene alcance general la
interpretacion del concepto de «competencia potencial» ofrecida por el Tribunal de Justicia en la
sentencia mencionada en el apartado anterior. En efecto, un nivel de prueba como el descrito,
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exigido para demostrar que, a falta de acuerdo, la empresa afectada habria tenido posibilidades
reales y concretas de acceder al mercado en cuestidn, se basa en el andlisis especifico de los
mercados de medicamentos a que se referia el asunto que dio lugar a la citada sentencia.

En el presente asunto, de la resolucién de remisién se desprende que el acuerdo de asociacion
objeto del litigio principal coincidié con una etapa crucial del proceso de liberalizacion del
mercado del suministro de electricidad, toda vez que las tarifas reguladas correspondientes a la
baja tensién iban a expirar a finales del afo 2012. Por aquel entonces ya no era necesario obtener
una autorizacién para operar en tal mercado. El Grupo EDP intenté captar un nimero importante
de clientes en el mercado nacional liberalizado, aprovechando un periodo en el que este mercado
aun no habia sufrido el pico de la transicién de los clientes de baja tension. Por lo tanto, de tal
descripcion se desprende que, sin perjuicio de las comprobaciones que competen en exclusiva al
6rgano jurisdiccional remitente, el contexto econémico y juridico particular de dicho mercado
no puede compararse con el mercado de medicamentos, que es un mercado con un elevado nivel
de regulaciéon y que presenta barreras a la entrada como las patentes para proteger esos
medicamentos.

En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta al Tribunal de Justicia, en esencia,
sobre la pertinencia de una serie de indicios probatorios que pueden tenerse en cuenta para
demostrar la existencia de una situacién de competencia potencial. En particular, pregunta al
Tribunal de Justicia si debe tenerse en cuenta la intencién o la percepcion que las partes de dicho
acuerdo de asociacién tenian de las actividades de las entidades del grupo en el que se integra la
empresa que no esta presente en el mercado en cuestidn o si deben tenerse en cuenta también las
actividades de esa empresa en el referido mercado y en los mercados anteriores o conexos antes de
la firma del acuerdo objeto del litigio principal, asi como las acciones preparatorias de la referida
empresa para entrar en ese mercado.

Aunque corresponde al érgano jurisdiccional remitente apreciar la pertinencia, en el presente
asunto, de los elementos de que dispone, el Tribunal de Justicia puede proporcionarle no
obstante determinadas indicaciones ttiles al efecto.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la pertinencia de elementos de prueba subjetivos, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado, conforme a lo que se ha recordado en el apartado 63 de la
presente sentencia, que la demostraciéon de una situacion de competencia potencial debe
apoyarse en un conjunto de elementos facticos concordantes que tengan en cuenta la estructura
del mercado y el contexto econémico y juridico que regula su funcionamiento. Por lo tanto, un
indicio de naturaleza subjetiva, como la mera voluntad de la empresa que no esta presente en el
mercado en cuestidon de entrar en él o incluso la percepcién que de esta tiene la empresa que ya
opera en tal mercado, no puede constituir un indicio auténomo, decisivo o indispensable para
demostrar una situaciéon de competencia potencial.

Dicho esto, como en esencia sefial6 el Abogado General en el punto 66 de sus conclusiones, nada
impide que ese elemento subjetivo se tenga en cuenta para fundamentar indicios objetivos
concordantes y reforzar de ese modo la demostraciéon de que existen posibilidades reales y
concretas de entrar en el mercado de que se trata.

En lo que ataiie, mas especificamente, a la percepcion que la empresa ya presente en el mercado
tiene de la empresa con la que ha celebrado un acuerdo que contempla mantenerla fuera de dicho
mercado, ha de sefalarse, como ya subrayé el Abogado General en el punto 73 de sus
conclusiones, que la celebracion de tal acuerdo constituye un indicio importante de la existencia
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de una situacion de competencia potencial. En efecto, si las partes de un acuerdo de no
competencia no se percibieran como competidoras potenciales, en principio, no tendrian motivo
alguno para celebrar tal acuerdo. Asi pues, un indicio de esa naturaleza puede contribuir
validamente a fundamentar los elementos objetivos que vengan a demostrar las posibilidades
reales y concretas de que la empresa que no estd presente en el mercado entre en él.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a las actividades de las entidades del grupo en el que se
integra esa empresa y a las actividades de esa empresa en el mercado en cuestion, asi como en los
mercados anteriores y conexos antes de la firma del acuerdo objeto del litigio principal, procede
considerar que tales elementos también pueden tenerse en cuenta para identificar una situacion
de competencia potencial. Ciertamente, la existencia de posibilidades reales y concretas de entrar
en el mercado en cuestion debe apreciarse en la fecha de celebracion del acuerdo objeto del litigio
principal, de modo que, légicamente, se excluyen los indicios referidos a circunstancias
posteriores a la celebracion de ese acuerdo. No sucede lo mismo, en cambio, con las actividades
econdmicas anteriores en el mercado en cuestiéon o en mercados anteriores o conexos de las
entidades del grupo de la empresa que no estd presente en dicho mercado o de esta empresa en
esos mercados. En efecto, tales actividades pueden resultar pertinentes, en particular, para
determinar las eventuales barreras de entrada o la estructura del mercado, o incluso constituir
indicios de una potencial estrategia econdmica viable de entrada en el mercado en cuestion.

En el presente asunto, el 6rgano jurisdiccional remitente da cuenta de que Sodesa, controlada
conjuntamente por el Grupo Sonae y por Endesa —operador histdrico en Espana en el mercado
de la produccién y suministro de electricidad—, operaba de 2002 a 2008 en Portugal en el
mercado del suministro de electricidad. Asimismo, el Grupo Sonae adquirio, a través de una de
sus entidades, una empresa que poseia y explotaba una central de cogeneracién de electricidad.
Igualmente, en el momento del convenio de asociaciéon objeto del litigio principal, Modelo
Continente producia electricidad a través de instalaciones de minigeneracién y microgeneracién
situadas en la azotea de sus establecimientos y revendia esta electricidad al comercializador de
ultimo recurso. Por dltimo, por lo que respecta a los mercados conexos, el 6rgano jurisdiccional
menciona asimismo el hecho de que Modelo Continente celebré con un proveedor de
hidrocarburos un contrato de descuentos cruzados, similar al acuerdo de asociacién objeto del
litigio principal.

A este respecto, como senal6 el Abogado General en el punto 78 de sus conclusiones, procede
considerar que, con independencia de si puede estimarse que el Grupo Sonae era una tnica y
misma empresa en el sentido del Derecho de la competencia, las actividades econémicas de las
diferentes entidades del grupo en el mercado en cuestion antes de la firma del acuerdo de
asociacion objeto del litigio principal pueden tenerse en cuenta en la medida en que constituyen
elementos facticos pertinentes para caracterizar una situacién de competencia potencial. Ademas
de la posible adquisicién o transmision de conocimientos técnicos ttiles para entrar en el mercado
afectado, esos elementos pueden, en particular, ser pertinentes para apreciar si la empresa en
cuestion podia tener una estrategia econémica viable para entrar en tal mercado. Ese podria ser el
caso, en particular, si dicha empresa ya hubiera demostrado su capacidad para hacer uso de su
fuerte presencia en un mercado geografico determinado para acceder a nuevos sectores de
actividad mediante asociaciones con empresas que ya operan en especificos mercados de
productos. Del mismo modo, las actividades de la empresa de que se trata en mercados conexos
con el mercado en cuestion pueden tenerse en cuenta si permiten fundamentar la demostraciéon
de las posibilidades reales y concretas de esa empresa de entrar en tal mercado.
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Por lo que respecta, en tercer lugar, a la pertinencia de las acciones preparatorias de la empresa en
cuestién para entrar en el mercado de que se trata, estas no pueden constituir, como seiald el
Abogado General en el punto 69 de sus conclusiones, una exigencia auténoma para demostrar la
existencia de una situacién de competencia potencial. En efecto, esas acciones solo son
pertinentes en la medida en que puedan servir para demostrar que la empresa de que se trata
tenia posibilidades reales y concretas de entrar en el mercado en cuestién. Por lo tanto, no cabe
considerar que deba acreditarse necesariamente que la empresa de que se trata inicié acciones
preparatorias para considerarla competidora potencial en el mercado en cuestion.

En cualquier caso, la posible importancia de tales acciones para entrar en el mercado en cuestion
depende, en particular, de la estructura de ese mercado y del contexto econémico y juridico que
regula su funcionamiento. En tal sentido, el Tribunal de Justicia ha declarado, en esencia, que
esas acciones pueden resultar importantes cuando ese mercado, al igual que ocurre con el
mercado de medicamentos, presenta numerosas barreras de entrada [véase, en este sentido, la
sentencia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 43].

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones
prejudiciales tercera a séptima y novena que el articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse
en el sentido de que una empresa que gestiona una red de minoristas de productos de gran
consumo debe considerarse que es competidora potencial, en el mercado de la electricidad, de un
proveedor de electricidad con el que aquella ha celebrado un acuerdo de asociacién que incluye
una cldusula de no competencia, aun a pesar de que la referida empresa no lleve a cabo ninguna
actividad en ese mercado en el momento de celebrarse tal acuerdo, siempre y cuando se
demuestre, sobre la base de un conjunto de elementos facticos concordantes que tengan en
cuenta la estructura del mercado y el contexto econdmico y juridico que regula su
funcionamiento, que existen posibilidades reales y concretas de que la referida empresa ingrese
en ese mercado y compita con el citado proveedor.

Undécima cuestion prejudicial, relativa a la distincion entre los acuerdos verticales y los
acuerdos horizontales

Mediante su undécima cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si el articulo 101 TFUE, apartado 3, en relacion con el articulo 1, apartado 1, letra a), del
Reglamento n.° 330/2010, debe interpretarse en el sentido de que estd comprendido en las
categorias de los «acuerdos verticales» y de los «acuerdos de agencia» un acuerdo de asociacion
comercial celebrado entre dos empresas que operan en mercados de productos diferentes,
mercados que no se ubican, el uno respecto del otro, en fases anteriores o posteriores de la
cadena de produccion, cuando dicho acuerdo consiste en fomentar el desarrollo de las ventas de
los productos de esas dos empresas mediante un mecanismo de promocién y de descuentos
cruzados y en el que cada una de esas empresas asume una parte de los costes vinculados a la
implementacion de esa asociacion.

Con caricter preliminar, por un lado, ha de sefialarse que, como destacé el Abogado General en el
punto 98 de sus conclusiones, correspondera al érgano jurisdiccional remitente apreciar el
caracter contrario a la competencia de la clausula de no competencia, independientemente de la
naturaleza del acuerdo de asociacion objeto del litigio principal, en particular a la luz del caracter
accesorio de esta con respecto al citado acuerdo. Asi pues, procede responder a esta cuestion
unicamente desde la perspectiva que proporciona este tltimo supuesto.
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Por otro lado, el articulo 101 TFUE, apartado 3, establece una excepcion a la aplicaciéon del
articulo 101 TFUE, apartado 1, para los acuerdos que produzcan suficientes ventajas como para
compensar los efectos contrarios a la competencia. A efectos de desarrollar la primera de esas
disposiciones, el Reglamento n.° 330/2010 establece, para determinadas categorias de acuerdos,
los requisitos conforme a los cuales puede aplicarse la exencién que en ella se contempla. Por lo
tanto, corresponderd al érgano jurisdiccional remitente comprobar no solo si el acuerdo de
asociacién objeto del litigio principal esta comprendido en una de las categorias de acuerdos alli
identificadas, sino también, en su caso, si se cumplen efectivamente todos los requisitos
contemplados en el referido Reglamento para que el acuerdo de asociaciéon objeto del litigio
principal pueda acogerse a la excepcion establecida en tal disposicién.

Efectuada esta precision, ha de senalarse que el articulo 1, apartado 1, letra a) del Reglamento
n.° 330/2010 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 practica concertada, en
planos distintos de la cadena de produccidén o distribucién y que se refieran a las condiciones en
las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

Pues bien, las Directrices relativas a las restricciones verticales incluyen los acuerdos de agencia
entre los acuerdos verticales que generalmente no entran en el dmbito de aplicacion del
articulo 101 TFUE, apartado 1, y los definen como acuerdos mediante los cuales un agente
dispone de la facultad de negociar o suscribir contratos por cuenta de otra persona, el principal,
para, entre otras cosas, vender bienes o servicios suministrados por ese principal. El apartado 13
de las referidas Directrices sefiala que el factor determinante para definir un acuerdo de agencia a
efectos de la aplicacion del articulo 101 TFUE, apartado 1, es el riesgo comercial o econémico que
soporta el agente en relacion con las actividades para las que el principal le ha designado. En otras
palabras, a efectos de la aplicacién de la citada disposicion, el acuerdo se calificara como acuerdo
de agencia si el agente no asume riesgo alguno o el riesgo asumido es insignificante en el contexto
de los contratos que celebra o negocia por cuenta del principal.

En el presente asunto, las demandantes en el litigio principal defienden que el acuerdo de
asociacién objeto del litigio principal debe analizarse como dos acuerdos de agencia cruzados en
los que cada una de las partes contractuales se responsabiliza de promover las ventas de la otra
parte contractual. Sin embargo, de la resoluciéon de remisién se desprende que los costes de
implementacién del «Programa EDP Continente» fueron sufragados a partes iguales por las
partes de ese acuerdo de asociacidn.

A este respecto, de los apartados 81 y 82 de la presente sentencia se infiere que no cabe calificar de
acuerdo de agencia un acuerdo que reparte entre las partes contratantes los riesgos vinculados a
las operaciones que contempla. Asimismo, cuando las partes contratantes no operan, a efectos
del acuerdo o de la practica concertada de que se trate, en una misma cadena de produccién o de
distribucidén, no puede acogerse tal calificacion.

No obstante, corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional remitente calificar el acuerdo
de asociacion objeto del litigio principal teniendo en cuenta todas las precisiones anteriores.

Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la undécima cuestion prejudicial que el
articulo 101 TFUE, apartado 3, en relacion con el articulo 1, apartado 1, letra a), del Reglamento
n.° 330/2010, debe interpretarse en el sentido de que no estd comprendido en las categorias de los
«acuerdos verticales» y de los «acuerdos de agencia» un acuerdo de asociacion comercial
celebrado entre dos empresas que operan en mercados de productos diferentes, mercados que no
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se ubican, el uno respecto del otro, en fases anteriores o posteriores de la cadena de produccidn,
cuando dicho acuerdo consiste en fomentar el desarrollo de las ventas de los productos de esas
dos empresas mediante un mecanismo de promocién y de descuentos cruzados y en el que cada
una de esas empresas asume una parte de los costes vinculados a la implementacién de esa
asociacion.

Décima cuestion prejudicial, relativa al concepto de «restriccion accesoria»

Mediante su décima cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si el articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una clausula de no
competencia incluida en un acuerdo de asociacion comercial celebrado entre dos empresas que
operan en mercados de productos diferentes y cuyo objeto es fomentar el desarrollo de las ventas
de los productos de esas dos empresas mediante un mecanismo de promocién y de descuentos
cruzados puede considerarse como una restriccién accesoria al citado acuerdo de asociacidn.

Conforme a una reiterada jurisprudencia, si una operacién o una actividad determinada no esta
comprendida en el principio de prohibicidn previsto en el articulo 101 TFUE, apartado 1, por su
neutralidad o por su efecto positivo en el dmbito de la competencia, una restriccién de la
autonomia comercial de uno o varios de los participantes en dicha operaciéon o actividad
tampoco estd comprendida en el referido principio si tal restriccion es necesaria objetivamente
para implementar la mencionada operacién o actividad y proporcionada a los objetivos de una u
otra (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y
otros/Comision, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 89, y de 23 de enero de 2018,
F. Hoffmann-La Roche y otros, C-179/16, EU:C:2018:25, apartado 69).

De este modo, cuando no es posible disociar tal restriccién de la operacion o la actividad principal
sin comprometer la existencia y los objetos de estas, se debe examinar la compatibilidad de dicha
restriccion con el articulo 101 TFUE conjuntamente con la compatibilidad de la operacion o de la
actividad principal de la cual es accesoria, y ello aun cuando, tomada de forma aislada, la referida
restriccion pudiera parecer, a primera vista, comprendida en el principio de prohibicién del
articulo 101 TFUE, apartado 1 (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de septiembre de
2014, MasterCard y otros/Comisién, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 90, y de 23 de enero
de 2018, F. Hoffmann-La Roche y otros, C-179/16, EU:C:2018:25, apartado 70).

Cuando se trata de determinar si una restricciéon contraria a la competencia puede eludir la
prohibicién prevista en el articulo 101 TFUE, apartado 1, sobre la base de que es accesoria con
respecto a una operacién principal que no es contraria a la competencia, debe averiguarse si seria
imposible llevar a cabo esa operacion sin la restricciéon en cuestion. Por el hecho de que dicha
operacion solo seria mas dificilmente realizable o generaria menos beneficios sin la restriccion en
cuestion no puede considerarse que tal restriccion tenga el caracter de «objetivamente necesaria»
exigido para ser calificada de accesoria. En efecto, tal interpretacién llevaria a ampliar el citado
concepto a restricciones que no son estrictamente imprescindibles para llevar a cabo la operacion
principal. Tal resultado seria contrario al efecto ttil de la prohibicién contemplada en el
articulo 101 TFUE, apartado 1 (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de septiembre de
2014, MasterCard y otros/Comisién, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartado 91, y de 23 de enero
de 2018, F. Hoffmann-La Roche y otros, C-179/16, EU:C:2018:25, apartado 71).

En el presente asunto, de la resolucién de remisién se desprende que cada una de las partes

contratantes del acuerdo de asociacién objeto del litigio principal se comprometié, en virtud de
la clausula de no competencia que figura en él, durante un periodo de dos aiios, es decir, un afio
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mds que la duraciéon prevista para ese acuerdo de asociaciéon, a no desarrollar, directa o
indirectamente, ninguna actividad en el mercado en el que operaba la otra parte contratante. Por
lo que respecta, mas concretamente, al mercado del suministro de electricidad, esta clausula de no
competencia no se limitaba inicamente al suministro de electricidad de baja tensién como el
citado acuerdo de asociacion, sino que cubria también el suministro de electricidad de media y
alta tension destinada a clientes industriales. La referida clausula prohibia también a Modelo
Continente negociar o concluir con otro proveedor de electricidad acuerdos que tuvieran por
objeto o por efecto conceder descuentos u otros beneficios monetarios vinculados al suministro
de electricidad.

Las demandantes en el litigio principal aducen que la clausula de no competencia que figura en el
acuerdo de asociacion objeto del litigio principal tenia simplemente por objeto impedir que las
partes de ese acuerdo utilizaran en su beneficio informacion comercialmente sensible
intercambiada para implementar el «Programa EDP Continente» y alegan que esa informacioén se
referia, en particular, al plan de consumo eléctrico de los clientes que se habian adherido al
«Programa EDP Continente». Pues bien, las clausulas de confidencialidad y de protecciéon de la
propiedad intelectual y de los datos no eran, a su juicio, suficientes para proteger las inversiones
realizadas y los conocimientos técnicos compartidos. Por tanto, la clausula de no competencia a
que se refiere el litigio principal permitid, segtn afirman, cubrir ese riesgo.

A este respecto, correspondera al drgano jurisdiccional remitente apreciar si esta clausula de no
competencia era necesaria objetivamente para implementar el acuerdo de asociacién objeto del
litigio principal y si era proporcionada a los objetivos perseguidos por ese acuerdo. Para ello,
habrd que comprobar, en particular, si no existia una solucién menos restrictiva de la
competencia, a la que las partes en dicho acuerdo hubieran podido recurrir en el momento de su
celebracién para alcanzar esos objetivos. A tal fin, el 6rgano jurisdiccional remitente podra tener
en cuenta, en particular, el alcance de la cldusula de no competencia para comprobar si concuerda
con el objeto y el alcance espacio-temporal del acuerdo de asociacion objeto del litigio principal.

De lo anterior se infiere que procede responder a la décima cuestiéon prejudicial que el
articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una clausula de no
competencia incluida en un acuerdo de asociacion comercial celebrado entre dos empresas que
operan en mercados de productos diferentes y cuyo objeto es fomentar el desarrollo de las ventas
de los productos de esas dos empresas mediante un mecanismo de promocién y de descuentos
cruzados no puede considerarse como una restriccidon accesoria al citado acuerdo de asociacidn,
salvo si la restriccion generada por esa clausula es necesaria objetivamente para implementar el
citado acuerdo de asociacién y es proporcionada a sus objetivos.

Cuestiones prejudiciales primera y octava, relativas a la distincion entre «restriccion de la
competencia por el objeto» y «restriccion de la competencia por el efecto»

Mediante sus cuestiones prejudiciales primera y octava, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que
constituye un acuerdo cuyo objeto es impedir, restringir o falsear el juego de la competencia una
clausula de no competencia que consiste, en particular, en el contexto de un acuerdo de asociacion
comercial, en prohibir a una de las partes de ese acuerdo entrar en el mercado nacional del
suministro de electricidad en el que la otra parte del citado acuerdo es un actor principal, lo que
ocurre coincidiendo con las ultimas fases de la liberalizacion de ese mercado, aun a pesar de que
los consumidores obtienen determinadas ventajas del referido acuerdo y de que esa clausula de no
competencia estd limitada en el tiempo.
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Con arreglo al articulo 101 TFUE, apartado 1, son incompatibles con el mercado interior y quedan
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior.

Para estar incurso en la prohibicién establecida en dicha disposicion, un acuerdo debe tener «por
objeto o efecto» impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior. Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, desde la sentencia de 30 de junio de
1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38), que el cardcter alternativo de este requisito, como indica la
conjuncién «o», lleva en primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo del acuerdo
(véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de noviembre de 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, apartado 16 y jurisprudencia citada, y de 18 de noviembre de 2021, Visma
Enterprise, C-306/20, EU:C:2021:935, apartados 54 y 55 y jurisprudencia citada). Asi pues, no es
necesario examinar los efectos de un acuerdo en la competencia cuando esté acreditado su objeto
contrario a ella (sentencia de 29 de junio de 2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529,
apartado 31 y jurisprudencia citada).

Asimismo, el concepto de «restriccién de la competencia por el objeto» debe interpretarse de
manera restrictiva. Asi, este concepto solo puede aplicarse a ciertos tipos de coordinacién entre
empresas que revelen un grado de nocividad para la competencia suficiente para que se pueda
considerar innecesario el examen de sus efectos (sentencia de 29 de junio de 2023, Super Bock
Bebidas, C-211/22, EU:C:2023:529, apartado 32 y jurisprudencia citada).

En efecto, ciertas practicas colusorias entre empresas revelan, por ellas mismas y habida cuenta del
contenido de sus disposiciones, de los objetivos que pretenden alcanzar y del contexto econémico
y juridico en el que se inscriben, un grado de nocividad para la competencia suficiente para que se
pueda considerar innecesario el examen de sus efectos, puesto que determinadas formas de
coordinacién entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el
buen funcionamiento del juego normal de la competencia [véase, en este sentido, la sentencia de
30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartado 67 y jurisprudencia
citada].

Entre estas practicas colusorias que pueden incluirse en la categoria de las restricciones por el
objeto figuran los acuerdos de reparto de mercados. En efecto, tales acuerdos constituyen
violaciones especialmente graves de la competencia (véanse, en este sentido, las sentencias de
5 de diciembre de 2013, Solvay Solexis/Comisién, C-449/11 P, EU:C:2013:802, apartado 82, y de
4 de septiembre de 2014, YKK y otros/Comisién, C-408/12 P, EU:C:2014:2153, apartado 26),
puesto que por si mismos tienen un objeto restrictivo de la competencia y pertenecen a una
categoria de acuerdos expresamente prohibida por el articulo 101 TFUE, apartado 1, sin que
quepa justificar ese objeto mediante un andlisis del contexto econdmico en el que se inserta la
conducta anticompetitiva considerada (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de enero de
2016, Toshiba Corporation/Comisién, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 28 y jurisprudencia
citada).

Lo mismo ocurre con los acuerdos de exclusién de mercados, ya que su objetivo es suprimir la

competencia potencial e impedir el libre juego de la competencia manteniendo a un competidor
potencial fuera del mercado de que se trate.
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En tal supuesto, el andlisis del contexto econémico y juridico en el que se inserta ese acuerdo
puede limitarse a lo que resulte estrictamente necesario para concluir que existe una restriccion
de la competencia por el objeto (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de enero de 2016,
Toshiba Corporation/Comision, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 29). A este respecto, el
objeto contrario a la competencia de un acuerdo de esta naturaleza puede verse confirmado por
el hecho de que tenga lugar en un contexto particular de liberalizaciéon del mercado coincidente
con la eliminacién de importantes barreras de entrada.

Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando las partes de un acuerdo invoquen
efectos favorables a la competencia vinculados al acuerdo, estos efectos deben ser tenidos
debidamente en cuenta, como elementos del contexto de ese acuerdo, a efectos de su calificacion
de «restriccidn por el objeto», en la medida en que pueden poner en tela de juicio la apreciacién
global del grado de nocividad suficiente para la competencia de la practica colusoria y, en
consecuencia, su calificacién de «restriccidn por el objeto» (sentencia de 12 de enero de 2023,
HSBC Holdings y otros/Comisién, C-883/19 P, EU:C:2023:11, apartado 139 y jurisprudencia
citada).

Sin embargo, la mera existencia de efectos favorables a la competencia no basta para descartar tal
calificacién. En efecto, inicamente debe descartarse la calificacién de restriccion por el objeto si
esos efectos estdn probados, son pertinentes, inherentes al acuerdo en cuestion, suficientemente
importantes y permiten albergar dudas razonables sobre el cardcter suficientemente nocivo para
la competencia del referido acuerdo [véase, en este sentido, la sentencia de 30 de enero de 2020,
Generics (UK) y otros, C-307/18, EU:C:2020:52, apartados 103 y 105 a 107].

En el presente asunto, corresponde al érgano jurisdiccional remitente tener en cuenta la
circunstancia, que el propio 6rgano sefnalé en la resolucidon de remision, de que la aplicacion de la
clausula de no competencia a que se refiere el litigio principal coincidié con el contexto especifico
de la ultima fase de liberalizacién del mercado del suministro de electricidad en Portugal.
Corresponde asimismo al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar, en el supuesto de que la
clausula de prohibicion de competencia no haya sido accesoria del acuerdo de asociacién objeto
del litigio principal, si los efectos favorables a la competencia que invocan las demandantes en el
litigio principal eran efectivamente inherentes a dicha clausula y no meramente vinculados a ese
acuerdo.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
primera y octava que el articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que
constituye un acuerdo cuyo objeto es impedir, restringir o falsear el juego de la competencia una
clausula de no competencia que consiste, en particular, en el contexto de un acuerdo de asociacion
comercial, en prohibir a una de las partes de ese acuerdo entrar en el mercado nacional del
suministro de electricidad en el que la otra parte del citado acuerdo es un actor principal, lo que
ocurre coincidiendo con las ultimas fases de la liberalizaciéon de ese mercado, aun a pesar de que
los consumidores obtienen determinadas ventajas del referido acuerdo y de que esa cldausula de no
competencia estd limitada en el tiempo, en la medida en que de un anélisis del contenido de dicha
clausula y de su contexto econémico y juridico se desprenda que esa clausula pone de manifiesto
un grado de nocividad para la competencia suficiente para que se pueda considerar innecesario el
examen de sus efectos.
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Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a este resolver sobre las costas.
Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado
observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1) El articulo 101 TFUE, apartado 1,

debe interpretarse en el sentido de que

una empresa que gestiona una red de minoristas de productos de gran consumo debe
considerarse que es competidora potencial, en el mercado de la electricidad, de un
proveedor de electricidad con el que aquella ha celebrado un acuerdo de asociacion que
incluye una clausula de no competencia, aun a pesar de que la referida empresa no lleve
a cabo ninguna actividad en ese mercado de producto en el momento de celebrarse tal
acuerdo, siempre y cuando se demuestre, sobre la base de un conjunto de elementos
facticos concordantes que tengan en cuenta la estructura del mercado y el contexto
econdémico y juridico que regula su funcionamiento, que existen posibilidades reales y
concretas de que la referida empresa ingrese en ese mercado y compita con el citado
proveedor.

2) El articulo 101 TFUE, apartado 3, en relacién con 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 practicas concertadas,

debe interpretarse en el sentido de que

no esta comprendido en las categorias de los «acuerdos verticales» y de los «acuerdos de
agencia» un acuerdo de asociacion comercial celebrado entre dos empresas que operan
en mercados de productos diferentes, mercados que no se ubican, el uno respecto del
otro, en fases anteriores o posteriores de la cadena de produccion, cuando dicho
acuerdo consiste en fomentar el desarrollo de las ventas de los productos de esas dos
empresas mediante un mecanismo de promocion y de descuentos cruzados y en el que
cada una de esas empresas asume una parte de los costes vinculados a la
implementacion de esa asociacion.

3) El articulo 101 TFUE, apartado 1,

26

debe interpretarse en el sentido de que

una clausula de no competencia incluida en un acuerdo de asociacion comercial
celebrado entre dos empresas que operan en mercados de productos diferentes y cuyo
objeto es fomentar el desarrollo de las ventas de los productos de esas dos empresas
mediante un mecanismo de promocion y de descuentos cruzados no puede
considerarse como una restriccion accesoria al citado acuerdo de asociacion, salvo si la
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restriccion generada por esa clausula es necesaria objetivamente para implementar el
citado acuerdo de asociacion y es proporcionada a sus objetivos.

4) El articulo 101 TFUE, apartado 1,
debe interpretarse en el sentido de que

constituye un acuerdo cuyo objeto es impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia una clausula de no competencia que consiste, en particular, en el contexto
de un acuerdo de asociacion comercial, en prohibir a una de las partes de ese acuerdo
entrar en el mercado nacional del suministro de electricidad en el que la otra parte del
citado acuerdo es un actor principal, lo que ocurre coincidiendo con las ultimas fases
de la liberalizacion de ese mercado, aun a pesar de que los consumidores obtienen
determinadas ventajas del referido acuerdo y de que esa clausula de no competencia
esta limitada en el tiempo, en la medida en que de un andlisis del contenido de dicha
clausula y de su contexto econdmico y juridico se desprenda que esa clausula pone de
manifiesto un grado de nocividad para la competencia suficiente para que se pueda
considerar innecesario el examen de sus efectos.

Firmas
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