LA POLITICA COMUNITARIA
DE RESTRICCIONES VERTICALES

Cani FERNANDEZ V ICIEN 1

Abogado. Cuatrecasas

El 1.° de enero de 2001 se cumple el primer aniversario de la entrada
en vigor de la normativa comunitaria en materia de relaciones verticales
entre empresas, esto es, lo que ya se ha bautizado en los foros juridicos
como el «Reglamento de Verticales» 2 (en adelante, segin el contexto,
rREc 0 nuevo rec). Este Reglamento otorga una exencion de la prohibicion
prevista en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado ce (en adelante,
tce) a favor de los acuerdos suscritos entre operadores econdémicos situa-
dos en distintas fases de la cadena de produccion o de la distribucion
y relativos a las condiciones en que habrdn de venderse, revenderse o
comprarse los bienes o prestarse los servicios que constituyen su objeto.

Este marco juridico fue completado el 24 de mayo de 2000, mediante
la adopcién por la Comision Europea de unas Lineas Directrices (las
Guidelines), publicadas en las distintas versiones lingiiisticas el 13 de octu-
bre siguiente. Tales Guidelines estdn llamadas a explicar en detalle el
ambito y significado del Reglamento y a proporcionar, en particular, los
elementos necesarios para el andlisis de los acuerdos que no entran en
el ambito de aplicacion de aquél.

En el momento de su entrada en vigor, el rec derogd los antiguos
Reglamentos de exencidon de las categorias de acuerdos de compra exclu-
siva, distribucion exclusiva y franquicia 3. No obstante, la disposicion tran-
sitoria del nuevo rec prevé un periodo de gracia para los acuerdos fir-

1 La autora desea agradecer especialmente su contribucion a Irene M ORENO-TAPIA, sin cuya
ayuda no habria sido posible la redaccion de este articulo.

3 Reglamento (CE) num. 2790/1999, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacion del apartado
3 del articulo 81 del tce a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas
(poce L 336, de 29 de diciembre), aplicable, en general, segiin su articulo 13 desde primero de
junio de 2000.

3 Reglamento de la Comision (cee) nim. 1983/83, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacién
del apartado 3 del articulo 85 del tce a determinadas categorias de acuerdos de distribucién exclusiva
(oce L 173, 30 de junio de 1983); num. 1984/83, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion
del apartado 3 del articulo 85 del tce a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva
(doce L 173, de 30 de junio de 1983), y nim. 4087/88, de 30 de noviembre de 1988, sobre la aplicacién
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mados con anterioridad a su entrada en vigor siempre que tales acuerdos
sean conformes a los Reglamentos derogados4.

Incluso con anterioridad a su adopcidn, el Rec ha atraido la atencidon
tanto de profesionales del Derecho como de los operadores econémicos
especialmente involucrados en el tipo de acuerdos que cubre. La razén
de este interés radica en que el rRec ha supuesto un giro radical en el
tratamiento que la Comision Europea ha dispensado tradicionalmente
a los acuerdos de caracter vertical. Esto implicard, fundamentalmente
al finalizar el periodo transitorio antes mencionado, la adaptacion de
numerosos acuerdos en vigor desde hace afios a estandares radicalmente
nuevos, ademds de un cambio de mentalidad considerable para la ela-
boracion de los nuevos acuerdos que se hayan suscrito en el Gltimo afio
y se suscriban de cara al futuro.

No es menos cierto, sin embargo, que el Rec no proporciona todas
las respuestas y que plantea, por ello, no pocas dudas. Correspondera
a la Comisiéon Europea y al Tribunal de Justicia cubrir tales vacios. Sin
perjuicio de la interpretacion que lleven a cabo estas instituciones, lle-
varemos a cabo, en el presente estudio, una aproximacién general al con-
tenido material del rEc, centrandonos en su ambito de aplicacion y en
las prohibiciones que impone, asi como también en el enfoque que ha
de adoptarse respecto a los acuerdos que no pueden beneficiarse del
mismo.

1. INTRODUCCION

Sobre la base del apartado 3 del articulo 81 del tce, la Comision
Europea ha otorgado, mediante decisiones, exenciones individuales res-
pecto de numerosos acuerdos. Estas decisiones son, por lo general, de
caracter temporal y revisables si la Comision entiende que han dejado
de cumplirse los criterios establecidos en el apartado 3 del articulo 81
del rce. Por otro lado, sobre la base de la facultad reconocida en el Regla-
mento (cee) numero 19/65 5, la Comision ha establecido exenciones «en
bloque o por categoria» mediante Reglamentos, conforme a los cuales
todos los acuerdos que cumplen determinadas condiciones estandar por
ellos fijadas quedaran exentos de la prohibicion general contenida en
el apartado 1 del articulo 81 rce.

Tal principio general de prohibicidon de acuerdos entre empresas no
hace distincion entre los acuerdos de caracter horizontal y los de caréacter
vertical, esto es, aquellos suscritos entre empresas situadas en la misma
o en distintas fases de la cadena de produccion o de distribucidén, por
lo que, en principio, la prohibicién alcanza a ambos tipos de acuerdos

del apartado 3 del articulo 85 del tce a determinadas categorias de acuerdos de franquicia (pocke
L 359, 28 de diciembre de 1988).

4 Este periodo transitorio se extiende hasta el 31 de diciembre de 2001.

5 pock 36, de 6 de marzo de 1965.
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en la medida en que éstos tengan por objeto o por efecto la restriccion
de la competencia y afecten al comercio intracomunitario.

Es, sin embargo, notoria la corriente doctrinal, tanto entre los eco-
nomistas como entre los juristas, que entiende que las restricciones ver-
ticales son, por lo general, mas beneficiosas para el mercado de lo que,
a primera vista, pudiera pensarse, puesto que, en la mayor parte de los
casos, tienden a incrementar la eficiencia en la distribucidén y comercia-
lizacion de los productos, con la consiguiente reduccién de los costes
y, finalmente, de los precios a los consumidores.

Los primeros Reglamentos de exencion por categorias a favor de
acuerdos de caracter vertical respondieron a esta linea de pensamiento.
Asi, la Comision Europea autorizd, en bloque, los acuerdos de compra
exclusiva, distribucion exclusiva y franquicia que cumplieran las condi-
ciones establecidas en cada uno de los Reglamentos respectivos. Estos
Reglamentos han sido aplicados, con mejor o peor fortuna, durante casi
dos décadas.

Ahora bien, el balance llevado a cabo por la propia Comisién Europea
de la aplicacion de los citados Reglamentos fue mas bien negativo. En
efecto, la Comunicaciéon de la Comisién sobre la aplicacion de las normas
de competencia a las restricciones verticales 6sefialaba lo siguiente:

«los actuales reglamentos de exencion por categoria (rec) constan de unos
requisitos bastante estrictos de cardcter formal que, por este mismo motivo,
se consideran excesivamente legalistas y producen un efecto de rigidez. (...)
Para aquellos acuerdos verticales que entran, a veces con dificultades, en el
ambito de los actuales rec, se impone una obligacion de cumplimiento que
genera una inseguridad juridica innecesaria. Las empresas que carecen de
un importante poder de mercado padecen una reglamentacion innecesaria
e incluso esposible que se vean disuadidas de utilizar las restricciones verticales
con objeto de mejorar su situacion competitiva en el mercadon.

Ciertamente, los rec de la década de los ochenta otorgaron una mayor
importancia a la forma de los acuerdos, diseiando el contenido exacto
de las clausulas que tales contratos podian o no podian contener, de mane-
ra que era necesario ajustarse perfectamente a las disposiciones de la
norma, tanto las prohibitivas como las permisivas, para poder contar con
la exencién.

Por otro lado, al no tomar en consideracidon las condiciones de com-
petencia vigentes en el mercado relevante, se permitia a las grandes
empresas hacer uso de las restricciones verticales con la misma libertad
que las pequeiias y medianas, pasando por alto los efectos sin duda per-
niciosos, que tal situacidn generaba en la préctica.

Consciente de esta circunstancia, la Comision Europea inicié en 1997
un procedimiento de reforma de la normativa, que culmind en el mes

1 Comunicacién de la Comisién de 26 de noviembre de 1998 (Seguimiento del Libro Verde
sobre las Restricciones Verticales, adoptado por la Comisién el 22 de enero de 1997).
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de diciembre de 1999 con la adopcion de un Reglamento de exencidon
de vocacion general, esto es, una Unica exenciéon de las normas de com-
petencia aplicable, en principio, a la totalidad de los acuerdos de caracter
vertical.

El enfoque adoptado por la Comisién Europea en la nueva regulacion
ha abandonado los formalismos de antafio, para pasar a conceder la mayor
importancia a los efectos que los acuerdos respectivos desplieguen en
el mercado relevante. De esta manera, la exencidén gira en torno a dos
elementos: por un lado, el poder de mercado de las empresas que ponen
en practica tales restricciones verticales, entendiendo por tal una cuota
mercado superior a un limite determinado; por otro lado, la asuncién
de que determinadas restricciones, especialmente serias, son inaceptables
independientemente de la cuota de mercado de las empresas afectadas,
por cuanto su objeto es, de por si, anticompetitivo.

El rec responde al nuevo enfoque econdmico estructural al considerar
que las restricciones verticales tienen mayor impacto anticompetitivo vy,
por tanto, podran ser raramente utilizadas en mercados altamente con-
centrados. Por el contrario, en los mercados atomizados, los fabricantes
y distribuidores podran aprovecharse automaticamente de los efectos
positivos de las restricciones verticales, proporcionando éstas més ventajas
en el mercado que perjuicios en las condiciones de competencia. Ahora
bien, aun en estos casos, no podrdan ponerse en practica determinadas
practicas, enumeradas exhaustivamente por el rec.

Las Lineas Directrices, antes mencionadas, acentiian este nuevo enfo-
que economico en el andlisis de las restricciones verticales. La primera
parte de este documento, técnicamente complejo por su alto contenido
econdmico, proporciona las claves para la interpretaciéon del rec. Es de
lamentar, en este contexto, que elementos de gran importancia para la
aplicacion del rec se contengan solo en las Lineas Directrices, documento
éste que, por su naturaleza de Comunicacidén interpretativa, esta dotado
de un efecto vinculante ciertamente limitado.

La segunda parte de tales Lineas Directrices contiene los elementos
necesarios para la evaluacion de aquellos acuerdos verticales que, por
una razén u otra, no puedan beneficiarse de la exencién por categoria
y que, por tanto, quedan sometidos al test del apartado 3 del articulo 81
de forma individual. Estos acuerdos que no tienen cabida en el rec no
se presumiran ilegales y, de hecho, no tendran siquiera que ser notificados
a la Comisiéon antes de su entrada en vigorl Las partes habran de ana-
lizarlos a la luz de las Lineas Directrices y, s6lo si los consideran pro-
blematicos, proceder a su notificacion en el momento que mejor les
convenga.

7 Reglamento 17/62, de 6 de febrero. Primer Reglamento de Aplicaciéon de los articulos 85
y 86 del TCE (pock 13, de 21 de febrero de 1962). Reforma operada mediante Reglamento 1216/1999,
de 10 de junio (poce L 148, de 15 de junio de 1999).
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2. APROXIMACION GENERAL AL NUEVO MARCO JURIDICO

A. PRINCIPIO GENERAL:EL PODER DE MERCADO DE LAS EMPRESAS

El rec otorga el beneficio de la exencidon a los acuerdos verticales
suscritos entre empresas que carecen de una cuota significativa en el mer-
cado de referencia. Esta cuota ha sido fijada por el rec en el 30 por
100 del mercado en el que el proveedor vende los bienes objeto del
acuerdo 9. En el caso de obligaciones de suministro exclusivo, la cuota
relevante serda la del comprador de los bienes objeto del acuerdo en el
mercado de compra, entendiendo por tal, segun explican las Lineas Direc-
trices, el porcentaje de la totalidad de las adquisiciones realizadas en
el mercado de compra de referencia lii

Por debajo de ese limite, por tanto, se considera que las empresas
participantes en un acuerdo vertical no disponen de la posibilidad de
limitar la competencia actual en el mercado de que se trate ni de cerrar
el acceso al mismo a nuevas empresas, por lo que los acuerdos que sus-
criban podran ser considerados inocuos desde el punto de vista de la
competencia a nivel comunitario.

El principio general del rec exige definir, en primer lugar, el mercado
relevante a efectos del contrato. A este respecto, el rec y las Lineas Direc-
trices se remiten a la Comunicacién sobre la definicion del mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria de competencia u, que
proporciona los conceptos tradicionales de mercado de producto y mer-
cado geografico.

Definir cudl haya de ser el mercado relevante es probablemente una
de las mayores dificultades que plantea la nueva regulacidon, por cuanto
implica llevar a cabo consideraciones econdémicas esmeradas y rigurosas,
lo que puede ser problematico para los juristas. En ocasiones, la definicion
del mercado podra resultar una tarea relativamente facil, pues se cuenta

8 Entendiéndose por «proveedor» no sélo la empresa que stricto sensu suscribe el acuerdo en
cuestion, sino ademas las empresas vinculadas tal y como son definidas en el articulo 11 del rec.
Lo mismo habra de entenderse por lo que se refiere al término «comprador».

D A diferencia de los Reglamentos anteriores, el nuevo REC cubre tanto los acuerdos relativos
a bienes, como a servicios. En esta publicacion nos referiremos, con caracter general, a los «bienes
objeto del contrato», si bien han de entenderse igualmente incluidos los servicios, a menos que
expresamente se indique lo contrario.

11 En ambos casos, la cuota de mercado se calculara «sobre la base del valor de mercado de
las ventas de los bienes o servicios contractuales y otros bienes o servicios vendidos por el proveedor,
que el comprador considere intercambiables o sustituibles debido a sus caracteristicas, precios y destino
previsto; si no se dispone de datos sobre el valor de mercado de las ventas, podran utilizarse estimaciones
basadas en otro tipo de informaciones fidedignas sobre el mercado, incluidos volimenes de ventas en
elmercado, para determinarla cuota de mercado de la empresa de que se traten. En casos de obligaciones
de suministro exclusivo, en las que lo decisivo serd la cuota de mercado del comprador, «el valor
de mercado de la compra, o las estimaciones sobre éste, se utilizard como base de cdlculo de la cuota
de mercado» (art. 9 del rec).

1 poce C 372 de 9 de diciembre de 1997.
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con decisiones previas de la Comisiéon Europea y con sentencias del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades, si bien no debe olvidarse el ele-
mento dindmico del mercado que obliga a examinar, en el momento con-
creto, las condiciones de competencia vigentes.

En otros casos puede ser bastante dificil definir el mercado, al reque-
rirse consideraciones econémicas complicadas o al tratarse de mercados
relativamente nuevos. En este sentido, la Comisién ha sefialado acer-
tadamente que, en el caso de que las empresas hayan cometido algin
error en la evaluaciéon de su posicion en el mercado y hayan confiado,
por tanto, erroneamente, en la aplicacidon del rec, no se impondran mul-
tas. Evidentemente, sera necesario haber actuado de buena fe.

La cuota maxima del 30 por 100 no constituye un limite rigido. El
articulo 9 del rec contiene disposiciones transitorias que permiten man-
tener el beneficio de la exencion aun cuando se haya superado el limite
mencionado. Asi pues, si, contando con una cuota inicial no superior
al 30 por 100, posteriormente ésta se incremente hasta llegar al 35 por
100 o incluso se supera, se podra extender el beneficio de la exencion
durante dos afios naturales, si no se llega a superar el 35 por 100, y
durante uno mas, si se supera ese limite. La extension comenzara a contar
desde el momento en que se supere, respectivamente, la cuota del 30
por 100 y del 35 por 100.

Por lo demés y con la Unica flexibilidad sefialada, las empresas estan
obligadas a respetar en todo momento la cuota maxima impuesta, ya
que no basta para beneficiarse de la exencidn que una empresa se halle
por debajo del limite del 30 por 100 de cuota en el mercado afectado
en el momento de entrada en vigor del acuerdo de que se trate. Ello
obliga a las empresas a controlar sus cuotas de mercado continuamente
y verificar, en consecuencia, que se siguen cumpliendo las condiciones
para la exencion.

Especial atencién merece la aplicacion del limite del 30 por 100 al
comprador en el supuesto de que el acuerdo prevea una obligacion de
suministro exclusivo, definida ésta por el articulo 1 del rec como «cual-
quier obligacion directa o indirecta que obligue al proveedor a vender los
bienes o servicios especificados en el acuerdo exclusivamente a un comprador
dentro de la Comunidad para un uso especifico o para su reventay.

El ambito de la definicion descrita incluye todos los casos en los que
el suministrador se comprometa a no suministrar mas que a un comprador
en toda la Comunidad, aunque la venta de los productos o servicios con-
tractuales del proveedor al comprador quede circunscrita al territorio de
un solo Estado miembro. En efecto, el precepto citado habla de un solo
comprador «dentro de la Comunidad» y no de un solo comprador «para
toda la Comunidady.

En definitiva, a la hora de determinar si un acuerdo vertical puede
gozar de la exencidn prevista en el rec, el primer test que debe realizarse
es el de la cuota de mercado de la empresa que corresponda, bien el
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proveedor bien el comprador como hemos mencionado, una vez definido
lo mas rigurosamente posible el mercado relevante.

En el caso en que la cuota de mercado resulte ser superior al 30
por 100, el rRec no podrd ser en ningin caso aplicado. Ahora bien, tal
circunstancia no implica que el acuerdo sea, de por si, contrario al ar-
ticulo 81 del rce, ni que haya de ser obligatoriamente objeto de noti-
ficacion a la Comisién Europea, como ya hemos mencionado. En efecto,
cabe la posibilidad de que, conforme a las Lineas Directrices, se entienda
que el acuerdo no plantea excesivos problemas de competencia y que
la notificacidén sea, en consecuencia, innecesaria por el momento.

Si la cuota de mercado es inferior o igual al 30 por 100, sera ademas
necesario examinar detenidamente las disposiciones del acuerdo y veri-
ficar que ninguna de ellas se identifica, de forma directa o indirecta, con
alguna de las practicas que el rRec expresa y limitativamente prohibe. En
este sentido, debe tenerse bien presente que todo aquello que no esté
expresamente prohibido por el rREc, se entenderd autorizado.

B. LAS DENOMINADAS «CLAUSULAS NEGRAS»: ARTICULO 4 DEL REC

Las practicas a que se refiere el articulo 4 del rec se identifican con
aquellas restricciones de competencia que tradicionalmente han sido con-
sideradas las mas graves, por tener per se un objeto anticompetitivo. Por
esta razon, de incluirse en un acuerdo vertical, serdn nulas sin que sea
necesario evaluar los efectos reales en el mercado. Ademas, impedirdn
la aplicacién del beneficio de la exencidén a la totalidad del contrato, con
independencia de las cuotas de mercado de las empresas involucradas.

La préctica totalidad de las prohibiciones del articulo 4 del rEc tienen
por finalidad salvaguardar la competencia residual que debe necesaria-
mente existir al suscribir acuerdos de base exclusiva o selectiva, ya que
lo contrario supondria compartimentar innecesariamente los mercados
en detrimento de la consecucidén del espacio unico europeo. El articulo 4
prohibe asi la proteccidn territorial absoluta del comprador en casos de
distribucion exclusiva, distribucion selectiva y distribucion de componen-
tes. A ello debe afiadirse la prohibicion de incluir en el acuerdo deter-
minadas modalidades de fijacion al comprador de los precios a los que
puede revender los bienes objeto del contrato.

a) Mantenimiento delprecio de reventa

La primera de las clausulas negras contenidas en el rec se refiere
a la necesaria libertad del comprador para fijar los precios a los que
desee revender los bienes contractuales.

Esta prohibicion alcanza tanto a las clausulas contractuales que direc-
tamente impongan al comprador un precio fijo o minimo de reventa,
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como a aquellas que indirectamente persigan la misma finalidad, como,
por ejemplo, la fijacion del nivel maximo de descuento que el distribuidor
podra conceder a sus clientes o la subordinacion del precio de reventa
a los precios de los competidores 12. A ello debe afadirse las clausulas
por las que, en el marco de un contrato de agencia se restringe la
libertad del agente de disponer libremente de su comision fija o variable.

Ahora bien, la nueva regulacion, a diferencia de la anterior, autoriza
a incluir en el acuerdo precios maximos o recomendados, con una sal-
vaguardia, cual es que estos precios no podran equivaler, en ninglin caso,
a un precio fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos pro-
cedentes de cualquiera de las partes 14

b) Restriccion del territorio o de los clientes

La segunda cldusula negra prevista por el articulo 4 del rec impide
prever en el acuerdo restricciones relativas al territorio en el que el com-
prador puede vender los bienes objeto del contrato o los clientes a los
que puede vendérselos. En principio, por tanto, el comprador ha de que-
dar libre para vender los bienes contractuales en todo el territorio de
la Comunidad y a todo tipo de clientes —mayoristas, minoristas, usuarios
finales—.

Ahora bien, el propio rec prevé una serie de excepciones, bajo la
forma de una lista cerrada. Ello significa que toda disposiciéon contractual
que no sea susceptible de ser subsumible en una de las excepciones pre-

12 Las Lineas Directrices, en el parrafo 47, citan, como medios indirectos, los «acuerdos pol-
los que se fija el margen de distribucion; se fija el nivel mdaximo de descuento que el distribuidor puede
conceder partiendo de un determinado nivel de precios establecido; se subordina la concesion de des-
cuentos o la devolucion por parte del proveedor de los costes promocionales a la observancia de un
determinado nivel de precios; se vincula el precio de reventa establecido a los precios de reventa de
los competidores; las amenazas, intimidacion, advertencias, multas, retraso o suspension de entregas
y resoluciones de contratos en relacion con la observancia de un determinado nivel de precios. (...
la implantacion de un sistema de control de precios o la obligacion de los minoristas de delatar a
los otros miembros de la red de distribucion que se desvien del nivel de precios fijados. De modo similar,
la fijacion directa o indirecta de precios puede lograrse con mayor eficacia si se combina con medidas
capaces de reducir los incentivos del compradorpara reducir elprecio de reventa, tales como la posibilidad
de que el proveedor imprima un precio de reventa recomendado en el producto u obligue al comprador
a aplicar una clausula de cliente mads favorecido».

13 Posteriormente, tendremos la ocasion de analizar en qué condiciones un contrato de agencia
quedara o no cubierto por el REC.

4 A este respecto, serda necesario tener presente que los precios maximos y recomendados
podrian estar prohibidos por la legislacion nacional que resulte eventualmente de aplicacién en
defecto de afectacion del comercio intracomunitario. Asi pues, la circunstancia de que una normativa
comunitaria los autorice no impedira que sean considerados anticompetitivos a la luz de la respectiva
legislacion nacional. Por el contrario, aun cuando su legislacién nacional prevea lo contrario, la
autoridad nacional respectiva debera autorizar los precios maximos y recomendados en los casos
de aplicacion del rRec. Véase también en este sentido el Libro Blanco sobre la Modernizaciéon de
las Normas de Competencia, aprobado por la Comision Europea el 28 de abril de 1999, y el Proyecto
de Reglamento de aplicacion de los articulos 81 y 82 del TceE [com (2000) 582, de 27 de septiembre
de 2000],
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vistas y que, «directa o indirectamente, por si solos o en combinacion con
otros factores bajo control de las partes, tengan por objeto» la restriccion
aludida, impedira la aplicacion del REC a la totalidad del acuerdo.

La primera excepcion autoriza los casos de distribucion exclusiva, esto
es, los acuerdos por los que el proveedor se compromete a nombrar al
comprador como unico distribuidor de sus productos en una zona pre-
viamente determinada, obligdndole a realizar todas sus ventas en esa zona
y prohibiéndole, por tanto, realizar ventas en el exterior de la misma.
Ahora bien, la excepcion recogida en el rRec no es absoluta, por cuanto
alcanza Gnicamente a las ventas activas del comprador, es decir, aquellas
deliberadamente buscadas por éste respecto de clientes situados en zonas
previamente atribuidas en exclusiva a otros distribuidores o reservadas
por el proveedor a si mismo 15.

Por el contrario, las ventas pasivas, es decir, las ventas solicitadas
por terceros situados fuera de la zona de actividad del comprador, asi
como las ventas activas realizadas en zonas «liberadas» —-es decir, las
no reservadas al proveedor o atribuidas en exclusiva— habrdn de quedar
obligatoriamente libres. Cualquier restriccion de las mismas, directa o
indirectamente, cae fuera de la excepcidon y, por tanto, no puede con-
siderarse autorizada.

Encontramos, en este punto, una importante diferencia respecto del
Reglamento (cee) numero 1983/83 16. En efecto, hasta la entrada en vigor
del rEc, la exencidén por categoria autorizaba a los proveedores a imponer
prohibiciones de ventas activas por parte del comprador, con caracter
general fuera del territorio que tenia asignado y, por tanto, con inde-
pendencia de que se hubieran o no asignado otras exclusivas.

Este sistema tan permisivo resulta, sin duda, excesivo desde el punto
de vista de la competencia. La doble finalidad de restringir las ventas
fuera del territorio —proteger las inversiones realizadas por terceros o
por el proveedor en otros territorios y obligar al comprador a concentrar
sus esfuerzos de comercializacidon de los productos en un territorio par-
ticular— puede también conseguirse permitiendo la subsistencia de un
flujo residual de bienes entre territorios asignados y la libre comercia-
lizacion de los mismos en aquellos en los que el proveedor no ha previsto
una distribucién limitada.

Por tanto, conforme al nuevo rec no sera posible prever en un acuerdo
de distribucion exclusiva una prohibicion general de ventas activas fuera
del territorio asignado al distribuidor, a menos que el proveedor haya
atribuido, también en exclusiva, el resto del territorio comunitario o se
reserve a si mismo, de forma expresa, la distribucidén en el mismo.

15 Ademas, la restriccion de ventas activas, si ha sido pactada en el acuerdo, no podra alcanzar
a los clientes del comprador, tal y como seiiala el propio rec. Es decir, el hecho de que el comprador
tenga restringidas las ventas activas en el sentido permitido por la norma no puede implicar que
sus clientes hayan de sufrir la misma restriccion.

16 Articulo 2.2.c) del Reglamento citado.
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Esta primera excepcidén contiene una variante, no ya referida al terri-
torio de reventa, sino al grupo o categoria de clientes a los que el com-
prador podra revender los bienes contractuales. En efecto, el rec autoriza
los acuerdos de asignacion de cliente exclusivo, si bien con las mismas
limitaciones que hemos examinado antes en relacion con el territorio.
Es decir, el proveedor inicamente podrd imponer al comprador una res-
triccion de las ventas activas hacia clientes pertenecientes a las categorias
que se ha reservado el propio proveedor o para las cuales haya concedido
una exclusiva, pero no podrd oponerse a las ventas pasivas, esto es, no
provocadas por el propio comprador, entre categorias de clientes otor-
gadas en exclusiva o las ventas activas entre categorias «liberadasy.

Por tanto, el proveedor puede claramente, bajo el nuevo marco, reser-
varse un grupo de clientes para si mismo o distribuir las distintas cate-
gorias entre diferentes distribuidores que no podran, al menos activa-
mente, interferir en la actividad de los otros.

Junto a las dos excepciones mencionadas, el articulo 4.5) del rec per-
mite ademas que el acuerdo contenga las siguientes restricciones de com-
petencia sin que ello afecte al beneficio de la exencidn:

a) El acuerdo podra imponer al distribuidor mayorista una restric-
cién sobre las ventas a usuarios finales.

b) El proveedor podra impedir a los miembros de un sistema de
distribucion selectiva que lleven a cabo ventas a distribuidores no per-
tenecientes a la red.

¢) El proveedor podrda imponer al comprador de componentes la
restriccion de vender éstos a clientes que los usen para fabricar el mismo
tipo de bienes que los que produce el proveedor.

Por lo que se refiere a la utilizaciéon de internet por parte de los
distribuidores para comercializar los bienes objeto del contrato, la Comi-
siéon dedica a esta cuestiéon un parrafo completo en las Lineas Directrices,
parrafo que no aparecia en las versiones preparatorias de la Comuni-
cacion.

Las ventas virtuales son consideradas, por lo general, ventas pasivas,
a menos que el sitio internet haya sido especialmente configurado como
un medio para alcanzar activamente los clientes situados en un territorio
atribuido en exclusiva a un tercero o reservado por el proveedor —por
ejemplo, en el caso de un sitio unicamente accesible por clientes situados
en una zona geografica determinada—.

Por tanto, en principio, no podra incluirse en el contrato ninguna
clausula que, directa o indirectamente, restrinja la libertad del distribuidor
de utilizar internet. Si se dieran razones objetivamente justificadas para
la prohibicién de ventas virtuales al distribuidor —piénsese en el caso
de la comercializacién de sustancias peligrosas, por ejemplo—, estas mis-
mas razones se aplicarian para impedir la venta en general a través de
la red. Por lo tanto, si el proveedor procediera a una venta directa por



LA POLITICA COMUNITARIA DE RESTRICCIONES VERTICALES 89

internet, la restriccion impuesta al distribuidor dejaria de tener justifi-
cacion.

Ahora bien, el proveedor si podrd someter la utilizacién de internet
por el comprador a determinadas condiciones si también la venta de bie-
nes en el establecimiento fisico estd sometida a dichas condiciones o,
en otras palabras, a imponer al distribuidor virtual las mismas restricciones
que a cualquier otro distribuidor fisico en la medida en que sean tras-
ladables. Ello sera asi, no s6lo en el marco de la distribucidén selectiva,
donde quizas se halle mas justificado, sino con independencia del tipo
de acuerdo vertical de que se trate. En efecto, nada podrd impedir, por
ejemplo, a un franquiciador a exigir de su franquiciado virtual que haga
uso de los logos del proveedor para la publicidad de los bienes contrac-
tuales o, incluso, que ponga a disposicion de los clientes, también vir-
tualmente, un servicio post-venta similar al exigido en su establecimiento
fisico.

Més complicada parece la cuestidon sobre si, en el marco del rec,
es posible prohibir a un distribuidor servirse exclusivamente de internet
para la comercializaciéon de los bienes objeto del contracto, esto es, sin
disponer paralelamente de un establecimiento fisico. La cuestidon es espe-
cialmente relevante, a nuestro entender, en el marco de la distribucidon
selectiva, por cuanto, en esta sede, existe una obligacién a cargo del pro-
veedor de nombrar distribuidor a quien cumple los criterios objetivos
preestablecidos.

La literalidad del rec, cuyo articulo 4.c) recoge la denominada location
clause —se podrd imponer al distribuidor selectivo la obligaciéon de operar
exclusivamente desde el establecimiento autorizado—, nos permitiria afir-
mar que el proveedor podréd exigir —en principio— a todo distribuidor
selectivo, que disponga previa o paralelamente de un establecimiento fisi-
co para poder dedicarse a actividades virtuales y, por lo tanto, negarse
a aceptar en la red a aquellos solicitantes que pretendan Unicamente
comercializar los productos a través de internet, en la medida en que
el producto objeto de distribucion selectiva requiera (al menos, en una
primera venta) asesoramiento directo al cliente por parte de personal
especializado, por ejemplo, o exista una justificacion objetiva similar a
la que subyace en el articulo 4.c¢) del rEc.

c¢) Distribucion selectiva

Por primera vez, el rec otorga el beneficio de la exencion a la dis-
tribucion selectiva, entendiéndose por tal «un sistema de distribucion por
el cual el proveedor se compromet[e] a vender los bienes o servicios con-
tractuales, directa o indirectamente, solo a distribuidores seleccionados sobre
la base de criterios especificos, y los distribuidores se compromet[e\ a no
vender tales bienes o servicios a agentes no autorizadosy». Esta modalidad
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de distribucion estara cubierta por el REC siempre y cuando el proveedor
ostente una cuota no superior al 30 por 100 del mercado de que se trate.

Las Lineas Directrices han venido a calmar la tempestad creada por
gran parte de la doctrina al criticar que la Comisién hubiera incluido
en su proyecto de reforma un sistema de distribuciéon considerado por
la jurisprudencia comunitaria como no restrictiva de la competencia. No
estando prohibida por el apartado 1del 81 tcE, la distribucidén selectiva,
tal y como se acogia por lajurisprudencia, no precisaba ninguna exencion.
Pues bien, las Lineas Directrices explican que «la distribucion selectiva
puramente cualitativa queda fuera del apartado 1 del articulo 81 por ausencia
de efectos competitivos, siemprey cuando se cumplan tres condiciones. En
primer lugar, la naturaleza del producto de que se trate ha de necesitar un
sistema de distribucion selectiva (...). En segundo lugar, los revendedores
han de ser seleccionados sobre la base de criterios objetivos de caracter cua-
litativo, establecidos de forma uniforme para todos los revendedores poten-
ciales y que no pueden aplicarse de forma discriminatoria. En tercer lugar,
los criterios establecidos no deben exceder de lo necesario» 17 —se trata,
en definitiva, de los criterios establecidos por la jurisprudencia—. Por
tanto, la distribucidn selectiva cubierta por el rRec es la de cardcter cuan-
titativo, que hasta ahora precisaba de una exencidn singular en cualquier
caso.

Aun dentro del limite del 30 por 100, las partes no podran pactar
las dos restricciones de competencia especialmente graves que recoge
el rec. Estas tendran la consideracion de clausulas negras y, por tanto,
afectaran a todo el contrato.

En primer lugar, no serd posible restringir, ni directa ni indirecta-
mente, las ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de
distribuidores selectivos minoristas, lo que implica, particularmente, que
si bien la distribucion selectiva podrd combinarse con la distribucion exclu-
siva, las ventas activas y pasivas dentro y fuera del territorio han de ser
completamente libres. Ahora bien, como hemos mencionado, el rRec espe-
cifica que podrd imponerse al distribuidor selectivo la prohibicién de ope-
rar fuera de un establecimiento autorizado, lo que evidentemente limitara,
al menos a primera vista, el circulo de clientes potenciales del distribuidor.

En segundo lugar, los suministros cruzados entre los distribuidores
seleccionados, incluso entre distribuidores que operen a distintos niveles
del comercio, no podran ser objeto de ninguna restriccion, de manera
que los distribuidores autorizados deben, por tanto, tener la posibilidad
de abastecerse entre ellos.

Esta prohibicién alcanza tanto a las prohibiciones directas de abas-
tecerse de otro distribuidor autorizado como a las obligaciones de compra
exclusiva. También implica, como explican las Lineas Directrices I§, que

17 Parrafos 184 y siguientes de las Lineas Directrices.
18 Parrafo 55 in fine.
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no podrd imponerse a los distribuidores selectivos mayoristas restricciones
sobre las ventas a detallistas que sean también miembros de la red.

d) Restricciones en caso de suministro de componentes

También tiene caracter de «clausula negra» la restricciéon acordada
entre un fabricante de componentes y un comprador que los utiliza con
fines de incorporacidn, por la que se prohibe al primero vender dichos
componentes como piezas sueltas a usuarios finales, reparadores o pro-
veedores de servicios post-venta distintos del comprador. El proveedor
debe quedar, por tanto, libre para vender los componentes a compradores
distintos al vinculado por el contrato.

C. Las DENOMINADAS «CLAUSULAS GRISES»: ARTICULO 5 DEL REC

El reEc prevé otro tipo de cldusulas menos graves que las anteriores
y que, por ello, no impiden la aplicacién de la exencidn al resto del acuer-
do en el que se encuentran insertas, aunque las cldusulas que a con-
tinuacion se analizaran sean nulas y hayan de tenerse por no puestas.
Las tres prohibiciones contenidas en el articulo 5 del rec se refieren,
en general, a las cladusulas de inhibicion de la competencia bajo distintas
formas 19

En primer lugar, toda cldusula de inhibicion de competencia contenida
en un acuerdo vertical no podrd superar los cinco afios de duracion, si
estd llamada a ser aplicada durante la vigencia de ese acuerdo 20. Es pre-
ciso indicar que la duracién de la clausula de no competencia no va nece-
sariamente vinculada a la duracién del acuerdo. Este puede ser incluso
de duracién indefinida, pero la cldusula de inhibiciéon de la competencia
debera ser expresamente limitada, so pena de perder el beneficio de la
exencion.

El rREc no impide renegociar una nueva cldusula de no competencia
entre las partes una vez expirada la duraciéon de la inicialmente prevista
en el contrato, ni siquiera por una nueva duracion de cinco afios. En
cualquier caso, lo importante a efectos del rRec es que el comprador dis-

1’ El articulo 1 del rec define la cldusula de no competencia como «cualquier obligacion directa
o indirecta que prohiba al compradorfabricar, adquirir, vender o revender bienes o servicios que compitan
con los bienes o servicios contractuales, o cualquier obligacion, directa o indirecta, que exija al comprador
adquirir al proveedor o a otra empresa designada por éste mas del 80 por 100 del total de sus compras
de los bienes o servicios contractuales y de sus sustitutos en el mercado de referencia, calculadas sobre
la base del valor de sus compras en el afio precedentey.

En el marco de los acuerdos de franquicia, las obligaciones de no competencia impuestas
al franquiciado quedan fuera del apartado 1 del articulo 81 del TCE «cuando son necesarias a fin
de mantener la identidad y reputacion comunes de la red franquiciada. En estos casos, [no] es pertinente
la duracion de la obligacion de no competencia con arreglo al apartado 1 del articulo 81, siempre
y cuando no exceda de la duracion del propio acuerdo de franquicia». Vid. apartado 200 de las Lineas
Directrices.
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ponga de la facultad real de desvincularse de una restriccion de com-
petencia tras una duracidén considerada suficiente para amortizar las even-
tuales inversiones realizadas por el proveedor.

El mismo articulo 5 prevé una excepcidn. Si los bienes contractuales
son vendidos por el comprador desde locales y terrenos que sean pro-
piedad del proveedor o estén arrendados por el proveedor a terceros
no vinculados al comprador, la cldusula de no competencia podrd durar
tanto como el periodo de ocupacion de los locales y terrenos por parte
del comprador

En segundo lugar, en los casos de cladusulas de no competencia pre-
vistas para después de finalizado el contrato, éstas s6lo podrdn tener una
duraciéon maxima de un afio, y habran de cumplir necesariamente tres
requisitos cumulativos: a) que se refiera a bienes que compitan con los
bienes contractuales; b) que se limite al local y terrenos desde los que
el comprador haya operado durante el periodo contractual, y ¢) que sea
indispensable para proteger conocimientos técnicos transferidos por el
proveedor al comprador.

A la hora de imponer criterios tan estrictos, la Comision ha consi-
derado que la finalidad de una clausula de no competencia postcontrac-
tual ha de ser unicamente evitar que el comprador, una vez terminada
la relacion contractual, se aproveche de su reputacion de distribuidor
de determinados productos para facilitar la venta de productos compe-
tidores, en detrimento, por tanto, del nuevo distribuidor encargado de
aquéllos o del propio proveedor. En otras palabras, el objetivo de una
clausula de esta naturaleza no debe ser expulsar gratuitamente al antiguo
comprador del mercado durante un afio. Por ello, nada impedird al anti-
guo comprador proceder a la distribucion, venta o representacion de pro-
ductos competidores en otros locales distintos a aquellos en los que lle-
vaba a cabo la distribucién anterior.

Ahora bien, cuando se trate de proteger conocimientos técnicos que
no sean de dominio publico, el proveedor podrda imponer, sin limite tem-
poral alguno, una restriccion a cargo del comprador relativa al uso y
la cesion de dicho know-how 22

Finalmente, el altimo inciso del articulo 5 prohibe las clausulas de
no competencia no absolutas en el marco de sistemas de distribucion
selectiva, esto es, referidas inicamente a marcas competidoras concretas.
En este sentido, la Lineas Directrices explican expresamente que una
cldusula de no competencia general, en el marco de la distribucion selec-

21 La propia Comision se cuida de sefialar, en el parrafo 59 de las Lineas Directrices, que
no se permitirin construcciones artificiales para evitar la limitacion temporal de cinco afios, en
clara alusion a los frecuentes mecanismos de alquiler y realquiler entre proveedor y distribuidor
de estaciones de servicio para evitar la limitacién temporal que, a este respecto, preveia el Reglamento
nim. 1984/83 sobre compra exclusiva.

2 Este aspecto reviste especial importancia en los acuerdos en los que la transmisién de derechos
de propiedad industrial, secretos y sustanciales para la actividad prevista en el contrato, resulta
esencial, como es el caso de los contratos de franquicia.
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tiva, serd compatible con la exencion, si bien, como hemos mencionado,
quedara igualmente sometida al limite temporal antes referido.

D. RETIRADA DEL BENEFICIO DE LA EXENCION E INAPLICABILIDAD DEL REC

El beneficio de la exencidén que prevé el rec no es definitivo. La Comi-
sién se halla facultada para retirar la exencidn si entiende que el acuerdo
despliega efectos incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del rce 23
o cuando un acuerdo en especial o varios contribuyen de manera decisiva
al efecto pernicioso derivado de la existencia de una red de restricciones
verticales.

Si las condiciones de competencia vigentes en un mercado dado se
ven negativamente afectadas por redes paralelas de restricciones simi-
lares, al cubrir éstas mas del 50 por 100 de aquél, la Comisiéon podra,
mediante Reglamento, declarar inaplicable el rec en ese mercado con-
creto 24

Las dos posibilidades mencionadas obligan a prestar especial atencion
cuando nos encontremos en mercados en los que los operadores eco-
nomicos utilizan los mismos tipos de restricciones verticales. Asi pues,
las empresas presentes en tales mercados deberan cuidarse de evitar
incluir en sus acuerdos restricciones de competencia que, aun siendo con-
formes con el rec cuando son examinadas de forma aislada, despliegan
un efecto perverso al formar parte de una red generalizada de acuerdos
similares . Alternativamente, tales empresas podrdn poner en practica
otras formas de distribucidon que les permita obtener los mismos beneficios
evitando los riesgos apuntados.

E. A MBITO MATERIAL DE APLICACION DEL REC

El rec, en las condiciones que hemos expuesto en las paginas ante-
riores, cubre, segun explica su articulo 2,

«[...] los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos o mds empresas
que operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de pro-
duccion o distribucion y que se refieran a las condiciones en que las partes

Las autoridades nacionales de competencia ven reconocida la misma facultad cuando tales
circunstancias se dan en un mercado nacional o en una parte del mismo que presente condiciones
de competencia singulares.

24 En ambos casos, de retirada y de declaraciéon de inaplicabilidad, correspondera a la Comisién
la prueba de que el acuerdo o los acuerdos afectados son contrarios al articulo 81 Tce. En el segundo
de estos supuestos, las empresas gozaran de un periodo transitorio de seis meses [apartado 2 del
art. 8 del rEC).

25 Se trata de lo que el rec denomina el «efecto acumulativo de las redes paralelas de acuerdos»,
ya identificado por la jurisprudencia comunitaria (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-

nidades Europeas de 28 de febrero de 1991, «Delimitis contra Henninger Braii», asunto C-234/89,
Rec. (1991), p. 935],
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pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios ( ‘acuerdos
verticales’)».

Esta definicidén se identifica, practicamente, con la totalidad de acuer-
dos verticales. Ahora bien, determinados tipos quedardn fuera de la exen-
cién por categoria, fundamentalmente por tratarse de acuerdos que esca-
pan del ambito de aplicacion del articulo 81 del TcE.

Asipues, se trata de los siguientes acuerdos:

— Acuerdos que, por aplicacion de la Comunicaciéon de la Comision
sobre los acuerdos de menor importancia (también llamada «Comuni-
cacion de minimis» )26, quedan fuera del ambito de aplicacion del ar-
ticulo 81 del Tce. Ahora bien, no debe olvidarse que a los acuerdos que
entren en esta Comunicaciéon podrian ser de aplicacion las normas de
competencia nacionales, por lo que un test antitrust no queda absolu-
tamente excluido.

— Acuerdos sujetos a la Comunicacion de la Comision sobre los
acuerdos, decisiones y practicas concertadas relativos a la cooperacion
entre empresas 27.

— Acuerdos sujetos a la Comunicacioén referente a la consideracion
de los subcontratos respecto a las normas de competencia 2X

— Los contratos de agencia quedan excluidos del articulo 81 del tce
en la medida en que sea el principal, y no el agente, quien asuma el
riesgo financiero y comercial —o el agente lo asuma de manera insig-
nificante— en relacion con los contratos negociados y/o concluidos por
cuenta del principal. S6lo en aquellos casos en que no se dé esta cir-
cunstancia podra realmente decirse que el agente desarrolla una actividad
econdmica independiente sujeta a las normas de competencia29.

— Finalmente, acuerdos ya cubiertos por otros Reglamentos de exen-
cion por categoria, como es el caso, en particular, de la distribucién de
automoviles, cuyo régimen de exencidén por categorias estd siendo actual-
mente objeto de revision por parte de la Comisiéon Europea.

Fuera de estas exclusiones expresas contenidas en el propio REC y
en las Lineas Directrices, todos los acuerdos de caracter vertical que enca-
jen en la definicién proporcionada por el articulo 2 del reEc entrardn
en su ambito de aplicacion.

26 poce C 372, 9 de diciembre de 1997.

27 poce C 75, de 29 de julio de 1968.

28 poce C 1,3 de enero de 1979.

27 Las Lineas Directrices explican que, aun en el supuesto de auténticos contratos de agencia,
se aplicara el apartado 1 del articulo 81 del TcE «cuando el contrato de agencia facilite la colusion,
por ejemplo, cuando varios principales utilizan al mismo agente al tiempo que impiden colectivamente
que éste lo sea de otros o los utilizan para intercambiar informacion o para cualquier otro fin anti-
competitivon. Parece evidente que, al margen de los aspectos horizontales propios de las practicas
aqui descritas, en estos casos no se cumplirian las condiciones del articulo 81(3) TcE y, en con-
secuencia, no habria posibilidad alguna de exencién o, si la hubiera, la Comisién no dudaria en
retirarla.
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De la literalidad del articulo 12 del rec se deduce que, en todo caso,
se encuentran sometidos al rRec los acuerdos de distribuciéon exclusiva,
de compra exclusiva y de franquicia. Por interpretaciéon del articulo 1
del rEc, han de entenderse igualmente incluidos los acuerdos de distri-
bucion selectiva y los de suministro exclusivo, incluido el suministro in-
dustrial.

A todo lo anterior deben afiadirse dos tipos de acuerdos que quedan
expresamente incluidos en la definicion del articulo 2, si bien, conforme
a la legislacion anterior, no podian beneficiarse de la exencion. Se trata,
por un lado, de los acuerdos verticales suscritos entre empresas com-
petidoras y, por otro lado, de los suscritos por una asociacién de empresas
con sus miembros.

Por lo que se refiere al primero de ellos, empresas que sean com-
petidoras, actual o potencialmente, en el mismo mercado sélo podran
beneficiarse de la exencidon en condiciones muy estrictas. En primer lugar,
el acuerdo no podra ser reciproco 30, en la medida en que un acuerdo
de este tipo conllevaria un riesgo de colusion demasiado alto. Acumu-
lativamente, sera preciso que el comprador no sea una empresa impor-
tante 31 o que las partes en el acuerdo no sean competidoras en el mismo
nivel del proceso de produccidén o de distribucidon de los bienes o servicios
contractuales.

Nada se dice en el rRec sobre los acuerdos alcanzados entre empresas
que, sin ser competidoras en un determinado mercado, lo son en un mer-
cado tercero. En principio, en la medida en que el acuerdo vertical alcan-
zado en el mercado en el que no son competidoras no despliegue efectos
en la relaciéon entre las partes en el otro mercado, no parece que pueda
haber, desde el punto de vista de la competencia, motivos de preocupacion
suficientes para negar el beneficio de la exencion. No obstante, no puede
alcanzarse la misma conclusiéon cuando el acuerdo suscrito en el primer
mercado es precisamente el medio idéneo para restringir la competencia
en el segundo 32 Nada podrd impedir, en nuestra opinién, la plena apli-
cacion del articulo 81 del Tce aunque se den las condiciones establecidas
en el rRec para otorgar el beneficio de la exencién al acuerdo vertical,
sin perjuicio de la aplicacion de los recientes Reglamentos relativos a
los Acuerdos de Especializacién 3By de Investigacion y Desarrollo34entre
empresas competidoras y las Lineas Directrices que los acompafan 3\

30 Un acuerdo sera reciproco, segiun explica el REc, cuando ambas partes se obliguen a prestar
servicios similares, en el sentido de que un fabricante es el distribuidor de los productos de otro
fabricante y este ultimo es, a su vez, el distribuidor de los productos del primero.

31 Criterio que el REc configura exigiendo un volumen de negocios del comprador de no mas
de 100 millones de euros al aio.

3 Piénsese, por ejemplo, en el acuerdo de suministro reciproco alcanzado entre productores
de bienes intermedios no sustituibles, necesarios para la obtencion del producto final que ambas
empresas fabrican.

3B Reglamento num. 2658/2000, de 29 de noviembre (poce L 304, de 5 de diciembre de 2000).

3 Reglamento nim. 2659/2000, de 29 de noviembre (pocr. L 304, de 5 de diciembre de 2000).

3 Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacion del articulo 81 del TCE a los acuerdos
horizontales de cooperacién entre empresas (poce C 3, de 6 de enero de 2000).
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Por lo que se refiere a los acuerdos verticales concluidos entre una
asociacidon y sus miembros, quedaran cubiertos por la exencién cuando
éstos sean todos minoristas y ninguno de ellos —incluidas las empresas
vinculadas— tenga un volumen de negocios superior a 50 millones de
euros al afio. También en este supuesto cobran especial relevancia los
Reglamentos antes mencionados sobre cooperacion entre empresas.

Finalmente, debe hacerse mencion de aquellos acuerdos que, sin cum-
plir las condiciones establecidas en el rec, son aun subsumibles en los
antiguos Reglamentos de exencidén por categoria de distribucidén exclusiva,
compra exclusiva y franquicia 36. Tales acuerdos podrdn seguir benefi-
ciandose de la exencion hasta el 31 de diciembre de 2001.

3. FUERA DEL AMBITO DE APLICACION DEL REC

Con caracter general, el rec no serd de aplicacion cuando no se cum-
plan las condiciones en ¢l establecidas y analizadas en las paginas ante-
riores. En consecuencia, el acuerdo en cuestion no podra beneficiarse
automaticamente de la exencion por categoria, lo que no excluye el bene-
ficio de una exencidén individual en los casos en que se den las condiciones
para ello, esto es, cuando se cumplan los requisitos exigidos por el apar-
tado 3 del articulo 81 del cek.

Dicha exencion individual requerird, como ha venido siendo el caso
hasta ahora, una decision individual por parte de la Comision Europea.
Ahora bien, la reforma operada en el Reglamento 17/62 permite retrasar
el momento de la notificacion hasta que ésta resulte estrictamente nece-
saria: en primer lugar, la notificacion deja de ser obligatoria y los acuerdos
no notificados no se presumiran ilegales aunque hayan sido ejecutados
por las partes; en segundo lugar, la propia Comisiéon proporciona las cla-
ves para que las empresas puedan analizar los acuerdos de los que forman
parte y apreciar la conveniencia de proceder a su notificacién en uno
u otro momento.

Asi pues, si el balance que arroja el acuerdo entre ventajas para el
mercado y perjuicios en las condiciones de competencia se decanta a
favor de las primeras, las empresas podran contar con la tranquilidad
de saber que una exencion individual serd mas que probable en el momen-
to en que la notificacion del acuerdo deba producirse —por ejemplo,
en el caso de una queja por parte de un competidor o, incluso, de una
de las partes en el acuerdo—.

Por el contrario, si existen razones suficientes para pensar que el
acuerdo no recibird una exencidn individual, las partes habrdn de asumir
el riesgo de verse impuesta una multa por el tiempo que aplicaron el

36 Véase nota a pie numero 3.
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acuerdo 7. Ahora bien, debe tenerse especialmente en cuenta el hecho
de que la impunidad contra eventuales multas, para los supuestos en que
finalmente no se conceda una exencidén retroactiva, so6lo surtira efectos
desde el momento de la notificacion, siempre y cuando ésta hubiera sido
hecha de buena fe.

Las Lineas Directrices que, junto al rRec, completan el marco comu-
nitario aplicable a las restricciones verticales, facilitan a las empresas el
andlisis de todos los acuerdos verticales mediante consideraciones de tipo
general y ejemplos practicos especificos38 Proporcionan, por un lado,
las claves para la interpretacion de las disposiciones del propio REc vy,
por otro, los elementos para llevar a cabo la evaluacion de aquellos que
no pueden beneficiarse de la exencién por categoria, bien porque no
cumplen el limite cuantitativo del 30 por 100, bien porque, por debajo
de ese limite, no se ajustan a cualquiera de las deméas condiciones exigidas
por el rEc.

En cualquier hipotesis, el test del apartado 3 del articulo 81 del TcE
deberda ser rigurosamente aplicado, en el sentido de que los acuerdos
de que se trate deberan desplegar beneficios reales para el mercado y
para los consumidores que compensen los efectos negativos sobre las con-
diciones de competencia vigentes en el mercado. Las Lineas Directrices
mencionan ocho razones que, generalmente, justifican la aplicacion de
determinadas restricciones verticales. Entre otras, cabe destacar la nece-
sidad de resolver problemas de «parasitismo» 39, la proteccidén de las inver-
siones en caso de apertura de nuevos mercados, la salvaguarda de cono-
cimientos técnicos sustanciales transferidos por el proveedor al compra-
dory la consecuciéon de economias de escala en la distribucion.

Como explican las Lineas Directrices, «no se aceptaran afirmaciones
especulativas sobre prevencion del parasitismo o declaraciones genéricas
sobre ahorros de coste. Los ahorros de costes debidos al mero ejercicio del
poder de mercado o a conductas anticompetitivas no pueden aceptarse. En
segundo lugar, los beneficios economicos deben favorecer no solo a las partes
del acuerdo, sino también al consumidory.

37 Como ya hemos mencionado, la Comisiéon ha seiialado que, cuando las empresas de buena
fe hayan calculado equivocadamente su cuota de mercado y considerado, por tanto, por error, que
se les aplicaba el rREc, no aplicara multas. No obstante, no se prevé la misma solucién cuando,
también de buena fe, las empresas entendieron que su acuerdo recibiria una exencién individual
al notificarlo. Por consiguiente, nada excluye el riesgo de multa también en estos supuestos, sin
perjuicio, entendemos, de la discrecionalidad de la Comisién de tener en cuenta tal circunstancia
al graduar el importe de la misma.

,5 No obstante, la propia Comision sefiala que «los pardmetros expuestos en las Directrices han
de adaptarse a las circunstancias especificas de cada caso, lo que excluye una aplicacion automdtica.
Cada caso ha de enjuiciarse a la luz de sus propios hechos, y las Directrices se aplicardan de forma
razonable y flexiblen. Esto es, a pesar de proporcionar consideraciones generales, el andlisis de los
acuerdos debera hacerse caso por caso, en funciéon de las condiciones existentes en cada mercado
y del conjunto de disposiciones de cada acuerdo.

Es decir, la circunstancia de que un distribuidor puede aprovecharse de las actividades de
promocién realizadas por otro.
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Para las empresas de cuota inferior al 30 por 100 del mercado afec-
tado, sera poco probable la exencién individual de alguna de las res-
tricciones de competencia recogidas en el articulo 4 del rec —esto es,
las especialmente graves—, a menos que nos encontremos en un supuesto
de apertura de un nuevo mercado.

A este respecto, la interpretacion del punto 119 de las Lineas Direc-
trices, de redaccion ciertamente errada en determinadas versiones lin-
giliisticas, permite entender lo siguiente: en primer lugar, en caso de aper-
tura de un nuevo mercado geografico, el proveedor podra legitimamente
proteger sus inversiones durante los dos primeros afios, impidiendo a
sus distribuidores situados en otros territorios el acceso activo y pasivo
de los productos por ellos distribuidos al nuevo mercado. En segundo
lugar, en el caso de lanzamiento de un nuevo producto en un territorio
0 a unos clientes determinados, el proveedor podra, durante un afio, pro-
hibir a los distribuidores encargados del lanzamiento de ese producto
las ventas activas a territorios o a clientes distintos a los designados, sin
que tal prohibicién caiga siquiera en el ambito de aplicacién del apar-
tado 1 del articulo 81 del TcEk.

Por lo que afecta a las restricciones menos graves del articulo 5 vy,
en especial, la posibilidad de imponer clausulas de no competencia de
duracidén superior a cinco afios, la Comisién proporciona directrices sufi-
cientemente claras, aplicables en principio a todas las empresas, siempre
que se encuentren por debajo del nivel de dominancia.

Asi pues, la realizacion, por parte del proveedor, de inversiones de
elevado importe especificamente vinculadas a la relacion contractuald0
podra justificar una cldusula de no competencia aplicable durante la tota-
lidad del periodo de amortizaciéon de la inversion.

Asimismo, en caso de transferencia de conocimientos técnicos del pro-
veedor al comprador, necesarios para la ejecucion del acuerdo y cuyo
contenido es necesario proteger para evitar su utilizacion en provecho
de competidores del proveedor, una cldusula de no competencia aplicable
durante toda la vigencia del acuerdo quedaria plenamente justificada vy,
de hecho, se entiende incluso carente de efectos anticompetitivos repro-
chables sobre la base del apartado 1 del articulo 81 del tce. Esta posi-
bilidad es particularmente interesante para los acuerdos de franquicia,
en los que la transferencia de know-how es precisamente el elemento
caracteristico.

Ahora bien, el cambio de enfoque en el tratamiento de las restric-
ciones verticales operado por el Rec —y por las Lineas Directrices— afec-
ta sobre todo a las empresas con un determinado poder de mercado.
En efecto, los Reglamentos anteriores no hacian distincién, como hemos
indicado anteriormente, en funcion del tamafio de las empresas que sus-

40 Por ejemplo, la instalacion o adaptacién de maquinaria que sélo podra ser utilizada para
producir componentes destinados a un comprador determinado.
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cribian los acuerdos verticales, por lo que las restricciones verticales per-
mitidas podian ser puestas en practica, en iguales condiciones, por todo
tipo de empresas. A partir del nuevo rec, las empresas con cuotas supe-
riores al 30 por 100 del mercado afectado han visto su libertad de actua-
cion considerablemente mermada, y practicamente anulada, en el caso
de empresas en posicion dominante.

Todas las restricciones prohibidas por el rec por debajo de la cuota
del 30 por 100 estaran igualmente prohibidas, con mayor razdén, cuando
dicho limite sea superado. Por tanto, tales empresas no podran imponer
clausulas de fijaciéon de precios de reventa o de proteccidon territorial
absoluta. De la misma manera, en principio, tampoco podrdn pactar clau-
sulas de no competencia de duraciéon superior a cinco afios, salvo casos
debidamente justificados, como hemos tenido la ocasion de examinar,
y siempre que no exista una forma menos restrictiva de conseguir el mismo
resultado, como puede ser la imposicion de cantidades. Las Lineas Direc-
trices sefialan, incluso, que la combinacién de la no competencia con
la distribucion exclusiva podrian justificar, por debajo del nivel de posicion
dominante, que la primera alcance la duraciéon completa del acuerdo,
en la medida en que obligaria al distribuidor a concentrar sus esfuerzos
en el territorio asignado y contribuiria, por tanto, a incrementar las efi-
ciencias en la distribucidn.

Habra que tener igualmente en cuenta que determinadas practicas,
que pueden ser pactadas por empresas sin poder de mercado conforme
al rec, podrian estar, sin embargo, vetadas para las empresas con cuotas
superiores al 30 por 100 en la medida en que, en este ultimo caso, los efec-
tos en el mercado sean contrarios al apartado 3 del articulo 81 del rck.

Ahora bien, la lectura de las Lineas Directrices nos lleva a afirmar
que, por encima del 30 por 100 pero por debajo del nivel de posicion
dominante, las empresas podran por lo general pactar restricciones ver-
ticales. A pesar de que se ostente una cuota alta de mercado, si la estruc-
tura del mercado comporta suficientes competidores o inexistencia de
barreras de entrada —Ilo que impedird que la empresa que cuenta con
una cuota alta ostente un «poder» de mercado efectivo, tal y como éste
es tradicionalmente entendido—, las restricciones de caracter vertical
podran ser utilizadas.

Por tanto, si bien la cuota de mercado es suficiente para negar el
beneficio automatico de la exenciéon por categoria, no lo serd, sin embargo,
para impedir a una empresa en concreto pactar restricciones verticales
en ausencia de poder de mercado o cuando éste es relativo o contestable.
Serd necesario siempre examinar las condiciones de competencia exis-
tentes en el mercado y verificar que, en efecto, la restriccion vertical
en cuestion despliega efectos sensiblemente perniciosos, efectos que no
se compensan con beneficios reales para el mercado y los consumidores.
En la medida de lo posible, se recurrira a restricciones menos perju-
diciales.
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Por el contrario, en presencia de una empresa en posicién dominante,
las condiciones de competencia vigentes en el mercado se hallaran por
definicion considerablemente afectadas y, por tanto, las posibilidades de
hacer uso de restricciones verticales serdn ciertamente limitadas. En cual-
quier caso, habrd de realizarse igualmente el test del articulo 82 del rce
y verificar que la imposicion de una restriccién vertical no constituye un
abuso de la posicion de dominio 4L

Las Lineas Directrices llevan a cabo un analisis no exhaustivo de cada
uno de los tipos tradicionales de restricciones verticales: distribucion
exclusiva, asignacion de cliente exclusivo, distribucion selectiva, franqui-
cia, suministro exclusivo, vinculacion y precios de reventa recomendados
y maximos.

La Comunicacion termina con una declaracion segln la cual las demas
restricciones verticales, para las que las Lineas Directrices no dan orien-
tacion directa, habran de abordarse conforme a los mismos principios
generales y prestando igual atencidén a sus efectos en el mercado.

4. CONCLUSION

Si bien este primer afio 2000 de vigencia del rec apenas ha dado
frutos, lo cual es comprensible si tenemos en cuenta que ain nos encon-
tramos en pleno periodo transitorio, la reforma de la regulacién en mate-
ria de acuerdos verticales no puede sino acogerse con gratitud.

En primer lugar, contamos ahora con un unico Reglamento de exen-
cién por categoria aplicable a todas las posibles restricciones verticales
y sus combinaciones, lo que, de por si, reducird el nimero de notifi-
caciones; en segundo lugar, ese Reglamento se completa con una Comu-
nicacion interpretativa de gran utilidad y claridad aceptable, a pesar de
su complejidad; en tercer lugar, las restricciones verticales son ahora eva-
luadas en su justa medida, es decir, en funciéon de sus efectos en las
condiciones de competencia vigentes en el mercado.

De igual manera es de agradecer la supresion de la obligacion de
notificacion antes de la ejecucion de los acuerdos. Bien es cierto que
esta medida no suprime, sin mas, la necesidad de contar con una exencioén
individual en los casos en que no es posible beneficiarse automaticamente
de la exencion individual. No lo es menos, sin embargo, que, a partir
de ahora, podra dejarse la notificacion para el momento en que sea real-
mente necesario, si este momento llega. De esta manera, por un lado,
la gran parte de las empresas se ahorrardn el oneroso y costoso pro-
cedimiento de la notificacion, al tiempo que la Comision podra reducir
al menos presumiblemente su carga de trabajo.

41 Tal seria el caso, por ejemplo, de la concesion de una exclusiva por parte de una empresa
en posicion de dominio.
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La nueva regulacion no queda, por otro lado, exenta de criticas ni
deja, tampoco, de plantear dudas, que esperamos sean resueltas paula-
tinamente. No obstante, no puede dejarse de lado la preocupacidén sobre
la manera, receptiva o reticente, en que los Tribunales nacionales se
enfrentaran a una normativa técnicamente tan compleja como es la de
verticales. Tras la futura reforma descentralizadora del Reglamento 17,
es de esperar que la intervencién de la Comisién Europea en esta materia
sea practicamente residual.






