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I. INTRODUCCION

La integracion vertical de actividades en el interior de las empresas
es una actividad habitualPero no se trata de una conducta que se limi-
ta a la estructura interna de las empresas. También se registran acuerdos
(concentrativos y cooperativos) de integracion vertical entre empresas.
Y tales conductas pueden entrafiar efectos sobre la eficiencia y, también,
sobre la competencia como consecuencia del incremento del poder de
mercado alcanzado tras el oportuno acuerdo. En las modernas econo-
mias de mercado las actividades de producciéon y distribucion son com-
plejas. A menudo las decisiones relevantes correspondientes a un deter-
minado producto se toman cuando el mismo ha salido de los almacenes
del fabricante. Ello supone que tales decisiones pueden afectar tanto a
los resultados del distribuidor como a los propios resultados del fabri-
cante. Este hecho ofrece incentivos al fabricante para intervenir en la es-
fera de la distribucion.

Las restricciones verticales constituyen una conducta frecuente en las
relaciones entre los fabricantes y los distribuidores (mayoristas o minoris-
tas). Se trata de restricciones que una empresa situada en un determinado
punto de la cadena de relaciones interempresariales impone a otra empre-
sa. Por regla general, la evidencia empirica revela que se trata de restric-
ciones impuestas por la empresa vendedora a la empresa compradora.

El anélisis de la literatura econémica relacionada con la economia de
los mercados (de la industria) pone de relieve que las restricciones ver-

* Agradezco los comentarios y las sugerencias del profesor Alonso Soto y la ayuda de Clara
Guzman.
1 ADELMAN, M. A., 1949.
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ticales han sido interpretadas como un instrumento destinado al ejercicio
del poder de mercado o para corregir determinados fallos en el mercado
de la distribucion de bienes y servicios.

Las conductas empresariales susceptibles de ser calificadas como
verticalmente restrictivas pueden ser detectadas en una amplia variedad
de mercados, sectores, empresas, bienes y servicios. También son diver-
sas las empresas responsables de tales conductas: empresas consolidadas
0 nuevas empresas; empresas con un fuerte poder de mercado y con con-
ductas cuasi monopolistas o empresas que pertenecen a estructuras oli-
gopolisticas con cuotas de mercado intermedias que no pueden ser cali-
ficadas como inequivocamente dominantes.

En cualquier caso, las restricciones verticales son habituales en mer-
cados especificos, caracterizados por la complejidad de los productos, la
sofisticacion del proceso productivo o sus caracteristicas como bienes de
lujo, por citar algunas referencias: libros, medicamentos, automoviles,
carburantes, relojes-joya, zapatos de lujo, moda, productos cosméticos,
cerveza o carburantes2 por ejemplo. En dichos mercados, con frecuen-
cia, las empresas llevan a cabo conductas cuyo analisis por las autorida-
des de defensa de la competencia también es frecuente: fijacion de los
precios de reventa, distribucién exclusiva o selectiva, contratos anuda-
dos o restricciones territoriales, por citar tan s6lo unos ejemplos.

Las tradiciones norteamericana y europea en relacion con el analisis
de las restricciones verticales por las autoridades de defensa de la com-
petencia han sido distintas. En Estados Unidos las conductas son anali-
zadas e interpretadas desde la perspectiva de los posibles efectos reales
sobre la competencia. La Autoridad de defensa de la competencia de Es-
tados Unidos, de acuerdo con la linea marcada por la jurisprudencia del
Tribuna Supremo, s6lo persigue aquellas conductas cuyos efectos nega-
tivos sobre la competencia superen los limites de aquello que se consi-
dera «razonable» (la firma de acuerdos que incluyan la fijacion de pre-
cios, por ejemplo). Sin embargo, la tradiciéon europea comunitaria reve-
la que la actitud de los responsables de la defensa de la competencia ha
sido mas rigida y restrictiva. El Tribunal de Justicia Europeo ha adopta-
do decisiones sobre casos de restricciones vertical tras analizar la es-
tructura del mercado y hacer el oportuno balance sobre los efectos glo-
bales de la operacién (caso Delimitis, por ejemplo. St. del Tribunal de
Justicia, As. C-234/89, Stergios Delimitis ¢. Henninger Brau A.G.,
Rep. 1-935 y ss.). Sin embargo, en general, la Comision Europea ha sos-
tenido que las restricciones verticales son contrarias a la competencia
per se y, por lo tanto, susceptibles de ser analizadas desde la 6ptica del
articulo 85.1 del Tratado de Roma. Pero, dadas las caracteristicas de de-

2 En este trabajo no se hace referencia a las especificidades de los sectores y mercados de la
cerveza, los carburantes y los automaéviles, que disfrutan de una regulacion especifica en el De-
recho de la competencia. Tampoco se hace referencia a las operaciones de concentracion.
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terminados acuerdos verticales, la Comision ha adoptado un conjunto de
reglamentos que dispensen a ciertas categorias de acuerdos de la prohi-
bicién del citado articulo 85.1.

El analisis historico de las sentencias y resoluciones de las autori-
dades de defensa de la competencia revela que la doctrina sobre estas
cuestiones no ha sido homogénea a lo largo del tiempo y que la ten-
dencia apunta hacia una flexibilizacion de los criterios del pasado. Re-
sulta sostenible que, en una primera etapa, el objetivo fundamental fue-
ra la integracion econdmica y ello se tradujera en analisis estrictos de
las restricciones verticales y, en una etapa posterior, alcanzado el mer-
cado unico, tenga lugar una revision de las normas relacionadas con las
restricciones verticales. Pero no debe olvidarse que la elaboracion teo-
rica de los economistas tampoco ha sido homogénea. Ha habido dife-
rencias entre escuelas y dentro de una misma escuela con el paso del
tiempo. Esto es logico en un contexto en el que las estructuras y las con-
ductas correspondientes a la distribucion de bienes y servicios ha sido ob-
jeto de cambios relevantes. Los analisis concretos y las elaboraciones te-
oOricas han sido objeto de un desarrollo retroalimentado que ha dado lugar
a un debate relevante que ha contribuido a que el conocimiento y el anéa-
lisis de las restricciones verticales hayan mejorado considerablemente.

Dos cuestiones deben ser destacadas: en primer lugar, la politica eu-
ropea relacionada con las restricciones verticales cuenta con mas de
treinta afos de historia. Dicha edad resulta excesiva para una cuestion
que ha sido objeto de cambios significativos en los tltimos afios y que
estad siendo objeto de cambios relevantes.

La Comision Europea, desde la perspectiva de sus competencias, ha
reflexionado acerca de la importancia de las restricciones verticales so-
bre el proceso de integracion economica. Por ello ha considerado opor-
tuno proceder a la revision de dicha politica por las siguientes razones:
a) la legislacion para el libre movimiento de mercancias en el mercado
unico ha sido aprobada en su mayor parte; b) los reglamentos que regu-
lan las restricciones verticales estan a punto de finalizar su periodo de vi-
gencia; ¢) el sector de la distribucion ha registrado cambios significati-
vos en los ultimos afios con evidentes efectos sobre la competencia efec-
tiva; d) la opinion de los operadores econdmicos en favor del cambio de
la regulacion de los acuerdos verticales, y e) el balance positivo, en al-
gunos casos, del analisis de las restricciones verticales.

Estas y otras razones han aconsejado la redaccion de un Libro Verde3
por la Comisioén, preambulo de un proceso de consultas dirigidas a cono-
cer la opinion de un amplio namero de instituciones y agentes econdémi-
cos, necesario para responder «al reto que supone hacer avanzar este sec-

3 Comision de las Comunidades Europeas, 1997. El analisis econémico empleado en la re-
daccién del Libro Verde se encuentra magnificamente resumido en Rey, Caballero-Sanz,
1996.
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tor clave de la politica de la competencia hacia el tercer milenio». Y, en
segundo lugar, las modificaciones registradas en las estructuras y las con-
ductas empresariales obligan a una reconsideracién de los criterios em-
pleados en el pasado4 Y ello sin olvidar que, como ha sefialado L. Fuen-
tes (1998) «El enfoque de la Comisién ha llevado en ocasiones a situa-
ciones ciertamente paraddjicas. En algunos casos, la conclusion de acuer-
dos que no so6lo no obstaculizan la libre competencia sino que, por el con-
trario, resultan pro-competencia en virtud de sus efectos en la practica, se
encuentran obstaculizados y retrasados al no cumplir dichos acuerdos con
las condiciones establecidas en un Reglamento de exenciony.

La conducta de los mercados es demasiado compleja como para de-
jar su interpretacion a la aplicacion automatica de una reglamentacion
que forzosamente debe ser el reflejo de la estilizacion de los casos. Da-
do que la naturaleza de las normas de la competencia es esencialmente
econdmica, los analisis correspondientes deben ser de naturaleza esen-
cialmente econdmica, debiendo atender simultaneamente a las condicio-
nes de eficiencia productiva y a los efectos de las restricciones vertica-
les sobre la competencia en el contexto de un marco juridico determina-
do. En otras palabras, debe combinarse la adecuada seguridad juridica de
los operadores econdmicos con la oportuna proteccién de la competen-
cia en los distintos mercados, sectores y actividades. Los argumentos
econdomicos acreditados no deben resultar ensombrecidos por el velo de
las discusiones estrictamente formales. Por estas razones, lo mas desea-
ble seria la articulacién entre las ensefianzas procedentes del anélisis
econdémico y un sistema normativo simple que combinase la seguridad ju-
ridica de las empresas con unos costes de gestion de la defensa de la com-
petencia reducidos —tanto para las autoridades responsables de la defensa
de la competencia como para las empresas.

Sobre la base de estos elementos de referencia, este capitulo se divi-
dira en dos partes principales: en primer lugar, se resumiran las razones
de la reforma de la politica relacionada con las restricciones verticales en
Europa; y, en segundo lugar, se resumiran algunas Resoluciones del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia (en adelante, Tribunal, TDC) con
el fin de poner de manifiesto cuales han sido su doctrina y sus criterios.

4 Como ha sefialado Giner Parrefio (en prensa), «La Historia de las vertical restrictions en
el derecho antitrust de los Estados Unidos puede resumirse indicando que se trata, inicialmente,
de un conflicto entre los dos grandes métodos de aplicacién de la Seccién Primera de la Sherman
Act: laper se condemnation y la rule ofreason. Mas adelante, a partir de la década de los ochen-
ta, el apuntado conflicto adquiere un nuevo matiz en el contexto de la persecucién publica de las
restricciones verticales, con notable influencia en los Tribunales inferiores de los Estados Unidos:
la discusion se traslada al interior de la rule ofreason, con la finalidad de proceder a su reestruc-
turacion mediante una simplificacion analitica del supuesto de hecho fundamentado en la consa-
gracion de una presuncion iuris tantum de licitud de las vertical restrictions. Finalmente, el cam-
bio de orientacién de la politica antitrust de los Estados Unidos en la década de los noventa im-
plica el regreso a la dicotomia inicialmente expuesta en este aludido contexto de la persecucion
publica de las restricciones verticales».
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H. RAZONES DE LA REFORMA DE LA POLITICA COMUNITARIA
RELACIONADA CON LAS RESTRICCIONES VERTICALES

El analisis de los casos y las reflexiones en relaciéon con las restric-
ciones verticales al amparo de los nuevos desarrollos de la teoria econo-
mica de los mercados y del actual proceso de integracion econémica han
fomentado el desarrollo de un ntucleo de opinidn en el seno de las auto-
ridades nacionales y comunitarias de defensa de la competencia partida-
rio de modificar las viejas ideas y reglamentos.

El cambio, en cualquier caso, no ha sido subito. La teoria econdomica se
ha ido modificando progresivamente. Entre las obras de Scherer (1970) y
Tir6le (1988) hay un largo y profundo proceso creador de nuevas ideas ca-
da vez mas proximas a los casos concretos caracteristicos de las modernas
economias de mercado. Por su parte, la Comision Europea también ha evo-
lucionado desde la publicacion del veterano Reglamento 17/62. En efecto,
el elevado numero de notificaciones de distribucion exclusiva aconsejo a la
Comision a solicitar al Consejo la delegacion oportuna5 para la adopcion
de un reglamento de exencion por categorias, publicado en el afio 1965 y
prorrogado dos veces hasta que se derog6 en el afio 1983 por los nuevos re-
glamentos de distribucion exclusiva 6 y de compra exclusival En el afio
1988 se aprobo el reglamento referido a los acuerdos de franquicia8.

Tras considerar sintéticamente los principales acuerdos de distribu-
cion se hara referencia a tres grupos de consideraciones que justifican la
reforma de la regulacion de los acuerdos verticales. En primer lugar, la
existencia de diferencias relevantes de precios entre los paises comunita-
rios; en segundo lugar, las nuevas interpretaciones de los efectos de los
acuerdos verticales recogidas en la moderna teoria econdmica de los mer-
cados, y, por ultimo, la constatacion de un conjunto de hechos relevantes.

I. Un ELEMENTO DE REFERENCIA: LOS PRINCIPALES ACUERDOS
DE DISTRIBUCION

De acuerdo con el Libro Verde de la Comision pueden distinguirse
cuatro tipos principales de acuerdos verticales restrictivos, a saber: en

5 Reglamento n.Q19/65 ctek del Consejo, de 2 de marzo de 1965, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos y practicas concer-
tadas. El tercer considerando decia que «dado el gran nimero de notificaciones presentadas en
aplicacion del Reglamento n.° 17, parece oportuno, al objeto de facilitar la tarea de la Comision,
que ésta sea facultada para declarar, por via de reglamento, las disposiciones del apartado 1 del
articulo 85 inaplicables a determinadas categorias y practicas concertadas».

6 Reglamento 1983/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 a determinadas categorias de acuerdos de distribucion exclusiva.

7 Reglamento 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicaciéon del
apartado 3 del articulo 85 a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva.

8 Reglamento (CEE) n'"4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia.
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primer lugar, los acuerdos de distribucion exclusiva; en segundo lugar,
los acuerdos de compra exclusiva; en tercer lugar, los acuerdos de dis-
tribucion selectiva, y, por ultimo, los acuerdos de franquicia.

A) Acuerdos de distribucion exclusiva 9

El Reglamento 1983/83 se refiere a los acuerdos de reventa «en los
que so6lo participen dos empresas, y en los cuales una parte se compro-
meta con la otra a entregarle unicamente a ésta determinados productos
para su reventa en la totalidad o en una parte definida del territorio del
mercado comuny» 10. Dicho Reglamento incluye todos los acuerdos de
distribucion exclusiva bilaterales relativos a productos terminados cuyo
comercio tenga efectos transfronterizos. Sin embargo, aquellos acuerdos
en los cuales el fabricante designe mas de un concesionario en el mer-
cado geografico de referencia, los acuerdos relacionados con la presta-
cion de servicio, o aquellos —reciprocos o no— celebrados entre em-
presas competidoras 1l no se incluyen en el ambito de aplicacion del re-
glamento y, en consecuencia, no pueden beneficiarse de la exencion por
categorias y deben someterse a un andlisis individualizado.

Al aprobar el reglamento se supuso que los contratos de distribucion
exclusiva susceptibles de autorizacidon automatica contribuian a mejorar
las condiciones de distribucidon y a estimular las condiciones de compe-
tencia entre los bienes de distintos fabricantes. Y se ha sostenido que ta-
les contratos constituian el medio mas eficaz para que las empresas de
pequeila y mediana dimensiéon pudieran entrar mas facilmente en los
mercados, y los consumidores pudieran acceder mas facilmente a los
bienes procedentes de los Estados Miembros. Pero también contribuyen
a que los precios finales de los bienes y servicios se aproximen a aque-
llos que corresponderian a los correspondientes a la maximizacion con-
junta de los beneficios.

La proteccion territorial que se concede al distribuidor debe asegurar
que los ciudadanos puedan aprovecharse de las ventajas de la distribu-
cion exclusiva. Ello exige garantizar la posibilidad de importaciones pa-
ralelas. No debe haber abuso de los derechos de propiedad industrial o
de otros derechos susceptibles de crear barreras territoriales. Y la com-
petencia en el territorio de referencia debe estar garantizada. No cabe,
pues, la negativa injustificada de venta y la discriminacién de precios o
condiciones de venta ni tampoco la aplicacion de precios excesivos. Ta-
les restricciones caen en el ambito del articulo 85.1, sin que quepa la po-
sibilidad de una exencion individual. El proveedor s6lo puede limitar las

9 Incluyen la asignacion exclusiva de clientes, el suministro en exclusiva, la distribucién se-
lectiva (cualitativa y cuantitativa), la imposicion de cantidades, y los requerimientos del servicio.

10 La exenciéon por categorias se aplica si el compromiso no supera el periodo contemplado
en el acuerdo.

I Excepto aquéllos en que las dos partes o una de ellas constituya una cifra de negocios in-
ferior a los 100 millones de Ecus.
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ventas internas de sus concesionarios fuera de sus territorios, pero no
puede prohibir las ventas pasivas, amparadas por el reglamento.

B) Acuerdos de compra exclusiva 12

El Reglamento 1984/83 se refiere a los acuerdos de compra exclu-
siva entre dos empresas 13con fines de reventa. Tales acuerdos, segliin
el Considerando sexto del reglamento citado, facilitan la promocion
de la venta de un producto debido a los compromisos adquiridos por
el revendedor para mejorar la red de distribuciéon. En consecuencia,
fomentan la competencia entre los productos de distintos fabricantes.
En ocasiones la técnica de la compra exclusiva es el unico medio de
penetrar en un mercado, especialmente en el caso de las empresas de pe-
quefia y mediana dimension, y afrontar la competencia de otros comer-
ciantes.

El revendedor se compromete a no adquirir bienes sustitutivos de los
que han sido objeto del contrato a otros proveedores. Si el proveedor im-
pone el precio de venta (fijo, médximo o minimo) al distribuidor o acuer-
da aplicar precios diferenciados a determinadas categorias de clientes,
dichas conductas infringen el articulo 85.1. Tan s6lo son aceptables las
recomendaciones de precios si no van acompafiadas de otras recomen-
daciones vinculantes. Por su parte, el proveedor puede distribuir sus pro-
ductos a través de otros revendedores del mismo nivel de distribucion en
la misma zona geografica objeto del contrato. El revendedor no esta su-
jeto a restricciones territoriales en relacién con sus ventas, pudiendo ac-
tuar activamente fuera de su territorio principal para captar nuevos clien-
tes. Es frecuente que los acuerdos de compra exclusiva vayan acompa-
nados de pactos de no competencia.

Por su parte, el tercer Considerando del reglamento indica que «los
acuerdos de compra exclusiva de las categorias definidas en el presente
Reglamento pueden quedar comprendidos en el ambito del apartado 1
del articulo 85 del Tratado» lo que «ocurre cuando forman parte de un
conjunto de acuerdos similares que, conjuntamente, pueden afectar al
comercio entre los Estados Miembros». En efecto, los acuerdos de com-
pra exclusiva vinculan al distribuidor a un Unico fabricante o proveedor
pudiendo dificultar el acceso de terceros al mercado con los consiguien-
tes efectos sobre la competencia efectiva.

Ahora bien, si dichos acuerdos cumplen las condiciones recogidas en
el reglamento pueden contribuir a mejorar las condiciones de produccion
y distribucion de los bienes dado que contribuyen a reducir los costes y

12 Los acuerdos de compra exclusiva de cerveza y gasolina estin sometidos a disposiciones
especificas.

13 Las dos partes o una de ellas debe tener un volumen de negocios igual o inferior a los 100
millones de Ecus. Con el fin de garantizar el acceso de terceros al mercado la exencién sélo se
aplica si la duracién del contrato no excede los cinco aios.
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la incertidumbre. Incluso pueden ser el unico camino de entrada en los
mercados para las empresas de pequefia y mediana dimensién. En defi-
nitiva, al facilitar la entrada y reducir los costes pueden estimular las
condiciones de la competencia en beneficio de las empresas y de los con-
sumidores. Opinion distinta merecerian tales acuerdos si se emplean pa-
ra erigir barreras de entrada.

De acuerdo con el articulo 3 del reglamento, la exencion por cate-
gorias no se aplica cuando, en primer lugar, fabricantes de productos
sustitutivos celebren acuerdos reciprocos o no reciprocos de compra ex-
clusiva sobre dichos productos 14 en segundo lugar, «el compromiso de
compra exclusiva se refiera a varios productos que no tengan vincula-
cion entre si, ni por su naturaleza ni por los usos comerciales». Y, por ul-
timo, la exencidon no se aplicara en aquellos casos en que el contrato se
establezca con una duracidén indeterminada o superior a los cinco afios.

C) Acuerdos de distribucion selectiva

Los acuerdos de distribucion selectiva, a diferencia de los acuerdos de
distribucién y compra exclusiva, no disponen del correspondiente Regla-
mento de exencidon. Tales acuerdos se refieren a contratos que, en gene-
ral, incluyen un compromiso reciproco de las partes firmantes mediante
el cual el fabricante se compromete a distribuir sus bienes exclusivamen-
te a través de aquellos revendedores que cumplan un conjunto de requi-
sitos profesionales, técnicos o comerciales. Por su parte, el distribuidor
autorizado se compromete a no adquirir o vender los bienes objeto de
contrato a distribuidores (mayoristas o minoristas) ajenos a la red oficial.

El proveedor no puede fijar el precio final (fijo, maximo o minimo),
y el distribuidor dispone de libertad para aplicar descuentos. La reco-
mendacion de precios, sin sugerencias adicionales, es admitida. Los
compromisos de caracter promocional (volumen de negocios minimo
pero razonable, garantizar cierta rotacion anual de las existencias, por
ejemplo) son compatibles con el articulo 85.3 del Tratado.

En el Libro Verde, sobre la base de la experiencia administrativa de la
Comision y de la Jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia y del
Tribunal de Justicia Europeos, se distinguen tres tipos de distribucion se-
lectiva, a saber: en primer lugar, las redes basadas unicamente en criterios
cualitativos; en segundo lugar, las redes a las que s6lo pueden acceder
aquellos revendedores que, ademas de cumplir determinados criterios
cuantitativos, estén dispuestos a cumplir ciertos compromisos de caracter
promocional; y, por ultimo, las redes en las que el fabricante limita el nu-
mero de revendedores en funcion de criterios puramente cuantitativos.

En primer lugar, las redes basadas en criterios cualitativos. En este sis-
tema se definen las caracteristicas técnicas, profesionales y funcionales del

4 Excepto si las dos partes, o una de ellas, realizan un volumen de negocios anual total in-
ferior a los 100 millones de Ecus.
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agente distribuidor en cada punto de venta. La Comision, en este caso, ha
aplicado la regla de razén de acuerdo con la cual las prohibiciones del ar-
ticulo 85.1 no se aplican a dicho sistema de distribucion si cumplen tres
principios: el principio de necesidad, segun el cual los criterios objetivos
de caracter cualitativo deben ser adecuados al tipo de bien objeto del con-
trato; en segundo lugar, el principio de proporcionalidad, segun el cual no
deben imponerse condiciones desproporcionadas en relacion con el obje-
tivo de garantizar la distribucion del bien o bienes objeto de contrato en
condiciones 6ptimas, y, por ultimo, el principio de no discriminacion, se-
gun el cual los criterios de eleccidon cualitativos han de ser iguales para to-
dos los distribuidores y aplicarse sin discriminaciéon alguna.

En segundo lugar, las redes a las que s6lo pueden acceder aquellos re-
vendedores que, ademas de cumplir determinados criterios cuantitativos,
aceptan el cumplimiento de ciertos compromisos de caracter promocional.

De acuerdo con los criterios de la Comision, aquellas redes que solo
aceptan revendedores que ademds de cumplir determinados criterios
cuantitativos adquieren compromisos adicionales de caracter promocio-
nal, eluden la regla de la razon y estan sometidos al articulo 85.1.

Sin embargo, dado que la localizacion de dichas redes puede reali-
zarse de acuerdo con criterios de maximizacion de su eficiencia pueden
beneficiarse de una exencidon amparada por el articulo 85.3.

En tercer lugar, las redes sometidas a la limitaciéon del numero de los
revendedores de acuerdo con criterios cuantitativos.

En los casos en que el fabricante ha limitado el numero de revende-
dores en funcidn de criterios cuantitativos (el nivel de renta y, por lo tan-
to, la capacidad de demanda del territorio de referencia, por ejemplo) ha
sido de aplicacidon, con pocas excepciones, el articulo 85.1 del Tratado.

D) Acuerdos defranquicia

El Reglamento 4087/88 regula los acuerdos de franquicia comercial
mediante los cuales una empresa (franquiciadora o cedente) concede a
otra (franquiciada o concesionaria) el derecho a explotar una franquicia,
mediante la oportuna compensacién econdomica, con la finalidad de co-
mercializar determinados bienes (y/o servicios). En los contratos de
franquicia se incluyen los derechos de propiedad (industrial o intelec-
tual) «relativos a marcas, nombres comerciales, rotulos de estableci-
miento, derechos de autor, know how o patentes» necesarios para llevar
a cabo el proceso de distribucion de los bienes (y/o servicios) objeto del
contrato. Se excluyen la compra en exclusiva y la fijacion de precios por
el franquiciador !5.

15 Las recomendaciones de precios estin prohibidas. Pero el franquiciador puede recomen-
dar precios si no existe la oportuna prohibicién por las legislaciones nacionales y si dicha reco-
mendaciéon no da lugar a practicas concertadas.
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De acuerdo con el articulo 3.2 del Reglamento 4087/88, las clausulas
esenciales para el desarrollo de la actividad y la proteccion de los derechos
del franquiciador no estan contempladas por el articulo 85.1, excepto si in-
cluyen una proteccion territorial absoluta, pudiendo el franquiciador con-
ceder al franquiciado un territorio exclusivo. Tampoco pueden prohibirse
las entregas cruzadas entre los miembros de la red o entre éstos y los
miembros de otras redes creadas paralelamente por el franquiciador.

Sin embargo, la particular naturaleza de los contratos de franquicia
exige un analisis pormenorizado de su contenido dado que pueden incluir
clausulas restrictivas de la competencia, como territorios exclusivos o
prohibiciones de reventa, susceptibles de incurrir en las prohibiciones del
articulo 85.1. En cualquier caso, dicho analisis permite considerar simul-
taneamente sus ventajas y problemas, de forma que, en determinadas cir-
cunstancias, pueden ser objeto de exencidn.

El Reglamento admite, en su Considerando numero 7, que los contra-
tos de franquicia pueden mejorar las condiciones de distribucion «puesto
que dan a los franquiciadores la posibilidad de crear una red de distribu-
cion uniforme mediante inversiones limitadas, lo que puede favorecer la
entrada de nuevos competidores en el mercado, particularmente en el ca-
so de las pequefias y medianas empresas, aumentando asi la competencia
entre marcas. También permiten que los comerciantes independientes
puedan establecer instalaciones mas rapidamente y con mas posibilidades
de éxito que si tuvieran que hacerlo sin la experiencia y la ayuda del fran-
quiciador. Por tanto, tienen la posibilidad de competir de forma mas efi-
caz con grandes empresas de distribuciéon». Y en su Considerando nume-
ro 8 sostiene que los consumidores pueden beneficiarse de las ventajas de
la franquicia dado que combinan las ventajas de una red de distribucion
eficiente con la existencia de comerciantes autonomos interesados perso-
nalmente por el funcionamiento eficaz de su empresa: «El efecto favora-
ble de la franquicia sobre la competencia entre marcas y el hecho de que
los consumidores sean libres para tratar con cualquier franquiciado en la
red de distribucion garantizan que una parte razonable de los beneficios
resultantes sean transmitidos a los consumidores».

Es relevante el hecho que el articulo 2.e) del Reglamento declare que la
exencion se aplicara a «la obligacion del franquiciado de no fabricar, ven-
der o utilizar en el marco de la prestacion de servicios, productos competi-
dores con los productos del competidor que sean objeto de la franquiciay,
pero no hace extensiva la exencion a aquellas restricciones referidas a las
piezas de repuestos y accesorios fabricados por los competidores del fran-
quiciador. En cualquier caso, de acuerdo con el articulo 3.1.a) del Regla-
mento, su articulo 1 16se aplicara en la medida en que sea necesario para la

16 «De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 85 del Tratado, y con arre-
glo a las disposiciones del presente Reglamento, el apartado 1 del articulo 85 no se aplicara a los
acuerdos de franquicia en los que sélo participen dos empresas y que incluyan una o mas de las
restricciones enumeradas en el articulo 2.»
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proteccion de los derechos de propiedad intelectual o industrial del fran-
quiciador o para mantener la identidad o reputacion de la red franquiciada
a la obligacion del franquiciado de «vender, o utilizar en el marco de la
prestacion de servicios, exclusivamente productos que cumplan las especi-
ficaciones minimas objetivas de calidad establecidas por el franquiciador».
Inclusive, de acuerdo con el articulo 3.1./?) del Reglamento, el franquicia-
dor puede imponer limitaciones a la capacidad de eleccion del franquicia-
do a los productos fabricados por el franquiciador o por terceros designa-
dos por ¢l «cuando resulte impracticable aplicar especificaciones objetivas
de calidad debido a la naturaleza de los productos objeto de la franquicia».

2. D IFERENCIAS DE PRECIOS DE LOS BIENES Y SERVICIOS EN LOS PAISES
COMUNITARIOS

La Comision Europea reconocid, de acuerdo con el conocido como
Informe Cecchini (1988), que a mediados de la década de los afios ochen-
ta no se habian aprovechado los resultados potenciales de la integracion
econdémica de los Estados miembros de la Union Europea. Y reconoce ac-
tualmente que todavia no se ha recorrido todo el camino. En este contex-
to se atribuye una importancia especial a la competencia, condiciéon ne-
cesaria para el desarrollo de la eficiencia (estatica y dinamica).

Aun aceptando que algunos servicios resultan facilmente protegidos de
la competencia internacional (profesiones liberales, por ejemplo) o na-
cional (farmacias, por ejemplo), las autoridades comunitarias basaron su
estrategia dirigida a la consolidacién del mercado unico en la hipdtesis de
que la supresion de las barreras no arancelarias favoreceria la competen-
cia y, en consecuencia, las diferencias de precios entre paises tenderian a
reducirse, eliminando progresivamente los beneficios extraordinarios pro-
cedentes del ejercicio del poder de mercado o de la proteccion del mismo.

La Comision reconoce que actualmente todavia se constatan diferen-
cias de precios excesivas. Pero, apoyandose en los datos de un estudio
reciente (or1, E. de Ghellinck y Horack, Adler y asociados, 1996) sos-
tiene que existe una tendencia hacia la convergencia de precios.

Para la Comision, el analisis de los datos contenidos en el cuadro 1
muestra que cuando el mercado Unico ha tenido un impacto real, las di-
ferencias entre los precios se han reducido. Cuando no ha existido dicho
impacto (sectores de la construccion o energia, por ejemplo) la reduc-
cion del indicador de dispersion de los precios no ha tenido lugar.

Dejando aparte la tautologia contenida en el razonamiento, el anali-
sis de los datos ofrecidos por la Comision sugiere dos comentarios.

En primer lugar, es evidente que, en general, puede sostenerse que la
dispersion de los precios se ha reducido por la incorporacién de nuevos
paises. En efecto, cuando se compara lo ocurrido en EC-6 y EC-12 se ob-
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Cuadro 1. COEFICIENTES DE VARIACION DE PRECIOS ENTRE PAISES
EN DETERMINADOS GRUPOS DE BIENES SELECCIONADOS. 1980-1993

1980 1993 Diferencias 1980-1993

Imp. inclu. Imp. exclu. Imp. inclu. Imp. exclu. Imp. inclu. Imp. exclu.

EC-6

Bienes de consumo 15,9 15,7 12,4 12,6 -3.,5 -3,1
Servicios 22,7 23,1 21,3 21,7 -1,4 -1,4
Energia 18,4 17,2 243 23,4 +5,9 +6,2
Bienes de equipo 10,5 10,5 12,5 12,5 +2,0 +2,0
Construccion 15,7 15,7 19,1 19,1 +3,4 +3,0
EC-9

Bienes de consumo 19,9 18,8 18,0 16,6 -1,9 -2,2
Servicios 25,2 25,7 23,4 23,3 -1.8 -2.4
Energia 22,1 20,5 30,6 27,4 +8,5 +6,9
Bienes de equipo 13,1 13,1 12,9 12,9 -0,2 -0,2
Construccion 20,1 20,1 22.4 22,4 +2,3 +2,3
EC-12

Bienes de consumo 26,0 24,2 19,6 18,4 -6,4 -5.8
Servicios 33,0 31,9 28,6 28,3 1,4 -3,6
Energia 30,8 28.0 31,7 29,7 +0,9 +1,7
Bienes de equipo 18,0 18,0 14,5 14,5 -3.,5 -3.,5
Construccion 24,4 24,4 27,4 27,4 +3,0 +3,0

Fuente: vri, E. de Ghellinck y Horack, Adler y asociados (1996), citado por la Comision.

serva que en el caso de EC-6 la magnitud del coeficiente de variacion de
precios se ha incrementado para tres grandes sectores (energia, construc-
cién y bienes de equipo), reduciéndose en los otros dos sectores (bienes
de consumo y servicios). Pero si los datos se refieren a EC-12 su analisis
revela que el valor de los coeficientes de variacion tan s6lo ha aumenta-
do en dos grandes sectores (energia y construccion) y lo ha hecho en me-
nor cuantia, acaso por la mayor magnitud de los datos de partida.

En segundo lugar, conviene analizar qué ha ocurrido en el periodo
mas reciente de los analizados. El analisis de lo sucedido entre
1990-1993 puede resultar significativo (cuadro 2).

La comparacion de los datos correspondientes a los afios 1990 y
1993 revela una tendencia al incremento de los coeficientes de variacion
de precios en todos los grupos y, en especial, en el EC-6. Este hecho po-
ne de relieve que las condiciones de los mercados no se han comporta-
do totalmente segun las hipotesis de partida y que es necesario una ma-
yor atencion de las autoridades de defensa de la competencia sobre di-
cho comportamiento. En cualquier caso, el optimismo de la Comisiéon no
esta justificado. El problema de la dispersiéon de los precios parece mas
serio que el planteado por la Comision que lo reduce a la afirmacion de
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Cuadro 2. COEFICIENTES DE VARIACION DE PRECIOS ENTRE PAISES
EN DETERMINADOS GRUPOS DE BIENES SELECCIONADOS. 1990-1993

1990 1993 Diferencias 1990-1993

Imp. inclu. Imp. exclu. Imp. inclu. Imp. exclu. Imp. inclu. Imp. exclu.

EC-6

Bienes de consumo 13,5 13,4 12,4 12,6 -1,1 -0.8
Servicios 20,0 20,2 21,3 21,7 +1,3 +1,5
Energia 19,4 18,8 24,3 23,4 +4,9 +4,6
Bienes de equipo 11,6 11,6 12,5 12,5 +0,9 +0,9
Construccion 14,0 14,0 19,1 19,1 +5,1 +5,1
EC-9

Bienes de consumo 20,3 18,5 18,0 16,6 -2,3 -1.,9
Servicios 24,6 23,7 23.4 23,3 -1,2 -0.4
Energia 24,7 22,6 30,6 27,4 +5,9 +4,8
Bienes de equipo 12,2 12,2 12,9 12,9 +0,7 +0,7
Construccion 16,5 16,5 22,4 22.4 +5,9 +5,9
EC-12

Bienes de consumo 22,8 21,5 19,6 18,4 -3,2 -3,1
Servicios 31,8 30,4 28,6 28,3 -3,2 -2,1
Energia 28,0 26,0 31,7 29,7 +3,7 +3,7
Bienes de equipo 13,1 13,1 14,5 14,5 + 1.4 +1,4
Construccion 23,5 23,5 27,4 27,4 +3,9 +3,9

Fuente: DRI, E. de Ghellinck y Horack, Adler y asociados (1996), citado por la Comisién.

que todavia subsisten algunos obstaculos de tipo reglamentario o admi-
nistrativo, y existen otros factores «naturales» (como el idioma, las pre-
ferencias o las costumbres locales) que seguiran generando costes (y, por
tanto, barreras) a la integracion del mercado, asi como otros factores me-
nos naturales (como las monedas diferentes y fluctuantes). Un analisis
mas riguroso revela que el nucleo del problema esta en el comporta-
miento de los mercados y en el ejercicio del poder de dominio en los
mismos 17. Resulta comprensible —y asi lo revela el analisis empirico

17 La Comision, en el Libro Verde, se da cuenta de este hecho pero no lo analiza, pese a su im-
portancia: «La Comision carece de datos que le permitan determinar la forma en que el proceso de
integracion se ve obstaculizado por el hecho de que existen muy pocos distribuidores de enverga-
dura europea que se hayan expandido fuera de su propio territorio en comparaciéon con el nimero
de productores que venden regular y significativamente fuera de sus mercados «nacionales». Inclu-
so en los casos en que los distribuidores se han expandido hacia otros mercados, lo han hecho ab-
sorbiendo a los distribuidores locales existentes (manteniendo su nombre inicial, su estilo, etc.).
Ademas, en conjunto, dichos distribuidores parecen abastecerse localmente, bien debido a las
eficiencias inherentes de la cadena de suministro logistico local, bien por la insistencia de los fabri-
cantes en realizar el suministro sélo a través de su filial o distribuidora local en ese Estado miem-
bro. En apariencia, la discriminaciéon de precios por parte de los productores entre diversos Estados
miembros seria mas dificil si tuvieran que enfrentarse a distribuidores de alcance europeo».
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correspondiente a mercados histéricamente integrados— la existencia de
diferencias de precios entre territorios. Pero lo que debe ser objeto de
atencion especial es que dichas diferencias se incrementen.

3. LA NUEVA TEORIA ECONOMICA DE LOS MERCADOS

De acuerdo con la nueva teoria econémica de los mercados, desde la
perspectiva de las autoridades de defensa de la competencia, los proble-
mas derivados de las restricciones verticales devienen importantes cuando
en los mercados relevantes se registran situaciones de poder de mercadol8.
Este hecho revela que el hard core de la cuestion es de naturaleza esen-
cialmente econdémica. En efecto, el elemento de referencia fundamental en
el analisis de las restricciones verticales es el grado de competencia entre
las diferentes marcas. La competencia entre marcas es secundaria. EI ana-
lisis de la competencia en el mercado relevante es el punto de partida ne-
cesario para conocer el efecto neto de las restricciones verticales sobre la
competencia. Y este hecho, resultado de un intenso debate durante muchos
anos —con el telon de fondo de las intensas modificaciones registradas en
el sector de la distribucion—, ha conducido a la Comisiéon a plantear el
«desarrollo de una politica coherente con el analisis econémico que tenga
en cuenta el equilibrio entre el analisis del mercado total de cada caso par-
ticular y los costes de tal mecanismo de supervisiony.

Este planteamiento supone que cuanto mayor sea la competencia en-
tre marcas es menos probable que las restricciones verticales tengan un
efecto negativo sobre la competencia. Alternativamente, cuanto mas dé-
bil sea la competencia entre marcas serda mas probable que las restric-
ciones verticales afecten negativamente a la competencia y que los pre-
cios se sitlien por encima de los costes marginales, proporcionando a las
empresas beneficios extraordinarios en perjuicio de los consumidores.

Con este enfoque parece que se ha alcanzado un acuerdo o, al menos,
un cierto consenso 19entre los economistas. Ahora, las restricciones ver-

18 Capacidad de las empresas de fijar el precio por encima de los costes marginales.

19 Como se indica en el Libro Verde: «En el pasado, el andlisis econémico de las restriccio-
nes verticales ha sido objeto de un apasionado debate entre economistas. A principios de los afios
80, se pas6 de considerarlas una amenaza para la competencia a la opinién generalizada de que
eran inocuas (Escuela de Chicago). En la actualidad, se esta llegando a un nuevo consenso, y los
economistas son mas cautos al valorar el efecto de las restricciones verticales sobre la compe-
tencia y mas reacios a generalizar, ya que no se puede considerar que estas restricciones sean, por
naturaleza, beneficiosas para la competencia. Sin embargo, hay un elemento que merece desta-
carse: el pensamiento econémico actual hace hincapié en la importancia de la estructura de mer-
cado a la hora de determinar el impacto de las restricciones verticales sobre la competencia.
Cuanto mas agresiva sea la competencia entre diversas marcas, habrda mas posibilidades de que
los efectos positivos de las restricciones verticales sobre la competencia y la eficiencia superen a
los efectos anticompetitives. Ocurrird a la inversa cuando la competencia entre diversas marcas
sea exigua y existan importantes barreras de acceso».
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ticales ya no son consideradas conductas universalmente contrarias o fa-
vorables a la competencia. El analisis de los casos concretos es necesa-
rio. Y en este analisis la consideracion de la estructura de los mercados
constituye un elemento de referencia fundamental. Como se indica en el
Libro Verde: «Los efectos anticompetitivos s6lo se produciran cuando la
competencia entre marcas sea débil y existan barreras de acceso en los
sectores de la produccion o la distribucion. Ademas, se sabe que los
acuerdos en la cadena de distribucion reducen los costes de las opera-
ciones, pudiendo materializar la eficiencia potencial existente en el sec-
tor de la distribuciéon. En contraste, en algunos casos, las restricciones
verticales crean barreras de acceso u obstaculizan la competencia hori-
zontal en mercados oligopolisticosy.

Como ha resumido E. Huerta (en prensa), las restricciones verticales
tienen efectos positivos o negativos sobre la eficiencia y el bienestar en
funcion del contexto en que se llevan a cabo y de los objetivos perse-
guidos. Entre los efectos positivos cita los siguientes: en primer lugar, la
reduccion del conflicto de objetivos entre los fabricantes y los distribui-
dores; en segundo lugar, la garantia de los derechos de propiedad; en ter-
cer lugar, la reduccion de los costes de distribucion y marketing; en cuar-
to lugar, la reduccion de los costes de transaccion; y, por ultimo, la dis-
minucion de las distorsiones derivadas de la existencia de poder de mo-
nopolio sucesivo. Por el contrario, en determinadas circunstancias las
restricciones verticales pueden generar efectos horizontales y reducir la
competencia. Entre las consecuencias negativas para la competencia
pueden citarse las siguientes: en primer lugar, el hecho de que facilitan
la colusidon; en segundo lugar, el riesgo de reforzamiento de las barreras
de entrada; y, en tercer lugar, la posible exclusion de competidores. Co-
mo subraya E. Huerta, «de la estimacion de los beneficios y costes que
los acuerdos verticales imponen a la competencia se podra deducir el
efecto neto sobre el bienestar, de la utilizacion por las empresas de estos
contratos para organizar las transacciones y distribuir los productos de
los consumidores».

La interpretacion de los economistas parte de un supuesto muy sim-
ple: la regularidad de las relaciones economicas entre los fabricantes y
los distribuidores abre la posibilidad de establecer contratos y restriccio-
nes verticales entre ellos que contribuyan a reducir sus costes medios Yy,
en consecuencia, a mejorar su posicion competitiva en sus mercados res-
pectivos, sus resultados, y, como consecuencia del oportuno efecto sobre
los precios, pueden tener efectos positivos para los consumidores.

La Comision, en el Libro Verde, adopta una clasificacion operativa
de las restricciones verticales distinguiendo entre aquellas que contribu-
yen a mejorar la eficiencia econémica mediante una mayor coordinacion
entre fabricantes y distribuidores, y las que suponen un perjuicio para la
competencia. Es justamente la coordinacién mediante restricciones ver-
ticales el instrumento que a menudo contribuye a mejorar la eficiencia y
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los resultados empresariales, y, si se dan determinadas circunstancias en
el mercado, dicha mejora puede repercutir positivamente sobre los con-
sumidores.

A) Restricciones verticales con efectos positivos absolutos

En este apartado pueden distinguirse dos casos: la coordinacion ver-
tical en la fijacion de precios y la coordinacidon vertical en la prestacion
de servicios.

a) La coordinaciéon vertical en la fijacion de precios

La coordinacion vertical puede contribuir a reducir los costes empresa-
riales y, en consecuencia, los precios de los bienes intermedios y de los bie-
nes finales. La existencia de poder de mercado supone que los fabricantes y
los distribuidores pueden aplicar margenes adicionales a sus costes respec-
tivos con el correspondiente efecto sobre los precios. Este fenomeno de do-
ble marginalizacidén 20 tiene su origen en el hecho de que las distintas em-
presas dentro de la cadena de valor adoptan sus decisiones sobre precios in-
dependientemente, sin que exista una estrategia global dirigida a maximizar
los beneficios totales. Este hecho puede suponer precios mas elevados en re-
lacién con los que corresponderian a una estrategia global de maximizacion
de beneficios o de otras variables. El problema puede resolverse mediante la
fijacion del precio maximo por parte de los productores, por ejemplo.

b) La coordinacion vertical en la prestacion de servicios

El desarrollo de las modernas formas comerciales introduce un cier-
to dualismo en el sector: junto a establecimientos que ofrecen los opor-
tunos servicios prevenia y postventa conviven establecimientos que ca-
reciendo de tales servicios pueden ofrecer sus bienes a precios inferiores
como consecuencia de los menores costes que tienen que soportar. Este
hecho permite plantear dos escenarios distintos. En el primer escenario
puede suponerse el caso de un distribuidor que informa a sus clientes y/o
que dispone de un establecimiento adecuado que contribuye a incre-
mentar sus ventas. No cabe duda de que la mejora de las condiciones de
la oferta se traduce en mayores expectativas de ventas y, por tanto, de be-
neficios. Pero dicha estrategia, ademas de beneficiar al distribuidor tam-

20 La doble marginalizaciéon fue el primer problema de consideracion relacionado con las res-
tricciones verticales que atrajo el interés de los economistas (Spengler, 1950). La cuestién se re-
fiere a una situacion en la que el fabricante y el distribuidor disponen de poder de mercado. Cada
uno de los agentes incrementa sus costes con el correspondiente mark-up. El resultado es la suma
de un doble mark-up y, en consecuencia, mayores precios. Desde la perspectiva de los efectos de
dicha conducta sobre los resultados empresariales el problema surge porque cada uno de los agen-
tes toma sus decisiones sobre precios y rentabilidad independientemente de los del otro agente, de
forma que el precio final puede ser distinto del precio que maximiza los beneficios conjuntos. La
integracion vertical (a través del mantenimiento del precio de reventa, por ejemplo) puede, bajo
determinadas condiciones, permitir dicha maximizacion.
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bién beneficia al fabricante. Probablemente el esfuerzo de ventas del dis-
tribuidor se incrementaria si pudiera apropiarse de los beneficios adicio-
nales apropiados por el fabricante.

Bajo estas condiciones es posible articular las conductas de fabrican-
tes y distribuidores de modo que permitan optimizar los resultados den-
tro de la estructura vertical. Ademas, si el mercado es testigo de una in-
tensa competencia entre marcas, los resultados de las restricciones ver-
ticales redundaran en su beneficio.

En el segundo escenario puede incluirse la figura del gorron (free rider).
El gorron refleja un tipo de fallo del mercado en el proceso de distribucion.
El tema cuenta con una dilatada historia en el area de la economia de los mer-
cados desde que Telser (1960) analizara las relaciones entre los fabricantes y
los distribuidores en relacion con la determinacidn de los precios al detall. El
planteamiento de Telser puede resumirse como sigue: en primer lugar, la de-
manda final de un bien esta correlacionada positivamente con los servicios
ofrecidos por el detallista; en segundo lugar, tales servicios son especificos y
diferenciables de los correspondientes a otros bienes; en tercer lugar, dichos
servicios tienen un coste, y, por ultimo, la compra de un bien y el uso de los
servicios ofrecidos por el detallista son perfectamente separables.

Supodngase el caso de un empresario fabricante que ofrece sus bienes
a los consumidores finales a través de los distribuidores minoristas. Su-
pongase también, que, como en el supuesto anterior, el bien en cuestion,
para llegar al consumidor final, depende de los servicios de publicidad e
informacion que puedan realizar los distribuidores minoristas2l.

Logicamente, si el distribuidor minorista emplea sus recursos en una cam-
paia de publicidad y/o en personal cualificado, por ejemplo, con el objetivo
de proporcionar un adecuado servicio de informacion a sus eventuales clien-
tes, con toda probabilidad incrementara sus ventas y, con ello, sus ingresos.

En este momento se plantea una cuestion relevante: el esfuerzo in-
versor llevado a cabo por el minorista puede contribuir a mejorar los re-
sultados de otros minoristas que no han realizado inversion alguna y que,
por tanto, pueden ofrecer los bienes de referencia a menores precios.
Surge, pues, el problema del gorron. Se trata de posibles distribuidores
minoristas que elaboran su estrategia comercial sobre la base del apro-
vechamiento indirecto de las inversiones o gastos realizados por otros
minoristas. El analisis econdémico revela que, en este caso22 el bien con-
siderado se situara por debajo del nivel 60ptimo 23. En este contexto, la in-

21 Caso frecuente cuando se trata de bienes o servicios nuevos o de alta tecnologia.

22 Ver, por ejemplo, PErRRY, 1989.

23 A modo de ejemplo ilustrativo y con el riesgo de trivializar la cuestion, supéngase el ca-
so de un consumidor que obtiene toda la informacion relevante necesaria para tomar su decisién
de compra de un equipo de alta fidelidad en una tienda especializada y dotada de vendedores ex-
pertos, y que adquiere, posteriormente, dicho equipo en una tienda de barrio, no especializada y
sin personal cualificado, a un precio notablemente inferior.
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tegracion vertical de la produccion y la distribucidon permitiria alcanzar
efectos positivos en términos de eficiencia 24.

Pero el analisis no es concluyente. Es cierto que si la estructura ver-
tical registra ganancias en eficiencia el consumidor podra beneficiarse
de las mismas, contrarrestando los efectos potencialmente negativos so-
bre la competencia promovidos por las restricciones verticales. Pero no
es menos cierto que si la estructura vertical dispone de poder en el mer-
cado relevante puede hacer uso del mismo con el fin de apropiarse de
cualquier ganancia de eficiencia incrementando sus beneficios y dejan-
do al margen de los mismos a los consumidores.

B) Restricciones verticales con efectos negativos

Un analisis riguroso de los efectos de las restricciones verticales so-
bre la competencia en las actividades de distribucion exige la considera-
cion de la competencia dentro de la misma marca y de la competencia
entre marcas de fabricantes distintos. Como indica el Libro Verde «La
introduccion de restricciones verticales puede ser una forma de diluir la
competencia ascendente entre fabricantes que no compiten directamen-
te entre si, sino a través de sus minoristas. En este caso, se puede hablar
de competencia entre «estructuras verticalesy.

De acuerdo con los criterios del Libro Verde, las restricciones verti-
cales pueden atenuar la competencia de tres formas distintas, como mi-
nimo: a) carteles de fabricacion o distribucion; b) restricciones vertica-
les dirigidas a cerrar mercados, y ¢) restricciones verticales utilizadas
para reducir la competencia entre fabricantes.

a) Carteles de fabricacion o distribucion

En relacion con los carteles de fabricacion o distribucion puede sos-
tenerse que, en ocasiones, tienen como objetivo y efecto la restriccion o
eliminacion de la competencia dentro de la misma marca. Ejemplos des-
tacados de dicha estrategia son los acuerdos de distribucion territorial
exclusiva o la fijacién en origen de los precios al detall (o estrategias de
mantenimiento del precio de reventa).

Ante estas circunstancias los distribuidores pueden mejorar sus re-
sultados si alcanzan acuerdos con sus proveedores fabricantes consis-
tentes en reducir la competencia en la etapa de la distribucién minorista.
Acaso lo mas destacado de esta estrategia sea el hecho de que permite
detectar con facilidad la ruptura de los acuerdos colusorios y, en conse-
cuencia, la respuesta de los otros miembros del cartel.

24 Otra posibilidad seria la celebracién de contratos entre fabricantes y distribuidores en los
que el fabricante mediante la inclusion de determinadas condiciones o restricciones (verticales)
en la redacciéon de los mismos, pudiera incidir en un cambio sobre el desarrollo de las activida-
des de distribucion.
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b) Restricciones verticales dirigidas a cerrar mercados

Los acuerdos en exclusiva entre fabricantes y distribuidores minoris-
tas que contribuyen a reducir el nimero de éstos en un determinado te-
rritorio suponen la ereccion de barreras de entrada que impiden el acceso
al mercado de otros fabricantes. Si las economias de escala o de gama en
el sector de la distribucion minorista son significativas en el mercado re-
levante, la celebraciéon de acuerdos en exclusiva con los distribuidores
minoristas consolidados supone el establecimiento de una barrera de en-
trada para todos aquellos que quieran acceder al mercado en cuestion.

Sin embargo, también puede tener lugar el proceso contrario. La ob-
tencion de beneficios extraordinarios derivados de las estructuras verti-
cales puede fomentar el acceso de nuevos operadores, cuya capacidad de
competir puede traducirse en ganancias de eficiencia.

¢) Restricciones verticales utilizadas para reducir la competencia entre
fabricantes

Se trata de conductas que tienen lugar cuando el nimero de operado-
res econdomicos en el mercado relevante es reducido y los empresarios oli-
gopolistas establecen restricciones dentro de las estructuras verticales que
contribuyen atin més a reducir la competencia intermarcas. El ejemplo del
Libro Verde es ilustrativo: si en un contexto de distribucion exclusiva los
fabricantes incrementan sus precios al por mayor con el objetivo de au-
mentar sus margenes, y el comercio minorista se caracteriza por la ausen-
cia de competencia y la presencia de barreras de entrada, la reaccion de los
minoristas se traducird en un incremento de los precios aplicados a los
consumidores finales. La asignacion de territorios exclusivos, aplicada por
diversos fabricantes, ademas de reducir la competencia intramarca contri-
buye a reducir la competencia intermarcas si los fabricantes no tienen in-
centivos para reducir los precios en relacion con sus competidores.

4. HECHOS RELEVANTES

El trabajo de los economistas y las conductas planteadas ante las au-
toridades nacionales y comunitarias de defensa de la competencia han
contribuido a plantear la necesidad de una reforma de la politica aplica-
da a las restricciones verticales. De acuerdo con M.A. Pefia Castellot
(1998), los elementos de referencia de la reforma se han apoyado en las
siguientes constataciones:

En primer lugar, la adopcion y, en muchos casos, la aplicacion de
buena parte de la legislacion referida a la libre circulacion de bienes y
servicios en el interior del mercado Unico.

En segundo lugar, la aceptacion de la corriente moderna de la eco-
nomia de los mercados que ha puesto el acento en el analisis conjunto de
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las restricciones verticales y las estructuras de los mercados. Sélo la
existencia de poder de mercado (del lado del fabricante o del distribui-
dor —mayorista o minorista—) o la existencia de una red de acuerdos
que afecte a un numero significativo de productos en el mercado rele-
vante puede provocar restricciones significativas a la competencia. Este
planteamiento ha desplazado el centro de interés desde la competencia
intramarca a la competencia intermarcas 25.

En tercer lugar, el proceso de cambio registrado en los sistemas de
distribucidon practicados por las empresas europeas. Tales cambios exi-
gen la revision de los historicos reglamentos de exencidon por categorias
que al referirse exclusivamente a los acuerdos entre dos empresas, se
alejan de sistemas de distribucion reales pero mas complejos 26 como los
referidos a los bienes intermedios y a los servicios.

En cuarto lugar, de acuerdo con el analisis econdomico, el hecho de que
los reglamentos de exencidon por categorias vigentes se basen, esencial-
mente, en la forma de los acuerdos y no en sus efectos sobre la competen-
cia, plantea problemas fundamentales desde la perspectiva de la defensa de
la competencia. En efecto, al amparo de la normativa actual ciertos acuer-
dos entre empresas con poder de mercado pueden ser tratados de la misma
forma que otros acuerdos formalmente idénticos suscritos entre empresas
sin poder de mercado. Logicamente, desde la perspectiva de la defensa de
la competencia, tal simetria es de dificil justificacion. Pero, por otra parte,
con el sistema actual, se excluyen de la exencion acuerdos entre empresas
cuyo impacto sobre la competencia es nulo o sin importancia.

III. ALGUNAS REFERENCIAS DEL TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

En reiteradas ocasiones el Tribunal ha debido pronunciarse sobre cues-
tiones relacionadas con los efectos sobre la competencia de determinadas

25 Giner Parrefio (en prensa) recuerda que el analisis de los efectos de las restricciones ver-
ticales tiene puntos en comin con el analisis de los efectos de las operaciones de concentracién. So-
bre la base de los analisis basados en la légica de la rule ofreason — tantas veces criticada— sos-
tiene que dicho elemento de referencia contiene elementos que «resultan extraordinariamente redu-
cidos con el propésito de favorecer la presencia en el mercado de los contratos de distribucién res-
tringida (restricted distribution). La simplificacion del supuesto de hecho tradicional de la rute of
reason se aprecia en las siguientes circunstancias: a) las restricciones verticales s6lo pueden ser an-
ticompetitivas si al menos el suministrador posee marketpower; b) las restricciones verticales pue-
den ser anticompetitivas si el vertical restraints index arroja una cifra de 1.200 —el método de cal-
culo de este indice es idéntico al conocido como HHI— ; ¢) las restricciones verticales pueden ser
anticompetitivas si el coverage ratio de las restricciones verticales supera el 60%, y d) para valorar
los datos econémicos recogidos en las anteriores letras no es preciso una compleja y detallada labor
de delimitaciéon del mercado relevante. Antes al contrario, basta con contemplar someramente el
mercado —quick look rule ofreason— para comprobar los hechos anteriormente mencionados».

26 Como los que afectan a toda la cadena de valor: fabricante, distribuidor mayorista, distri-
buidor minorista.



LAS RESTRICCIONES VERTICALES DE LA COMPETENCIA 47

conductas incluidas en el epigrafe genérico de restricciones verticales. Los
elementos de referencia han sido la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defen-
sa de la Competencia (LDC) y el Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero,
por el que se desarrolla la citada Ley, en materia de exenciones por catego-
rias, autorizacion singular y registro de defensa de la competencia. En di-
cho Real Decreto, que sigue la legislacion comunitaria, se establece la au-
torizacion de los siguientes acuerdos en los que participan inicamente dos
empresas, que afecta exclusivamente al mercado nacional y que cumplen
los requisitos establecidos en cada caso 27

a) Acuerdos de distribucion exclusiva, cuya referencia es el Regla-
mento cee 1983/83.

b) Acuerdos de compra exclusiva, cuya referencia es el Reglamento
cee 1984/83.

¢) Acuerdos de licencia de patentes y acuerdos mixtos de licencia,
de patente y comunicacion de know how, cuando cumplen las disposi-
ciones contenidas en el Reglamento cre 2349/84.

d) Acuerdos de distribucion y de servicio de venta y de postventa de
vehiculos automoviles, cuando cumplen las disposiciones contenidas en
el Reglamento cer 123/85.

e) Acuerdos de franquicia, cuando cumplen las disposiciones conte-
nidas en el Reglamento cer 4087/88.

f) Acuerdos de licencia de know how y acuerdos mixtos de licencia
de know how y licencia de patente no declarados exentos en la letra ¢),
asi como aquellos acuerdos de licencia de know how que contengan
clausulas accesorias sobre marcas comerciales y otros derechos de pro-
piedad industrial siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones esta-
blecidas en el reglamento cerx 556/89.

A continuacion se comentan algunas Resoluciones e Informes de
mercados emitidos por el Tribunal relacionados con conductas verticales
restrictivas de la competencia.

1. A CUERDOS DE DISTRIBUCION EXTENSIVA 28

En el presente apartado se comenta el Informe del TDC sobre el pre-
cio de los libros y la doble marginalizacion y tres casos de fijacion ver-
tical de precios que se refieren, ademas, a las ventas pasivas y las im-
portaciones paralelas.

27 Los Reglamentos 2349/84, 123/85 y 556/89 no estin en vigor en el Ambito comunitario.
La referencia a los Reglamentos CEE derogados plantea un problema resuelto en la Resolucion del
Tribunal del dia 23 de mayo de 1996 (La Casera) en el sentido de conceder exenciones indivi-
duales de acuerdo con el nuevo reglamento.

28 El Tribunal también ha examinado el sector de la comercializacién minorista de produc-
tos farmacéuticos que supone otro ejemplo de fijacion en origen de los precios al detall.
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En el mes de septiembre de 1997 el Tribunal remitié6 al Gobierno un
Informe sobre el precio fijo de los libros. En la sintesis del Informe el Tri-
bunal sostuvo que «la fijacion de precios de un bien o servicio, tanto si es
de caracter horizontal, por acuerdo entre competidores, como si es de ca-
racter vertical, por imposicion o por simple recomendacion de los fabri-
cantes a los revendedores constituye una de las infracciones mas graves
de las normas de la competencia. Salvo en casos excepcionales el Tribu-
nal ha sefialado que la fijacion vertical de precios supone una infraccion
de lo dispuesto en el articulo 1de la Ley 16/89, de 17 de julio, de Defen-
sa de la Competencia. No obstante, esta Ley establece en su articulo 2 que
sus criterios no seran de aplicacion cuando la restriccion vertical cuente
con amparo legal como ocurre en el caso del libro. En ausencia de precio
fijo, la competencia en precios entre los libreros se traduciria en una di-
versidad de precios, clara expresion de la competencia, que contribuiria a
la racionalizacion del sector y favoreceria a los consumidoresy.

La prohibicién de aplicar descuentos sobre el precio fijo del libro, de-
terminado por el editor, se ampara en la Ley 9/75, de 12 de mayo, de Ré-
gimen especial para la promocién, produccidon y distribucion del libro,
cuyo articulo 37 indica que «el precio de venta al por menor de libros al
publico se realizara al precio fijo que figurara impreso en cada ejem-
plar». El Real Decreto 484/90 que desarrolla la citada Ley indica en su
articulo 1que «el precio de venta al publico al contado podra oscilar en-
tre el 95% y el 100% del precio fijo».

No deja de sorprender la relacion causal establecida en su dia por el
legislador entre el mantenimiento del precio de reventa y la defensa de
la cultura y la lectura. Maxime cuando, como ha sefialado el Tribunal,
«el mercado del libro constituye un caso especifico de mercado que se
comporta como un cartel». En cualquier caso, a los efectos del presente
trabajo interesa subrayar que en la regulacion del sector destacan dos
conductas que constituyen ejemplos ya cldsicos en el andlisis de las res-
tricciones verticales de la competencia.

En primer lugar, el mantenimiento del precio de reventa29. La legis-
lacion espafiola permite que en la relacion vertical entre la empresa edi-
tora y las empresas distribuidoras minoristas de libros, la primera fije los
precios de reventa y la segunda respete el precio fijado por las empresas
editoras. Como sefalé el Tribunal dicha conducta supone, en primer lu-
gar, que todos los libreros venden los libros al mismo precio .y, en se-

29 La interpretacion tradicional de dicha conducta puede verse en YAMEY, 1966a y su apli-
cacién al mercado de los libros en YAMEY, 1966b. En el primer trabajo escribié que «La fijacion
en origen de los precios al detall (f.o.p.a.d.) es una prictica restrictiva: limita o elimina la com-
petencia de precios en los canales distributives afectados. En una situacion tipica aumenta los
precios al detall y restringe la eleccién de los consumidores y, al ampliar los mirgenes brutos de
los minoristas sin eliminar al mismo tiempo las demas formas de comportamiento competitivo,
incorpora mas trabajo y otros recursos a la distribucién». Por su interés véase la correspondencia
Marshall-MacMillan en The Economia Journal, 1985.

30 Con un margen de diferencia maximo de 5 puntos porcentuales.
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gundo lugar, que no puedan discriminar a sus clientes mediante la apli-
cacion de descuentos a los precios fijados por el editor.

El asunto resulta mas complejo si se considera que en el proceso par-
ticipan los distribuidores mayoristas cuya actividad —en muchas oca-
siones prescindible— va acompafiada del correspondiente margen co-
mercial. Este hecho conlleva los correspondientes efectos sobre los mar-
genes de los editores y/o de los distribuidores minoristas y de los lecto-
res. En consecuencia, ademas de la fijacion del precio de reventa por el
editor tiene lugar la doble marginalizacion de los precios consistente, se-
gun el Tribunal, en que «cada una de las empresas, editorial y distribui-
dora mayorista, fija un precio ignorando la pérdida de beneficios que ori-
gina a la otra o el incremento de precios resultante», ademas de ignorar
los correspondientes efectos sobre la demanda.

Por todo ello, el Tribunal recomendd al Gobierno3l:

«1. La supresion de la actual regulacion que ampara la fijacion en
origen del precio de los libros y el paso a una situacion de libertad de pre-
cios. Para ello, propone la modificacion del articulo 33 de la Ley 9/75 y de
los articulos uno a ocho del Real Decreto 484/90 en cuanto a la obligacion
del editor y del importador de libros a fijar un precio de venta al publico
en tapa para los libros y la restriccion a la practica de descuentos en el co-
mercio al detall.

2. El proceso deberia iniciarse mediante la sustitucion de la regula-
cion actual por un sistema de precios establecidos por el editor sobre los
que se puedan practicar descuentos progresivamente crecientes por par-
te de los detallistas durante un periodo transitorio de tres afios. Tras otro
periodo caracterizado por la libertad de descuentos, deberia procederse
a la liberalizacion total, dejando que los mecanismos del mercado deter-
minen los precios de venta al publico de los libros. En todo caso, la apli-
cacion de descuentos debera respetar las prescripciones normativas en
materia de venta a pérdida, asi como cuanto estd previsto en la Ley
16/89, de Defensa de la Competencia.»

A continuacion se examinan tres casos de fijacion vertical de precios.
En el primero el fabricante determinaba tanto el precio correspondiente al
mayorista como el precio de venta al publico. En el segundo, entre otras
cuestiones, se hacia referencia a la prohibicion de ventas pasivas. El terce-
ro se refiere a una conducta empresarial que combinaba la fijacion vertical
de los precios con la prohibicion de las importaciones paralelas.

31 Recuérdese que en su Informe sobre las oficinas de farmacia, el Tribunal recomendé al
Gobierno: «1. Suprimir cualquier prohibiciéon establecida por los Colegios de Farmacéuticos o su
Consejo de realizar descuentos por las Oficinas de Farmacia. Para ello es necesario modificar sus
Estatutos Generales de Acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Medicamento y en el articulo 18
del Decreto 2695/77 que considera que los margenes tienen el caracter de maximos. 2. Estable-
cer la obligacion de inscribir en los envases de los medicamentos cuyo precio haya sido regula-
do —y so6lo en ellos— la mencién “precio maximo de venta al publico, impuestos incluidos”».
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En el primer caso, como resultado de la denuncia de un Ayuntamien-
to contra determinados fabricantes de lenceria y corseteria por presunta
fijacion de precios a los mayoristas, el Tribunal dicté la Resolucion co-
rrespondiente al expediente 383/96 (Fabricantes de lenceria) de 12.02.97.

Se probaron los siguientes hechos: en primer lugar, la adhesiéon por
los fabricantes de etiquetas en las que constaba el precio de venta al pt-
blico; en segundo lugar, la remision de listas de precios a los clientes en
las que se combinaba el precio de venta al comerciante con el precio de
venta al publico; y, por ultimo, el envio de cartas en las que se especifi-
caba la fecha de entrada en vigor de la tarifa.

Ante tales hechos el Tribunal afirm6 que «La fijacion de precios, tan-
to horizontal —por acuerdo entre competidores— como vertical —por
imposicion o por simple recomendacion de los fabricantes a los reven-
dedores— constituye una de las infracciones mas graves de las normas
de la competencia. Cualquiera que sea el sistema por el que se impida, o
al menos se dificulte, que las ofertas a los consumidores puedan consis-
tir en los mismos productos con precios diferentes porque algunos co-
merciantes se conformen con ganancias mas reducidas, es contrario a la
libre competencia no s6lo porque la altera, sino que impide que los con-
sumidores puedan disponer de productos a precios mas bajosy.

Sostuvo el Tribunal que debe continuarse con la tesis de que la de-
terminacion, por cualquier medio, de los precios de venta al publico por
los fabricantes supone uno de los medios mas frecuentes de fijar verti-
calmente los precios y, por tanto, una infraccion del articulo 1de la Ley
de Defensa de la Competencia. Admiti6 el Tribunal la posibilidad de au-
torizaciones en casos distintos al examinado y en funcioén del impacto de
la conducta sobre la competencia. Pero ninguna de las hipotéticas razo-
nes que pudieran conducir a la autorizaciéon por el Tribunal concurrian
en el caso analizado. Y el Tribunal fue contundente al afirmar que la uni-
formidad de los precios de venta «produce efectos anticompetitivos y la
unica ventaja que se obtiene radica en que los comerciantes se evitan
calcular sus cuantiosos margenes en estos productos (que llegan al cien
por cien) y ademas constituye una barrera para la generalizacion de los
descuentos, circunstancias todas ellas que, lejos de suponer un contrape-
so para los efectos anticompetitivos del precio unico de reventa, aumen-
tan tales efectos.

La unificacion de los precios de reventa, fuera de algunas circuns-
tancias excepcionales que no se presentan en este caso, supone una dis-
funcion econémica, ya que, como quiera que los comerciantes tienen
costes fijos diferentes, el supuesto de unos costes mas reducidos, en lu-
gar de beneficiar a los consumidores con precios mas bajos, repercute en
el mejor resultado de la cuenta de beneficios, lo cual significa un objeti-
vo que no resulta digno de proteccion. Por otra parte la ausencia de la
batalla de precios tampoco incentiva una reduccioén de costes que redun-
daria en la eficiencia de las empresas.».
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En el segundo caso, mediante la Resolucion de 31.01.91 (expedien-
te 18/90) el Tribunal resolvié una solicitud de autorizacion singular para
un contrato tipo de distribucion exclusiva de muebles de alta calidad y
disefio.

El Tribunal empezd su andlisis examinando la importancia de la so-
licitante en el mercado pertinente que podia calificarse de reducido en un
contexto caracterizado por una elevada competitividad.

Entre las restricciones para la competencia que contenia el contrato,
habia dos que eran particularmente relevantes a los efectos de su autori-
zacion por el Tribunal: en primer lugar, la combinacion de la exclusivi-
dad territorial del distribuidor con la prohibicion impuesta de vender a
revendedores dentro de su propia zona; y, en segundo lugar, la fijacion
por el fabricante de los precios maximo y minimo de venta al publico.
Decia el Tribunal que «es cierto que el contrato no impide a los distri-
buidores comercializar otras marcas de la competencia; pero existe una
clausula de vinculacidon para las ofertas mixtas —las que comprenden
conjuntamente productos (del fabricante) y de otros fabricantes— que
por su ambigua redaccion pueden servir de base para nuevas restriccio-
nes que afecten a los fabricantes competidores. En todo caso, los reven-
dedores quedan excluidos y los consumidores ven limitadas sus posibi-
lidades de eleccion de vendedor y de discusion sobre el precio como
consecuencia de las exclusivas antes resefiadas». Por otro lado, el acuer-
do propuesto por el fabricante serviria de pilar para la creacion de una
red de distribuidores que cubriese todo el territorio nacional. El plazo del
pacto tenia un limite temporal de 3 afios con prorroga indefinida por la
tacita reconduccion, comprendiendo cada proérroga un afio mas.

El td ¢ considerd que el contrato no era intranscendente o de escasa
importancia —como alegaban los solicitantes— desde la perspectiva de
la competencia, «autorizable tal cual justamente por esta unica razéon. Lo
que no excluye que, corregidos sus aspectos mas atentatorios a la com-
petencia, el contrato pueda merecer una consideracion positiva». A pe-
sar de ello, una vez modificado, resultaba autorizable al amparo del ar-
ticulo 3.1 de la Ley de Defensa de la Competencia.

Sostuvo el Tribunal que la competencia entre marcas en el mercado
considerado era aceptable. El contrato no impedia a los distribuidores
vender simultdneamente los mismos productos de otras marcas sin nin-
guna limitacién o condicion. La restriccion impuesta a los distribuidores
de no realizar ventas activas fuera de su territorio estaba justificada por-
que al mantener una competencia intramarca, permitia las ventas pasi-
vas. De otra manera, el distribuidor que asume las obligaciones que le
impone el contrato, especialmente las de publicidad y atencidon postven-
ta al cliente, no podria soportarlo.

La prohibicion de vender a revendedores también contaba con la ade-
cuada justificaciéon por tratarse de un producto de alta calidad o, al menos,
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de alto precio, amparado por una marca conocida en el mercado y que no
es de consumo masivo ni de adquisicion diaria. La fijacion del precio de
venta por el distribuidor habia desaparecido en la nueva version.

El contrato imponia al distribuidor otras obligaciones como la pro-
mocion de ventas y el mantenimiento de una exposicion permanente de
los productos, la especializacion del personal y la asuncion del servicio
postventa. Todas estas obligaciones complementarias se consideraron
necesarias para el equilibrio de las prestaciones propias de un contrato
sinalagmatico.

El Tribunal estim6 que resultaban «cumplidos los requisitos negati-
vos que establecen las letras b) y ¢) del articulo 3.1. de la Ley 16/1989.
También encuentran satisfaccion las exigencias positivas: mejora de la
distribucidén y beneficio para los consumidores». En consecuencia, con-
siderd que el contrato podia ser autorizado por cinco afios. El Tribunal,
de acuerdo con sus argumentos sugiri6 la redaccion de determinadas
condiciones, a saber:

En primer lugar, «el distribuidor podra aceptar y atender pedidos fue-
ra del territorio contractual, siendo de cuenta del usuario final los co-
rrespondientes gastos de transporte. Sin perjuicio de lo anterior, el dis-
tribuidor no podra realizar actividades de promocion o de cualquier otro
tipo que tengan como objetivo promover y efectuar ventas de los pro-
ductos contractuales fuera del territorio contractualy.

En segundo lugar, «en caso de operaciones de especial importancia,
el fabricante, tras una negociacion a tres bandas entre el usuario final, el
distribuidor y el fabricante, podra mejorar el margen comercial del dis-
tribuidor para que éste pueda ofrecer al usuario final unas condiciones
mas favorables» (en la venta de los productos del fabricante).

En tercer lugar, «el Distribuidor no esta autorizado a vender a Re-
vendedores, cualquiera que fuera su condiciéon (arquitectos, decoradores,
minoristas con o sin tienda, consultorias, constructoras, general con-
tractors, etc.). Caso de ofertar y vender un distribuidor a un usuario re-
comendado por un intermediario (entendiéndose este término en el sen-
tido expresado en la anterior enumeracién) o por un prescriptor, la co-
mision a abonarles no debera exceder en ningun caso del ...».

En cuarto lugar, el fabricante «facilita al Distribuidor dos “Listas de
Precios para Distribuidores” en las que figuran con caracter orientativo
los precios de venta al publico de los productos contractualesy.

Por ultimo, el fabricante «concede al Distribuidor descuentos en con-
cepto de margen de compra sobre los precios de venta al publico vigen-
tes en cada momento. Estas condiciones seguiran siendo validas si no
son revocadas o modificadas 90 dias antes del final de cada afio. Podran
acordarse condiciones especiales para determinadas operaciones de ex-
cepciony.



LAS RESTRICCIONES VERTICALES DE LA COMPETENCIA 53

En el tercer caso, en la tramitacion del expediente de autorizacion
singular A 118/95, del dia 26 de diciembre de 1995 (Zapatos Sebago),
para un contrato de distribucion exclusiva de calzado de lujo mediante
venta, el Tribunal de Defensa de la Competencia requirié a la solicitan-
te que presentase un nuevo modelo de contrato en el que se eliminaran
las posiciones relativas a la fijacion vertical de precios y a la prohibicion
de importaciones paralelas. Y ello, porque el acuerdo notificado inicial-
mente no podia beneficiarse de la exencidon por categorias prevista en el
Reglamento (cee) 1983/83 al no existir fuentes alternativas de suminis-
tro, al impedirse las importaciones paralelas, y al restringir la libertad de
fijacion de precios. Ademas, el contrato, en los términos en que se habia
notificado, no podia beneficiarse de una autorizacién individual, por no
existir compensaciones bastantes en términos de eficiencia y de benefi-
cios para los consumidores, que contrarrestasen las eventuales restric-
ciones de la competencia derivadas de la aplicacion del contrato.

Modificado el contrato en el sentido de admitir la flexibilidad de pre-
cios y no impedir las importaciones paralelas de los zapatos Sebago en
el territorio de referencia se concedid la correspondiente autorizacion
singular.

2. CONTRATOS DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA

En este apartado se hace referencia a determinados contratos de dis-
tribucidén exclusiva relacionados con el mercado de las maquinas foto-
copiadoras y los productos cosméticos.

El Servicio de Defensa de la Competencia ordend, de oficio, la inco-
acion de un expediente sancionador por presuntos acuerdos restrictivos
de la competencia (articulo 1de la Ley de Defensa de la Competencia)
contenidos en determinados contratos de distribucion de maquinas foto-
copiadoras.

En la Resolucion del dia 25 de octubre de 1996 (Expediente 55/94,
Maquinas fotocopiadoras) el Tribunal, tras analizar el contenido de un
conjunto de contratos suscrito entre diversas empresas operadoras en el
sector y el mercado de maquinas fotocopiadoras declard probados diver-
sos acuerdos entre los que destacan los siguientes. En primer lugar, en re-
lacion con un contrato de distribucidén no exclusiva, la exigencia de com-
pras minimas y el compromiso de no vender productos de los competi-
dores. En segundo lugar, en relacion con tres contratos de distribucion ex-
clusiva destacan las clausulas relacionadas con la prohibicion de compra
de productos iguales o similares a personas distintas del fabricante, la
prohibicion de ventas pasivas, la exigencia de adquisicién exclusiva al fa-
bricante de los accesorios y consumibles asi como de no vender otros ac-
cesorios y consumibles, el respeto de los precios y plazos de los listados
del proveedor, la prestacion por el proveedor de los servicios de asisten-
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cia técnica y mantenimiento, la obligacion de suministrar informacion re-
lacionada con los clientes, y comprometerse «a prestar la asistencia téc-
nica a los productos mediante la firma de su contrato de mantenimiento,
que otorga adicionalmente al cliente final del concesionario una garantia
de satisfaccion total por un plazo de tres afios en los productos en que es-
té vigente este sistema, facultando al cliente para solicitar la sustitucion
del producto por uno de iguales o similares caracteristicas, si dicho pro-
ducto vy, al solo juicio del cliente, no cumple sus expectativasy.

Como elemento de referencia general el Tribunal sostuvo que no habia
sido demostrado que las distintas cldusulas restrictivas de la competencia
incluidas en los oportunos acuerdos verticales tenian conexién entre si, no
detectandose, por tanto, la existencia de acuerdos horizontales. En conse-
cuencia, examiné los distintos acuerdos como acuerdos verticales.

El Tribunal sostuvo que la prohibicion de que el distribuidor vendie-
ra otros productos distintos de los suministrados por el proveedor tiene
el mismo significado que el de una exclusiva de compra a favor del pro-
veedor y si, interpretando la cldusula en sentido literal, se entendiera que
queda abierta la posibilidad de que el distribuidor obtenga los productos,
tanto del proveedor como de proveedores distintos, ésta seria una limi-
tacion de la libertad empresarial del distribuidor de la misma naturaleza,
pero de menor intensidad, que la prevista y autorizada por el Reglamen-
to cee 1984/83. «Y como en su articulo 2.3.a) considera este Reglamen-
to que la clausula de comprar cantidades minimas de los productos ob-
jeto del contrato queda incluida en la exceptuacion, procede declarar que
el contrato en cuestion esta cubierto por el citado Reglamento y no pre-
cisa de autorizacion individual alguna.»

En relacion con las recomendaciones de precios de reventa, cuyo ob-
jetivo es la limitacion de la competencia entre revendedores, entendio el
Tribunal que dicha conducta reviste la maxima gravedad, dado que el
precio es «el primer elemento de la oferta en que se manifiesta la com-
petencia y el mas perceptible por el comprador».

Respecto de la prohibicion de las ventas pasivas, el Tribunal mani-
festd que refuerzan la exclusiva de cada distribuidor y el correspondien-
te reparto de mercado.

Por ultimo, el Tribunal afirmé que la prohibicion de vender consu-
mibles distintos de los del proveedor limita la libertad del distribuidor.

En sintesis, el Tribunal sostuvo que «la fijaciéon de precios y la prohi-
bicién de ventas pasivas, que impiden la competencia entre distribuido-
res, afectan también a los compradores, que no se benefician de los pre-
cios mas bajos que resultarian de la competencia intramarca; y la prohi-
bicion de vender otros consumibles afecta a los distribuidores, quienes
podrian vender, mas provechosamente para ellos, los de otros fabrican-
tes; a los consumidores, que no pueden elegir otros distintos, y a los de-
mas fabricantes que quedan excluidos del canal de distribucion...».
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Con referencia a la obligacion contractual impuesta por el proveedor
al concesionario de gestionar de sus compradores la firma de un contra-
to de asistencia técnica, asi como la subordinacion de la venta a la acep-
tacion simultanea por parte del comprador de un contrato de asistencia
técnica con el proveedor considerd el Tribunal que estdn incursas en el
articulo 1de la Ley de Defensa de la Competencia. También sostuvo el
Tribunal que el vendedor no puede afiadir indisolublemente a la presta-
cioén principal, objeto del contrato, otras prestaciones no necesarias no
requeridas por el distribuidor (el cual se ve obligado a aceptarlas si quie-
re ejercer la prestacion principal). Y ello con independencia de la posi-
ciéon de dominio del vendedor.

Afirm6, ademas, el Tribunal que «el articulo |.\.e) debe interpretarse
en el sentido de que las prestaciones suplementarias que pueden unirse al
objeto del contrato de compraventa de la maquina seran todas aquellas ne-
cesarias o convenientes, atendiendo a su naturaleza y a los usos de comer-
cio, para que se alcance la finalidad que persigue el contrato, esto es, trans-
mitir al adquirente la propiedad de una maquina en condiciones adecuadas
de funcionamiento; a partir de este momento el adquirente ha de tener li-
bertad de contratar o no, y con quien quiera, el aseguramiento para el fu-
turo de las eventuales incidencias que puedan afectar al funcionamiento
posterior de la maquina, acudiendo para ello al mercado de los servicios
de reparacion. Lo que normalmente no hara el distribuidor porque adquie-
re la maquina sélo para revenderla. También los consumibles que la foto-
copiadora precisa para su funcionamiento guardan relacion con la maqui-
na; pero lo mismo que no seria admisible que la compra de la fotocopia-
dora se subordinase a la aceptacion de un contrato de suministro exclusi-
vo por el vendedor de estos productos, de los que existe un mercado en el
que se ofrecen productos similares equivalentes, tampoco lo es que se su-
bordine a un contrato de mantenimiento».

En la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia que re-
cayo en el expediente 363/95 de 31 de julio de 1996 (Cosméticos Farma-
cia), éste considerd6 como hechos probados, entre otros, los siguientes: en
primer lugar, los sefialamientos de precios de venta al publico de los cos-
meéticos que algunos laboratorios entregaban a los distribuidores para su
reventa; y, en segundo lugar, la distribucion de productos cosméticos ex-
clusivamente a través del circuito farmacéutico, imponiendo los laborato-
rios a los distribuidores la obligaciéon de no vender —salvo al consumidor
final— a quienes no fueran farmacéuticos con farmacia, y comprometién-
dose ellos mismos a no vender a quienes no acepten dicha obligacion.

En su analisis el Tribunal examin¢ tales conductas desde la perspec-
tiva de la especificidad del sector de distribucion de productos farma-
céuticos. En dicho sector, generalmente, no tiene lugar la competencia
intramarca, dado que la competencia en precios estd prohibida «bien di-
rectamente — descuentos, publicidad-— bien por aplicacion del principio
de solidaridad y dignidad profesionales que imperan en este gremio».
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Los comerciantes farmacéuticos y los empresarios del sector ensayaron
la extension del comportamiento no competitivo del negocio farmacéu-
tico a otras mercaderias distintas de los medicamentos, como los cos-
meéticos. Indica la Resolucion que los farmacéuticos tienen «un interés
especifico en que el fabricante sefiale el precio de venta al publico para
evitar que, en su defecto, se pueda desatar entre ellos una competencia
no deseada. El interés de la otra parte en el mantenimiento del precio fi-
jado garantiza al fabricante que los vendedores lo observaran con carac-
ter general, sin necesidad de ulteriores inquisiciones o apremiosy.

En definitiva, el precio recomendado opera como un precio fijo, que,
al ser seguido por todos los farmacéuticos les permite aplicar los mismos
margenes, coadyuvando de este modo al funcionamiento no competitivo
del mercado. Se trata de una conducta prohibida por los articulos 1.1.0)
de la Ley de Defensa de la Competencia y 85.1.a) del Tratado de la
Unidén Europea en el supuesto de que la practica afectara al comercio in-
tracomunitario, lo que no se daba en este caso, salvo para una empresa.

El Tribunal (1995) se pronuncié sobre las restricciones a la compe-
tencia en el sector farmacéutico y propuso, en consecuencia, modifica-
ciones normativas dirigidas a iniciar el proceso de apertura a la compe-
tencia del sector. El Tribunal, en coherencia con lo dicho en el apartado
anterior, en su Informe, y en anteriores Resoluciones, sostuvo que la fija-
cion de precios es la conducta posiblemente mas grave de las infraccio-
nes contenidas en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia
porque el precio es el elemento «en que primero y mas visiblemente se
establece la competencia entre los operadores del mercado». Y en rela-
cion con la mencionada especificidad del sector en que tiene lugar la con-
ducta concluy6 que «la practica viene a reforzar la falta de competencia
de que adolece en general el circuito farmacéutico, impidiendo que ésta
se inicie en productos que no son medicamentos, privando de este modo
a los consumidores de la posibilidad de pagar los menores precios a que,
si hubiera competencia, permitiria llegar el amplio margen con que los
cosméticos se venden; es una practica que se ha extendido en el tiempo,
al menos hasta el momento en que se formaliza el pliego de concrecion
de hechos; y no es de apreciar la reiteracion porque estas empresas no ha-
bian sido condenadas por esta practica con anterioridad».

En relacion con la distribucion exclusiva de los productos cosméticos
en oficinas de farmacia, el Tribunal acept6 la interpretacion del Tribunal
de Justicia y de la Comision Europea que considera dicha conducta in-
cursa en el articulo 85.1 y que no puede ser objeto de autorizacion de
acuerdo con el articulo 85.3. En sintesis, en opinién del Tribunal, la cita-
da exclusiva esta prohibida y no es susceptible de autorizacion. Y el Tri-
bunal quiso dejar clara la cuestion advirtiendo «que no se esta prohibien-
do a [...] la utilizacion del canal farmacéutico para sus cosméticos, ni tam-
poco se le esta imponiendo que realice una politica de ventas activas
fuera de este canal; lo que se le prohibe es cerrarlo por medio de acuer-
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dos que impiden al distribuidor salirse de él y [...] vender a personas aje-
nas, asegurando de este modo la estanqueidad del circuito que beneficia
a fabricantes y farmacéuticos y perjudica a los demas: vendedores y
clientes. Lo que se hace con estos pactos es extender el monopolio de los
medicamentos, que la Ley concede a las farmacias, a productos distintos,
obteniéndose con ello unos beneficios monopolisticos que carecen de jus-
tificacion. En suma, lo que no permite la Ley es la creaciéon de un mono-
polio por convenio entre los interesados en explotarlo». En consecuencia,
el Tribunal ordend la eliminacion de la expresion «solo en farmacias» de
la publicidad de los productos cosméticos.

3. COMPRA EXCLUSIVA

En el expediente 19/90, de 12 de julio de 1991, el Tribunal resolvid
una solicitud de autorizacién singular de un contrato tipo de compra ex-
clusiva y de un contrato tipo de distribuidor autorizado, que fueron exa-
minados de forma separada.

En relacion con el contrato de compra exclusiva el Tribunal valoro,
desde la perspectiva de la competencia, los inconvenientes (relacionados
con la capacidad de eleccion del distribuidor y las posibilidades de com-
petencia de los proveedores) y las ventajas (mejoras de la comerciali-
zacion) derivados de la aplicacion del contrato.

Después de referirse a la legislacion comunitaria, el Tribunal analizé la
posible incidencia sobre el mercado del producto sometido a compra exclu-
siva, concluyendo que, por muy intenso que fuera el desarrollo de la em-
presa solicitante, no se plantearian problemas de saturacion del mercado que
se tradujeran en barreras de entrada dificilmente accesibles a otros competi-
dores. Tampoco la dimension temporal de los contratos (un afio, prorroga-
ble hasta cinco afios) planteaba problemas en relacidon con la competencia.

Una vez fue constatado que los efectos del contrato en cuestidon no
afectarian al comercio intracomunitario, el Tribunal concluyé que dos
clausulas del mismo suponian restricciones a la competencia que iban
mas alla de las consideradas admisibles por el Reglamento 1984/83. En
primer lugar, la que establecia que «el distribuidor se compromete a uti-
lizar exclusivamente las piezas de repuesto y materiales consumibles ne-
cesarios para el mantenimiento, reparaciéon y buen funcionamiento de di-
chos productos, importados a tal efecto por [...]». En segundo lugar, el
Tribunal considerdé que el supuesto que sefialaba como circunstancia de
no aplicacion de la exencion general que el compromiso de compra ex-
clusiva se refiera a varios productos no vinculados entre si, pretendia ex-
cluir la posibilidad de que una exencion pueda cubrir de forma genérica
tales productos. Y como sefiala la Resolucion, el alcance de la vincula-
cion puede plantear cuestiones de interés: «Por una parte, no debe enten-
derse de una forma tan estrecha que la vacie practicamente de contenido,
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pero, por otra, una interpretacion demasiado amplia del término vincula-
cion, no so6lo respecto a las partes y piezas, sino respecto a los materiales
utilizados en relacion con el funcionamiento del producto principal, po-
dria plantear dificultades indeseables en materias tales como la necesaria
libertad de accion de los distribuidores y el desarrollo del mercado de pie-
zas y materiales, suministrados tanto por fabricantes que lo sean también
del producto principal como por fabricantes independientes.

Por ello, sin prescindir de los criterios generales, han de tenerse muy en
cuenta las caracteristicas especificas de los productos de que se trate y de
las circunstancias y situacion concreta de los mercados de tales productosy.

Por otra parte, el Tribunal consideré que el prestigio de la marca y la
atencion al cliente pueden garantizarse sin necesidad de limitar el em-
pleo de productos de otras marcas. Y resulta oportuno considerar sepa-
radamente las piezas de repuesto y los materiales consumibles. Para los
primeros se considerd aceptable el uso exclusivo por los distribuidores
de piezas de repuesto de la marca en cuestion. Y ello teniendo en cuen-
ta el contenido de los Reglamentos 1984/83, 1983/83 y 407/55 y que la
empresa solicitante estaba lejos de detentar una posiciéon de dominio en
los mercados pertinentes. Y sin que ello suponga que los clientes no pue-
dan utilizar piezas de repuesto de otras marcas y que los distribuidores
de [...] puedan suministrar los de su proveedor principal a quienes los de-
manden, aunque no sean usuarios finales, «con lo cual se coadyuva a no
limitar las posibilidades de desarrollo del mercado de piezas y manteni-
miento y el uso alternativo de los correspondientes a marcas diferentes».

No parecia admisible al Tribunal aceptar la propuesta de la solicitante
en relacion con la obligacidon de compra exclusiva de piezas de repuesto y
consumibles. Y ello en consideracion a la extension y desarrollo del mer-
cado y a la competencia entre fabricantes, que se veria reducida por la dis-
tribucidn exclusiva de los de la marca principal por sus distribuidores.

Tras las objeciones del Tribunal, la solicitante introdujo modificacio-
nes en sus pretensiones, a saber: la exclusividad en relacion con las piezas
y los consumibles se limitaba al periodo de garantia, pudiendo emplearse
fuera de dicho periodo los de otras marcas con la tnica condicidon de que
su calidad fuera idéntica. Y ello con dos particularidades adicionales. La
primera, que el consumidor deberia ser informado por el distribuidor del
posible empleo de repuestos y consumibles de otras marcas. Y la segun-
da, que la responsabilidad por los posibles dafios y desperfectos que oca-
sionare el empleo de otras marcas distintas deberia ser asumido por el dis-
tribuidor. Aceptd el Tribunal el caracter de meramente recomendados de
los precios de la lista oficial sobre los que se establecen los margenes co-
merciales, pudiendo el distribuidor fijar libremente sus precios de reventa.

En sintesis, el Tribunal otorgd la oportuna autorizacidon, por las si-
guientes razones. En primer lugar, el acuerdo de compra exclusiva con-
tribuye a mejorar las condiciones de distribucion en beneficio de los pro-
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veedores y los consumidores. En segundo lugar, en relacidon con los pro-
veedores, el contrato facilita la consolidacion de una red adecuada de
distribuidores con la oportuna garantia postventa, reduciendo la necesi-
dad de recursos para la creacion de una red propia. También contribuye
a la reduccion de los costes de distribucion y a la prestacion de la asis-
tencia técnica al distribuidor. Y asegura a los clientes la regularidad del
suministro y una atencion postventa desde el punto de vista técnico, de
forma que éstos se benefician de los resultados del acuerdo.

Y en cuanto a la competencia, «la situacion del mercado en que va a
operar el contrato permite esperar que contribuya al aumento de la com-
petencia intermarcas, al apoyar la penetracion de la marca del proveedor,
a partir de unas cuotas de mercado reducidas, en un mercado competiti-
vo, en el que operan un significativo nimero de otras marcasy.

El Tribunal empez6 su analisis del contrato tipo de distribuciéon se-
lectiva considerando la situacion del mercado, alegando que se trataba
de un mercado en el que la competencia era fuerte, y que la cuota co-
rrespondiente al solicitante era reducida (menos del 5%). En consecuen-
cia, el establecimiento de una red dificilmente afectaria de forma sensi-
ble al comercio entre los Estados Miembros.

En relacion con el mercado nacional, el Tribunal consideré que las
condiciones impuestas en relacion con los trabajadores a contratar por el
distribuidor y con el esfuerzo de ventas del mismo podria traducirse en una
desincentivacion del distribuidor en relaciéon con la venta de productos
competidores. Sin embargo, por razones similares a las expuestas en el
analisis del contrato de compra exclusiva, el Tribunal estimo6 que era me-
recedor de la correspondiente autorizacion por una duracioén de cinco afos.

4. FRANQUICIAS

La Resolucion de 23 de mayo de 1996 (Expediente A 177/96, La Ca-
sera) trae causa de una solicitud de autorizacion singular para dos con-
tratos: uno de franquicia industrial y distribucion exclusiva, y otro de
distribucion exclusiva. Todo ello en aplicacion del articulo 4 de la Ley
de Defensa de la Competencia y, en su caso, del articulo 1del Real De-
creto 157/ 1992, y de los Reglamentos 240/96 y 1983/83.

El Tribunal consider6é que aunque el citado Reglamento 240/96 no es-
taba incluido entre los enumerados en el articulo 11 del Real Decreto
157/1992, el contrato tipo de franquicia sometido a la consideracion del
Tribunal cumplia todos los requisitos del Reglamento cee 240/96. En pri-
mer lugar, no se trataba de un acuerdo celebrado exclusivamente con fi-
nes de venta; en segundo lugar, la obligacion de confidencialidad exigida
al licenciatario no es restrictiva de la competencia; en tercer lugar, la im-
posicion al distribuidor de comunicar al franquiciador los datos de las
ventas pasivas no contraviene lo previsto en el articulo 3.3.a) del Regla-
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mentod; y, por ultimo, la comunicacioén anticipada por parte del licencian-
te al licenciatario de las modificaciones de los precios recomendados
aplicables por el distribuidor al detallista, consecuencia de una modifica-
cion de los precios aplicados por la concedente al distribuidor, permite a
¢éste tomar decisiones permitiendo una mayor transparencia del mercado.

El Tribunal, no obstante, se pronuncid sobre los contratos que cumplian
las condiciones previstas en los reglamentos de exencién por categorias co-
munitarios que sustituian a los incluidos en el articulado del Real Decreto
aprobado. La razén era la posibilidad de beneficiarse de la exencion por ca-
tegorias garantizada por los reglamentos anteriormente vigentes.

El Tribunal sostuvo que «Como los reglamentos comunitarios han de
tener, necesariamente, una validez temporal limitada, a la hora de esta-
blecer que los contratos licitos en Europa con arreglo a la normativa co-
munitaria de competencia fueran declarados licitos también en Espafa
con arreglo a la normativa nacional debia utilizarse la técnica de la re-
mision a la normativa comunitaria vigente en cada momento sobre cada
materia concreta en lugar de proceder a una recepcion de normas tem-
porales. Esta era una circunstancia sobradamente conocida en el mo-
mento de la aprobacidon por el Gobierno del Real Decreto. Sin embargo,
no se decidié proceder a una remision a las exenciones por categorias co-
munitarias, sino a la recepcion de los Reglamentos concretos vigentes en
el momento de la aprobacion del Real Decreto y tampoco se dictd nin-
guna prevision para el régimen aplicable a partir del momento en que los
reglamentos comunitarios perdieran su vigencia por el mero paso del
tiempo o por su modificacién por las instituciones comunitariasy.

Se analiz6 si alguna de las exenciones por categorias previstas en el
articulo 1.4 del Real Decreto 157/1992 era de aplicacion a los contratos
de transferencia de tecnologia y de franquicia industrial y distribucion
exclusiva en los que se daban las siguientes circunstancias: a) que en el
contrato participaran Unicamente dos empresas; b) que el contrato afec-
tase solamente al mercado nacional; y ¢) que el contrato cumpliese las
disposiciones establecidas en el Reglamento cee 240/96 de la Comision,
de 1de enero de 1996.

Se recordo a la interesada que la obligacion de notificar las ventas pa-
sivas por los distribuidores a la concedente no puede ser utilizada para
obstaculizarlas o impedirlas. También se recordd que era admisible la co-
municacion por la concedente al distribuidor de los precios recomendados
aplicables por los minoristas, pero no lo era la posibilidad de que la con-
cedente concertara la politica comercial practicada por los distribuidores.

Y concluia la Resolucion seflalando que «Las consecuencias negati-
vas que se derivan de la situacion planteada por la pérdida de vigencia
de los reglamentos comunitarios de exencidon por categorias objeto de re-
cepcion nacional en el Real Decreto deben ser urgentemente corregidas
mediante la aprobacion por el Gobierno de un Real Decreto que modifi-
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que lo establecido por el Real Decreto 157/1992, pero, en tanto no se
produce la modificacion normativa necesaria, el Tribunal debe proceder
a autorizar los contratos afectados por esta circunstancia y a anunciar
que, para dicha autorizacion, normalmente aplicara los criterios conteni-
dos en los reglamentos comunitarios vigentes y no impondra multas a
los operadores que suscriban acuerdos sin dimension comunitaria que
cumplan el resto de los requisitos contenidos en los Reglamentos que
sustituyan a los enumerados en el articulo 1del Real Decreto 157/1992».

Mediante la Resolucion de 17 de abril de 1996 (expediente A 145/95,
Franquicia Dado) el roc autorizé un contrato tipo de franquicia por el
que el franquiciador cedia al franquiciado el conocimiento y la utiliza-
cion de un sistema de paneles eléctricos programables emisores de in-
formacion y publicidad mediante imagenes y textos.

El contrato tipo se separaba de lo establecido en el Reglamento
4087/1998, lo que dio lugar a la solicitud citada. En el proceso de dis-
cusion con la solicitante el Tribunal considerd que la posibilidad que se
brindaba al franquiciado de abastecerse de terceras personas distintas al
franquiciador resultaba desvirtuada si el franquiciador fijaba los precios
y las condiciones. Tal restriccion de la competencia no era admisible por
no ser imprescindible para alcanzar los objetivos que pretendia la fran-
quicia. La clausula correspondiente fue suprimida y, en consecuencia, el
contrato fue autorizado.

En el expediente A 128/95 (Franquicia Pascal), de 9 de junio de
1995, el Tribunal puso en conocimiento de la solicitante de la autoriza-
cion la pertinencia de modificar su propuesta inicial en relacion con las
siguientes cuestiones: en primer lugar, el pacto de no competencia, una
vez finalizado el contrato, debia limitarse al territorio objeto de franqui-
cia; en segundo lugar, el franquiciado puede utilizar el know-how si ha
dejado de ser secreto por causas ajenas al mismo; en tercer lugar, el fran-
quiciado puede proveerse de productos procedentes de la red de fran-
quiciados o de redes alternativas que suministren los mismos productos
objeto de la franquicia; y, por ultimo, el franquiciador podra recomendar,
pero no imponer, los precios de venta al publico.

5. Los ANALISIS DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION SELECTIVA
POR EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
TRAS LA PUBLICACION DEL LIBRO VERDE DE LA COMISION

Al igual que ha ocurrido en otros paises, el roc ha modificado sus in-
terpretaciones tradicionales cuando ha analizado las relaciones entre los
sistemas de distribucion selectiva y la competencia. El elemento mas
significativo de dicho cambio ha sido la progresiva adaptacion a los cri-
terios del analisis tedrico de los mercados —viva expresion de los cam-
bios en los sistemas de distribucion— por las autoridades comunitarias.
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En la Resolucion del Tribunal fechada el dia 13 de mayo de 1998 (ex-
pediente 379/96, Relojes joya) se hace un breve repaso de la trayectoria
seguida por el Tribunal en esta cuestion, que se resume en sus lineas
principales en este apartado.

En la Resolucion del dia 30 de marzo de 1974 (expediente 104/73,
asunto Rochas) el Tribunal admitié que la limitacién del nimero de pun-
tos de venta es un derecho de los titulares de la marca registrada para
cuidar la imagen del producto. También considerd justificada la obliga-
cion de no revender (en Espafla o en el extranjero) porque sin la misma
quedaria inoperante el derecho a seleccionar puntos de venta.

Posteriormente, un conjunto de Resoluciones consideraron que los
sistemas de distribucion selectiva eran contrarios al articulo 1de la Ley
de Defensa de la Competencia 32, pero podrian ser autorizables si los
efectos positivos sobre el mercado compensaban suficientemente los
efectos negativos. En efecto, un grupo de Resoluciones 33 consideraron
que los contratos de distribucion selectiva constituian una conducta co-
lusoria que restringe la competencia. Sin embargo, si el bien objeto de
contrato reune determinadas caracteristicas singulares (marca, calidad,
lujo, por ejemplo) y cuando el necesario analisis del mercado pertinente
ponga de manifiesto que la competencia (intermarcas e intramarca) es
suficiente, compensando los efectos positivos a los negativos, la autori-
zacion puede concederse, aunque, en algunos casos, con las oportunas
modificaciones en las clausulas de los contratos.

La publicacion del Libro Verde —como no podia ser de otra mane-
ra— fue motivo de anélisis y reflexion, reflejados en posteriores Reso-
luciones del Tribunal. El punto de inflexiéon se encuentra en la Resolu-
cion de 14 de octubre de 1997 (expediente 380/96, Perfumeria). En la
misma no se afirma genéricamente que los contratos de distribucion se-
lectiva constituyen acuerdos anticompetitivos. Analizadas las distintas
clausulas se concluye que los sistemas de distribucion selectiva no
constituyen una infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia «si cumplen los principios de necesidad (los criterios pa-
ra proceder a la seleccion de los distribuidores han de ser de tipo cuali-
tativo), proporcionalidad (las exigencias deben guardar una adecuada
proporcion con el objetivo perseguido) y no discriminacion en la rela-
cion de revendedores (los criterios deben aplicarse sin discriminaciones
entre los revendedores), y si no se incluyen otras restricciones a la com-
petenciay.

Sin embargo, las clausulas no contenidas en los principios citados de-
ben ser objeto de analisis por si son contrarias al articulo 1wtpc y, en su
caso, objeto de autorizacion. Tales clausulas se refieren normalmente al

32 O, en su caso, el articulo I de la anterior Ley de Represién de Practicas Restrictivas de la
Competencia.
33 Ver el detalle en la Resoluciéon del dia 13 de mayo de 1998.
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volumen de compras minimas, a la participacién en determinados gastos
o al suministro de determinada informacion.

La citada Resolucion de 13 de mayo de 1998 se apoya en los nuevos
criterios, mas adaptados a las caracteristicas actuales del sector de la dis-
tribucion que ha registrado modificaciones significativas en los ultimos
afios. En la misma se afirma rotundamente que el anélisis del caso debe
iniciarse con el estudio del mercado pertinente, en perfecta armonia con
la idea de que los efectos de los acuerdos de distribucion selectiva no son
independientes de la estructura del mercado. Y, posteriormente, debe
analizarse el propio sistema de distribucion selectiva. En otras palabras,
es necesario proceder, desde el principio, a la necesaria articulacion en-
tre el andlisis econdmico y juridico. Y se dice en la Resolucion que «Pa-
ra calibrar la importancia de una conducta colusoria o bien para conce-
der una autorizacion singular hay que tener en cuenta la cuota que a los
intervinientes corresponde en un mercado determinado, ya que para re-
alizar el correspondiente juicio concurrencial resulta necesario conocer
cudl es el poder de mercado de la empresa que ha introducido o preten-
de introducir determinadas restricciones verticales, pues los efectos an-
ticompetitivos seran diferentes segin cual sea el poder de mercado.
También hay que analizar cudles son las caracteristicas de ese mercado».

Debe destacarse que en el contrato tipo se hacia referencia a la obli-
gacion del distribuidor de no realizar ventas activas de un articulo du-
rante un afio. Analizada la clausula desde la optica del Derecho espafiol
el Tribunal concluydé que dicha limitacion temporal en relacion con un
producto nuevo no restringe innecesariamente la competencia.

En relacion con los precios de mantenimiento sugeridos el Tribunal
procedio, en primer lugar, a su analisis desde la perspectiva de la com-
petencia; es decir, analiz6 la eventual existencia de posiciéon de dominio
por parte del fabricante. Al tratarse de productos cuya competencia en-
tre ellos es muy reducida y que, en realidad, se traducen en precios ma-
ximos si son conocidos por el consumidor y susceptibles de reduccion
por la presion del cliente, el Tribunal consider6 que no imponian res-
tricciones necesarias a la competencia.

En sintesis, en relaciéon con el servicio de asistencia técnica de uno
de los casos examinados, el Tribunal concluyd que no existia infraccion
del articulo 1de la Ley de Defensa de la Competencia dado que «No se
impide la existencia de talleres independientes, a los que se les puede
vender las piezas de repuesto, los efectos de la utilizacion de los talleres
oficiales solamente se extienden al periodo de garantia, el nimero de ta-
lleres es adecuado y la presencia de unos precios sugeridos tiene efectos
positivos por cuanto que puede facilitar determinada informacion al
usuario, y la cuota de mercado de [...] es muy reducida. Con tales carac-
teristicas, se puede afirmar que el acuerdo para el que se solicita autori-
zacién, no la precisa».
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IV. CONCLUSIONES

La progresiva complejidad de los procesos de produccion y distribu-
cion ha alterado la tradicional articulacion entre los intereses de los fa-
bricantes y los distribuidores. El fabricante no asiste pasivamente a
cuanto ocurre en el proceso de distribucidon y el distribuidor refuerza sus
estructuras para disponer de un mayor poder de negociacion con el fa-
bricante. Todo ello ha modificado tanto el contenido y el alcance de los
analisis tedricos como las decisiones de las autoridades de defensa de la
competencia, norteamericanas, europeas y nacionales.

Una consecuencia de tales cambios ha sido la publicacion por la Co-
mision de un Libro Verde dedicado a la politica comunitaria en materia
de competencia y restricciones verticales. Su objetivo intermedio era el
fomento de un debate en el que participaran todos aquellos interesados
en el mismo. El objetivo final era la adaptacion, en su caso, de la actual
legislacion relacionada con las restricciones verticales. No cabe otra po-
sibilidad que manifestar la adhesion a la iniciativa emprendida. Sin em-
bargo, mas que un debate subito y apresurado hubiera sido deseable un
debate mas prolongado, sosegado y detallado —posiblemente iniciado
mucho tiempo antes— iluminado por la luz de la ya extensa experiencia
de unos y otros: autoridades, operadores econdmicos, académicos, juris-
tas, por ejemplo.

Dicho deseo se ampara en el hecho de que un analisis de la docu-
mentacion emanada de las autoridades de defensa de la competencia re-
vela, en muchos casos, la existencia de una actitud zigzagueante en sus
decisiones y, en ocasiones, incluso incoherencias que no resistirian el
examen del analisis econémico. Un exceso de formalismo y una insu-
ficiencia de analisis economico de las situaciones concretas, necesario
para enmarcar las conductas examinadas, han sido una de las caracteris-
ticas observables en el contexto de la aplicacion del derecho de la com-
petencia a las conductas verticales.

En consecuencia, hay que ser realistas y rigurosos. Un cierto aleja-
miento de las preocupaciones meramente formales —en cualquier caso
necesarias— y una mayor aplicacion del moderno analisis econdémico de
los mercados al estudio de casos concretos parece absolutamente nece-
sario. El presente no es el pasado, pero es el preludio del futuro. La di-
mension de los mercados y la creciente fuerza competitiva de las em-
presas exige rapidez, economia y légica en la toma de decisiones. No so-
lo por parte de las empresas sino, también, por las autoridades de defen-
sa de la competencia.

Por estas razones, el camino emprendido es el adecuado. Ahora se tra-
ta de andar a un buen ritmo, no perderse entre la multitud de senderos que
se entrecruzan con el camino principal, no tropezar con los obstaculos
formales, y no distraerse con argumentaciones y discusiones accidentales.
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