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1. INTRODUCCIÓN

En el ámbito de la Unión Europea se está estrenando un nuevo enfo­
que en el tratamiento de la Comisión Europea a las restricciones verticales 
de la competencia. Este nuevo enfoque ha quedado plasmado en dos 
importantes textos de ámbito general. El primero es el Reglamento de 
la Comisión, de exención por categorías 1 para las restricciones verticales, 
de 22 de diciembre de 1999, y el segundo, la Comunicación de la Comisión 
sobre «Directrices relativas a las restricciones verticales», publicada el 
13 de octubre de 2000. Además, el 31 de julio de 2002, la Comisión 
ha publicado un reglamento sobre restricciones verticales particular para 
el sector del automóvil, que, por su especificidad, no va a ser estudiado 
en este trabajo 2.

Con dichas resoluciones, la Comisión daba término al proceso de 
reforma del tratamiento de las restricciones verticales de la competencia, 
que había iniciado ella misma en 1996.

A. F u n d a m e n t o s , p r á c t i c a  y  c o n s e c u e n c i a s  d e l  e n f o q u e  t r a d i c i o n a l

El enfoque que tradicionalmente venía aplicando la Comisión Euro­
pea a las restricciones verticales de la competencia se basaba implíci­
tamente en tres principios. El primero, que toda restricción vertical dis­
minuye, impide o falsea la competencia en el mercado. El segundo, que 
la competencia intermarca 3 sólo en cuestión de grado es de diferente

1 Ver P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a), p. 218.
2 Se trata del Reglamento (CE) núm. 1400/2002 de la Comisión, «relativo a la aplicación del 

apartado 3 del art. 81 del Tratado c e  a determinadas categorías de acuerdos verticales y  prácticas 
concertadas en el sector de vehículo a motor» (d o c e  de 1 de agosto de 2002).

3 Ver P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a), p. 147.
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importancia que la competencia in tram arca4. El tercero, que no cabe 
esperar efectos compensatorios entre la competencia intermarca y la com­
petencia intramarca en un mismo mercado.

Sobre la base de estos fundamentos que, aunque no habían sido explí­
citamente reconocidos, estaban generalmente presentes en su ánimo, la 
Comisión estuvo aplicando el art. 81.1 {ex 85.1) del Tratado prácticamente 
sin discriminar sustantivamente entre las restricciones, ya fueran hori­
zontales o verticales. En la práctica, la Comisión actuaba del siguiente 
modo: aplicaba automáticam ente la prohibición del art. 85.1 cuando exis­
tía fijación de precios o protección territorial absoluta, aunque aplicaba, 
cuando procedía, la regla de minimis 5. Si el caso estaba fuera de minimis 
y no se daban las circunstancias señaladas de aplicación automática de 
la prohibición, entonces la Comisión hacía un análisis individualizado de 
la conducta orientado a establecer si la misma se había ajustado a normas, 
prescindiendo de estudiar el impacto real o potencial que sobre la com­
petencia tenía la conducta examinada.

Este modo de proceder condujo a que la Comisión tuviera que analizar 
individualmente un número tan elevado de notificaciones en solicitud 
de autorización singular6, que se impuso la necesidad de adoptar exen­
ciones por categorías. Así nacieron los primeros reglamentos de esta natu­
raleza, buena parte de los cuales ciertam ente dedicados a modalidades 
verticales de relación entre las empresas, tales como distribución exclu­
siva, compra exclusiva o distribución y servicio de venta y postventa de 
vehículos automóviles, pero cada uno atendiendo únicamente a los as­
pectos singulares de cada modalidad comercial acreedora de su propia 
exención.

B . C r is is  d e l  e n f o q u e  t r a d i c i o n a l

La Comisión, a mediados de la década de los 90, cobra conciencia 
de ciertas circunstancias de diversa índole que se están produciendo y 
que, cada una por su parte, van a cuestionar la validez del enfoque tra­
dicional. Es una época, la de mediados de los 90, en la que la crisis 
del enfoque tradicional es percibida de un modo general en los ambientes 
más sensibilizados, tanto del mundo académico y de la abogacía espe­
cializada, como del mundo empresarial.

a) Factores de la crisis

Las principales de esas circunstancias que pueden identificarse como 
factores de la crisis son las siguientes: a) Colapso administrativo, b) Inse­

4 Ibidem.
5 Ver P a s c u a l  y  V i c e n t e  (2002a), p .  3 4 8 .

6 ídem, p. 109.
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guridad jurídica, c) Presión académica, d) Actitud de los Tribunales euro­
peos. e) Criterios de los principales Estados.

A mediados de los noventa, la Comisión constata que el análisis indi­
vidualizado que se impone en el enfoque tradicional está colapsando sus 
equipos de trabajo, pues su carácter básicamente no discriminatorio entre 
conductas horizontales y verticales está arrojando a las playas de la Comi­
sión un número creciente de casos susceptibles de sanción o de auto­
rización.

Otra observación de la Comisión en esa época es que existe una irri­
tación creciente de las empresas y del sector de la abogacía que se dedica 
a estos asuntos, por la inseguridad jurídica que crea un sistema como 
el existente, del tipo «caso a caso».

Además, el vivo debate iniciado década y media antes entre los eco­
nomistas se había templado ya, y se había alcanzado un amplio consenso 
en el mundo académico sobre los efectos positivos para la competencia 
que pueden producir ciertas restricciones verticales en un ambiente de 
fuerte competencia intermarca. El consenso alcanzado condujo a una pre­
sión creciente procedente de la universidad y llevó a los economistas a 
arrem eter cada vez con más fuerza contra los principios que estaban toda­
vía sosteniendo el enfoque tradicional.

Por otra parte, los Tribunales europeos, tanto el Tribunal de Justicia 
como el de Primera Instancia, permeables a las nuevas ideas, estaban 
actuando con más flexibilidad que la Comisión y enfrentaban el análisis 
económico al mero registro de los incumplimientos formales, dando más 
importancia al primero que al segundo. En la curia, la regla de lo razo­
nable ganaba posiciones a la regla de la norma.

Pero es que, por si fuera poco, los criterios imperantes sobre las res­
tricciones verticales en diversos e importantes países eran distintos que 
los aplicados por la Comisión década y media antes, porque usaban el 
análisis económico para determ inar infracciones. Tales eran los casos de, 
por ejemplo, Alemania, Francia, Italia y Reino Unido, en Europa; o Esta­
dos Unidos y Canadá, en América. Y también eran distintos porque, en 
varios de estos países, los acuerdos restrictivos no se notificaban por­
que eran, a priori, legales. Esto es lo que estaba ocurriendo en los Es­
tados europeos de mayor peso específico, y también en Estados Unidos 
y Canadá.

b) Auge del análisis económico

Un decisivo factor de la crisis fue el que hemos denominado como 
«presión académica». En efecto, a lo largo de la década de los ochenta, 
se fue imponiendo en el mundo académico la opinión según la cual son 
desiguales, no sólo en grado, sino también en signo, los efectos que sobre 
la competencia tienen las restricciones horizontales y verticales. Es decir,
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se abrió paso la idea de que un acuerdo entre empresas competidoras, 
situadas en la misma fase del proceso de producción o comercialización, 
es generalm ente más dañino para la com petencia que un acuerdo que 
puedan alcanzar entre sí varias empresas situadas en fases distintas del 
proceso que, por eso mismo, no son sustitutivas entre sí, como, en cambio, 
lo son las competidoras.

El razonam iento que avala esta interpretación es que un acuerdo entre 
dos empresas que operan en la misma marca de un cierto tipo de pro­
ducto, fabricando una y distribuyendo otra, por ejemplo, no podrá tener 
efectos apreciables sobre la competencia en el mercado siempre que exis­
tan en el mismo varias marcas del mismo tipo de producto. La com­
petencia entre las diferentes marcas (competencia intermarca) será lo 
determ inante en este caso, y no la hipotética merma de competencia den­
tro de la marca en cuestión (competencia intram arca) a que supuesta­
mente hubiera dado lugar el acuerdo entre la productora y la comer- 
cializadora del producto de esa marca, en el ejemplo.

Es más, se consideró que, si es intensa la competencia intermarca 
en el mercado para cualquier tipo de producto, ciertas restricciones ver­
ticales a la com petencia dentro de cada marca podrían arrojar efectos 
positivos sobre la competencia relativa a ese producto, globalmente con­
siderada. El saldo podría ser, en este caso, positivo. Incluso, el consenso 
alcanzaba a que se considerase que, cuanto más agresiva fuera la com­
petencia entre las diferentes marcas, más posibilidades habría de que 
los efectos positivos de las restricciones verticales sobre la competencia 
(y la eficiencia económica, en general) superasen a los efectos anticom­
petitivos.

Entre los efectos pro com petencia de que las restricciones verticales 
son capaces de generar en un contexto de com petencia intermarca, los 
economistas distinguían: a) los ahorros obtenidos por la mayor integración 
de los mercados que estas restricciones propician; b) los ahorros que ge­
nera la reducción de costes de operación a que estas restricciones pue­
den conducir, y c) la reducción de costes de información en el mercado 
que origina la uniformidad propiciada por ciertos acuerdos dentro de 
cada marca.

C. S i n o p s is  d e l  p r o c e s o  d e  r e f o r m a

El proceso puesto en marcha por la propia Comisión Europea para 
la reform a de su enfoque tradicional en el tratam iento de las restricciones 
verticales ha durado un lustro y ha culminado con la publicación del 
Reglamento de Exención por Categorías de las restricciones verticales, 
de 22 de diciembre de 1999, y las Directrices relativas a las restricciones 
verticales, de 13 de octubre de 2000, si bien cabe distinguir dos hitos 
previos en ese proceso, los cuales son, por orden cronológico, los siguien­
tes: la publicación del Libro Verde sobre las Restricciones Verticales,
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el 22 de enero de 1997, y la reunión del Consejo de Ministros de 10 
de junio de 1999, que aprueba dos im portantes Reglamentos y una Decla­
ración sobre los elementos esenciales de la nueva política europea de 
competencia con relación a las restricciones verticales.

a) Libro Verde sobre las Restricciones Verticales

La Comisión Europea es consciente en el año 1996 de la crisis del 
modelo vigente y comprende la necesidad de em prender una reforma 
del mismo. Con esta preocupación, elabora ese mismo año un «Libro 
Verde sobre las Restricciones Verticales 7» que publica y somete a debate 
público. Ciertam ente la Comisión ofrece, para la necesidad de reforma, 
otros motivos distintos de los que la acosan y hemos descrito. Su plan­
teamiento público es que existe la necesidad de culminar la normativa 
para el libre movimiento de productos en el mercado común, que además 
están próximos al fin de su vigencia dos reglamentos de exención por 
categorías que afectan a restricciones verticales 8, y también ofrece como 
razón para el cambio que están desarrollándose con pujanza nuevos m éto­
dos de distribución a los que no conviene que coarte una actuación 
indiscriminada.

La Comisión Europea, una vez publicado el Libro Verde, abre un 
proceso de consulta en el que implica al Parlam ento Europeo, a los Esta­
dos miembros, al Comité Económico y Social, al Comité de Regiones, 
así como a los diversos interesados: productores, distribuidores, organi­
zaciones de consumidores y representantes sindicales. Y plantea las 
siguientes opciones para que todos se manifiesten sobre las mismas:
a) M antener el sistema entonces actual, b) Establecer exenciones por 
categorías más amplias, con lo se ganaría en flexibilidad, se abarcaría 
un mayor número de situaciones y se reduciría el grado de «reglamen- 
tismo». c) Establecer exenciones por categorías más específicas (limita­
ción de las actuales exenciones por categorías a empresas con cuotas de 
mercado menores del 40 por 100 sin discriminación de precios entre Esta­
dos miembros), d) Reducción del ámbito de aplicación del art. 85.1 (hoy 
81.1) del Tratado, estableciendo la presunción rebatible de compatibilidad 
con el art. 81.1 a empresas con una cuota de mercado inferior al 20 
por 100, con dos variantes para las que lo superan.

Dos años después de publicar el Libro Verde, en 1998, la Comisión 
Europea publica una Comunicación sobre el seguimiento del Libro V er­
de 9, en la que da cuenta de la marcha del debate. Y, en ese mismo 
año, hace públicas sus propuestas para dos Reglamentos del Consejo 10 
que habrían de modificar los antiguos Reglamentos 19/65 y 17/62, el pri­

7 c o m  (96) 721 final, Bruselas, 22 de enero de 1997.
8 El 31 de diciembre de 1997 expiraban el de «distribución exclusiva» y el de «compra exclusiva».
9 c o m  (98) 544 final, Bruselas, 30 de septiembre de 1998.
10 c o m  (98) 546 final, Bruselas, 30 de septiembre de 1998.
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mero de habilitación a la Comisión para la adopción de exenciones por 
categorías y el segundo de aplicación de los arts. 81 y 82 (ex 85 y 86) 
del Tratado.

b) Reunión del Consejo de Ministros de 10 de junio de 1999

Si el Libro Verde puede señalarse como el prim er hito del proceso 
de reform a del tratam iento tradicional de las restricciones verticales por 
la Comisión, el segundo hito en este proceso reform ador lo sería la reu­
nión del Consejo de Ministros de Industria de la Unión Europea de 10 
de junio de 1999, en la que se respaldaron los propósitos reformadores 
de la Comisión y se aprobaron tres importantes textos.

En prim er lugar, el Consejo aprobó, a propuesta de la Comisión, dos 
Reglamentos, el cee/ 1215/1999 y el cee/1216/1999.

En segundo lugar, el Consejo de Ministros que, al aprobar estos Regla­
mentos facultaba a la Comisión para adoptar un nuevo reglamento de 
exención por categorías para los acuerdos verticales, hacía pública una 
Declaración sobre los elementos esenciales de la nueva política comu­
nitaria de competencia en materia de restricciones verticales n , que fue 
cortésm ente respondida por la Comisión m ediante una Declaración de 
buena disposición.

i) Reglamentos cee/1215/1999 y cee/1216/1999

El Consejo de Ministros reforzaba a la Comisión y aceptaba su pro­
puesta, aprobando dos reglamentos modificativos de otros dos. El primero 
que se modificaba era el Reglamento núm. 19/65/cee del Consejo, de 
2 de marzo de 1965, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 85 
(ahora 81) del Tratado a determinadas categorías de acuerdos y prácticas 
concertadas, de habilitación a la Comisión para la adopción de regla­
mentos de exención por categorías. El otro reglamento modificado era 
el Reglamento núm. 17/62/cee del Consejo, de 6 de febrero de 1962, 
prim er reglamento de aplicación de los arts. 85 y 86 (ahora 81 y 82) 
del Tratado.

ii) Declaración del Consejo sobre los elementos 
esenciales de la nueva política

En esta Declaración, el Consejo coincidía con la Comisión en varias 
cuestiones que iban a ser decisivas y, respecto de otras, el Consejo emitía 
su propia opinión.

11 Doc. 8958/99 a d d i .
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En prim er lugar, el Consejo coincide con la Comisión en que el futuro 
reglamento de exención por categorías para las restricciones verticales 
debería tener como objetivos fundamentales la «protección de la com­
petencia» y la «integración del mercado».

Más en concreto, en la Declaración se postulan las siguientes fina­
lidades: a) Una exención por categorías que abarque todos los tipos de 
acuerdos verticales, b) Un enfoque más económico que evalúe los efectos 
positivos y negativos de las restricciones verticales, c) Una reducción de 
la carga administrativa que pesa sobre las autoridades encargadas de la 
competencia y sobre las empresas, d) U na mayor descentralización del 
control.

En este sentido, el Consejo pide a la Comisión que elabore el proyecto 
de un nuevo reglamento de exención por categorías, de conformidad con 
los principios mencionados, con la antelación suficiente para que la nueva 
exención por categorías para las restricciones verticales entre en funcio­
namiento, a ser posible, el 1 de enero de 2000. El Consejo toma nota 
del régimen especial relativo a la distribución de vehículos a motor vigente 
hasta 2002 y pide a la Comisión que adopte determinadas providencias 
para poder determ inar el futuro régimen de este sector.

En segundo lugar, el Consejo coincide con la Comisión en que el 
futuro reglamento de exención por categorías para las restricciones ver­
ticales debe «basarse en criterios económicos a la hora de determinar 
el alcance del beneficio de la exención». Y, además, el Consejo se pro­
nuncia a favor de una sola «cuota de mercado límite», por encima de 
la cual no se aplique la exención, y considera que el 30 por 100 constituye 
una buena base para las consultas.

Con objeto de ayudar a las empresas a evaluar sus acuerdos verticales 
y, de ese modo, lograr una mayor eficacia en el cumplimiento de las 
normas de competencia, pero también para desincentivar a las empresas 
para notificar los acuerdos verticales, el Consejo pide a la Comisión que 
elabore unas «directrices» en las que se expongan los criterios generales 
que aplicará la Comisión en los siguientes supuestos: a) Estudio de los 
casos particulares que queden fuera de la exención por categorías con­
templada en el futuro reglamento, b) Revocación del beneficio de la exen­
ción en los casos específicos en los que un acuerdo tenga efectos incom­
patibles con las condiciones establecidas en el apartado 3 del art. 81 del 
Tratado, c) Adopción de reglamentos de desaplicación del beneficio de la 
exención a una pluralidad de acuerdos paralelos en un mercado concreto.

En tercer lugar, el Consejo pide a la Comisión que elabore una lista 
de restricciones verticales que se consideran contrarias a la competencia 
y que habrán de quedar excluidas de la futura exención por categorías, 
con independencia de la cuota de mercado de la empresa («lista negra»), 
en la cual deberán figurar, al menos, la «fijación de precios mínimos 
y fijos de reventa», así como «determinados tipos de protección terri­
torial». Y, en este sentido, el Consejo pide a la Comisión que tenga en
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cuenta que la inclusión en la lista negra de determinadas cláusulas de 
protección territorial, relativas a restricciones a las ventas activas, no debe­
ría inhibir la asignación de territorios a los distribuidores, incluidos los 
franquiciados, si dichos acuerdos restrictivos, debido a afectar a cuotas 
muy pequeñas de mercado, no tienen un impacto adverso para la com­
petencia o la integración del mercado. Con este fin, el Consejo reco­
mienda a la Comisión que revise su Comunicación «De minimis», en 
paralelo al proceso de reforma de su política de competencia relativa 
a las restricciones verticales.

En cuarto lugar, el Consejo coincide con la Comisión en que las «cláu­
sulas de no competencia» deben quedar fuera del beneficio de la exención 
si no estipulan un determ inado plazo máximo de duración. El Consejo 
estima que, como base para las consultas, el período exento deberá ser 
de cinco años, aunque pudiendo prever excepciones para casos particu­
lares en las directrices o en el reglamento de exención.

Finalmente, el Consejo solicita a la Comisión que sopese la relación 
entre la flexibilidad del nuevo régimen para la distribución selectiva y 
el objetivo de protección de la competencia.

En resumen, mediante la Declaración de 10 de junio de 1999, el Con­
sejo apoya a la Comisión en el proceso de reforma abierto por ella misma 
con el Libro Verde, para que adopte un nuevo enfoque en el tratam iento 
de las restricciones verticales que tenga en cuenta el análisis económico, 
gane flexibilidad, aporte seguridad jurídica, reduzca carga burocrática y 
permita un control más descentralizado. El Consejo detalla los textos 
en que ha de concretarse la reforma; en cuanto a dos de ellos, emplaza 
a la Comisión para que redacte un Reglamento de exención por categorías 
para las restricciones verticales y unas Directrices donde la Comisión 
exponga los criterios que aplicará al estudiar los casos particulares que 
queden fuera de la exención genérica y las revocaciones del beneficio 
de la exención; en cuanto al tercer documento, el Consejo recomienda 
a la Comisión que elabore una nueva Comunicación de minimis que evite 
inhibir la asignación de territorios a los distribuidores cuando no supon­
gan menoscabo de la competencia. Finalmente, el Consejo se declara 
partidario de una única cuota de mercado límite, que sugiere del 30 por 
100, para que la exención genérica no se aplique si esa cuota es superada; 
y pide a la Comisión que elabore una «lista negra» con las restricciones 
concretas que, con independencia de la cuota de mercado, se dejarán 
fuera de la futura exención por categorías, y en la que, dice, han de 
estar la fijación de precios mínimos y fijos de reventa, y determinados 
tipos de protección territorial.

2. REGLAM ENTO D E EX EN CIÓ N  PO R CATEGORÍAS
PARA LAS RESTRICCIONES VERTICALES

Éste es el «Reglamento (CE) núm. 2790/1999 de la Comisión, de 22 
de diciembre de 1999, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81
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del Tratado c e  a determinadas categorías de acuerdos verticales y  prác­
ticas concertadas», publicado por el Diario Oficial de las Comunidades 
Europeas el 29 de diciembre de 1999. Este Reglamento será obligatorio 
en todos sus elementos y  directamente aplicable en cada Estado miembro.

A. D e c l a r a c ió n  d e  in t e n c io n e s

La sustancia de los considerandos de este Reglamento, cuyo conjunto 
constituye una verdadera lección de análisis económico, comienza a des­
plegarse con una declaración de la Comisión según la cual «la experiencia 
adquirida hasta la fecha permite definir una categoría de acuerdos ver­
ticales que pueden considerarse que, en principio, cumplen las condi­
ciones establecidas en el apartado 3 del art. 81», declaración de gran 
calado aunque redactada de modo bastante inexpresivo. Para su debida 
ponderación, convendrá recordar esas «condiciones establecidas en el 
apartado 3 del art. 81»:

«Que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los pro­
ductos o a fomentar el progreso técnico o económico, y  reserven al mismo 
tiempo a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante, 
y  sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean 
indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas 
la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial 
de los productos de que se trate».

La declaración es de gran calado porque la Comisión Europea viene 
a reconocer que ya ha adquirido suficiente experiencia como para haberse 
dado cuenta de que existen categorías de acuerdos verticales entre las 
empresas que, a priori, no deben ser prohibidos, porque mejoran la pro­
ducción o la distribución o fomentan el progreso técnico o económico 
y hacen participar equitativamente a los usuarios en esas mejoras. Tras 
esta declaración, la Comisión fija los términos de esa categoría de acuer­
dos verticales que su experiencia le permite identificar como susceptibles 
de estar exentos de prohibición. Lo hace así:

«Esta categoría incluye los acuerdos verticales de compra o venta de bienes 
y  servicios, cuando estos acuerdos se celebren entre empresas no competidoras, 
entre determinados competidores o por determinadas asociaciones de mino­
ristas de bienes. Incluye asimismo los acuerdos verticales que contengan dis­
posiciones accesorias sobre cesión o utilización de derechos de propiedad inte­
lectual. A los efectos del presente Reglamento, el término acuerdos verticales 
incluirá las correspondientes prácticas concertadas» 12.

Seguidamente la Comisión explica que estos acuerdos —es decir, los 
verticales de la categoría definida en el Reglamento que va a declarar 
exentos de prohibición— : «pueden m ejorar la eficiencia económica de

12 Ver P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a), p. 319.
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una cadena de producción o de distribución al perm itir una mejor coor­
dinación entre las empresas participantes». Y que, «en concreto, pueden 
llevar a una reducción de los costes de transacción 13 y de los costes de 
distribución de las partes y a optimizar sus niveles de ventas e inversión».

A unque seguidam ente advierte que: «La probabilidad de que dicha 
mejora de la eficiencia económica compense los efectos contrarios a la 
competencia derivados de las restricciones contenidas en los acuerdos 
verticales depende del grado de poder de mercado 14 de las empresas 
implicadas y, por tanto, de la medida en que dichas empresas estén 
expuestas a la com petencia de otros proveedores de bienes o servicios 
que el com prador considere intercambiables o sustituibles debido a sus 
características, precios y destino previsto».

El razonam iento es correcto, aunque no conviene pasar por alto que 
resulta com pletam ente imposible determ inar en la práctica cuál es el gra­
do de poder de m ercado por debajo del cual la eficiencia económica 
ganada por una categoría de restricciones verticales es mayor que los 
efectos económicos negativos de una supuesta competencia perdida. Pero, 
pragmáticamente, la Comisión salta por encima de esta dificultad y, 
tom ando la referencia del «30 por 100 de cuota de mercado límite» que 
le había sugerido el Consejo en la Declaración de 10 de junio de 1999 
(ver supra), conecta los conceptos «poder de mercado» y «cuota de m er­
cado», y declara:

«Siempre y  cuando la cuota de mercado del proveedor en el mercado 
de referencia no exceda del 30 por 100, cabe suponer que los acuerdos ver­
ticales que no contengan determinado tipo de restricciones especialmente gra­
ves y  contrarias a la competencia conducen por lo general a una mejora de 
la producción o distribución y  reservan a los usuarios una participación equi­
tativa en los beneficios resultantes... Por encima del límite de la cuota de 
mercado del 30 por 100, no cabe admitir la presunción de que los acuerdos 
verticales que entren en el ámbito de aplicación del apartado 1 del art. 81 
generarán con carácter general ventajas objetivas de tal naturaleza y dimensión 
que compensen las ventajas que causan a la competencia».

La Comisión, sin embargo, advierte que, cualesquiera que sean las 
cuotas de mercado de las empresas implicadas, no han de quedar exentos 
aquellos acuerdos verticales que contengan restricciones a la competencia 
no imprescindibles para alcanzar los mencionados efectos positivos, des­
tacando que esto ha de afectar particularm ente a los acuerdos verticales 
que contengan determ inadas restricciones de la com petencia especial­
mente graves, como los «precios de reventa mínimos y fijos» y «deter­
minados tipos de protección territorial». Por o tra parte, con el fin de 
impedir bloqueos a la entrada en el m ercado y colusiones excluyentes 
del mismo, la Comisión anuncia en la Exposición de Motivos del Regla­
m ento que se propone sujetar la exención por categorías objeto del mismo

13 ídem, p. 180.
14 ídem, p. 298.
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a ciertas limitaciones. Se trata, en definitiva, de asegurar que los acuerdos 
a los que se aplique la exención por categorías del Reglamento no per­
mitan a las empresas participantes eliminar la competencia respecto de 
una parte sustancial de los productos afectados.

Finalmente, en la Exposición de Motivos, la Comisión advierte su 
propósito de reservarse en el Reglamento la posibilidad de retirar el bene­
ficio de la exención por categorías en casos específicos en los que un 
acuerdo, aunque cumpla las condiciones establecidas, surta efectos incom­
patibles con el art. 81.3 del Tratado.

B. E s t r u c t u r a

Éste es un Reglamento breve, de sólo trece artículos, cuyo contenido 
puede estructurarse con arreglo al siguiente esquema: a) terminología;
b) acuerdo vertical y ámbito de aplicación; c) condiciones de inaplica- 
bilidad; d) retirada del beneficio de la exención; e) declaración regla­
mentaria de inaplicabilidad;/) Disposiciones Transitorias.

a) Terminología

Los arts. 1 y 11 del Reglamento precisan la terminología utilizada 
en el cuerpo del Reglamento.

El art. 1, así, define qué hay que entender por conceptos tales como 
«empresas competidoras», «cláusula de no competencia», «obligación de 
suministro exclusivo», «sistema de distribución selectiva» o «conocimien­
tos técnicos». Y el art. 11 hace lo propio con respecto al término «empresa 
vinculada».

Seguidamente se ofrece el correspondiente detalle terminológico.

i) Empresas competidoras

El Reglamento entiende por empresas competidoras los proveedores 
reales o potenciales en el mismo mercado de producto, incluyendo éste 
los bienes o servicios que el comprador considere intercambiables o sus- 
tituibles con los bienes o servicios del contrato, dadas sus características, 
precios y destino previsto.

ii) Cláusula de no competencia

Se considera cláusula de no competencia cualquier obligación directa 
o indirecta que prohíba al com prador fabricar, adquirir, vender o revender 
bienes o servicios que compitan con los bienes o servicios contractuales,
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o cualquier obligación, directa o indirecta, que exija al com prador adquirir 
al proveedor o a o tra em presa designada por éste más 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 año precedente.

iii) Obligación de suministro exclusivo

Se entiende por obligación de suministro exclusivo cualquier obligación, 
directa o indirecta, para el proveedor, de vender los bienes o servicios 
especificados en el acuerdo exclusivamente a un com prador dentro de 
la Comunidad para un uso específico o para su reventa.

iv) Sistema de distribución selectiva

Es un sistema de distribución selectiva cualquiera por el que el pro­
veedor se com prom ete a vender los bienes o servicios contractuales, direc­
ta o indirectamente, sólo a distribuidores seleccionados sobre la base de 
criterios específicos, y los distribuidores se com prom eten a no vender 
tales bienes o servicios a agentes no autorizados.

v) Derechos de propiedad intelectual

El Reglamento especifica que, en los derechos de propiedad intelectual, 
incluirá los derechos de propiedad industrial, derechos de autor y dere­
chos conexos.

vi) Conocimientos técnicos

Se entenderá por conocimientos técnicos un conjunto de información 
práctica no patentada, derivada de la experiencia del proveedor y veri­
ficada por éste, que es secreta, sustancial y determinada.

vü) Com prador

Para el Reglamento, el concepto de comprador incluirá una em presa 
que, con arreglo a un acuerdo al que se aplique el apartado 1 del art. 81 
del Tratado, venda bienes o servicios por cuenta de otra empresa.

viii) Em presa vinculada

El art. 11 del Reglamento dispone que, a sus propios efectos, los términos 
«empresa», «proveedor» y «comprador» incluirán sus empresas vinculadas, defi­
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niendo a éstas en los siguientes términos: a) Las empresas en las que una de 
las partes del acuerdo, directa o indirectamente, tenga la facultad de ejercer 
más de la mitad de los derechos de voto; o tenga la facultad de designar más 
de la mitad de los miembros del consejo de vigilancia, del consejo de admi­
nistración o de los órganos de representación legal de la empresa; o disponga 
del derecho a gestionar las actividades de la empresa, b) Las empresas que, 
directa o indirectamente, tengan sobre una de las partes del acuerdo los derechos 
o facultades enumeradas en la letra a), c) Las empresas en las que una empresa 
contemplada en la letra b) posea, directa o indirectamente, los derechos o facul­
tades enumerados en la letra a), d) Las empresas en las que una parte del acuerdo 
junto con una o varias de las empresas contempladas en a), b) o c) o en las 
que dos o varias de estas últimas empresas posean conjuntamente los derechos 
o facultades enumerados en a), e) Las empresas en las que los derechos o facul­
tades enumeradas en la letra a) sean de titularidad conjunta de partes del acuerdo 
o sus respectivas empresas vinculadas contempladas en las letras a) a d)\ o una
0 varias de las partes del acuerdo o una o varias de sus empresas vinculadas 
contempladas en las letras a) a d) y una o varias terceras partes.

b) Acuerdo vertical y  ámbito de aplicación

El art. 2 es uno de los más im portantes del Reglamento porque define 
lo que en él se entiende por acuerdo vertical y fija el ámbito de la exención, 
estableciendo expresamente que el Reglamento no se aplicará a los acuer­
dos verticales cuyo objeto entre dentro del ámbito de aplicación de otros 
Reglamentos de exención por categorías (apartado 5) l3.

i) Acuerdo vertical

En cuanto a lo que el Reglamento entiende por acuerdo vertical, el apartado
1 del art. 2 establece que la prohibición del art. 81.1 del Tratado no se aplicará 
a «los acuerdos o prácticas concertadas, suscritos entre dos o más empresas que 
operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de producción 
o distribución y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden 
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios».

ii) Ambito de aplicación

El apartado 2 del mismo art. 1 precisa que la exención será aplicable 
también a los acuerdos verticales entre una asociación de empresas y 
sus miembros, o entre dicha asociación y sus proveedores, siempre que

15 Es el caso del sector del automóvil que, a la sazón, seguía amparado por una exención espe­
cífica por categoría, concedida por el Reglamento (CE) núm. 1475/95 de la Comisión, que poste­
riormente habría de ser sustituido por el Reglamento (CE) núm. 1400/2002 de la Comisión de 31 
de julio de 2002 (ver nota 2).
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todos los m iembros sean m inoristas y ninguno de ellos tenga un volumen 
anual global de negocios superior a 50 millones de euros, incluyendo 
en esta cifra las de sus em presas vinculadas.

El apartado 3, por su parte, precisa que la exención será aplicable 
a los acuerdos verticales que contengan cláusulas sobre cesión al com ­
prador de derechos de propiedad intelectual, siem pre que las mismas 
no constituyan el objeto principal de los acuerdos, estén directam ente 
relacionadas con el uso, venta o reventa de bienes o servicios por el com ­
prador o sus clientes, y no contengan restricciones de la com petencia, 
respecto de los bienes o servicios contractuales, que tengan el mismo 
objeto o efecto que las restricciones verticales no exentas por el Regla­
mento.

El apartado 4 regula la exención de las restricciones verticales entre 
com petidores, estableciendo que, si bien, en principio, la exención no 
es aplicable a éstos, sí lo será cuando em presas com petidoras suscriban 
un acuerdo vertical no recíproco y: a) el volumen de negocios global 
del com prador no exceda de 100 millones de euros al año, o b) el p ro­
veedor sea un fabricante y un distribuidor de bienes, y el com prador 
sea un distribuidor que no fabrique bienes que com pitan con los bienes 
del contrato, o c) el proveedor suministre servicios a los distintos niveles 
del comercio y el com prador no suministre servicios competitivos en el 
nivel del comercio donde com pre los servicios contractuales.

c) Condiciones de inaplicabilidad

Las condiciones de inaplicabilidad de la exención están contem pladas 
en los arts. 3, 4 y 5 del Reglam ento, que contienen preceptos de carácter 
negativo en los que se precisan las condiciones cuya presencia hacen ina­
plicable la exención por categoría. Estas condiciones son: i) Cuota de 
mercado superior al 30 por 100. ii) Lista negra de restricciones, iii) C láu­
sulas de no com petencia excesivas, según detalle.

i) C uota de m ercado superior al 30 por 100

El art. 3 dispone, en su apartado 1, que la exención prevista se aplicará 
con la condición de que la cuota de m ercado del proveedor no exceda 
del 30 por 100 del m ercado de referencia en el que se vendan los bienes 
o servicios contractuales.

El apartado 2 del mismo art. 3 se refiere al caso de los acuerdos 
verticales que contengan obligaciones de suministro exclusivo y dispone 
que la exención prevista se aplicará a condición de que la cuota de m er­
cado del com prador no exceda del 30 por 100 del m ercado de referencia 
en el que adquiera los bienes o servicios contractuales.
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Los arts. 9 y 10 del Reglamento regulan el cálculo de la cuota de 
mercado.

El art. 9 establece el siguiente conjunto de reglas para el cálculo de 
la cuota de mercado: a) La cuota de mercado se calculará sobre la base 
de datos relativos al año natural precedente, b) La cuota de mercado 
incluirá los bienes o servicios suministrados a los distribuidores integrados 
a los efectos de la venta, c) Cuando la cuota de mercado no supere ini­
cialmente el 30 por 100 pero se incremente a posteriori sin exceder del 
35 por 100, la exención seguirá aplicándose durante un período de dos 
años naturales consecutivos, a partir del año en que se sobrepase por 
primera vez el 30 por 100. d) Cuando la cuota de mercado no supere 
inicialmente el 30 por 100 pero se incremente a posteriori por encima 
del 35 por 100, la exención seguirá aplicándose durante un año natural, 
a contar desde el año en que se sobrepase por prim era vez el 35 por 
100. e) Los beneficios de las letras c) y d) no podrán combinarse de 
manera que excedan de un período de dos años naturales.

El art. 10, por su parte, dispone que, a los efectos del cálculo del 
volumen de negocios global anual, se sumarán todos los volúmenes de 
negocio realizados, durante el ejercicio financiero previo, por la corres­
pondiente em presa parte del acuerdo vertical y por sus empresas vin­
culadas, con respecto a todos los bienes y servicios, excluidos impuestos 
y tasas. A tal fin, no se tendrán en cuenta las operaciones entre la empresa 
parte del acuerdo vertical y sus empresas vinculadas, o directam ente entre 
sus empresas vinculadas.

La exención seguirá aplicándose cuando se rebase el umbral del volu­
men de negocios global anual en no más del 10 por 100 durante cualquier 
período de dos ejercicios financieros consecutivos, según dispone el apar­
tado 2 del art. 10 del Reglamento.

ii) Lista negra de restricciones

El art. 4 prevé la no aplicación de la exención a los acuerdos verticales 
que, directa o indirectamente, por sí solos o en combinación con otros 
factores bajo control de las partes, tengan por objeto diversas restricciones 
que se concretan en las siguientes: a) Restricción de la facultad del com­
prador de fijar el precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda 
imponer precios de venta máximos o recom endar un precio de venta, 
siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o mínimo 
como resultado de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de 
las partes, b) Restricción del territorio en el que el com prador pueda 
vender los bienes o servicios contractuales, o de los clientes a los que 
pueda vendérselos, excepto: i) restricción de ventas activas en el territorio 
o al grupo de clientes reservados en exclusiva al proveedor o asignados 
en exclusiva por el proveedor a otro com prador, cuando tal prohibición 
no limite las ventas de los clientes del com prador; ii) restricción de ventas
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a usuarios finales por un com prador que opere a nivel de comercio al 
por mayor; iii) restricción de ventas a distribuidores no autorizados por 
los miembros de un sistema de distribución selectiva; iv) restricción de 
la capacidad del com prador de vender com ponentes, suministrados con 
el fin de su incorporación, a clientes que los usarían para fabricar el 
mismo tipo de bienes que los que produce el proveedor, c) Restricción 
de las ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de los 
miembros de un sistema de distribución selectiva, que opere al nivel de 
comercio al por m enor, sin perjuicio de la posibilidad de prohibir a un 
miembro del sistema que opere fuera de un lugar de establecimiento 
autorizado, d) Restricción de los suministros cruzados entre distribuidores 
dentro de un sistema de distribución selectiva, inclusive entre distribui­
dores que operen a distintos niveles del comercio, e) Restricción acordada 
entre un proveedor de com ponentes y un com prador que los incorpora 
en otros bienes, que limite la capacidad del proveedor de vender esos 
com ponentes como piezas sueltas a usuarios finales o a reparadores o 
proveedores de otros servicios, no encargados por el com prador de la 
reparación o servicio post-venta de sus bienes.

iii) Cláusulas de no com petencia excesivas

El art. 5, finalmente, prescribe la no aplicación del Reglam ento de 
Exención por Categorías a ninguna de las siguientes cláusulas de no com­
petencia contenidas en los acuerdos verticales: a) Cualquier cláusula, 
directa o indirecta, de no com petencia cuya duración sea indefinida o 
exceda de cinco años, considerándose como de duración indefinida la 
que sea tácitam ente renovable a partir de un período de cinco años. Sin 
embargo, este límite tem poral de cinco años no se aplicará cuando los 
bienes o servicios contractuales sean vendidos por el com prador desde 
locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arrendados 
por el proveedor a terceros no vinculados con el com prador, siempre 
y cuando la duración de la cláusula de no com petencia no exceda del 
período de ocupación de los locales y terrenos por parte del com prador.
b) Cualquier cláusula que, directa o indirectam ente, prohíba al com pra­
dor, tras la expiración del acuerdo, fabricar, com prar, vender o revender 
bienes o servicios, excepto cuando tal obligación se refiera a bienes o 
servicios que com pitan con los bienes o servicios contractuales, y se limite 
al local y terrenos desde los que el com prador haya operado durante 
el período contractual, y sea indispensable para proteger conocimientos 
técnicos transferidos por el proveedor al com prador, y siempre y cuando 
la duración de dicha cláusula de no com petencia se limite a un período 
de un año tras la expiración del acuerdo. Esta obligación se entenderá 
sin perjuicio de la posibilidad de im poner una restricción ilimitada en 
el tiempo, relativa al uso y la cesión de conocimientos técnicos que no 
sean de dominio público, c) Cualquier cláusula que, directa o indirec­
tam ente, prohíba a los miembros de un sistema de distribución selectiva 
vender las marcas de determ inados proveedores com petidores.
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d) Exclusión del beneficio de la exención

El Reglamento establece, en sus arts. 6 y 7, respectivamente, la posi­
bilidad de que la Comisión y los Estados miembros puedan excluir del 
beneficio de la exención a los acuerdos verticales cuando surtan efectos 
incompatibles con las condiciones del art. 81.3 del Tratado.

En efecto, el art. 6 dispone que la Comisión podrá retirar el beneficio 
de la aplicación del Reglamento de Exención por Categorías cuando, 
en un caso específico, considere que un acuerdo vertical al que se aplique 
este Reglamento surte efectos incompatibles con las condiciones previstas 
en el art. 81.3 del Tratado, en particular cuando restrinja de forma sig­
nificativa el acceso al mercado de referencia, o la competencia en el mis­
mo, por el efecto acumulativo de redes paralelas de restricciones verticales 
similares, puestas en práctica por proveedores o com pradores com pe­
tidores.

Y el art. 7 otorga idéntica facultad a la autoridad com petente de un 
Estado miembro, para poder retirar el beneficio de la aplicación del 
Reglamento de Exención por Categorías en su territorio, cuando un 
acuerdo vertical al que se aplique el Reglam ento surta efectos incom­
patibles con las condiciones del art. 81.3 del Tratado en el territorio del 
propio Estado, o en una parte del mismo, que reúna las condiciones pro­
pias de un mercado geográfico separado.

e) Declaración reglamentaria de inaplicabilidad

El art. 8 faculta a la Comisión para declarar la inaplicabilidad del 
Reglamento de Exención por Categorías a los acuerdos verticales que 
contengan restricciones específicas relativas a un mercado en el que exis­
tan redes paralelas de restricciones verticales similares que abarquen a 
más del 50 por 100 del mismo. La Comisión habrá de hacer uso de esta 
facultad m ediante reglamentos, que no serán aplicables antes de un plazo 
de seis meses a partir de su adopción.

f) Disposiciones Transitorias

El Reglamento de exención por categorías de las restricciones ver­
ticales entra en vigor el 1 de enero de 2000 y expira el 31 de mayo de 
2010, según dispone su art. 13 que, asimismo, establece que será aplicable 
a partir del 1 de junio de 2000, excepto el apartado 1 del art. 12, que 
será aplicable a partir del 1 de enero de 2000.

Dicho apartado 1 del art. 12 dispone que las exenciones previstas 
en los Reglamentos de la Comisión ( c e e )  núms. 1983/83 16, 1984/83 17

16 d o c e , núm. L 173, de 30 de junio de 1983, p. 1.
17 d o c e , núm. L 173, de 30 de junio de 1983, p. 5.
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y 4087/88 18 seguirán aplicándose hasta el 31 de mayo de 2000. Y el apar­
tado 2, que la prohibición establecida en el art. 81.1 del T ratado no se 
aplicará durante el período com prendido entre el 1 de junio de 2000 
y el 31 de diciembre de 2001, respecto de los acuerdos que ya estén 
en vigor el 31 de mayo de 2000 y que no cumplan las condiciones de 
exención previstas en este Reglam ento, pero cum plan las condiciones 
establecidas en los Reglam entos ( c e e )  núms. 1983/83, 1984/83 ó 4087/88.

3. D IR E C T R IC E S SO B RE R ESTR IC C IO N ES V ERTICA LES

Las Directrices relativas a las restricciones verticales se publican como 
una Comunicación de la Comisión en el Diario Oficial de las Comunidades 
Europeas el 13 de octubre del año 2000 19.

A. D e s c r i p c i ó n  g e n e r a l  d e l  c o n t e n i d o

La Comunicación de Directrices consta de seis capítulos, de los que 
el prim ero sirve para definir los objetivos y para explicar por qué el art. 81 
del T ratado ofrece el m arco jurídico adecuado para una evaluación equi­
librada de las decisiones verticales, al reconocer la distinción en tre efectos 
contrarios a la com petencia y efectos beneficiosos para la misma, en los 
apartados 1 y 3, respectivam ente. En este prim er capítulo, la Comisión 
expone el criterio que va a seguir en el análisis de los acuerdos verticales, 
que consistirá generalm ente en un enfoque económ ico basado en las con­
secuencias en el m ercado. Y advierte no será así respecto de los acuerdos 
verticales contem plados en el art. 4 del Reglam ento, en los que no está 
obligada a evaluar sus efectos reales en el m ercado. El capítulo segundo 
describe los acuerdos verticales que, por lo general, no entran  en el ám bito 
de aplicación del art. 81.1 del Tratado. El capítulo tercero explica cómo 
va a ser aplicado el Reglam ento de Exención por Categorías. El capítulo 
cuarto describe los principios que rigen la retirada individual de la exen­
ción por categorías y la inaplicabilidad genérica del Reglam ento de Exen­
ción. En el capítulo quinto, se abordan las cuestiones de la definición 
del m ercado y del cálculo de su cuota. Y, finalm ente, el capítulo sexto 
ofrece unas orientaciones para la evaluación de los casos individuales.

B. A c u e r d o s  v e r t i c a l e s  e x c l u i d o s  d e l  a r t . 8 1 .1

El capítulo II precisa qué tipos de acuerdos verticales están, por lo 
general, excluidos del ám bito de aplicación del art. 81.1 del T ratado. Son, 
por una parte, los acuerdos de m enor im portancia y los llam ados «p y m e », 
y, por o tra parte, los acuerdos de agencia.

18 d o c e , núm. L 359, de 28 de diciembre de 1988, p. 46.
19 2000/C 291/01.
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a) Acuerdos de menor importancia y  p y m e

Por lo que respecta a los acuerdos de m enor importancia y  p y m e , 
las Directrices dan algún tipo de respuesta al requerimiento del Consejo 
a la Comisión de una nueva Comunicación de minimis 20. Es en este sen­
tido en el que el apartado 1 del capítulo II hace notar que los acuerdos 
que no tienen capacidad para afectar significativamente al comercio entre 
Estados miembros o que no tienen por objeto o efecto restringir de forma 
significativa la competencia, quedan fuera del ámbito de aplicación del 
art. 81.1 del Tratado, señalándose seguidamente que el Reglamento de 
Exención por Categorías se aplica únicamente a los acuerdos que sí entran 
en el ámbito de aplicación de dicha disposición. Finalmente, se aclara 
que el Reglamento y las Directrices, «se entienden sin perjuicio de la apli­
cación de la presente o cualquier futura Comunicación de minimis».

El tratam iento de la cuestión de minimis se hace a tres niveles, que 
se refieren, respectivamente, al efecto acumulativo que se produce con 
motivo de un acuerdo, a las restricciones especialmente graves y a los 
acuerdos entre pequeñas y medianas empresas.

En lo referente al efecto acumulativo, se considera que, sin perjuicio 
de las condiciones establecidas en los puntos 11, 18 y 20 de la Comu­
nicación de minimis 21, por lo general, los acuerdos verticales suscritos 
entre empresas cuya cuota de mercado no exceda del 10 por 100 se exclu­
yen del ámbito de la prohibición del art. 81.1 del Tratado, sin que ello 
suponga que los acuerdos verticales celebrados por empresas que posean 
una cuota de mercado superior 10 por 100 infringen automáticam ente 
lo dispuesto en el art. 81.1. Es más, la Comisión considera como posible 
que los acuerdos entre empresas cuya cuota de mercado sea superior 
al 10 por 100 sigan sin repercutir de forma significativa en el comercio 
entre Estados miembros o no representen una restricción considerable 
de la com petencia22. Y se establece que estos acuerdos han de ser eva­
luados en su contexto jurídico y económico, según los criterios que se 
explican en el capítulo VI de las propias Directrices.

Por lo que se refiere a las restricciones especialmente graves definidas 
en la Comunicación de minimis 23, se considera posible la aplicación del 
art. 81.1 del Tratado por debajo del umbral del 10 por 100, siempre que 
se produzca un efecto considerable sobre el comercio entre Estados 
miembros y sobre la competencia 24.

20 Ver Declaración del Consejo de 15 de junio de 1999, supra.
21 De fecha 9 de diciembre de 1997, d o c e , núm. C 372, de la misma fecha, p. 13.
22 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-7/93, Langnese-Iglo GmbH/Co­

misión, Rec., 1995,11-1533, apartado 98.
23 Comunicación relativa a los acuerdos de menor importancia de 9 de diciembre de 1997 

(d o c e , núm. C 372, de la misma fecha, p. 13).
24 Se hace aquí referencia a las Sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos 5/69, Vólk/Ver-
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Además, la Comisión considera que, sin perjuicio del efecto acum u­
lativo y de las restricciones especialm ente graves, los acuerdos entre 
pequeñas y medianas em presas, tal como las define el anexo de la Reco­
m endación 96/280/ce de la Comisión 25, rara vez tienen capacidad para 
afectar significativamente al comercio en tre Estados m iembros o restringir 
considerablem ente la com petencia y, por consiguiente, suelen quedar 
excluidos del ám bito de aplicación del art. 81.1 del Tratado. Para los 
casos en los que, a pesar de todo, tales acuerdos cum plan las condiciones 
de aplicación del art. 81.1, la Comisión anuncia que se abstendrá, por 
regla general, de incoar procedim ientos, al no existir suficiente interés 
com unitario, siem pre cuando las em presas no ocupen una posición dom i­
nante, individual o colectiva, en una parte sustancial del m ercado común.

b) Acuerdos de agencia

La Comisión reitera en las Directrices que, en contratos genuinos de 
agencia, las obligaciones im puestas al agente en lo que respecta a los 
contratos negociados o suscritos por cuenta del principal, no se encuadran 
en el ám bito de aplicación del art. 81.1 del Tratado, aunque precisa que 
sí pueden encuadrarse en este ám bito los que llama «acuerdos no genui­
nos de agencia», en cuyo caso les serán de aplicación el Reglam ento 
de Exención por Categorías y las Directrices.

Por o tra parte, la Comisión aprovecha las Directrices para precisar 
anteriores pronunciam ientos suyos en m ateria de contratos de agencia, 
pasando a sustituir los apartados 12 a 20 del capítulo II de las mismas 
a la Comunicación relativa a los contratos de representación exclusiva 
suscritos con los agentes comerciales de 24 de diciembre de 196226.

Las Directrices definen los acuerdos de agencia como «aquellos en 
virtud de los cuales una persona física o jurídica (el agente) dispone de 
la facultad de negociar o suscribir contratos por cuenta de otra persona 
(el principal), ya sea en nom bre del propio agente o del principal, para 
la com pra de bienes o servicios por parte del principal, o venta de bienes 
o servicios sum inistrados por el principal». Y centran en los tipos de 
riesgos, com ercial o financiero, que asum en las partes, el análisis para 
evaluar el carácter genuino del acuerdo de agencia, distinguiendo dos 
tipos pertinentes de riesgo, a estos efectos. En prim er lugar, los riesgos 
directam ente relacionados con los contratos suscritos y, o negociados por 
el agente por cuenta el principal, tales como la «financiación de exis­
tencias». En segundo lugar, los riesgos derivados de «inversiones espe­
cíficamente destinadas al mercado».

vaeke, Rec., 1969, p. 295; 1/71, Cadillon/Hóss, Rec., 1971, p. 351, y C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, 
Rec., 1998, p. 1-1983, apartados 16 y 17.

25 d o c e , núm. L 107, de 30 de abril de 1996, p. 4.
26 d o c e , núm. 139, de la misma fecha, pp. 2921-2962.
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El acuerdo de agencia se considera genuino y, en consecuencia, exclui­
do del ámbito de aplicación del art. 81.1, si el agente no asume riesgo 
alguno, ni comercial ni financiero, o éste es insignificante, en relación 
con los contratos celebrados por cuenta el principal y con las inversiones 
relativas al contrato o específicamente destinadas al mercado. No se con­
sideran pertinentes, a efectos de esta evaluación, los riesgos propios de 
la prestación de servicios agencia en general, tales como el riesgo de 
ingresos del agente que dependan de su éxito en el ejercicio de su función 
o de inversiones generales en locales o personal, por ejemplo.

Las Directrices establecen que la cuestión del riesgo ha de evaluarse 
caso por caso y teniendo en cuenta los parám etros económicos de la 
situación, más que la forma jurídica del acuerdo. Sin embargo, la Comi­
sión estima que, por lo general, el art. 81.1 no será aplicable a las obli­
gaciones impuestas al agente, por lo que se refiere a los contratos nego­
ciados y, o celebrados por cuenta el principal, cuando la propiedad de 
los bienes, comprados o vendidos, objeto el contrato, no le sea conferida 
al agente o éste no preste directam ente los servicios objeto del contrato 
y cuando éste: a) no contribuya a los costes relacionados con el suministro 
o adquisición de los bienes o servicios objeto del contrato, incluidos los 
costes de transportes de los bienes; b) no esté obligado, directa o indi­
rectamente, a invertir en promoción de ventas; c) no mantenga existencias 
de los bienes objeto del contrato, corriendo personalm ente con los costes 
y riesgos, incluidos los costes de financiación de las existencias y los de 
pérdida de las mismas, y pueda devolver al principal, sin recargo, los 
bienes no vendidos, a menos que el agente sea responsable por negli­
gencia; d) no cree o explote un servicio de posventa, de reparación o 
garantía, a menos que el principal le reembolse la totalidad de los gastos 
en que incurra; e) no realice inversiones específicamente destinadas al 
mercado en equipos, locales o formación del personal; f)  no asuma res­
ponsabilidad frente a terceros por los daños causados por el producto 
vendido, a menos que como agente sea responsable por negligencia; g) no 
asuma responsabilidad por el incumplimiento del contrato por parte de 
clientes, a excepción de la pérdida de la comisión de agente, a menos 
que éste sea responsable por negligencia.

Esta lista no es exhaustiva. Sin embargo, si el agente incurre en uno 
o varios de los riesgos o costes descritos, se podrá aplicar el art. 81.1 
del Tratado, como en el caso de cualquier otros tipo de acuerdo vertical.

Un acuerdo de agencia puede también entrar en el ámbito de apli­
cación del art. 81.1 del Tratado si facilita la colusión, aun cuando el prin­
cipal asuma todos los riesgos financieros y comerciales. Tal podría ser 
el caso, por ejemplo, si varios principales utilizan los mismos agentes 
al tiempo que impiden colectivamente a otros em plear a estos agentes, 
o si los utilizan para coludir en la estrategia comercial o para intercambiar 
entre los principales información sensible sobre el mercado

Si un acuerdo de agencia no se encuadra en el ámbito de aplicación 
del art. 81.1, quedan excluidos del ámbito de aplicación de dicha dis­



262 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

posición todas las obligaciones im puestas a los agentes en relación con 
los contratos celebrados y/o negociados por cuenta el principal.

C . A p l i c a c i ó n  d e l  R e g l a m e n t o  d e  E x e n c i ó n  p o r  C a t e g o r í a s

El capítulo de las Directrices dedicado a explicar cómo se va a aplicar 
el Reglam ento de Exención por Categorías consta de nueve apartados, 
que se ocupan respectivam ente de: a) Recinto protegido por el R egla­
m ento. b) A m bito de aplicación del Reglam ento, c) Restricciones espe­
cialm ente graves, d) Condiciones contem pladas en el Reglam ento.
e) Ausencia de presunción de ilegalidad fuera del Reglam ento, f )  N oti­
ficación cautelar innecesaria, g) Divisibilidad, h) G am a de productos dis­
tribuidos a través del mismo sistem a de distribución, i) Período transitorio.

a) Recinto protegido

Las Directrices se limitan aquí a recordar que el Reglam ento de Exen­
ción por Categorías establece una presunción de legalidad de los acuerdos 
verticales en función de la cuota de m ercado del proveedor o el com ­
prador. En aplicación del artículo 3 del Reglam ento, es la cuota del p ro ­
veedor en el m ercado en el que vende el bien o servicio objeto del con­
trato, en general, la que determ ina la aplicabilidad de la exención por 
categoría, para lo cual dicha cuota no podrá ser superior al um bral del 
30 por 100. Sólo en el caso de que el acuerdo incluya una obligación 
de suministro exclusivo, es la cuota del com prador en el m ercado en 
que adquiere los bienes o servicios objeto del contrato  la que no puede 
superar el um bral del 30 por 100 para que sea de aplicación la exención 
por categoría.

b) Ám bito de aplicación

Esta cuestión se explica en las Directrices con arreglo al siguiente deta­
lle: i) Definición de acuerdos verticales, ii) Acuerdos verticales en tre com ­
petidores. iii) Asociaciones de minoristas, iv) A cuerdos verticales con dis­
posiciones sobre derechos de propiedad intelectual, v) Relación con otros 
reglam entos de exención por categorías.

i) Definición de acuerdos verticales

En cuanto a la definición de acuerdo vertical, las Directrices se atienen 
literalm ente a la contenida en el Reglam ento, definición de la que la 
Comisión deduce ciertos criterios de aplicación, de los que conviene des­
tacar: 1) Los que quedan am parados son los acuerdos verticales y prácticas
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concertadas entre empresas, y decisiones de asociaciones de empresas, 
pero no los que se establezcan con consumidores finales. 2) Quedan 
amparados los acuerdos y prácticas concertadas entre empresas y las deci­
siones de las asociaciones de empresas cuando aquéllas operan, a efectos 
del acuerdo, decisión o práctica, en planos distintos de la cadena de pro­
ducción o distribución. 3) Se consideran bienes o servicios objeto del 
contrato tanto los suministrados por el proveedor como los resultantes, 
ya sean finales o intermedios, pudiendo ser revendidos o empleados como 
insumos por el comprador los bienes o servicios suministrados por el 
proveedor. La única excepción es el sector del automóvil, siempre que 
siga amparado por una exención específica por categoría 21. 4) El Regla­
mento también se aplica a los bienes vendidos y adquiridos para su arren­
damiento a terceros, pero no están cubiertos los acuerdos de arrenda­
miento ni los de arrendam iento financiero. 5) En general, el Reglamento 
no cubre las restricciones u obligaciones que no se refieran a las con­
diciones de compra, venta y reventa, ni tampoco las expresamente exclui­
das por el art. 2 del propio Reglamento.

ii) Acuerdos verticales entre competidores

Por lo que se refiere a los acuerdos verticales entre competidores, 
reales o potenciales, están excluidos explícitamente del ámbito de apli­
cación del Reglamento, según su art. 2.4, si bien se reconocen tres excep­
ciones a esta exclusión general, referidas siempre a los acuerdos no recí­
procos.

La primera excepción es que el Reglamento cubre los acuerdos no 
recíprocos entre competidores si: 1) el comprador posee un volumen de 
negocios que no excede de 100 millones de euros, 2) el proveedor es 
fabricante y distribuidor de bienes, mientras que el comprador es sólo 
distribuidor y no fabricante de bienes competidores, o si 3) el proveedor 
es un prestador de servicios que opera a distintos niveles comerciales, 
mientras que el comprador no presta servicios competidores en el nivel 
comercial en el que adquiere los servicios objeto del contrato.

La segunda excepción es que el Reglamento de Exención por Cate­
gorías cubre situaciones de distribución dual, es decir, aquellas en las 
que el fabricante de un bien determinado también actúa como consumidor 
del mismo en competencia con distribuidores independientes de su bien.

La tercera excepción se refiere también a situaciones de doble dis­
tribución, aunque para los servicios, cuando el proveedor es también un 
prestador de servicios en el nivel del comprador.

27 Lo estaba entonces por el Reglamento (CE) núm. 1475/95 de la Comisión, que después sería 
sustituido por el Reglamento (c e ) núm. 1400/2002 de la Comisión de 31 de julio de 1992 (ver nota 2).
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iii) Asociaciones de minoristas

En cuanto a las asociaciones de minoristas, el Reglam ento de Exen­
ción por Categorías sólo abarca a los acuerdos verticales suscritos entre 
una asociación y sus miembros, o en tre  una asociación y sus proveedores, 
si todos sus m iem bros son minoristas de bienes (no de servicios) y si 
ninguno de los m iem bros de la asociación tiene un volum en de negocios 
superior a 50 millones de euros (art. 2.2). Las Directrices señalan que, 
si sólo un núm ero reducido de los m iem bros de la asociación tiene un 
volum en de negocios que no exceda significativamente el um bral de 50 
miles de euros, esta circunstancia no cam biará, por lo general, la eva­
luación con arreglo al art. 81 del Tratado. Asimismo, las Directrices con­
tem plan el que una asociación de em presas pueda verse implicada en 
acuerdos horizontales y verticales y, anticipando unas futuras Directrices 
sobre la aplicabilidad del art. 81 del T ratado a la cooperación horizontal, 
señala que prim ero habrían de evaluarse los acuerdos horizontales con 
arreglo a los principios establecidos en esas futuras D irectrices y si, de 
esa evaluación, se dedujera que es aceptable una cooperación entre 
em presas en el ám bito de la com pra o la venta, entonces se tendrá que 
llevar a cabo una nueva evaluación para exam inar los acuerdos verticales 
suscritos por la asociación con sus proveedores o sus m iembros indivi­
duales. Esta segunda evaluación se regirá por las norm as del Reglam ento 
de Exención por Categorías y las D irectrices sobre restricciones verticales.

iv) A cuerdos verticales con cláusulas sobre derechos 
de propiedad intelectual

El art. 2.3 del R eglam ento de Exención por Categorías incluye en 
su ám bito de aplicación los acuerdos verticales que contengan determ i­
nadas cláusulas referidas a la cesión al com prador o utilización por el 
com prador de derechos de propiedad intelectual (d p i ) y, en consecuencia, 
se excluyen del mismo todos los dem ás acuerdos verticales con cláusulas 
de d p i . Así, los acuerdos verticales con cláusulas de d p i  sólo estarán com ­
prendidos en el Reglam ento de Exención por Categorías si cum plen las 
siguientes condiciones: i) las cláusulas de d p i  han de form a parte  de un 
acuerdo vertical para establecer las condiciones de adquisición, venta o 
reventa de determ inados bienes y servicios, y no de un acuerdo relativo 
a la cesión o concesión de licencias de d p i  para la fabricación de bienes 
ni de un m ero acuerdo de licencia; ii) los d p i  han de cederse al com prador 
o destinarse a ser utilizados por éste, por lo que no será de aplicación 
el Reglam ento de Exención cuando sea el com prador quien ofrezca los 
d p i  al proveedor, ni cuando se tra te  de acuerdos que transfieran d p i  al 
proveedor y contengan restricciones sobre las ventas y, sin em bargo, sí 
estarán cubiertos los acuerdos verticales m ediante los que el com prador 
únicam ente ofrece al proveedor especificaciones de los bienes o servicios
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que se han de suministrar; iii) las cláusulas de d p i  no deben constituir 
el objeto principal del acuerdo; iv) las cláusulas de d p i  han de facilitar 
la utilización, la venta o la reventa de bienes o servicios por el comprador 
o sus clientes; v) las cláusulas de d p i , en relación con los bienes o servicios 
objeto del contrato, no deben contener restricciones de la competencia 
que tengan el mismo objeto o efecto que las restricciones verticales que 
no estén exentas con arreglo al Reglamento de Exención por Categorías.

Las Directrices examinan las tres áreas principales en que pueden con­
cretarse los d p i  en los acuerdos verticales (marcas, derechos de autor 
y conocimientos técnicos) y ofrecen sus criterios al respecto.

En cuanto a las marcas, se considera que la concesión a un distribuidor 
de una licencia sobre una marca puede estar relacionada con la distri­
bución de los productos del otorgante en un territorio específico, y se 
establece que, si se trata de una licencia exclusiva, el acuerdo equivale 
a la distribución exclusiva.

Por lo que se refiere a los derechos de autor, se permite que los reven­
dedores de bienes protegidos por derechos de autor pueden ser obligados 
por su titular a vender exclusivamente, con la condición de que el com­
prador no infrinja dichos derechos, quedando cubiertas tales obligaciones 
del revendedor por el Reglamento de Exención por Categorías, siempre 
que las mismas entren en el ámbito de aplicación del art. 81.1 del Tratado. 
Asimismo, se establece que los acuerdos por los que se suministran para 
su reventa copias de programas informáticos, sin que el revendedor 
adquiera una licencia sobre cualesquiera derechos sobre los programas 
informáticos, han de considerarse acuerdos de suministro de bienes para 
reventa, a los efectos del Reglamento de Exención por Categorías. Y 
los compradores de equipamientos informáticos que incorporen progra­
mas informáticos protegidos por derechos de autor pueden verse obli­
gados por el titular de los derechos a no infligir éstos, cubriendo el Regla­
mento Exención por Categorías tales restricciones de uso, siempre que 
entren en el ámbito de aplicación del art. 81.1 del Tratado.

En cuanto a los conocimientos técnicos, las Directrices se refieren a 
los acuerdos de franquicia con carácter exclusivo, por ser éstos, si se excep­
túan los de franquicia industrial, los que mejor ilustran la situación en 
la cual se comunican al com prador unos conocimientos técnicos para fines 
comerciales. Y, en este sentido, se considera que hay ciertas obligaciones 
que pueden, con carácter general, resultar necesarias para proteger los 
d p i  y que, si tales obligaciones se encuadran en el ámbito de aplicación 
del art. 81.1 del Tratado, deben ampararse por el Reglamento de Exen­
ción por Categorías. Tales obligaciones son: a) la imposición al franqui- 
ciado de la obligación de no ejercer, directa o indirectamente, una acti­
vidad comercial similar; b) la imposición al franquiciado de la obligación 
de no adquirir intereses financieros en el capital de una empresa com­
petidora, que le confieran la posibilidad de influir en el comportamiento 
económico de dicha empresa; c) la imposición al franquiciado de la obli­
gación de no desvelar a terceros los conocimientos técnicos aportados
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por el franquiciado, en tantos dichos conocimientos técnicos no hayan 
pasado a ser de dominio público; d) la imposición al franquiciado de 
la obligación de com unicar al franquiciador la experiencia adquirida en 
la explotación de la franquicia y de conceder a éste y otros franquiciados 
una licencia no exclusiva para los conocimientos técnicos derivados de 
dicha experiencia; e) la imposición al franquiciado de la obligación de 
inform ar al franquiciador de las infracciones de los derechos de propiedad 
intelectual cedidos m ediante licencia, de iniciar acciones legales contra 
los infractores o de asistir al franquiciador en toda acción legal iniciada 
contra los infractores; f )  la imposición al franquiciado de la obligación 
de no utilizar los conocimientos técnicos proporcionados por el franqui­
ciador con fines distintos de la explotación de la franquicia; y g) la im po­
sición al franquiciado de la obligación de no ceder los derechos y obli­
gaciones contem plados en el acuerdo de franquicia sin el consentim iento 
de franquiciador.

v) Relación con otros Reglam entos de Exención por Categorías

El art. 2.5 del Reglam ento de Exención por Categorías dispone que 
el mismo no se aplicará a los acuerdos verticales cuyo objeto en tre dentro 
del ám bito de aplicación de otros Reglam entos de Exención por C ate­
gorías. D e conform idad con esta disposición, en las Directrices se establece 
que el Reglam ento de Exención por Categorías no se aplica a los acuerdos 
verticales cubiertos por el Reglam ento (CE) núm. 240/96 de la Comisión 28, 
sobre transferencia de tecnología; el Reglam ento (CE) núm. 1475/95 de 
la Comisión 29, relativo a la distribución de vehículos automóviles; o a 
los Reglam entos de la Comisión ( c e e )  núm. 417/85 30 y núm. 418/85 31, 
por los que quedan exentos los acuerdos verticales celebrados en relación 
con los acuerdos horizontales, cuyas últimas modificaciones las constituye 
el Reglam ento (CE) núm. 2245/97 , o cualquier reglam ento de estas carac­
terísticas.

c) Restricciones especialmente graves

En las Directrices, se recuerda que el Reglam ento de Exención por 
Categorías incluye, en su art. 4, una lista de restricciones especialm ente 
graves que, cuando están presentes en un acuerdo vertical, conducen a 
la exclusión de todo el acuerdo del ám bito de aplicación del Reglam ento. 
Se recuerda que esta lista de restricciones especialm ente graves se aplica 
a los acuerdos verticales relativos al comercio dentro de la Com unidad

28 d o c e , núm. L 31, de 9 de febrero de 1996, p. 2.
29 d o c e , núm. L 145, de 29 de junio de 1995, p. 25.
30 d o c e , núm. L 53, de 22 de febrero de 1985, p. 1.
31 d o c e , núm. L 53, de 22 de febrero de 1985, p. 5.
32 d o c e , núm. L 306, de 11 de noviembre de 1997, p. 12.
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y se advierte que es improbable la exención individual de acuerdos ver­
ticales que contengan tales restricciones especialmente graves.

Las restricciones especialmente graves son las siguientes: i) M ante­
nimiento del precio de reventa, ii) Restricción territorial de las ventas 
del comprador, iii) Restricción de las ventas activas y pasivas de los dis­
tribuidores selectivos a los usuarios finales, iv) Restricción de suministros 
recíprocos entre distribuidores selectivos, v) Restricción del acceso a las 
piezas de recambio directamente del fabricante.

i) M antenimiento de precio de reventa

El art. 4.a) del Reglamento de Exención por Categorías considera 
una restricción especialmente grave el mantenimiento del precio de reven­
ta (m p r ), es decir, cualquier acuerdo o práctica concertada cuyo objeto, 
directo o indirecto, sea el establecimiento de un precio de reventa, fijo 
o mínimo, o un nivel de precio fijo o mínimo al que deba ajustarse el 
comprador.

Esta restricción no plantea dudas en el caso de cláusulas contractuales 
o prácticas concertadas que fijan directam ente el precio de reventa. Sin 
embargo, como el m p r  también puede lograrse por medios indirectos, 
las Directrices se ocupan de destacar, como ejemplos y sin carácter exhaus­
tivo, diversas modalidades indirectas de hacerlo. Son las siguientes: acuer­
dos por los que se fija el margen de distribución; los que fijan el nivel 
máximo de descuento que el distribuidor puede conceder a partir de un 
determinado nivel establecido de precios; acuerdos que subordinan a la 
observancia de un determinado nivel de precios la concesión de descuen­
tos o la devolución por el proveedor de los costes promocionales; los 
que vinculan el precio establecido de reventa a los precios de reventa 
de los competidores; amenazas, intimidaciones, advertencias, multas, 
retrasos o suspensión de entregas o resoluciones de contratos, en relación 
con la observancia de un determinado nivel de precios.

Las Directrices hacen notar cómo los medios directos o indirectos de 
fijación de precios son más eficaces si se combinan con medidas destinadas 
a identificar a los distribuidores que rebajan los precios, y resaltan las 
que pueden encontrarse entre ellas, tales como la implantación de un 
sistema de control de precios o la obligación impuesta a los minoristas 
de delatar a los otros miembros de la red de distribución que se desvíen 
del nivel de precios fijado. Asimismo, advierten que la fijación directa 
o indirecta de precios puede lograrse más eficazmente si se combina con 
medidas capaces de reducir los incentivos del comprador para reducir 
el precio de reventa, tales como que el proveedor imprima un precio 
de reventa recomendado en el producto u obligue al comprador a aplicar 
una cláusula de cliente más favorecido. No obstante, las Directrices expre­
samente reconocen que la distribución por el proveedor al comprador 
de una lista con precios recomendados o máximos, no se considera que,
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en sí mismo, conduzca al m p r . En el caso de los acuerdos de agencia, 
se advierte que, si uno entra en el ám bito de aplicación del art. 81.1 
del T ratado, toda cláusula que impida al agente repartir su comisión, 
fija o variable, con el cliente, o m ediante la que se im pongan restricciones 
al respecto, constituirá una restricción especialm ente grave con arreglo 
al art. 4 .a) del Reglam ento de Exención por Categorías, por lo que la 
Comisión estim a que debería darse plena libertad al agente para reducir 
el precio efectivo pagado por el cliente sin disminuir los ingresos del 
p rin c ip a l33.

ii) Restricción territorial de las ventas del com prador

Las Directrices llaman la atención sobre la restricción especialm ente 
grave contem plada en el art. 4 .b) del Reglam ento de Exención, que se 
refiere a los acuerdos o prácticas concertadas que tienen por objeto, direc­
to o indirecto, restringir territorialm ente al com prador sus ventas de los 
bienes o servicios objeto del contrato, y se señala la particular gravedad 
de esta conducta cuando com partim enta el m ercado por territorios o 
clientes.

Se hace no tar que este tipo de restricciones puede ser consecuencia 
de obligaciones directas, pero tam bién puede serlo de m edidas indirectas, 
como la denegación o reducción de prim as o descuentos, la negativa a 
sum inistrar o la reducción de los volúm enes suministrados, la am enaza 
de rescisión de los contratos o las obligaciones de transferencias de bene­
ficios. Asimismo, se advierte que, como estas restricciones pueden deberse 
a que el proveedor no preste un servicio de garantía a escala com unitaria, 
todos los distribuidores están obligados a prestarlo, incluso respecto de 
los productos vendidos en su territorio  por otros distribuidores (reem ­
bolsados por el proveedor).

Se estim a que es aún más probable que estas prácticas restrinjan las 
ventas del com prador cuando se usan conjuntam ente con un sistem a de 
control por el proveedor que le perm ita verificar el destino real de los 
bienes sum inistrados, por ejemplo, m ediante el uso de etiquetas dife­
renciadas o núm eros de serie. Sin em bargo, prohibir a todos los distri­
buidores la venta a determ inados usuarios finales no se considera una 
restricción especialm ente grave si existe una justificación objetiva rela­
cionada con el producto, como puede ser una prohibición general de 
venta de sustancias peligrosas a determ inados clientes por motivos de 
seguridad o sanitarios,aunque, en ese caso, tam poco el proveedor venderá 
a esos clientes. Tam poco se considera de especial gravedad el im poner 
al revendedor la obligación de m ostrar la marca del proveedor.

En las Directrices se recogen cuatro excepciones a la restricción espe­
cialm ente grave del art. 4 .b) del Reglam ento de Exención por Categorías,

33 Se sugiere consultar, a estos efectos, la Decisión 9 1 /5 6 2 / c e e  de la  Comisión en el asun­
to IV/32.737, Eirpage ( d o c e , núm. L 306, de 7 de noviembre de 1991, p. 22, especialmente el punto 6).
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siendo la primera la que permite a los proveedores restringir las ventas 
activas de sus compradores directos, a un territorio o a un grupo de clien­
tes que se ha asignado exclusivamente a otro comprador o que el pro­
veedor se ha reservado para sí, siempre que se permitan las ventas pasivas 
a tales territorios o grupos de clientes. A estos efectos, los distribuidores 
han de gozar de plena libertad para valerse de Internet para anunciar 
o vender sus productos, siempre que no conduzca a la venta activa en 
los territorios o clientes exclusivos de otro distribuidor. Y las mismas 
consideraciones se aplican a la venta por catálogo. Se establece, así, que 
la prohibición total y absoluta de la venta por Internet o catálogo sólo 
es posible si existe una «justificación objetiva», no pudiendo el proveedor, 
en cualquier caso, reservarse para sí las ventas y/o la publicidad en Inter­
net.

Las tres restantes excepciones son las que permiten restringir: i) a 
un mayorista, la venta a usuarios finales; ii) a un distribuidor selectivo, 
la venta a distribuidores no autorizados en mercados donde opera la dis­
tribución selectiva; y iii) a un comprador de componentes al que se le 
suministran para que los incorpore, su reventa a los competidores del 
proveedor.

iii) Restricción de ventas activas y pasivas de los distribuidores 
selectivos a los usuarios finales

La restricción especialmente grave contemplada en el artículo 4.c) del 
Reglamento de Exención se refiere a la restricción de ventas activas o 
pasivas a los usuarios finales, ya sean usuarios finales profesionales o 
consumidores finales, por parte de los miembros de una red de distri­
bución selectiva, lo cual implica que, en un sistema de esta naturaleza, 
no se pueden imponer restricciones a los distribuidores autorizados en 
relación con los usuarios o los agentes de compra de éstos, por lo que, 
también en un sistema de distribución selectiva, el distribuidor autorizado 
debe gozar de plena libertad para anunciarse y vender con ayuda de 
Internet.

En las Directrices, se hace notar que la distribución selectiva puede 
ir unida a la distribución exclusiva, con la condición de que no se restrinjan 
en sitio alguno las ventas activas y pasivas. Por consiguiente, el proveedor 
puede comprometerse a suministrar únicamente a un distribuidor auto­
rizado o a un número limitado de distribuidores autorizados en un terri­
torio definido. En el caso de la distribución selectiva, se puede restringir 
la capacidad del distribuidor autorizado para determinar el emplazamien­
to de sus locales comerciales.

iv) Restricción de suministros recíprocos 
entre distribuidores selectivos

La restricción especialmente grave contemplada en el artículo 4A) del 
Reglamento se refiere a la que limita los suministros recíprocos entre
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distribuidores designados dentro  de un sistem a de distribución selectiva. 
Esta restricción implica que no estará cubierto por el Reglam ento de 
Exención ningún acuerdo o práctica concertada que tenga por objeto, 
directo o indirecto, im pedir o restringir la venta activa o pasiva de los 
productos objeto del contrato  en tre los distribuidores seleccionados, que 
han de poder adquirir los productos contractuales a otros distribuidores 
designados dentro  de la red, que operen en el mismo o en distinto plano 
de la relación comercial. Esto implica que la distribución selectiva no 
puede ir unida a restricciones verticales que obliguen a los distribuidores 
a adquirir los productos objeto del contrato  exclusivamente de una única 
fuente, como, por ejemplo, la com pra exclusiva. Y tam bién que, dentro  
de una red de distribución selectiva, no se pueden im poner restricciones 
a los mayoristas designados, en lo que respecta a sus ventas del producto 
a los m inoristas designados.

v) Restricción del acceso a las piezas de recambio
directamente del fabricante

La restricción especialm ente grave contem plada en el art. 4.e) del 
R eglam ento de Exención por Categorías es la referente a los acuerdos 
que im piden o restringen el acceso a las piezas de recam bio, directam ente 
del fabricante de las mismas, a los usuarios finales, reparadores inde­
pendientes y proveedores de servicios.

Así, los acuerdos en tre  un fabricante de piezas de recam bio y un com ­
prador que incorpora estas piezas a sus propios productos (fabricante 
de equipo original) no pueden im pedir o restringir al fabricante, directa 
o indirectam ente, las ventas de estas piezas de recam bio a los usuarios 
finales, los reparadores o los proveedores de servicios independientes. 
Las restricciones indirectas pueden surgir si se restringe al proveedor 
de las piezas de recam bio el sum inistro de inform ación técnica y equipo 
especializado necesarios para la utilización de las piezas de recam bio por 
los usuarios, reparadores o proveedores de servicios independientes.

Sin em bargo, el fabricante del equipo original sí puede im poner a 
los reparadores y proveedores de servicios a los que ha confiado la repa­
ración o el m antenim iento de sus propios bienes la obligación de adqui­
rirle a él las piezas de recambio.

d) Condiciones contempladas en el Reglamento.

El art. 5 del R eglam ento de Exención por Categorías excluye de la 
aplicación del mismo a determ inadas obligaciones que pueda contener 
un acuerdo vertical, aunque no supere el um bral de cuota de m ercado, 
no obstante la aplicación del R eglam ento al resto del acuerdo si ambas 
partes fueran separables. Estas exclusiones se recogen en los subapartados
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i), ii) y iii) y son, en todos los casos, cláusulas de no competencia de 
diversa índole.

i) Cláusulas que obligan a excesivas compras
durante más de cinco años

El art. 5.a) del Reglamento excluye de su aplicación a cualquier cláu­
sula, directa o indirecta, de no competencia cuya duración exceda de 
cinco años o sea indefinida, considerándose tal la tácitamente renovable 
a partir del quinto año, no siendo de aplicación este límite temporal cuan­
do los bienes o servicios contractuales sean vendidos por el comprador 
desde locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arren­
dados por el proveedor a terceros no vinculados con el comprador, siem­
pre y cuando la duración de la cláusula de no competencia no exceda 
del período de ocupación de los locales y terrenos por parte del com­
prador. En este sentido, se advierte que no pueden acogerse a la excepción 
las «construcciones artificiales de propiedad» destinadas a eludir la vigen­
cia máxima de cinco años.

La Comisión interpreta que son cláusulas de no competencia exclu- 
yentes de éstas las obligaciones que exigen al comprador adquirir del 
proveedor, u otra empresa que él designe, más del 80 por 100 del total 
de sus compras de los bienes y servicios objeto del contrato y sus sustitutos, 
excluyendo la posibilidad de que el comprador adquiera bienes o servicios 
de la competencia por más del 20 por 100 del total de sus compras. Estas 
cláusulas, sin embargo, estarán cubiertas por el Reglamento si su dura­
ción es igual o inferior a cinco años o si la renovación, tras un perío­
do de cinco años, exige que ambas partes den su autorización explícita 
y no hay obstáculos que impidan al comprador dar por concluida de 
modo efectivo la cláusula de no competencia al término del período de 
cinco años.

ii) Cláusulas de no competencia a posteriori

El art. 5.b) del Reglamento excluye de su aplicación cualquier cláusula
que, directa o indirectamente, prohíba al comprador, tras la expiración
del acuerdo, fabricar, comprar, vender o revender bienes o servicios,
excepto cuando éstos compitan con los bienes o servicios contractuales,
y se limite al local y terrenos en que el comprador haya operado durante
el período contractual, y sea indispensable para proteger conocimientos
técnicos transferidos por el proveedor al comprador, y siempre y cuando
la duración de dicha cláusula de no competencia se limite a un período
de un año tras la expiración del acuerdo. Esta obligación se entenderá
sin perjuicio de la posibilidad de imponer una restricción ilimitada en
el tiempo, relativa al uso y la cesión de conocimientos técnicos que no
sean de dominio público.
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Las Directrices subrayan que los conocim ientos técnicos han de ser 
«sustanciales», es decir, que incluyan inform ación que sea indispensable 
al com prador para el uso, la venta o la reventa de los bienes y servicios 
contractuales.

iii) Cláusulas de no com petencia en tre  m iem bros de un sistema 
de distribución selectiva

El art. 5.c) del Reglam ento de Exención excluye asimismo de su apli­
cación cualquier cláusula que, directa o indirectam ente, prohíba a los 
miem bros de un sistem a de distribución selectiva vender las m arcas de 
determ inados proveedores com petidores.

Las Directrices señalan que lo pretendido es evitar que una serie de 
proveedores que utilizan las mismas salidas de distribución selectiva impi­
dan a uno o varios com petidores específicos servirse de estas salidas para 
distribuir sus productos, m arginación de un proveedor com petidor que 
constituiría una form a de boicot colectivo 34.

e) Ausencia de presunción de ilegalidad fuera del Reglamento

La Comisión declara que no se presum irá la ilegalidad de los acuerdos 
verticales no incluidos en el ám bito de aplicación del R eglam ento de 
Exención por Categorías, si bien adm ite la posibilidad de que hayan de 
ser analizados individualmente. Por eso, insta a las em presas a que no 
notifiquen, pero lleven a cabo su propia evaluación.

En caso de que la Comisión proceda a un análisis individual, recaerá 
sobre ella la carga de la prueba de que un acuerdo infringe lo dispuesto 
por el art. 81.1 del T ratado. Cuando se acredite la existencia de efectos 
apreciables contrarios a la com petencia, las em presas podrán dem ostrar 
las supuestas eficiencias y explicar por qué un determ inado sistem a de 
distribución podría producir beneficios pertinentes para la exención con­
form e a lo dispuesto en el art. 81.3.

f) Notificación cautelar innecesaria

Se indica que, en virtud del art. 4.2 del Reglam ento núm. 17/62 del 
Consejo, de 6 de febrero, prim ero de aplicación de los arts. 81 y 82 del 
Tratado, cuya últim a modificación la constituye el R eglam ento (CE) 
núm. 1216/1999 35, los acuerdos verticales pueden acogerse a una exención

34 Se ponen com o ejemplo de medidas indirectas que provocan este efecto de exclusión las 
examinadas en la Decisión 9 2 /4 2 8 / c e e  de la Comisión en el asunto núm. IV/33.542, Givenchy {d o c e , 
núm. L 236, de 19 de agosto de 1992, p. 11).

35 d o c e , núm. L 148, de 15 de junio de 1999, p. 5.
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en aplicación del art. 81.3 desde la entrada en vigor, aun en el caso de 
que se notifiquen con posterioridad, lo que implica que no sea necesaria 
notificación cautelar alguna.

Si surge la controversia, la empresa puede notificar, en cuyo caso 
la Comisión puede dejar exento el acuerdo vertical con efecto retroactivo 
a partir de la fecha de entrada en vigor del mismo, si se cumplen las 
cuatro condiciones del art. 81.3. Las partes notificantes no tienen que 
explicar por qué no se notificó anteriorm ente el acuerdo y no se les dene­
gará la exención retroactiva por el simple hecho de no haber notificado 
anteriormente. Cualquier notificación se analizará aisladamente en fun­
ción de sus características propias.

g) Divisibilidad

El Reglamento de Exención por Categorías contempla la exención 
de los acuerdos verticales siempre que en ellos no se incluyan o se prac­
tiquen restricciones de las que el art. 4 califica como «restricciones espe­
cialmente graves», previendo que todo el acuerdo pierda la posibilidad 
de acogerse al beneficio del Reglamento de Exención de existir una o 
más restricciones de estas últimas. No se aplica la divisibilidad, por tanto, 
de las restricciones especialmente graves.

Sin embargo, la divisibilidad sí se aplica a las condiciones establecidas 
en el art. 5 del Reglamento (ver supra), en cuyo caso la posibilidad de 
acogerse a la exención por categorías del Reglamento sólo se pierde res­
pecto de aquella parte del acuerdo vertical que no reúna las condiciones 
establecidas en el art. 5.

Habida cuenta que la fecha de notificación ya no limita la posibilidad 
de exención por parte de la Comisión, ésta señala que los órganos juris­
diccionales nacionales han de evaluar la probabilidad de que se aplique 
el art. 81.3 a los acuerdos verticales que se encuadren en el ámbito de 
aplicación del art. 81.1. En caso de que exista esa probabilidad, deberían 
suspenderse los procedimientos a la espera de que la Comisión adopte 
una posición. No obstante, es posible que los órganos jurisdiccionales 
nacionales tengan que adoptar medidas cautelares a la espera de que 
la Comisión determine la aplicabilidad del art. 81.3, como ya hacen cuan­
do plantean una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia en aplicación 
del art. 234 del Tratado c e . N o  es necesaria la suspensión de los pro­
cedimientos de medidas cautelares cuando los órganos jurisdiccionales 
nacionales tienen competencia para determ inar la probabilidad de que 
se aplique el art. 81.3 del Tratado 36.

En las Directrices se advierte que, a menos que surjan litigios ante 
los órganos jurisdiccionales nacionales o se interpongan denuncias, la polí­

36 Se cita, en este sentido, la Decisión de la Comisión en asunto C-234/89, Delimitis contra 
Henninger Bráu, Rec., 1991, p. 1-935, considerando 52.



274 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

tica de aplicación de la Comisión no dará prioridad a las notificaciones 
de los acuerdos verticales. Y que, en sí mismas, estas notificaciones no 
dan validez provisional a la ejecución de los acuerdos.

E n caso de que las em presas no hayan notificado un acuerdo por 
haber considerado de buena fe que no se rebasaba el um bral de cuotas 
de m ercado del Reglam ento de Exención por Categorías, la Comisión 
no im pondrá multas.

h) Acuerdos para la distribución de varios bienes o servicios

En el caso de que un proveedor em plee el mismo acuerdo de dis­
tribución para varios bienes y servicios, superando en algunos de ellos 
el um bral de cuota de m ercado, pero  no superándolo en otros, el Regla­
m ento de Exención por Categorías cubrirá a aquellos bienes y servicios 
que cum plan las condiciones de aplicación, y no dejará sin cubrir a los 
bienes y servicios que no las cum plan.

Por lo que se refiere a los bienes y servicios no cubiertos por el Regla­
m ento, se aplicarán las norm as ordinarias de com petencia, lo cual implica 
que: i) no hay exención por categorías, pero  tam poco presunción de ile­
galidad; ii) si ha habido infracción del art. 81.1 del T ratado  que no pueda 
acogerse a exención, se puede analizar si existen soluciones apropiadas 
para resolver el problem a de com petencia dentro  del sistem a de distri­
bución existente; iii) si no existen tales soluciones, el proveedor de que 
se tra te  tendrá que adoptar otras m edidas de distribución. Esta situación 
tam bién puede darse en el caso de que el artículo 82 se aplique con 
respecto a unos productos y no con respecto a otros.

i) Período transitorio

El R eglam ento de Exención por Categorías se aplica a partir del 1 
de junio de 2000, pero  su art. 12 establece un período transitorio  para 
los acuerdos verticales que ya estén en vigor antes del 1 de junio de 
2000 y no reúnan las condiciones de exención establecidas en el Regla­
m ento de Exención por Categorías, pero  cum plan las condiciones de exen­
ción por categorías que expiraron el 31 de mayo de 200037. La vigencia 
de la Comunicación de la Comisión relativa a los Reglam entos ( c e e )  

núm. 1983/83 y núm. 1984/83 expira tam bién el 31 de mayo de 2000, 
y estos acuerdos pueden seguir acogiéndose a los Reglam entos m encio­
nados hasta el 31 de diciem bre de 2001.

Por o tra  parte , los acuerdos de proveedores con una cuota de m ercado 
superior al 30 por 100, que hubiesen firm ado con sus com pradores cláu­
sulas de no com petencia de una duración superior a cinco años, están

37 Reglam entos d e  la Comisión (c e e ) núm. 1983/83, núm. 1984/83, y (c e e ) núm. 4087/88.
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cubiertos por el Reglamento de Exención por Categorías si, a 1 de enero 
de 2002, a las cláusulas de no competencia no les queda más de cinco 
años de vigencia.

D. R e t i r a d a  e  i n a p l i c a b i l i d a d  d e l  R e g l a m e n t o

a) Procedimiento de retirada

La presunción de legalidad que confiere el Reglamento de Exención 
por Categorías a un acuerdo vertical puede ser retirada si, considerado 
tal acuerdo aisladamente o junto con otros similares llevados a cabo por 
proveedores o compradores competidores, entra en el ámbito de apli­
cación del apartado 1 del art. 81 del Tratado sin que reúna todas las 
condiciones establecidas en el apartado 3 de dicho art. 81. En las Direc­
trices se hace notar que tal circunstancia puede darse si un proveedor, 
o un comprador en el caso de acuerdos exclusivos de suministro, que 
posee una cuota de mercado no superior al 30 por 100, toma parte en 
un acuerdo vertical que no genere ventajas objetivas que puedan com­
pensar los perjuicios que ocasiona a la competencia. Especialmente tal 
puede ocurrir en la distribución de bienes a los usuarios finales, que a 
menudo se encuentran en una posición mucho más débil que los com­
pradores profesionales de bienes intermedios.

Si no se cumplen las condiciones del art. 81.3 del Tratado, la Comisión 
puede retirar el beneficio del Reglamento de Exención por Categorías, 
con arreglo a lo dispuesto en el art. 6 del mismo, para determ inar una 
infracción al apartado 1 del art. 81 del Tratado. En caso de aplicar el 
procedimiento de retirada, recae en la Comisión la carga de la prueba 
de que el acuerdo se encuadra en el ámbito de aplicación del apartado 1 
del art. 81 y de que no reúne las cuatro condiciones establecidas en el 
apartado 3 del mismo art. 81 del Tratado.

Cuando es el efecto acumulativo de diversas redes paralelas de acuer­
dos verticales similares suscritos entre proveedores o compradores com­
petidores lo que restringe severamente el acceso al mercado o la com­
petencia en el mismo, y se impide así el cumplimiento de las condiciones 
para la exención, la evaluación ha de tener en cuenta las consecuencias 
contrarias a la competencia atribuibles a cada red concreta de acuerdos 
y la responsabilidad del efecto acumulativo sólo puede atribuirse a aque­
llas empresas que contribuyen de forma notable al mismo. Las decisiones 
de retirada sólo pueden producir efecto ex nunc, lo que significa que 
los acuerdos en cuestión seguirán estando exentos hasta la fecha en que 
se haga efectiva la retirada. En virtud de lo dispuesto por el art. 7 del 
Reglamento de Exención por Categorías, la autoridad com petente de un 
Estado miembro puede retirar el beneficio de la exención a los acuerdos 
verticales cuyos efectos contrarios a la competencia se dejen sentir en 
el territorio del Estado en cuestión o en una parte del mismo que tenga
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las características de un m ercado geográfico específico. C uando un Estado 
m iem bro no tenga norm as que faculten a la autoridad nacional de com ­
petencia para aplicar la norm ativa com unitaria de com petencia o, al 
menos, para retirar el beneficio del Reglam ento de Exención por cate­
gorías, tal Estado puede solicitar a la Comisión que incoe un procedi­
m iento a tal efecto.

La Comisión tiene facultad exclusiva para retirar el beneficio del 
Reglam ento de Exención por Categorías a los acuerdos que restrinjan 
la com petencia en un m ercado geográfico de referencia que sea mayor 
que el territorio  de un único Estado miembro. C uando el territorio  de 
un único Estado m iembro, o una parte del mismo, constituye el m ercado 
geográfico de referencia, la Comisión y el Estado m iem bro tienen com ­
petencia concurrente para la retirada del beneficio del Reglam ento de 
exención, reservándose la Comisión el derecho de abordar los asuntos 
que presenten un especial interés com unitario.

Las decisiones nacionales de retirada se han de adoptar conform e 
a los procedim ientos del D erecho nacional y sólo surtirán efectos en el 
territorio  del Estado m iem bro de que se trate. Estas decisiones nacionales 
no prejuzgarán la aplicación uniform e de las norm as de com petencia 
com unitarias y el pleno efecto de las m edidas adoptadas para la aplicación 
de las mismas 38. Lo cual implica que las autoridades nacionales de com ­
petencia han de llevar a cabo su evaluación con arreglo al art. 81 del 
Tratado, a la luz de los criterios pertinentes del Tribunal de Justicia y 
el Tribunal de Prim era Instancia y, en opinión de la Comisión, de sus 
propias com unicaciones y decisiones.

La Comisión considera que los mecanismos de consulta establecidos 
en la Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y las 
autoridades nacionales de com petenc ia39 deberían utilizarse para evitar 
el riesgo de que se adopten decisiones contradictorias y se dupliquen 
los procedim ientos.

b) Inaplicabilidad del Reglamento

El art. 8 del Reglam ento de Exención por Categorías faculta, aunque 
no obliga, a la Comisión para declarar la inaplicabilidad del mismo, 
m ediante reglam ento, a los acuerdos verticales que contengan restric­
ciones específicas relativas a un m ercado en el que existan redes paralelas 
de restricciones verticales similares que abarquen a más del 50 por 100 
del mismo.

La inaplicabilidad no se dirige a em presas individuales, sino que con­
cierne a todas aquellas cuyos acuerdos se definan al efecto en el corres­

38 Este es el sentido de la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto 14/68, Walt Wilhelm 
y  otros contra Bundeskartellamt, Rec., 1969, p. 1, considerando 4, y de la Sentencia en el asunto 
Delimitis.

39 Véase d o c e , núm. C 313, de 15 de octubre de 1997, p. 3, puntos 49 a 53.
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pondiente reglamento. Y la Comisión anuncia que todo reglamento de 
inaplicabilidad establecerá claram ente su ámbito de aplicación, especi­
ficando los mercados de producto y geográficos de referencia e iden­
tificando el tipo específico de restricción vertical a que afecta.

Como el art. 8 del Reglamento de Exención por Categorías no impone 
a la Comisión la obligación de actuar cuando la cuota de mercado supere 
el 50 por 100, las Directrices precisan que actuará en caso de que sea 
probable que se restrinja de modo notable el acceso al mercado de refe­
rencia o la competencia en el mismo, y apuntan que tal puede ser el 
caso, en particular, si redes de distribución selectiva que cubran más de 
un 50 por 100 de un mercado em plean criterios de selección innecesarios 
para la naturaleza de los bienes en cuestión o discriminen a determ inadas 
formas de distribución capaces de comercializar esos bienes.

La Comisión también señala que, a la hora de evaluar la necesidad 
de aplicar el art. 8, considerará si la retirada individual aparenta ser la 
solución más adecuada, lo que puede depender, entre otras cosas, del 
número de empresas com petidoras que contribuyan a un efecto acumu­
lativo en un mercado o del número de mercados geográficos que resulten 
afectados.

Cuando se adopte un reglam ento que declare inaplicable la exención 
por categorías a determ inadas restricciones verticales en un mercado 
específico, servirán de guía para aplicar el artículo 81 del Tratado a los 
casos concretos la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia y de Pri­
mera Instancia, y las comunicaciones y decisiones anteriores de la Comi­
sión. Y, cuando proceda, la Comisión adoptará decisiones en casos espe­
cíficos que puedan servir de guía a todas las empresas que operen en 
el mercado en cuestión.

E. D e f i n ic i ó n  d e l  m e r c a d o  y  c á l c u l o  d e  l a  c u o t a

Las Directrices precisan que, respecto de la definición del mercado, 
sólo abordarán cuestiones específicas que se plantean en el contexto de 
las restricciones verticales y que no se abordan en la Comunicación de 
la Comisión sobre la definición del mercado relevante a efectos de la 
normativa com unitaria de competencia, que seguirá siendo la guía general 
en la materia 40.

El tratam iento de dichas cuestiones específicas sigue el siguiente 
esquema: prim ero se atiende al mercado relevante para el cálculo del 
umbral del 30 por 100; después, al mercado relevante para la evaluación 
individual; y, finalmente, se exponen los criterios de la Comisión para 
el cálculo de la cuota de mercado conforme al Reglamento de Exención 
por Categorías.

40 d o c e , núm. L 372, de 9 de diciembre de 1997, p. 5.
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a) Mercado relevante para el cálculo del umbral del 30 por 100

La Comisión expone unos criterios, a título de ejemplo, para atender 
a las cuestiones más com unes que puedan plantearse, no sin antes recor­
dar que, con arreglo al art. 3 del Reglam ento de Exención por Categorías, 
es la cuota de m ercado del proveedor la que, por lo general, resulta deci­
siva para la aplicación de la exención por categorías y que, sólo en el 
caso de suministro exclusivo, es la cuota de mercado del com prador, y 
sólo esa cuota, la que resulta decisiva para la aplicación de dicho Regla­
mento. Las Directrices explican que, para calcular la cuota de mercado, 
se ha de determ inar el m ercado relevante, tanto de producto como geo­
gráfico, con arreglo a los principios generales de su citada Comunicación 
general. Y señalan que, a efectos de aplicación del Reglam ento de Exen­
ción, la cuota de m ercado del proveedor es su porcentaje del m ercado 
geográfico en el que vende a sus com pradores. En el caso de suministro 
exclusivo, sin embargo, la cuota de m ercado del com prador es su po r­
centaje de la totalidad de adquisiciones realizadas en el m ercado de com­
pra relevante. Y, en el caso de un acuerdo vertical que implique a tres 
partes, operando cada una en un nivel distinto de los intercambios, sus 
respectivas cuotas de m ercado habrán de ser menores del 30 por 100 
en cada nivel para poder acogerse a la exención por categoría.

En caso de que un proveedor produzca el equipo original y sus piezas 
de recambio, el m ercado relevante para la aplicación del Reglam ento 
de Exención será, bien el conjunto determ inado por el m ercado del equipo 
original y el de las piezas de recambio, o bien habrá que considerar sepa­
radam ente ambos, dependiendo la elección de las circunstancias del caso.

Cuando un acuerdo vertical de suministro conste de cláusulas de dere­
chos de propiedad intelectual que ayuden al com prador a comercializar 
el bien objeto del contrato, será decisiva, para la aplicación del Regla­
m ento de Exención, la cuota del proveedor en el m ercado en que venda 
el bien. En el caso en que un franquiciador no suministre productos para 
su reventa, sino que preste diversos servicios combinados con cláusulas 
de derechos de propiedad intelectual que, conjuntamente*., constituyan 
el m étodo comercial objeto de la franquicia, la cuota de m ercado decisiva 
será la del franquiciador en el m ercado donde explote su m étodo com er­
cial para prestar bienes o servicios a los usuarios finales. Si el franqui­
ciador, adem ás del m étodo comercial, suministra determ inados bienes 
intermedios, tam bién ha de calcular su cuota en el mercado de venta 
de los mismos.

b) Mercado relevante para la evaluación individual

Las Directrices hacen notar que un acuerdo vertical puede repercutir, 
además de en el m ercado en que operen el proveedor y el com prador,
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en los posteriores, lo cual exigirá, a efectos de la evaluación individual 
de los acuerdos, el análisis de los mercados relevantes en cada nivel 
comercial afectado por la restricción. En este sentido, se considera que, 
en relación con los bienes y servicios intermedios que el com prador incor­
pora a los propios, como las restricciones verticales sólo suelen repercutir 
en el mercado en el que opera el proveedor y el comprador, cabe que 
se pueda im poner a un com prador una cláusula de no competencia que 
limite la presencia de otros proveedores. En la misma línea, se considera 
que, en caso de suministro exclusivo, también es pertinente la posición 
del com prador en su mercado posterior porque el com portamiento res­
trictivo del com prador sólo puede producir consecuencias negativas apre- 
ciables si tiene poder en el mercado posterior. Y, en lo referente a pro­
ductos finales, se señala la alta probabilidad de sea necesario el análisis 
de los mercados posteriores.

c) Cálculo de la cuota de mercado conforme al Reglamento

Las precisiones que se hacen en las Directrices, a estos efectos, son 
las siguientes. Por una parte, el cálculo de la cuota de mercado se ha 
de basar, en principio, en cifras de valor de mercado, pudiendo realizarse 
estimaciones basadas en otro tipo de informaciones fidedignas sobre el 
mercado, tales como la cifra de volumen de ventas, sólo cuando no se 
disponga de aquéllas. Por otra parte, a efectos de la definición del m er­
cado y del cálculo de la cuota de mercado de los bienes y servicios inter­
medios, no se tendrá en cuenta la producción interna, es decir, la de 
productos intermedios para uso propio. No obstante y por último, en 
caso de distribución dual de bienes finales, es decir, cuando un fabricante 
de un producto final actúa también como distribuidor en el mercado, 
la definición del mercado y el cálculo se su cuota han de incluir los bienes 
vendidos por el productor y sus competidores m ediante distribuidores 
y agentes, siendo considerados como empresas vinculadas los distribui­
dores integrados, conforme a lo dispuesto por el artículo 11 del Regla­
mento de Exención por Categorías.

F. O r i e n t a c i o n e s  p a r a  l a  e v a l u a c i ó n  d e  l o s  c a s o s  i n d i v i d u a l e s

La orientación general que abre el capítulo correspondiente de las 
Directrices es la advertencia de la Comisión de que, en la evaluación de 
los casos individuales, va a adoptar un enfoque económico para aplicar 
el art. 81 del Tratado a las restricciones verticales, lo que limitará esta 
aplicación —señala— «a aquellas empresas que posean un cierto grado 
de poder de mercado, en caso de que la competencia intermarca pueda 
ser insuficiente».
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a) Marco de análisis

i) C onsecuencias negativas de las restricciones verticales

Las consecuencias negativas de las restricciones verticales que la 
Com isión se p ropone evitar son las siguientes: barreras de en trad a  que 
excluyan a o tros operado res del m ercado, reducción de com petencia inter- 
m arca en tre  operadores en un m ercado, reducción de com petencia intra- 
m arca en tre  d istribu idores de la m ism a m arca, obstáculos a la integración 
de m ercados.

Para analizar los posibles efectos negativos de las diversas restricciones 
verticales, las Directrices reúnen  éstas en cuatro  grupos: m arca única, dis­
tribución lim itada, m anten im ien to  de precio  de reventa y com partim en- 
tación de m ercado. D e cada uno  de ellos, la Com isión incluye su definición 
prop ia  y las consecuencias negativas p ara  la com petencia que producen. 
C abe com entar, de este  esfuerzo de sistem atización de efectos que la 
Com isión hace en  las Directrices, lo discutible de algunos de ellos. Tal 
es el caso, po r ejem plo, cuando  critica el aum ento  de transparencia  (ver 
infra) po rque supuestam ente favorece la colusión, supuesto  que la doc­
trina  no acep ta  pacíficam ente y que deriva de una in terp re tación  estática 
del com portam ien to  probable de los oligopolios cerrados.

E n  cuan to  al grupo de marca única, se incluyen en el m ism o los acuer­
dos que inducen al com prador a concen trar sus pedidos de un tipo  de 
p roducto  concreto  en un único p roveedor, y las Directrices les atribuyen 
los siguientes cuatro  efectos reducto res de la com petencia in term arca: 
exclusión de proveedores y p roductos del m ercado; cristalización de cuo­
tas de m ercado que, según la Com isión, propicia la colusión en tre  p ro ­
veedores; supresión de com petencia in traestablecim iento; posibilidad de 
precios m ás altos p ara  el com prador.

El grupo de distribución limitada  incluye los acuerdos por los que 
el fabricante sólo vende a un com prador o a un núm ero  reducido  de 
com pradores, y a los que la Com isión atribuye los tres siguientes efectos: 
exclusiones del m ercado de com pra; lim itación del núm ero  de m inoristas, 
incentivación de la colusión; y reducción de la com petencia in tram arca 
en  condiciones que pueden  debilitar la com petencia in term arca.

El grupo de m antenim iento de precio de reventa es el que incluye a 
los acuerdos que obligan o inducen al com prador a no revender por d eb a­
jo  de un determ inado  precio, a un determ inado  precio  o por encim a 
del m ism o, de cuyos efectos negativos p ara  la com petencia, la Com isión 
destaca los siguientes dos: reducción de com petencia in tram arca y m ayor 
transparencia  de precios que, en su opinión, facilita la colusión.

F inalm ente, el grupo  de com partimentación de m ercado  lo constituyen 
los acuerdos que lim itan las posibilidades de abastecim iento  o reventa 
de un com prador con relación a un p roducto  específico, cuyo principal
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efecto sobre la competencia es, para la Comisión, reducir la competencia 
intramarca de modo que puede contribuir a com partim entar el mercado.

ii) Efectos positivos de las restricciones verticales

Las Directrices reconocen que, a menudo, las restricciones verticales 
tienen efectos positivos para la competencia y ofrecen una lista no exhaus­
tiva de los que pueden justificarlas: 1) Resolver un problema de «pa­
rasitismo». 2) Abrir nuevos mercados o introducirse en ellos. 3) Evitar 
el parasitismo de «certificado». 4) Resolver el problem a de la «cauti­
vidad». 5) Resolver el problem a de la cautividad con «transferencia de 
conocimientos técnicos sustanciales». 6) Aprovechar economías de escala 
en la distribución. 7) Resolver imperfecciones del mercado de capitales. 
8) Uniformidad y normalización de la calidad.

Estos positivos efectos posibles, sum ariam ente explicadas en las Direc­
trices, evidencian que, en determ inadas condiciones, es probable que los 
acuerdos verticales contribuyan a potenciar la eficiencia y el desarrollo 
de nuevos mercados, com pensando los posibles efectos negativos. Así, 
la Comisión señala que, en términos generales, se han de apoyar las res­
tricciones verticales de duración limitada que contribuyan a la introduc­
ción de nuevos productos complejos o a proteger las inversiones des­
tinadas a determ inadas relaciones, añadiendo que, en ocasiones, las res­
tricciones verticales son necesarias siempre que el proveedor venda su 
producto al comprador. Finalmente, se indica que, para determ inar la 
indispensabilidad de las diferentes restricciones verticales, hay que tener 
en cuenta que existe cierta intercambiabilidad entre ellas, es decir, que 
hay determinadas restricciones verticales, con efectos distintos en la com­
petencia, que pueden resolver un mismo problem a de ineficiencia.

iii) Normas generales para evaluar las restricciones verticales

Las Directrices formulan el siguiente decálogo de normas generales 
para la evaluación de las restricciones verticales desde el punto de vista 
de la política de competencia:

Primera. La mayoría de las restricciones verticales sólo plantean pro­
blemas si la competencia interm arca es insuficiente. Cuando hay muchas 
empresas compitiendo en un mercado no concentrado, la Comisión supo­
ne que las restricciones verticales no especialmente graves no tendrán 
unos efectos negativos notables y considera que un mercado no está con­
centrado si el índice Herfindahl-Hirschm an 4’ es inferior a 1.000.

Segunda. Por lo general, son más perniciosas las restricciones ver­
ticales que reducen la com petencia interm arca que las reductoras de la 
competencia intramarca.

41 Para su significado, ver «índices de concentración» en P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a), p. 235.
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T ercera. Las restricciones verticales del grupo de la distribución 
lim itada (ver supra), en  ausencia de suficiente com petencia interm arca, 
son especialm ente perniciosas si lim itan el acceso a los distribuidores más 
eficaces o a quienes hacen un tipo de distribución diferente.

C uarta. Los acuerdos exclusivos son, po r lo general, m ás perniciosos 
para  la com petencia que los no exclusivos.

Q uinta. Las restricciones verticales relativas a bienes y servicios sin 
m arca son m enos perniciosas, en general, que cuando la tienen. La m erm a 
de com petencia in tram arca es m enos im portan te  p ara  los productos in te r­
m edios que para  los finales.

Sexta. En general, la com binación de restricciones verticales p o ten ­
cia a m enudo sus efectos negativos. Sin em bargo, determ inadas com bi­
naciones de restricciones verticales son más beneficiosas para  la com ­
petencia si se aplican aisladam ente.

Séptim a. Los posibles efectos negativos de las restricciones verti­
cales se ven reforzados (efecto acum ulativo) cuando varios proveedores 
y sus com pradores organizan su actividad de m odo similar.

O ctava. C uan ta  m ás transferencia de tecnología im plique una res­
tricción vertical, más m otivos habrá para  esperar eficiencias de ella y m ás 
necesaria será la m ism a p ara  p ro teger los conocim ientos técnicos trans­
feridos o los costes de la inversión efectuados.

Novena. U na restricción vertical destinada a p ro teger la inversión 
vinculada a una relación contractual estará  tan to  m ás justificada cuanto  
m ayor sea la conexión en tre  la restricción vertical y la inversión específica, 
y su duración dependerá  de la depreciación de la inversión.

D écim a. La Com isión considera que, po r lo general, las restricciones 
verticales relacionadas con la apertu ra  de nuevos m ercados de productos 
o geográficos no restringen la com petencia, criterio  que es ten ido  por 
norm a válida du ran te  un período  de dos años desde la p rim era in tro ­
ducción del p roducto  en  el m ercado, independien tem ente de la cuota 
de m ercado de la em presa, y se aplica a todas las restricciones verticales 
que no sean especialm ente graves y, en caso de nuevo m ercado geográfico, 
a las restricciones a los in term ediarios del nuevo m ercado p ara  las ventas 
activas y pasivas a los com pradores directos del p roveedor situados en 
otros m ercados. C uando se som eta a p rueba un nuevo producto  en un 
territo rio  lim itado o en un reducido grupo de clientes, los distribuidores 
designados para  la venta en el m ercado de p rueba pueden  ser restringidos 
en su venta activa fuera del m ercado de p rueba duran te  un  período  máxi­
m o de un año, sin caer po r ello en el ám bito de aplicación del art. 81.1 
del T ratado .

iv) M etodología de análisis

Las Directrices establecen, con carácter general, cuatro  sucesivas e ta ­
pas para la evaluación de una restricción vertical: 1) D efinición del m er­
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cado relevante por las empresas interesadas y cálculo de la cuota de m er­
cado que corresponda —del proveedor o del com prador— en función 
de la restricción vertical de que se trate. 2) Si la cuota de mercado per­
tinente no excede del umbral del 30 por 100, será aplicable al acuerdo 
vertical lo dispuesto en el Reglamento de Exención por Categorías, sin 
perjuicio de las restricciones especialmente graves y las condiciones esta­
blecidas en dicho Reglamento. 3) Si la cuota de mercado pertinente exce­
de del umbral del 30 por 100, debe evaluarse si es aplicable al acuerdo 
vertical lo dispuesto en el apartado 1 del art. 81 del Tratado. 4) Si resultara 
aplicable lo dispuesto en el apartado 1 del art. 81 al acuerdo vertical, 
debe examinarse si el mismo cumple las condiciones para la exención 
con arreglo al apartado 3 del art. 81. Asimismo, en las Directrices, se 
describen los factores pertinentes para la evaluación con arreglo a los 
arts. 81.1 y 81.3, respectivamente.

— Factores para la evaluación según apartado 1 del art. 81. Si la cuota 
de mercado supera el umbral del 30 por 100, la Comisión hará un análisis 
de competencia que tenga en cuenta, al menos, los factores seguidamente 
indicados, y en el que la importancia de cada factor dependerá, según 
el caso, de los demás: a) Posición de mercado del proveedor, determinable 
a partir de su cuota de mercado y las ventajas competitivas de que dis­
ponga. b) Posición de mercado de los competidores, que se estimará a 
partir de los mismos elementos, c) Posición de mercado del comprador, 
siendo los principales indicadores su cuota en el mercado de compras 
y otros relativos a su posición en fases posteriores del mercado, d) Obs­
táculos a la entrada, para cuya estimación se tendrán particularm ente en 
cuenta los costes hundidos de la actividad; anteponiendo la Comisión, 
sin embargo, en las evaluaciones individuales, su atención a la com pe­
tencia real, con preferencia de estimaciones de la competencia potencial.
e) Madurez del mercado, en el entendim iento de que los efectos negativos 
de una restricción vertical son más probables en los mercados maduros.
f) Nivel de comercio, que distingue entre bienes y servicios intermedios 
y finales, considerando que los efectos negativos son, en general, menos 
probables en el nivel de los productos intermedios, g) Naturaleza del pro­
ducto, particularm ente digna de atención en el caso de los productos fina­
les, para evaluar los efectos probables, tanto positivos como negativos,
h) Y otros factores, como el efecto acumulativo, la duración, certeza de 
la naturaleza concordataria de la restricción, el entorno reglamentario o 
la existencia de circunstancias procolusorias.

— Factores para la evaluación según art. 81.3. Las Directrices distin­
guen, a estos efectos, dos supuestos: uno, que el proveedor o el com prador 
tengan una posición dom inante en el mercado o vayan a alcanzarla como 
consecuencia del acuerdo vertical; dos, que esa posición dom inante no 
exista ni vaya a alcanzarse por medio del acuerdo vertical. Por lo que 
respecta al prim er supuesto, la Comisión considera que, en principio, 
no puede aplicarse una excepción a una restricción vertical que tenga 
efectos anticompetitivos apreciables, si bien el acuerdo podría quedar 
fuera del ámbito de aplicación del art. 81.1 cuando fuera necesario, por
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ejemplo, para proteger inversiones específicas para determ inadas rela­
ciones o transferir conocim ientos técnicos im portantes sin los cuales no 
fuera posible el sum inistro o adquisición de determ inados productos. En 
el segundo supuesto, la Comisión considera que debe atenderse a las 
prim eras tres condiciones im puestas por el art. 81.3. Es decir, por una 
parte, contribuir a la m ejora de la producción o la distribución, o a fom en­
tar el progreso técnico o económico, eficiencias éstas que deben justi­
ficarse y producir un efecto positivo neto, advirtiendo que no se adm itirán 
«afirmaciones especulativas» sobre prevención del parasitism o o «decla­
raciones genéricas» sobre ahorro de costes. Por o tra parte, los beneficios 
económicos deben favorecer no sólo a las partes del acuerdo, sino tam bién 
al consumidor. Finalm ente, habrá que garantizar que, para obtener de ter­
minados efectos positivos, se opte por la restricción m enos anticom pe­
titiva.

b) Análisis de restricciones verticales específicas

En su capítulo final, las Directrices ofrecen orientaciones para la eva­
luación de casos individuales relativos a las restricciones verticales más 
frecuentes: i) M arca única, ii) D istribución exclusiva, iii) Asignación de 
cliente exclusivo, iv) D istribución selectiva, v) Franquicia, vi) Suministro 
exclusivo, vii) Vinculación, viii) Precios de reventa recom endados y máxi­
mos. ix) O tras restricciones verticales.

i) M arca única

Se definen como acuerdos de marca única los com prom isos relativos 
a obligaciones e incentivos para que el com prador utilice prácticam ente 
un solo proveedor. La Comisión considera que estos acuerdos com portan 
riesgos para la com petencia interm arca, de los que destaca los siguientes: 
excluyen a otros proveedores reales o potenciales; propician la colusión 
en tre  proveedores en caso de uso acumulativo; y excluyen otras m arcas 
si el com prador es un m inorista que vende a los consum idores finales.

La m arca única goza de exención con arreglo al Reglam ento de Exen­
ción por Categorías cuando la cuota de m ercado del proveedor no supera 
el 30 por 100, con un límite de cinco años m ediando obligación de no 
com petencia. Para evaluar casos individuales que superen el um bral de 
cuota de m ercado o el plazo límite, se considerarán principalm ente los 
siguientes elem entos de análisis: posición de m ercado del proveedor y 
sus com petidores, alcance y duración de la obligación de no com petencia, 
obstáculos a la entrada, poder de com pensación y nivel de comercio.

Por lo que respecta a la posición de m ercado del proveedor, su eva­
luación exige atender a la posición de m ercado de sus com petidores, con­
siderándose que, en general, una cuota de m ercado vinculada inferior
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al 5 por 100 no contribuye significativamente a un efecto de exclusión 
acumulativo, y éste es improbable cuando la cuota de mercado del mayor 
proveedor es m enor del 30 por 100 y las de los cinco principales es menor 
del 50 por 100.

En cuanto al alcance y duración de la obligación de no competencia, 
se estima que, en general, cuando son acordadas entre empresas no domi­
nantes, las de menos de un año carecen de efectos anticompetitivos apre- 
ciables o efectos negativos netos; en las de entre uno y cinco años, se 
requiere generalm ente sopesar los efectos favorables y perjudiciales; y 
se considera que las de duración superior a cinco años producen, en gene­
ral, el indeseable efecto de exclusión. Las empresas dominantes se con­
sidera que no pueden im poner obligaciones de no competencia salvo si 
pueden «justificar objetivamente» 42 tal práctica comercial en el contexto 
del art. 82 del Tratado.

En relación con los obstáculos a la entrada, son im portantes para 
apreciar si existe exclusión real. Es pertinente también analizar el poder 
de compensación, pues no es fácil que com pradores im portantes se con­
formen viéndose excluidos del suministro. Y el nivel de comercio es asi­
mismo pertinente para la exclusión, que será menos probable en el caso 
de los productos intermedios.

La Comisión considera improbable que se produzca un efecto acu­
mulativo grave cuando esté vinculado menos del 50 por 100 del mercado 
y estima que, si el proveedor ocupa una posición dominante, cualquier 
obligación para com prar los productos, principal o exclusivamente, al pro­
veedor dominante puede llevar fácilmente a graves efectos de exclusión 
en el mercado.

En el caso de que el acuerdo se refiera al suministro de un producto 
final en el nivel mayorista, la Comisión considera que la probabilidad 
de que aparezcan problemas de competencia fuera de la posición domi­
nante depende en gran medida del tipo de actividad mayorista y de los 
obstáculos a la entrada en ese nivel. Tratándose de productos finales, 
se considera que generalm ente es más probable la exclusión en el nivel 
minorista, lo que lleva a la Comisión a considerar que pueden producirse 
efectos anticompetitivos im portantes en relación con los productos finales 
en el nivel minorista cuando un proveedor no dominante vincula el 30 
por 100 o una cuota superior del mercado relevante y que, incluso una 
modesta cuota de mercado vinculada tendrá efectos anticompetitivos gra­
ves en el caso de una em presa dominante. La Comisión estima que tam ­
bién puede plantearse un efecto exclusión acumulativo en el nivel mino­
rista, y considera que, cuando todas las empresas posean cuotas de m er­
cado menores del 30 por 100, es poco probable que se produzca un efecto 
exclusión acumulativo si la cuota de mercado vinculada total es inferior 
al 40 por 100, pudiendo ser más alta aún esta cifra si se atiende a otros

42 Sobre la necesidad de justificación objetiva de las conductas de las empresas dominantes, 
ver P a s c u a l  y  V ic e n t e  ( 2 0 0 2 c ) ,  p. 269, y, más ampliamente (2002d), pp. 1340-1342.
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factores, com o núm ero  de com petidores, obstáculos a la en trad a , etc. 
T am bién  considera  que, au n q u e  no  todas las em presas tengan  cuo tas de 
m ercado  inferiores al um bral, es poco p robab le  que aparezca  un efecto  
acum ulativo de exclusión si la cuo ta  de m ercado  vinculada to ta l es in ferio r 
al 30 p o r 100.

P ara  el caso de que el com prado r realice sus actividades en locales 
y te rren o s que sean p ro p ied ad  del p roveedo r o alquilados p o r éste  a un 
te rcero , las Directrices anuncian  que la in tervención  de la C om isión es 
im probab le si no  hay posición dom inan te , to d a  vez que la posibilidad 
de im poner soluciones efectivas a un posible efecto  de exclusión en  esas 
circunstancias son lim itadas.

La C om isión considera , p o r o tra  p arte , que, en  de term inados sectores, 
la ven ta  de m ás de u na  m arca en  un m ism o estab lecim ien to  p u ed e  resu lta r 
m uy difícil, p o r lo que estim a que el p rob lem a de exclusión p u ed e  so lu­
cionarse en  estos casos m ejo r lim itando la duración  efectiva de los con­
tratos.

Las Directrices hacen  unas consideraciones sobre los posibles efectos 
anticom petitivos de la deno m in ad a  «cláusula inglesa» 43, señalando  que 
su evaluación d ep en d e rá  de  sus efectos en el m ercado , reco rd an d o  que 
el art. 82 im pide expresam en te  a las em presas dom inan tes em p lear c láu ­
sulas inglesas o sistem as de rebajas p o r fidelidad.

C onstituye ob je to  de atención  p o r p arte  de la C om isión en las Direc­
trices la cuestión  de un a  posible exención con arreg lo  al art. 81.3 cuando, 
ap rec iándose la p resencia  de efectos an ticom petitivos considerables, el 
p roveedor no  ocupe una posición dom inan te , señalando  e este  respecto  
que, p a ra  las obligaciones de no com petencia , p u ed en  ser especialm ente 
p e rtin en tes  las eficiencias denom inadas «resolver un p rob lem a de p a ra ­
sitism o», «resolver un  p rob lem a de cautiv idad» y «hacer fren te  a las 
im perfecciones del m ercado  de capitales» , sobre las que las p rop ias Direc­
trices ya hab ían  reflex ionado (ver supra), au nque  se hace n o ta r que, en  
el caso de u na  de estas eficiencias, la im posición de can tidades al com ­
p rad o r pod ría  quizás constitu ir una a lternativa  m enos restric tiva que una 
obligación de no com petencia .

E n  el caso de un a  inversión del p roveedo r ligada específicam ente a 
resolver un p rob lem a de cautividad, la C om isión estim a que un acuerdo  
de no com petencia  o de im posición de can tidades, m ien tras la inversión 
no esté  am ortizada, cum plirá, p o r lo general, las condiciones del art. 81.3, 
lo que justificaría  un efecto  de exclusión de p eríodo  su p erio r a cinco 
años p ara  inversiones de im porte  elevado. C uando  el p rob lem a se refie ra  
a la transferenc ia  de «conocim ientos técnicos sustanciales» (ver supra), 
la C om isión considera  que una obligación de no  com petenc ia  p ara  toda  
la duración  del co n tra to  de sum inistro  pu ed e  ser la única m an era  viable

43 Para una explicación de este concepto, ver «Cláusula de alienación» en  P a s c u a l  y  V ic e n t e  

(2002a), p. 136.
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de resolverlo. Y, en caso de que, por imperfección del m ercado de capi­
tales, conceder un préstam o sea más eficiente para el proveedor de un 
producto que para su banco, sólo se justificará una obligación de no com­
petencia si no se impide al com prador rescindirla m ediante el reembolso 
del préstam o pendiente, en cualquier m om ento y sin penalización.

Finalmente, sin posición dom inante, la Comisión considera que puede 
justificarse com binar una obligación de no com petencia con la distribu­
ción exclusiva (ver infra), abarcando la prim era toda la duración del acuer­
do, por la previsible m ejora de los esfuerzos del distribuidor exclusivo 
en su territorio.

ii) Distribución exclusiva

Un acuerdo de distribución exclusiva com prom ete al proveedor a ven­
der sus productos, para su reventa en un territorio  determ inado, exclu­
sivamente a un distribuidor. Sim ultáneam ente, estos acuerdos suelen limi­
tar la venta activa del distribuidor fuera del territorio  asignado en exclu­
siva. Para la Comisión, los posibles riesgos para la com petencia de estos 
acuerdos residen principalm ente en la m enor com petencia intram arca y 
la partición del mercado, lo que puede facilitar la discriminación de p re­
cios. Además, la Comisión considera que, si todos o la mayoría de los 
proveedores aplican la distribución exclusiva, esto puede facilitar la colu­
sión, tanto entre los proveedores como entre los distribuidores.

La distribución exclusiva queda exenta por el Reglam ento de Exención 
por Categorías cuando la cuota de m ercado del proveedor no supera 
el 30 por 100, aun cuando se combine con otras restricciones no espe­
cialmente graves. La combinación de la distribución exclusiva con la dis­
tribución selectiva (ver infra) sólo queda exenta por el Reglam ento si 
no esta restringida la venta activa en otros territorios.

Para evaluar casos individuales que superen el um bral de cuota de 
mercado, se considerarán principalm ente los siguientes elem entos de aná­
lisis: posición de m ercado del proveedor y sus com petidores, obstáculos 
a la entrada, poder de com pra de los com pradores, m adurez del m ercado 
y el nivel de comercio.

La posición de m ercado del proveedor y sus com petidores es im por­
tante para la Comisión ya que la pérdida de com petencia intram arca sólo 
puede ser im portante si la com petencia interm arca es limitada. Cuanto 
más fuerte sea la posición del proveedor, más im portante será la pérdida 
de la com petencia intram arca. Por encima del um bral de cuota de m er­
cado del 30 por 100, considera la Comisión que puede plantearse un 
riesgo de reducción significativa de la com petencia intram arca, de modo 
que, para poder aplicar una exención, la pérdida de la com petencia intra­
marca debe com pensarse m ediante eficiencias reales. Respecto de los 
acuerdos múltiples de distribución exclusiva, la Comisión considera que 
pueden reducir la com petencia interm arca y conllevan riesgos de colusión.
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Estas situaciones de efectos acumulativos pueden llevar a retirar el bene­
ficio del Reglamento de Exención por Categorías aun cuando las cuotas 
de mercado de los proveedores estén por debajo del umbral.

Los obstáculos a la entrada, que pueden impedir a los proveedores 
tener nuevos distribuidores, son menos im portantes para la Comisión, 
para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de la distribución exclu­
siva. La exclusión de otros proveedores no surge en tanto no se combinen 
la distribución exclusiva con la marca única, y la exclusión de otros dis­
tribuidores sólo se convertirá en un problem a en caso de poder de compra 
y poder de mercado en los niveles inferiores, en especial en territorios 
muy grandes en los que el distribuidor exclusivo se convierte en com­
prador exclusivo para todo el mercado. Estos casos problemáticos, aunque 
acogidos al beneficio del Reglamento de Exención por Categorías, si la 
cuota de mercado de cada proveedor es inferior al 30 por 100, pueden 
justificar la retirada de la exención por categorías.

La madurez del mercado es im portante, ya que la pérdida de com­
petencia intram arca y la discriminación de precios pueden representar 
un grave problem a en un mercado maduro, pero resultar menos grave 
en otro con dem anda creciente, tecnologías en evolución y posiciones 
de mercado en transformación. Y también es im portante el nivel de 
comercio, pues los posibles efectos negativos pueden diferir entre el nivel 
mayorista y el minorista.

Por otra parte, la Comisión considera que la distribución exclusiva 
puede perm itir eficiencias cuando se requieren inversiones de los dis­
tribuidores para proteger o crear la imagen de marca, generalm ente mayo­
res en productos nuevos y complejos, cuyas cualidades sean difícilmente 
determinables. Y también estima que la distribución exclusiva puede per­
mitir ahorros de costes logísticos por economías de escala en el transporte 
y la distribución.

En cuanto a posibles combinaciones de la distribución exclusiva con 
otras modalidades de restricciones verticales, la Comisión expone unos 
comentarios con respecto a la marca única y la com pra exclusiva. Por 
lo que respecta a la combinación con marca única, considera que puede 
expulsar a otros proveedores del mercado, aunque, si la exclusión no 
es significativa, esa combinación sea capaz de favorecer la competencia 
al aum entar los incentivos para que el distribuidor exclusivo centre sus 
esfuerzos en una marca particular, por lo que esta última combinación 
podría gozar de los beneficios de la exención durante la duración del 
acuerdo. Y, en cuanto a la combinación con la compra exclusiva, considera 
que incrementa los riesgos de m enor competencia intram arca y de par­
tición del mercado, lo que puede facilitar la discriminación de precios; 
consecuentemente, considera la Comisión poco probable que esta com­
binación pueda beneficiarse de una exención en el caso de proveedores 
con una cuota de mercado superior al 30 por 100, a menos que existan 
eficiencias muy claras y sustanciales que lleven a precios más bajos para 
los consumidores finales. La ausencia de tales eficiencias puede ocasionar
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la retirada de la exención por categorías cuando la cuota de mercado 
del proveedor sea inferior al 30 por 100.

iii) Asignación de cliente exclusivo

Se define un acuerdo de asignación de cliente exclusivo como aquel 
en el que se establece el compromiso de que los productos que el pro­
veedor suministra al distribuidor sean revendidos exclusivamente a una 
categoría particular de clientes. Para la Comisión, estos acuerdos difi­
cultan la competencia intramarca y favorecen la partición del mercado, 
facilitando la discriminación de precios y, en opinión de la Comisión, 
incentivan la colusión entre proveedores y entre distribuidores, cuando 
se generaliza la asignación de cliente exclusivo.

La asignación de cliente exclusivo goza de exención en el Reglamento 
de Exención por Categorías cuando la cuota de mercado del proveedor 
no supera el 30 por 100, aun cuando se combine con otras restricciones 
verticales no especialmente graves. Es, sin embargo, especialmente grave 
para la Comisión la combinación de esta modalidad de restricción con 
la distribución selectiva, ya que la venta activa por los distribuidores desig­
nados a los usuarios finales no es habitualmente libre. Por encima del 
umbral de cuota de mercado del 30 por 100, la orientación facilitada 
por la Comisión en el caso de la distribución exclusiva (ver supra) se 
aplica mutatis mutandis para evaluar la asignación de cliente exclusivo, 
sin perjuicio de las matizaciones específicas siguientes: i) por encima del 
umbral de cuota de mercado del 30 por 100, es poco probable la exención 
de la asignación de cliente exclusivo, salvo si son claras y sustanciales 
las eficiencias; ii) este tipo de restricción puede generar eficiencias sobre 
todo si se requieren inversiones de los distribuidores, por lo que el plazo 
de depreciación de estas inversiones será el que justifique el de la duración 
de un sistema de asignación de cliente exclusivo; iii) en general, se dan 
más eficiencias en productos nuevos, complejos y que deban adaptarse 
a las necesidades de clientes concretos; iv) es más verosímil que puedan 
determinarse necesidades diferenciadas en el caso de productos inter­
medios, por lo que es improbable que la asignación de consumidores 
finales permita lograr eficiencias y disfrute, por ello, de una exención.

iv) Distribución selectiva

Un acuerdo de distribución selectiva es el que suscribe un proveedor 
y un distribuidor para que éste, bajo el control y con el apoyo de aquél, 
venda los productos del primero en un área geográfica en la que hay 
otros distribuidores44.

44 P a s c u a l  y  V i c e n t e  ( 2 0 0 2 a ) ,  p . 63 .
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Para la Comisión, los posibles riesgos de esta modalidad de restricción 
vertical residen en una m enor com petencia intram arca y, sobre todo, en 
caso de efecto acumulativo, en la exclusión de determ inados tipos de 
distribuidores y mayor facilidad de colusión entre proveedores o com­
pradores. A  efectos de su evaluación, la Comisión distingue entre la dis­
tribución selectiva puram ente cualitativa y la distribución selectiva cuan­
titativa.

En la prim era, se seleccionan distribuidores autorizados únicamente 
en función de criterios objetivos impuestos por la naturaleza del producto, 
lo cual no limita directam ente el núm ero de distribuidores y, por eso, 
se considera que, en general, esta modalidad de distribución carece de 
efectos anticompetitivos y queda consecuentem ente fuera de la aplicación 
del art. 81.1 del Tratado, siempre y cuando se cumplan las tres siguientes 
condiciones: i) que la naturaleza del producto obligue a esta modalidad 
de distribución, para preservar su calidad y garantizar un uso correcto;
ii) que los revendedores sean seleccionados sobre la base de criterios 
objetivos de carácter cualitativo, establecidos con uniform idad para todos 
y que no puedan aplicarse discriminatoriam ente; iii) que estos criterios 
no excedan de lo necesario. En la distribución selectiva cuantitativa, a 
los anteriores, se añaden otros criterios de selección que limitan direc­
tam ente el núm ero de distribuidores autorizados (p. ej., ventas mínimas, 
núm ero fijo de distribuidores, etc.).

La distribución selectiva puram ente cualitativa y la distribución selec­
tiva cuantitativa pueden beneficiarse del Reglam ento de Exención por 
categorías, m ientras la cuota de m ercado no supere el 30 por 100, aun 
cuando se combine con otras restricciones verticales no especialmente 
graves, siempre y cuando no se restrinjan las ventas activas de los dis­
tribuidores, entre sí o de éstos a los usuarios finales. El Reglam ento exime 
la distribución selectiva con independencia de la naturaleza del producto 
de que se trate. No obstante, si esta naturaleza no exige la distribución 
selectiva y no aporta, por tanto, suficientes eficiencias como para con­
trarrestar una reducción significativa de la com petencia intram arca, es 
probable que la Comisión retire el beneficio de la exención por categorías. 
Para los casos individuales no cubiertos por el Reglam ento de Exención 
por Categorías y cuando se produzca el efecto acumulativo de la existencia 
de redes paralelas de distribución selectiva, el análisis tendrá en cuenta 
preferentem ente los siguientes elementos: posición de m ercado del pro­
veedor y sus com petidores, efecto acumulativo, obstáculos a la en tra­
da, poder de compra, libertad para vender otras marcas y m adurez del 
mercado.

La posición de m ercado del proveedor y sus com petidores es de pri­
mordial im portancia para la evaluación de efectos, pues la pérdida de 
la com petencia intram arca únicam ente puede ser problem ática si la com­
petencia interm arca es limitada. La posición de los com petidores refuerza 
su im portancia en caso de efecto acumulativo.
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Cuando el Reglamento de Exención por Categorías se aplica a redes 
individuales de distribución selectiva, puede plantearse la retirada de la 
exención por categorías o la no aplicación del Reglamento en caso de 
efectos acumulativos, si bien la Comisión ve poco probable la aparición 
de un problema de efecto acumulativo cuando la cuota de mercado cubier­
ta por la distribución selectiva no supere el 50 por 100 o cuando, supe­
rando el 50 por 100, la cuota combinada de los cinco mayores proveedores 
sea inferior al 50 por 100; si ambas son superiores al 50 por 100, la Comi­
sión considera que la evaluación variará en función de si los cinco mayores 
proveedores aplican o no la distribución selectiva porque, si la aplican, 
es posible que surjan problemas de competencia, en particular respecto 
de los que aplican criterios de selección cuantitativa. La Comisión piensa 
que, en general, es improbable que se cumplan las condiciones del art. 81.3 
del Tratado si los sistemas de distribución selectiva en cuestión impiden 
el acceso al mercado de nuevos distribuidores con capacidad para vender 
adecuadamente los productos de que se trate, mientras que considera 
que tienen menos probabilidad de producir efectos negativos otras formas 
más indirectas de distribución selectiva cuantitativa. En cuanto a las con­
tribuciones individuales, en general no se considera que un proveedor 
con una cuota de mercado inferior al 5 por 100 contribuye significati­
vamente a un efecto acumulativo.

Respecto de los obstáculos a la entrada, son de interés principalmente 
en caso de exclusión del mercado de los distribuidores no autorizados. 
Considera la Comisión que el poder de compra puede favorecer la colu­
sión entre distribuidores autorizados y de este modo alterar sensiblemente 
el análisis de los posibles efectos anticompetitivos de la distribución se­
lectiva.

La letra c) del art. 5 del Reglamento de Exención establece que el 
proveedor no podrá imponer una obligación que impida, directa o indi­
rectamente, a los distribuidores autorizados vender las marcas de pro­
veedores competidores concretos, con el fin de evitar la colusión hori­
zontal para excluir a determinadas marcas. La Comisión considera impro­
bable que esta clase de obligación pueda gozar de exención cuando la 
cuota de mercado combinada de los cinco mayores proveedores sea igual 
o mayor del 50 por 100, a menos que ninguno de los proveedores que 
impongan dicha obligación figure entre los cinco mayores proveedores 
del mercado.

La Comisión advierte que, en caso de que exista una densa red de 
distribuidores autorizados o de efecto acumulativo, la combinación de 
distribución selectiva con una cláusula de no competencia puede plantear 
un riesgo de exclusión de otros proveedores, en cuyo caso se aplicarán 
los principios expuestos para la marca única (ver supra). Cuando la dis­
tribución selectiva no se combina con la no competencia, la Comisión 
estima que dicho riesgo también puede darse, si los principales provee­
dores imponen a los distribuidores determinadas obligaciones adicionales, 
como reserva de espacio mínimo en estanterías o garantía de que las
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ventas de sus productos alcanzan un determ inado porcentaje de la cifra 
de negocios total del distribuidor. No obstante, considera que es poco 
probable que aparezca este problem a cuando la parte del m ercado cubier­
ta por la distribución selectiva sea inferior al 50 por 100 o cuando, reba­
sándola, la cuota de m ercado de los cinco principales proveedores no 
alcance el 50 por 100.

La Comisión considera im portante la m adurez del m ercado porque 
la pérdida de com petencia intram arca y la posible exclusión de provee­
dores o distribuidores pueden representar un grave problem a en un m er­
cado maduro, resultando menos graves en un mercado de dem anda cre­
ciente, tecnologías en evolución y posiciones de m ercado cambiantes.

Se estima que la distribución selectiva puede ser eficiente si perm ite 
ahorros de costes logísticos por economías de escala en el transporte, 
lo que puede ser independiente de la naturaleza del producto, aunque 
estima que esto no será generalm ente im portante en la distribución selec­
tiva, siéndolo mucho más su capacidad de ayudar a evitar el parasitismo 
entre los distribuidores o a crear una imagen de marca, cuestiones ambas 
vinculadas a la naturaleza del producto. Por eso, la exención es más pro­
bable en productos nuevos, complejos o cuya calidad sea difícil de deter­
minar. La combinación de la distribución selectiva con la exclusiva estima 
la Comisión que puede infringir el artículo 81.1, si la aplica un proveedor 
con una cuota de m ercado superior al 30 por 100 o si hay efectos acu­
mulativos aunque las ventas activas dentro de los territorios sean libres. 
La Comisión considera que, excepcionalmente, tal combinación puede 
cumplir las condiciones del art. 81.3, si resulta imprescindible para p ro ­
teger inversiones realizadas por los distribuidores, sustanciales y ligadas 
específicam ente a la relación contractual.

v) Franquicia

El acuerdo de franquicia es un contrato entre dos em presarios, en 
virtud del cual uno, franquiciador, sitúa al otro, franquiciado, en una 
explotación económ ica de nom bre comercial determ inado, a la que presta 
asistencia y supervisión, a cambio de una contraprestación económica 
o can o n 45. Los acuerdos de franquicia contienen derechos de propiedad 
intelectual relativos, en particular, a marcas o signos registrados y cono­
cimientos técnicos para el uso y distribución de bienes y servicios. La 
franquicia perm ite establecer, con inversiones limitadas, una red uniforme 
para la distribución de los productos. Además de facilitar un m étodo 
comercial, los acuerdos de franquicia suelen contener alguna combinación 
de restricciones verticales, como distribución selectiva, no com petencia 
o distribución exclusiva.

La cobertura por el Reglam ento de Exención por Categorías de las 
licencias de los derechos de propiedad industrial ya ha sido com entada

45 ídem , p. 67.



LA NUEVA REGULACIÓN EUROPEA GENERAL 293

(ver supra). En cuanto a las restricciones verticales recogidas en un acuer­
do de franquicia, tales como la distribución selectiva, la no competencia 
o la distribución exclusiva, dicho Reglamento se aplica hasta el umbral 
del 30 por 100 de la cuota de mercado del franquiciador o del proveedor 
designado por éste. Las orientaciones facilitadas para dichas restricciones 
(ver supra) son válidas igualmente para la franquicia, sin perjuicio de 
las observaciones específicas siguientes: i) cuanto más importante es la 
transferencia de conocimientos técnicos, más fácilmente cumplen las res­
tricciones verticales las condiciones para la exención; y ii) las obligaciones 
de no competencia en los bienes y servicios adquiridos por el franquiciado 
quedan fuera del art. 81.1 del Tratado cuando son necesarias para man­
tener la identidad y reputación comunes de la red franquiciada, sin que 
sea pertinente la duración de la obligación de no competencia con arreglo 
a dicho art. 81.1, siempre y cuando no exceda de la duración del propio 
acuerdo de franquicia.

vi) Suministro exclusivo

El suministro exclusivo, tal como lo define el art. l.c) del Reglamento 
de Exención por Categorías, es la forma extrema de la distribución limi­
tada en cuanto a la restricción del número de compradores, pues en el 
acuerdo se especifica que el proveedor sólo podrá vender determinados 
productos a un comprador dentro de la Comunidad. Así definido, el sumi­
nistro exclusivo goza de la exención con arreglo al apartado 1 del art. 2, 
en relación con el apartado 2 del art. 3, hasta una cuota de mercado 
del comprador del 30 por 100, aun cuando se combine con otras res­
tricciones verticales no especialmente graves. Por encima del umbral de 
cuota de mercado, la Comisión ofrece las siguientes orientaciones para 
evaluar casos concretos.

El principal nesgo de competencia del suministro exclusivo es la exclu­
sión de otros compradores, por lo que la cuota de mercado del comprador 
en el nivel superior del mercado es decisiva. La poca importancia del 
comprador en el nivel inferior determina, por su parte, la posibilidad 
de que la competencia se vea perjudicada. En este contexto, la Comisión 
considera que serán previsibles efectos negativos cuando la cuota de mer­
cado del comprador en el nivel inferior del mercado de suministro, así 
como en el nivel superior del mercado de compra, supere el 30 por 100 
y que podrán seguir produciéndose importantes efectos de exclusión, aun­
que la cuota de mercado del comprador en el nivel superior no exceda 
del 30 por 100, si la cuota de mercado del comprador en el nivel inferior 
supera el 30 por 100. En tales casos, estima que puede resultar necesario 
retirar la exención por categoría.

Es importante también saber en qué medida y por cuánto tiempo 
existe una obligación de suministro exclusivo porque, cuanto mayor sea 
el porcentaje de suministro vinculado y su duración, más importante será,
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en principio, la exclusión. La Comisión considera que el análisis de acuer­
dos de suministro exclusivo de duración inferior a cinco años suscritos 
por em presas no dom inantes requerirá generalm ente sopesar los efectos 
favorables y los anticompetitivos, m ientras que no considera que, en gene­
ral, los acuerdos de duración superior a cinco años sean necesarios para 
obtener eficiencias, o las eficiencias vayan a ser suficientes para com­
pensar el efecto de exclusión que producen.

En opinión de la Comisión, la exclusión de com pradores com petidores 
ya establecidos es im probable si éstos tienen un poder de com pra similar, 
pero considera que existirá el peligro de excluir a los com pradores poten­
ciales cuando se produzca un efecto acumulativo como consecuencia de 
la existencia de una serie de com pradores principales con contratos de 
suministro exclusivo. La Comisión advierte que este efecto acumulativo 
puede llevar a retirar el beneficio del Reglam ento de Exención por C ate­
gorías.

Tam bién se considera im portante analizar los obstáculos a la entrada 
al nivel proveedor, porque éste no siem pre encontrará eficiente sumi­
nistrar por sí mismo. Y hay que evaluar el poder de com pensación de 
los proveedores, porque la exclusión es previsible con proveedores débiles 
y com pradores fuertes. En caso de proveedores fuertes, el suministro 
exclusivo puede com binarse con la no com petencia, que haría aplicables 
las norm as en m ateria de marca única (ver supra). La Comisión justifica, 
en general, la combinación de suministro exclusivo y no com petencia 
cuando hay problem a de cautividad y no existe posición dom inante.

Por último, el nivel de comercio y la naturaleza del producto se con­
sideran pertinentes para determ inar la exclusión, que será menos probable 
en un producto interm edio que en uno final o cuando el producto es 
homogéneo. En el caso de productos interm edios hom ogéneos, se con­
sidera probable que los efectos anticompetitivos puedan quedar exentos 
si no hay posición dom inante. En el caso de productos finales de marca, 
o interm edios diferenciados para los que hay obstáculos al acceso, el sumi­
nistro exclusivo puede ocasionar efectos anticompetitivos graves, si los 
com pradores com petidores son relativam ente pequeños en relación con 
el com prador, aunque éste no sea dom inante en el nivel inferior del 
mercado.

En las Directrices se establece que, en caso de observarse efectos anti­
competitivos apreciables en un contrato de suministro exclusivo, podría 
concederse una exención, de conform idad con el art. 81.3 del Tratado, 
siem pre y cuando la em presa no fuera dom inante. La Comisión, sin 
embargo, hace notar que, en caso de problem a de cautividad, y aún más 
en caso de economías de escala en la distribución, la imposición de can­
tidades al proveedor (requisitos mínimos de suministro) podría constituir 
una alternativa menos restrictiva.
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vii) Vinculación

Para la Comisión, existe vinculación cuando el proveedor supedita 
la venta de un producto (vinculante) a la compra de otro producto distinto 
(vinculado), a sí mismo o a otro designado por é l 46.

Si la vinculación no está objetivamente justificada por la naturaleza 
de los productos o su uso comercial, tal práctica puede constituir un abuso 
de posición dominante de los prohibidos por el artículo 82 del T ra tad o 47. 
Pero un acuerdo horizontal entre proveedores competidores que supe­
diten la venta de un producto a la adquisición de otro distinto cae en 
el ámbito de aplicación del art. 81 y constituirá una restricción vertical 
si, por ejemplo, redunda en una obligación de marca única en lo que 
respecta al producto vinculado. Es precisamente este caso el que se abor­
da en las Directrices, según los siguientes criterios.

Para la Comisión, el factor decisivo para determinar si son dos pro­
ductos distintos es la demanda de los compradores. Y el principal efecto 
negativo sobre la competencia que produce la vinculación es la posible 
exclusión del mercado del producto vinculado. Se estima que existe vin­
culación cuando se dé, al menos, una imposición de cantidades al com­
prador, acentuándose el efecto de expulsión cuando adicionalmente se 
acuerde una cláusula de no competencia respecto del producto vinculado.

La Comisión considera que la vinculación también puede llevar a pre­
cios supracompetitivos, especialmente en tres tipos de situaciones: i) cuan­
do los productos vinculante y vinculado son parcialmente sustituibles para 
el comprador; ii) cuando la vinculación permite discriminaciones de pre­
cios en función del uso que haga el cliente del producto vinculante; y
iii) cuando resulta difícil para los clientes calcular las consecuencias de 
la vinculación, en contratos a largo plazo o respecto de un equipo original 
con un largo período de sustitución.

La vinculación está exenta por el apartado 1 del art. 2, en relación 
con el art. 3, del Reglamento de Exención por Categorías cuando la cuota 
de mercado del proveedor, tanto en el mercado del bien vinculado como 
en el mercado del bien vinculante, no excede del 30 por 100. La Comisión 
considera que puede combinarse con otras restricciones verticales no 
especialmente graves y ofrece las siguientes orientaciones para la eva­
luación de la vinculación en casos concretos, cuando se supere el umbral 
de cuota de mercado.

La posición del proveedor en el mercado vinculante, en relación con 
las de los proveedores competidores, es un factor decisivo para evaluar 
una restricción de este tipo, advirtiéndose que, cuando la vinculación se

46 Ver «Vinculación de prestaciones» en P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a), p. 387.
47 Como se ha indicado, para la «justificación objetiva» como factor de licitud del compor­

tamiento de la empresa dominante, puede verse P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002c), p. 269, y, más amplia­
mente (2002d), pp. 1340-1342.
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combina con una cláusula de no com petencia con respecto al bien vin­
culante, el proveedor fortalece notablem ente su posición; pero también 
es un factor im portante el poder de com pra de los clientes. Por lo cual, 
la Comisión advierte que la vinculación que no esté basada en la eficiencia 
supone un riesgo en el caso de com pradores sin un poder de compra 
significativo.

Para cuando se determ ina la presencia de efectos anticompetitivos 
considerables, la Comisión se plantea la cuestión de la posible exención 
con arreglo al art. 81.3 del Tratado, siempre y cuando la em presa no 
ocupe una posición dominante. En este sentido, la Comisión considera, 
en prim er lugar, que las obligaciones de vinculación pueden generar efi­
ciencias derivadas de la producción o distribución conjuntas y también 
se pueden generar eficiencias si el proveedor del producto vinculado, 
que no lo produzca, adquiere grandes cantidades del mismo. Si bien, 
para que la vinculación pueda obtener una exención, ha de dem ostrarse 
que se transm iten al consumidor, al menos, una parte de esas reducciones 
de costes. En segundo lugar, la Comisión considera que puede existir 
o tro tipo de eficiencia si la vinculación contribuye a garantizar una deter­
minada uniform idad y normalización, aunque será necesario dem ostrar 
que los efectos positivos no pueden igualmente alcanzarse exigiendo al 
com prador utilizar o revender productos que satisfagan niveles mínimos 
de calidad, sin exigirle su adquisición vinculada. Es de particular interés 
el criterio de la Comisión, para cuando el proveedor del producto vin­
culante imponga proveedores del producto vinculado, según el cual tal 
conducta quedaría fuera de la prohibición del art. 81.1, especialm ente 
cuando el proveedor del producto vinculante no obtiene un beneficio 
financiero directo de la designación.

La Comisión considera que el efecto de los precios supracompetitivos 
es, en sí mismo, anticompetitivo por provocar la exclusión, señalando 
que, a efectos de calificarse de exclusión considerable según el art. 81.1 
del Tratado, puede aplicarse el análisis de la marca única (ver supra). 
Por encima del um bral del 30 por 100 del mercado, será poco probable 
la exención, salvo en el supuesto de que haya eficiencias claras que se 
transm itan, al menos parcialm ente, a los consumidores. Y será menos 
probable aun cuando la vinculación se combine con la no competencia.

La retirada de la exención por categorías es probable en caso de que 
la vinculación no genere eficiencias o no se transm itan, parcialm ente al 
menos, a los consumidores. Y tam bién en caso de efecto acumulativo, 
si la mayoría de los proveedores aplican acuerdos de vinculación similares, 
sin que las eficiencias se transm itan, al menos en parte, a los consumi­
dores.

viii) Precios de reventa recom endados y máximos

Las Directrices reconocen que la práctica de recom endar un precio 
de reventa a un revendedor o exigirle que respete un precio de reventa
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máximo está cubierta por el Reglamento de Exención por Categorías 
cuando la cuota de mercado del proveedor no excede del umbral del 
30 por 100 , sin perjuicio de las observaciones formuladas, a propósito 
del «mantenimiento del precio de reventa», en el epígrafe correspon­
diente a las «restricciones especialmente graves contempladas por el 
Reglamento» (ver supra, y apartados 46 a 56 de las Directrices). Para 
evaluar los casos que se sitúan por encima de este umbral de cuota de 
mercado del 30 por 100 y los relativos a retirada de la exención por 
categorías, se ofrece la siguiente orientación.

El factor más importante para evaluar los efectos anticompetitivos 
de los precios de reventa máximos o recomendados es, para la Comisión, 
la posición de mercado del proveedor, porque, cuanto más fuerte sea 
ésta, mayor será el riesgo de uniformidad de los precio de los reven­
dedores. Por eso, la Comisión considera que la práctica de imponer un 
precio de venta máximo o recomendado puede infringir el art. 81.1 del 
Tratado, si redunda en un nivel uniforme de precios.

El segundo factor más importante para evaluar los efectos anticom­
petitivos de los precios de reventa máximos o recomendados es la posición 
de mercado de los competidores, porque, en opinión de la Comisión, 
especialmente cuando se trata de un oligopolio cerrado 48, la práctica de 
aplicar o publicar precios máximos o recomendados puede facilitar la 
colusión entre los proveedores, por lo que la Comisión estima que el 
imponer un precio de reventa máximo o recomendado que produzca tales 
efectos podría también infringir el art. 81.1 del Tratado.

ix) Otras restricciones verticales

La Comisión reconoce que, además de las que examina en las Direc­
trices, existen otras restricciones y sus combinaciones para las que no se 
ofrece ninguna orientación directa. Para ellas, se señala que su análisis 
deberá abordarse con arreglo a los principios enunciados, con ayuda de 
las mismas normas generales y prestando idéntica atención a sus efectos 
en el mercado.
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