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1. INTRODUCCION

En el &mbito de la Union Europea se estd estrenando un nuevo enfo-
que en el tratamiento de la Comisiéon Europea a las restricciones verticales
de la competencia. Este nuevo enfoque ha quedado plasmado en dos
importantes textos de dmbito general. El primero es el Reglamento de
la Comision, de exencion por categorias 1para las restricciones verticales,
de 22 de diciembre de 1999, y el segundo, la Comunicacion de la Comision
sobre «Directrices relativas a las restricciones verticales», publicada el
13 de octubre de 2000. Ademas, el 31 de julio de 2002, la Comisién
ha publicado un reglamento sobre restricciones verticales particular para
el sector del automovil, que, por su especificidad, no va a ser estudiado
en este trabajo 2

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

A. FUNDAMENTOS,PRACTICA Y CONSECUENCIAS DEL ENFOQUE TRADICIONAL

El enfoque que tradicionalmente venia aplicando la Comision Euro-
pea a las restricciones verticales de la competencia se basaba implici-
tamente en tres principios. El primero, que toda restriccion vertical dis-
minuye, impide o falsea la competencia en el mercado. El segundo, que
la competencia intermarca 3 s6lo en cuestion de grado es de diferente

1 Ver PascuaLy Vicente (2002a), p. 218.

2 Se trata del Reglamento (CE) nim. 1400/2002 de la Comision, «relativo a la aplicacién del
apartado 3 del art. 81 del Tratado ce a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas en el sector de vehiculo a motor» (pocr de 1de agosto de 2002).

3 Ver PascuaLy VICeENTE (2002a), p. 147.
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importancia que la competencia intramarca4. 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 habian sido expli-
citamente reconocidos, estaban generalmente presentes en su dnimo, la
Comision estuvo aplicando el art. 81.1 {ex 85.1) del Tratado practicamente
sin discriminar sustantivamente entre las restricciones, ya fueran hori-
zontales o verticales. En la practica, la Comisiéon actuaba del siguiente
modo: aplicaba automaticamente la prohibicion del art. 85.1 cuando exis-
tia fijacion de precios o proteccion territorial absoluta, aunque aplicaba,
cuando procedia, la regla de minimis 5. Si el caso estaba fuera de minimis
y no se daban las circunstancias sefialadas de aplicaciéon automatica de
la prohibicidén, entonces la Comisidon hacia un andlisis individualizado de
la conducta orientado a establecer si la misma se habia ajustado a normas,
prescindiendo de estudiar el impacto real o potencial que sobre la com-
petencia tenia la conducta examinada.

Este modo de proceder condujo a que la Comision tuviera que analizar
individualmente un numero tan elevado de notificaciones en solicitud
de autorizacidén singularf que se impuso la necesidad de adoptar exen-
ciones por categorias. Asinacieron los primeros reglamentos de esta natu-
raleza, buena parte de los cuales ciertamente dedicados a modalidades
verticales de relacion entre las empresas, tales como distribucién exclu-
siva, compra exclusiva o distribucidon y servicio de venta y postventa de
vehiculos automoviles, pero cada uno atendiendo Unicamente a los as-
pectos singulares de cada modalidad comercial acreedora de su propia
exencion.

B. CRISIS DEL ENFOQUE TRADICIONAL

La Comision, a mediados de la década de los 90, cobra conciencia
de ciertas circunstancias de diversa indole que se estdn 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
mas sensibilizados, tanto del mundo académico y de la abogacia 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: @) Colapso administrativo, b) Inse-

4 Ibidem.
5 VerPascualy Vicente (2002a), p. 348.
6 idem, p. 109.
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guridad juridica, ¢) Presién académica, d) Actitud de los Tribunales euro-
peos. e) Criterios de los principales Estados.

A mediados de los noventa, la Comisién constata que el andlisis indi-
vidualizado que se impone en el enfoque tradicional estd colapsando sus
equipos de trabajo, pues su caracter basicamente no discriminatorio entre
conductas horizontales y verticales estd arrojando a las playas de la Comi-
siébn un numero creciente de casos susceptibles de sanciéon o de auto-
rizacion.

Otra observacion de la Comisién en esa época es que existe una irri-
tacion creciente de las empresas y del sector de la abogacia que se dedica
a estos asuntos, por la inseguridad juridica que crea un sistema como
el existente, del tipo «caso a caso».

Ademas, el vivo debate iniciado década y media antes entre los eco-
nomistas se habia templado ya, y se habia 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-
sién creciente procedente de la universidad y llevd a los economistas a
arremeter cada vez con mas fuerza contra los principios que estaban toda-
via 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 mas flexibilidad que la Comisién y enfrentaban el andlisis
econdémico al mero registro de los incumplimientos formales, dando mas
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 paises eran distintos que
los aplicados por la Comisién década y media antes, porque usaban el
analisis econdmico para determinar infracciones. Tales eran los casos de,
por ejemplo, Alemania, Francia, Italia y Reino Unido, en Europa; o Esta-
dos Unidos y Canada, en América. Y también eran distintos porque, en
varios de estos paises, 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 especifico, y también en Estados Unidos
y Canada.

b) Auge del andlisis economico

Un decisivo factor de la crisis fue el que hemos denominado como
«presion académica». En efecto, a lo largo de la década de los ochenta,
se fue imponiendo en el mundo académico la opinién seglin la cual son
desiguales, no sdlo 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 abrid paso la idea de que un acuerdo entre empresas competidoras,
situadas en la misma fase del proceso de producciéon o comercializacion,
es generalmente mas dafiino para la competencia que un acuerdo que
puedan alcanzar entre si varias empresas situadas en fases distintas del
proceso que, por eso mismo, no son sustitutivas entre si, como, en cambio,
lo son las competidoras.

El razonamiento que avala esta interpretacion 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 podra 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) serd lo
determinante en este caso, y no la hipotética merma de competencia den-
tro de la marca en cuestidn (competencia intramarca) 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 mas, se considerd que, si es intensa la competencia intermarca
en el mercado para cualquier tipo de producto, ciertas restricciones ver-
ticales a la competencia dentro de cada marca podrian arrojar efectos
positivos sobre la competencia relativa a ese producto, globalmente con-
siderada. El saldo podria ser, en este caso, positivo. Incluso, el consenso
alcanzaba a que se considerase que, cuanto mas agresiva fuera la com-
petencia entre las diferentes marcas, mas posibilidades habria de que
los efectos positivos de las restricciones verticales sobre la competencia
(y la eficiencia econdémica, en general) superasen a los efectos anticom-
petitivos.

Entre los efectos pro competencia de que las restricciones verticales
son capaces de generar en un contexto de competencia intermarca, los
economistas distinguian: a) los ahorros obtenidos por la mayor integracion
de los mercados que estas restricciones propician; b) los ahorros que ge-
nera la reduccion de costes de operacion a que estas restricciones pue-
den conducir, y ¢) la reduccion de costes de informacién en el mercado
que origina la uniformidad propiciada por ciertos acuerdos dentro de
cada marca.

C. SINOPSIS DEL PROCESO DE REFORM A

El proceso puesto en marcha por la propia Comision Europea para
la reforma de su enfoque tradicional en el tratamiento de las restricciones
verticales ha durado un lustro y ha culminado con la publicaciéon del
Reglamento de Exencién por Categorias 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 cronoldgico, los siguien-
tes: la publicaciéon del Libro Verde sobre las Restricciones Verticales,
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el 22 de enero de 1997, y la reunion del Consejo de Ministros de 10
de junio de 1999, que aprueba dos importantes Reglamentos y una Decla-
racion sobre los elementos esenciales de la nueva politica europea de
competencia con relacion a las restricciones verticales.

a) Libro Verde sobre las Restricciones Verticales

La Comision Europea es consciente en el afio 1996 de la crisis del
modelo vigente y comprende la necesidad de emprender una reforma
del mismo. Con esta preocupacion, elabora ese mismo afio un «Libro
Verde sobre las Restricciones Verticales 7 que publica y somete a debate
publico. Ciertamente la Comision ofrece, para la necesidad de reforma,
otros motivos distintos de los que la acosan y hemos descrito. Su plan-
teamiento publico es que existe la necesidad de culminar la normativa
para el libre movimiento de productos en el mercado comun, que ademas
estan proximos al fin de su vigencia dos reglamentos de exencion por
categorias que afectan a restricciones verticales 8 y también ofrece como
razon para el cambio que estan desarrollandose con pujanza nuevos méto-
dos de distribucién a los que no conviene que coarte una actuacion
indiscriminada.

La Comision Europea, una vez publicado el Libro Verde, abre un
proceso de consulta en el que implica al Parlamento Europeo, a los Esta-
dos miembros, al Comité Econdémico y Social, al Comité de Regiones,
asi 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) Mantener el sistema entonces actual, b) Establecer exenciones por
categorias mas amplias, con lo se ganaria en flexibilidad, se abarcaria
un mayor nimero de situaciones y se reduciria el grado de «reglamen-
tismo». ¢) Establecer exenciones por categorias mas especificas (limita-
cion de las actuales exenciones por categorias a empresas con cuotas de
mercado menores del 40 por 100 sin discriminacién de precios entre Esta-
dos miembros), d) Reduccion del ambito de aplicacion del art. 85.1 (hoy
81.1) del Tratado, estableciendo la presuncidon 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 afos después de publicar el Libro Verde, en 1998, la Comision
Europea publica una Comunicacion sobre el seguimiento del Libro Ver-
de 9, en la que da cuenta de la marcha del debate. Y, en ese mismo
afio, hace publicas sus propuestas para dos Reglamentos del Consejo 10
que habrian de modificar los antiguos Reglamentos 19/65 y 17/62, el pri-

7 com (96) 721 final, Bruselas, 22 de enero de 1997.

8 El 31 de diciembre de 1997 expiraban el de «distribucién exclusiva» y el de «compra exclusiva».
9 com (98) 544 final, Bruselas, 30 de septiembre de 1998.

10 com (98) 546 final, Bruselas, 30 de septiembre de 1998.
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mero de habilitacion a la Comisidon para la adopcién de exenciones por
categorias y el segundo de aplicacion de los arts. 81 y 82 (ex 85 y 86)
del Tratado.

b) Reunion del Consejo de Ministros de 10 dejunio de 1999

Si el Libro Verde puede sefialarse como el primer hito del proceso
de reforma del tratamiento tradicional de las restricciones verticales por
la Comisién, el segundo hito en este proceso reformador lo seria la reu-
niéon del Consejo de Ministros de Industria de la Union Europea de 10
de junio de 1999, en la que se respaldaron los propoésitos reformadores
de la Comision y se aprobaron tres importantes textos.

En primer lugar, el Consejo aprobd, a propuesta de la Comision, 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 Comision para adoptar un nuevo reglamento de
exencion por categorias para los acuerdos verticales, hacia publica una
Declaracion sobre los elementos esenciales de la nueva politica comu-
nitaria de competencia en materia de restricciones verticales n, que fue
cortésmente respondida por la Comisiéon mediante una Declaracién de
buena disposicion.

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

El Consejo de Ministros reforzaba a la Comisién y aceptaba su pro-
puesta, aprobando dos reglamentos modificativos de otros dos. El primero
que se modificaba era el Reglamento num. 19/65/CeE del Consejo, de
2 de marzo de 1965, relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del art. 85
(ahora 81) del Tratado a determinadas categorias de acuerdos y practicas
concertadas, de habilitacion a la Comision para la adopcion de regla-
mentos de exencidon por categorias. El otro reglamento modificado era
el Reglamento nim. 17/62/ceE del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
primer reglamento de aplicacién de los arts. 85 y 86 (ahora 81 y 82)
del Tratado.

ii) Declaracion del Consejo sobre los elementos
esenciales de la nueva politica

En esta Declaracidon, el Consejo coincidia con la Comision en varias
cuestiones que iban a ser decisivas y, respecto de otras, el Consejo emitia
su propia opinion.

11 Doc. 8958/99 app1.
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En primer lugar, el Consejo coincide con la Comisiéon en que el futuro
reglamento de exencidén por categorias para las restricciones verticales
deberia tener como objetivos fundamentales la «proteccion de la com-
petencia» y la «integracion del mercadoy.

Mas en concreto, en la Declaracion se postulan las siguientes fina-
lidades: a) Una exencidén por categorias que abarque todos los tipos de
acuerdos verticales, ») Un enfoque mas econémico que evalie los efectos
positivos y negativos de las restricciones verticales, ¢) Una reduccion de
la carga administrativa que pesa sobre las autoridades encargadas de la
competencia y sobre las empresas, d) Una mayor descentralizaciéon del
control.

En este sentido, el Consejo pide a la Comision que elabore el proyecto
de un nuevo reglamento de exencion por categorias, de conformidad con
los principios mencionados, con la antelacidon suficiente para que la nueva
exencidon por categorias 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 distribucion de vehiculos a motor vigente
hasta 2002 y pide a la Comisién que adopte determinadas providencias
para poder determinar el futuro régimen de este sector.

En segundo lugar, el Consejo coincide con la Comision en que el
futuro reglamento de exencidén por categorias para las restricciones ver-
ticales debe «basarse en criterios econéomicos a la hora de determinar
el alcance del beneficio de la exencion». Y, ademas, el Consejo se pro-
nuncia a favor de una sola «cuota de mercado limite», por encima de
la cual no se aplique la exencidn, 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 Comision que
elabore unas «directrices» en las que se expongan los criterios generales
que aplicara la Comision en los siguientes supuestos: @) Estudio de los
casos particulares que queden fuera de la exencion por categorias con-
templada en el futuro reglamento, b)) Revocacion del beneficio de la exen-
cién en los casos especificos en los que un acuerdo tenga efectos incom-
patibles con las condiciones establecidas en el apartado 3 del art. 81 del
Tratado, ¢) Adopcion de reglamentos de desaplicacion del beneficio de la
exencion a una pluralidad de acuerdos paralelos en un mercado concreto.

En tercer lugar, el Consejo pide a la Comision que elabore una lista
de restricciones verticales que se consideran contrarias a la competencia
y que habran de quedar excluidas de la futura exencidén por categorias,
con independencia de la cuota de mercado de la empresa («lista negra),
en la cual deberdn figurar, al menos, la «fijacion de precios minimos
y fijos de reventay», asi como «determinados tipos de proteccion terri-
torial». Y, en este sentido, el Consejo pide a la Comisidon que tenga en



248 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

cuenta que la inclusiéon en la lista negra de determinadas cldusulas de
proteccidn territorial, relativas a restricciones a las ventas activas, no debe-
ria inhibir la asignacidon de territorios a los distribuidores, incluidos los
franquiciados, si dichos acuerdos restrictivos, debido a afectar a cuotas
muy pequeflas de mercado, no tienen un impacto adverso para la com-
petencia o la integracion del mercado. Con este fin, el Consejo reco-
mienda a la Comision que revise su Comunicaciéon «De minimisy, en
paralelo al proceso de reforma de su politica de competencia relativa
a las restricciones verticales.

En cuarto lugar, el Consejo coincide con la Comision en que las «clau-
sulas de no competencia» deben quedar fuera del beneficio de la exencion
si no estipulan un determinado plazo maximo de duraciéon. El Consejo
estima que, como base para las consultas, el periodo exento debera ser
de cinco afios, aunque pudiendo prever excepciones para casos particu-
lares en las directrices o en el reglamento de exencion.

Finalmente, el Consejo solicita a la Comisiéon que sopese la relacion
entre la flexibilidad del nuevo régimen para la distribucidon selectiva y
el objetivo de proteccion de la competencia.

En resumen, mediante la Declaracion de 10 de junio de 1999, el Con-
sejo apoya a la Comision en el proceso de reforma abierto por ella misma
con el Libro Verde, para que adopte un nuevo enfoque en el tratamiento
de las restricciones verticales que tenga en cuenta el analisis econémico,
gane flexibilidad, aporte seguridad juridica, reduzca carga burocratica y
permita un control mas descentralizado. El Consejo detalla los textos
en que ha de concretarse la reforma; en cuanto a dos de ellos, emplaza
a la Comision para que redacte un Reglamento de exencion por categorias
para las restricciones verticales y unas Directrices donde la Comision
exponga los criterios que aplicard al estudiar los casos particulares que
queden fuera de la exencidén genérica y las revocaciones del beneficio
de la exencidn; en cuanto al tercer documento, el Consejo recomienda
a la Comisidon que elabore una nueva Comunicacion de minimis que evite
inhibir la asignacién de territorios a los distribuidores cuando no supon-
gan menoscabo de la competencia. Finalmente, el Consejo se declara
partidario de una unica cuota de mercado limite, que sugiere del 30 por
100, para que la exencidon genérica no se aplique si esa cuota es superada;
y pide a la Comisiéon que elabore una «lista negra» con las restricciones
concretas que, con independencia de la cuota de mercado, se dejaran
fuera de la futura exencidén por categorias, y en la que, dice, han de
estar la fijaciéon de precios minimos y fijos de reventa, y determinados
tipos de proteccidn territorial.

2. REGLAMENTO DE EXENCION POR CATEGORIAS
PARA LAS RESTRICCIONES VERTICALES

Este es el «Reglamento (cE) nim. 2790/1999 de la Comision, de 22
de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del apartado 3 del art. 81
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del Tratado ce a determinadas categorias de acuerdos verticales y prac-
ticas concertadas», publicado por el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas el 29 de diciembre de 1999. Este Reglamento sera obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

A. D ECLARACION DE INTENCIONES

La sustancia de los considerandos de este Reglamento, cuyo conjunto
constituye una verdadera leccion de analisis econdémico, comienza a des-
plegarse con una declaracion de la Comision segun la cual «la experiencia
adquirida hasta la fecha permite definir una categoria de acuerdos ver-
ticales que pueden considerarse que, en principio, cumplen las condi-
ciones establecidas en el apartado 3 del art. 81», declaracion de gran
calado aunque redactada de modo bastante inexpresivo. Para su debida
ponderacion, convendra recordar esas «condiciones establecidas en el
apartado 3 del art. 81»:

«Que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los pro-
ductos o a fomentar el progreso técnico o economico, y reserven al mismo
tiempo a los usuarios una participacion 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 tratey.

La declaracion es de gran calado porque la Comision Europea viene
areconocer que ya ha adquirido suficiente experiencia como para haberse
dado cuenta de que existen categorias de acuerdos verticales entre las
empresas que, a priori, no deben ser prohibidos, porque mejoran la pro-
duccién o la distribucién o fomentan el progreso técnico o econdémico
y hacen participar equitativamente a los usuarios en esas mejoras. Tras
esta declaracion, la Comision fija los términos de esa categoria de acuer-
dos verticales que su experiencia le permite identificar como susceptibles
de estar exentos de prohibicion. Lo hace asi:

«Esta categoria 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 cesion o utilizacion de derechos de propiedad inte-
lectual. A los efectos del presente Reglamento, el término acuerdos verticales
incluird las correspondientes prdcticas concertadasy 12

Seguidamente la Comisién explica que estos acuerdos —es decir, los
verticales de la categoria definida en el Reglamento que va a declarar
exentos de prohibicion—: «pueden mejorar la eficiencia econdomica de

12 Ver PascuaL vy Vicente (2002a), p. 319.
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una cadena de produccidon o de distribucidon al permitir una mejor coor-
dinacidn entre las empresas participantes». Y que, «en concreto, pueden
llevar a una reduccidon de los costes de transacciéon By de los costes de
distribucién de las partes y a optimizar sus niveles de ventas e inversion».

Aunque seguidamente advierte que: «La probabilidad de que dicha
mejora de la eficiencia econémica compense los efectos contrarios a la
competencia derivados de las restricciones contenidas en los acuerdos
verticales depende del grado de poder de mercado ¥ de las empresas
implicadas y, por tanto, de la medida en que dichas empresas estén
expuestas a la competencia de otros proveedores de bienes o servicios
que el comprador considere intercambiables o sustituibles debido a sus
caracteristicas, precios y destino previsto».

El razonamiento es correcto, aunque no conviene pasar por alto que
resulta completamente imposible determinar en la practica cual es el gra-
do de poder de mercado por debajo del cual la eficiencia econdémica
ganada por una categoria de restricciones verticales es mayor que los
efectos econdmicos negativos de una supuesta competencia perdida. Pero,
pragmaticamente, la Comisién salta por encima de esta dificultad vy,
tomando la referencia del «30 por 100 de cuota de mercado limite» que
le habia sugerido el Consejo en la Declaracion de 10 de junio de 1999
(ver supra), conecta los conceptos «poder de mercado» y «cuota de mer-
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 produccion o distribucion y reservan a los usuarios una participacion equi-
tativa en los beneficios resultantes... Por encima del limite de la cuota de
mercado del 30 por 100, no cabe admitir la presuncion de que los acuerdos
verticales que entren en el ambito de aplicacion del apartado 1 del art. 81
generardn con cardctergeneral ventajas objetivas de tal naturalezay dimension
que compensen las ventajas que causan a la competenciay.

La Comision, 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 particularmente a los acuerdos verticales
que contengan determinadas restricciones de la competencia especial-
mente graves, como los «precios de reventa minimos y fijos» y «deter-
minados tipos de proteccidon territorial». Por otra parte, con el fin de
impedir bloqueos a la entrada en el mercado y colusiones excluyentes
del mismo, la Comisiéon anuncia en la Exposicion de Motivos del Regla-
mento que se propone sujetar la exencion por categorias objeto del mismo

B idem, p. 180.
M idem, p. 298.
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a ciertas limitaciones. Se trata, en definitiva, de asegurar que los acuerdos
a los que se aplique la exencidon por categorias del Reglamento no per-
mitan a las empresas participantes eliminar la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos afectados.

Finalmente, en la Exposicion de Motivos, la Comisiéon advierte su
proposito de reservarse en el Reglamento la posibilidad de retirar el bene-
ficio de la exencion por categorias en casos especificos en los que un
acuerdo, aunque cumpla las condiciones establecidas, surta efectos incom-
patibles con el art. 81.3 del Tratado.

B. EstrucTura

Este es un Reglamento breve, de so6lo trece articulos, cuyo contenido
puede estructurarse con arreglo al siguiente esquema: @) terminologia;
b) acuerdo vertical y ambito de aplicacidon; ¢) condiciones de inaplica-
bilidad; d) retirada del beneficio de la exencidn; e) declaracion regla-
mentaria de inaplicabilidad;/) Disposiciones Transitorias.

a) Terminologia

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

El art. 1, asi, define qué hay que entender por conceptos tales como
«empresas competidoras», «cldusula de no competencia», «obligacion de
suministro exclusivo», «sistema de distribucion selectiva» o «conocimien-
tos técnicos». Y el art. 11 hace lo propio con respecto al término «empresa
vinculaday.

Seguidamente se ofrece el correspondiente detalle terminolégico.

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 caracteristicas,
precios y destino previsto.

ii) Clausula de no competencia
Se considera cldusula de no competencia cualquier obligacion directa

o indirecta que prohiba al comprador fabricar, adquirir, vender o revender
bienes o servicios que compitan con los bienes o servicios contractuales,



252 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

o cualquier obligacion, directa o indirecta, que exija al comprador adquirir
al proveedor o a otra empresa designada por éste mas del 80 por 100
del total de sus compras de los bienes o servicios contractuales y de sus
sustitutos en el mercado de referencia, calculadas sobre la base del valor
de sus compras en el afio precedente.

iii) Obligacién de suministro exclusivo

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

iv) Sistema de distribucion selectiva

Es un sistema de distribucion selectiva cualquiera por el que el pro-
veedor se compromete a vender los bienes o servicios contractuales, direc-
ta o indirectamente, s6lo a distribuidores seleccionados sobre la base de
criterios especificos, y los distribuidores se comprometen 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,
incluird los derechos de propiedad industrial, derechos de autor y dere-
chos conexos.

vi) Conocimientos técnicos

Se entenderd por conocimientos técnicos un conjunto de informacién
practica no patentada, derivada de la experiencia del proveedor y veri-
ficada por éste, que es secreta, sustancial y determinada.

vii) Comprador

Para el Reglamento, el concepto de comprador incluira una empresa
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) Empresa vinculada

El art. 11 del Reglamento dispone que, a sus propios efectos, los términos
«empresa», «proveedor» y «comprador» incluiran sus empresas vinculadas, defi-
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niendo a éstas en los siguientes términos: @) Las empresas en las que una de
las partes del acuerdo, directa o indirectamente, tenga la facultad de ejercer
mas de la mitad de los derechos de voto; o tenga la facultad de designar mas
de la mitad de los miembros del consejo de vigilancia, del consejo de admi-
nistracion o de los 6rganos de representacion legal de la empresa; o disponga
del derecho a gestionar las actividades de la empresa, ) Las empresas que,
directa o indirectamente, tengan sobre una de las partes del acuerdo los derechos
o facultades enumeradas en la letra a), ¢) 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 ¢) o en las
que dos o varias de estas ultimas empresas posean conjuntamente los derechos
o facultades enumerados en a), ¢) Las empresas en las que los derechos o facul-
tades enumeradas en la letra a) sean de titularidad conjunta de partes del acuerdo
0 sus respectivas empresas vinculadas contempladas en las letras @) a d)| o una
0 varias de las partes del acuerdo o una o varias de sus empresas vinculadas
contempladas en las letras @) a d) y una o varias terceras partes.

b) Acuerdo verticaly ambito de aplicacion

El art. 2 es uno de los mas importantes del Reglamento porque define
lo que en ¢l se entiende por acuerdo vertical y fija el ambito de la exencion,
estableciendo expresamente que el Reglamento no se aplicara a los acuer-
dos verticales cuyo objeto entre dentro del ambito de aplicacién de otros
Reglamentos de exencion por categorias (apartado 5) 13.

i) Acuerdo vertical

En cuanto a lo que el Reglamento entiende por acuerdo vertical, el apartado
1 del art. 2 establece que la prohibicién del art. 81.1 del Tratado no se aplicara
a «los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas que
operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de produccion
o distribucién y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios».

ii) Ambito de aplicacioén

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

B Es el caso del sector del automévil que, a la sazén, seguia amparado por una exencion espe-
cifica por categoria, concedida por el Reglamento (CE) nim. 1475/95 de la Comisiéon, que poste-
riormente habria de ser sustituido por el Reglamento (CE) nim. 1400/2002 de la Comisién de 31
de julio de 2002 (ver nota 2).
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todos los miembros sean minoristas y ninguno de ellos tenga un volumen
anual global de negocios superior a 50 millones de euros, incluyendo
en esta cifra las de sus empresas vinculadas.

El apartado 3, por su parte, precisa que la exencidon serda aplicable
a los acuerdos verticales que contengan clausulas sobre cesiéon al com-
prador de derechos de propiedad intelectual, siempre que las mismas
no constituyan el objeto principal de los acuerdos, estén directamente
relacionadas con el uso, venta o reventa de bienes o servicios por el com-
prador o sus clientes, y no contengan restricciones de la competencia,
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 exencion de las restricciones verticales entre
competidores, estableciendo que, si bien, en principio, la exencién no
es aplicable a éstos, si lo sera cuando empresas competidoras suscriban
un acuerdo vertical no reciproco y: @) el volumen de negocios global
del comprador no exceda de 100 millones de euros al afio, o b) el pro-
veedor sea un fabricante y un distribuidor de bienes, y el comprador
sea un distribuidor que no fabrique bienes que compitan con los bienes
del contrato, o ¢) el proveedor suministre servicios a los distintos niveles
del comercio y el comprador no suministre servicios competitivos en el
nivel del comercio donde compre los servicios contractuales.

¢) Condiciones de inaplicabilidad

Las condiciones de inaplicabilidad de la exencidon estan contempladas
en los arts. 3, 4 y 5 del Reglamento, que contienen preceptos de caracter
negativo en los que se precisan las condiciones cuya presencia hacen ina-
plicable la exencion por categoria. Estas condiciones son: i) Cuota de
mercado superior al 30 por 100. ii) Lista negra de restricciones, iij)) Clau-
sulas de no competencia excesivas, segun detalle.

i)  Cuota de mercado superior al 30 por 100

El art. 3 dispone, en su apartado 1, que la exencidn prevista se aplicara
con la condicidon de que la cuota de mercado del proveedor no exceda
del 30 por 100 del mercado de referencia en el que se vendan los bienes
o0 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 exencion prevista se aplicara a condicion de que la cuota de mer-
cado del comprador no exceda del 30 por 100 del mercado de referencia
en el que adquiera los bienes o servicios contractuales.
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Los arts. 9 y 10 del Reglamento regulan el cdlculo de la cuota de
mercado.

El art. 9 establece el siguiente conjunto de reglas para el calculo de
la cuota de mercado: a) La cuota de mercado se calculara sobre la base
de datos relativos al afio natural precedente, b) La cuota de mercado
incluira los bienes o servicios suministrados a los distribuidores integrados
a los efectos de la venta, ¢) 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 exencion seguira aplicandose durante un periodo de dos
afios naturales consecutivos, a partir del afio 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 exencion seguira aplicindose durante un afio natural,
a contar desde el afio en que se sobrepase por primera vez el 35 por
100. e¢) Los beneficios de las letras ¢) y d) no podran combinarse de
manera que excedan de un periodo de dos afios naturales.

El art. 10, por su parte, dispone que, a los efectos del calculo del
volumen de negocios global anual, se sumaran todos los volimenes de
negocio realizados, durante el ejercicio financiero previo, por la corres-
pondiente empresa 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 tendran en cuenta las operaciones entre la empresa
parte del acuerdo vertical y sus empresas vinculadas, o directamente entre
sus empresas vinculadas.

La exencion seguira aplicandose cuando se rebase el umbral del volu-
men de negocios global anual en no mas del 10 por 100 durante cualquier
periodo de dos ejercicios financieros consecutivos, segun dispone el apar-
tado 2 del art. 10 del Reglamento.

ii) Lista negra de restricciones

El art. 4 prevé la no aplicacion de la exencion a los acuerdos verticales
que, directa o indirectamente, por si solos o en combinacién con otros
factores bajo control de las partes, tengan por objeto diversas restricciones
que se concretan en las siguientes: a) Restriccion de la facultad del com-
prador de fijar el precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda
imponer precios de venta maximos o recomendar un precio de venta,
siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo
como resultado de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de
las partes, ») Restriccion del territorio en el que el comprador pueda
vender los bienes o servicios contractuales, o de los clientes a los que
pueda vendérselos, excepto: i) restriccion 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 comprador, cuando tal prohibicion
no limite las ventas de los clientes del comprador; ii) restriccion de ventas
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a usuarios finales por un comprador que opere a nivel de comercio al
por mayor; iii) restriccion de ventas a distribuidores no autorizados por
los miembros de un sistema de distribucioén selectiva; iv) restriccion de
la capacidad del comprador de vender componentes, suministrados con
el fin de su incorporacidén, a clientes que los usarian para fabricar el
mismo tipo de bienes que los que produce el proveedor, ¢) Restriccion
de las ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de los
miembros de un sistema de distribucion selectiva, que opere al nivel de
comercio al por menor, sin perjuicio de la posibilidad de prohibir a un
miembro del sistema que opere fuera de un lugar de establecimiento
autorizado, d) Restriccion de los suministros cruzados entre distribuidores
dentro de un sistema de distribucion selectiva, inclusive entre distribui-
dores que operen a distintos niveles del comercio, e) Restriccién acordada
entre un proveedor de componentes y un comprador que los incorpora
en otros bienes, que limite la capacidad del proveedor de vender esos
componentes como piezas sueltas a usuarios finales o a reparadores o
proveedores de otros servicios, no encargados por el comprador de la
reparacidon o servicio post-venta de sus bienes.

iii) Clausulas de no competencia excesivas

El art. 5, finalmente, prescribe la no aplicaciéon del Reglamento de
Exencién por Categorias a ninguna de las siguientes cladusulas de no com-
petencia contenidas en los acuerdos verticales: a) Cualquier clausula,
directa o indirecta, de no competencia cuya duracion sea indefinida o
exceda de cinco afios, considerandose como de duracion indefinida la
que sea tacitamente renovable a partir de un periodo de cinco afios. Sin
embargo, este limite temporal de cinco afios no se aplicara cuando los
bienes o servicios contractuales sean vendidos por el comprador desde
locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arrendados
por el proveedor a terceros no vinculados con el comprador, siempre
y cuando la duracion de la cldusula de no competencia no exceda del
periodo de ocupaciéon de los locales y terrenos por parte del comprador.
b) Cualquier clausula que, directa o indirectamente, prohiba al compra-
dor, tras la expiracion del acuerdo, fabricar, comprar, vender o revender
bienes o servicios, excepto cuando tal obligacion se refiera a bienes o
servicios que compitan con los bienes o servicios contractuales, y se limite
al local y terrenos desde los que el comprador haya operado durante
el periodo contractual, y sea indispensable para proteger conocimientos
técnicos transferidos por el proveedor al comprador, y siempre y cuando
la duracion de dicha clausula de no competencia se limite a un periodo
de un afio tras la expiracion del acuerdo. Esta obligaciéon se entendera
sin perjuicio de la posibilidad de imponer una restriccion ilimitada en
el tiempo, relativa al uso y la cesion de conocimientos técnicos que no
sean de dominio publico, ¢) Cualquier clausula que, directa o indirec-
tamente, prohiba a los miembros de un sistema de distribucion selectiva
vender las marcas de determinados proveedores competidores.
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d) Exclusion del beneficio de la exencion

El Reglamento establece, en sus arts. 6 y 7, respectivamente, la posi-
bilidad de que la Comisioén y los Estados miembros puedan excluir del
beneficio de la exencién 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 Comisiéon podra retirar el beneficio
de la aplicacion del Reglamento de Exencion por Categorias cuando,
en un caso especifico, 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 practica por proveedores o compradores compe-
tidores.

Y el art. 7 otorga idéntica facultad a la autoridad competente de un
Estado miembro, para poder retirar el beneficio de la aplicaciéon del
Reglamento de Exencion por Categorias en su territorio, cuando un
acuerdo vertical al que se aplique el Reglamento 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 retna las condiciones pro-
pias de un mercado geografico separado.

e) Declaracion reglamentaria de inaplicabilidad

El art. 8 faculta a la Comisiéon para declarar la inaplicabilidad del
Reglamento de Exencién por Categorias a los acuerdos verticales que
contengan restricciones especificas relativas a un mercado en el que exis-
tan redes paralelas de restricciones verticales similares que abarquen a
mas del 50 por 100 del mismo. La Comision habra de hacer uso de esta
facultad mediante reglamentos, que no seran aplicables antes de un plazo
de seis meses a partir de su adopcidn.

f) Disposiciones Transitorias

El Reglamento de exenciéon por categorias de las restricciones ver-
ticales entra en vigor el 1 de enero de 2000 y expira el 31 de mayo de
2010, segun dispone su art. 13 que, asimismo, establece que serd aplicable
a partir del 1 de junio de 2000, excepto el apartado 1 del art. 12, que
serd 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 Comision (cee) nims. 1983/83 16 1984/83 I7

16 doce, nim. L 173, de 30 de junio de 1983, p. 1
17 doce, num. L 173, de 30 de junio de 1983, p. 5.
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y 4087/88 18seguiran aplicandose hasta el 31 de mayo de 2000. Y el apar-
tado 2, que la prohibiciéon establecida en el art. 8§1.1 del Tratado no se
aplicard durante el periodo comprendido 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
exencién previstas en este Reglamento, pero cumplan las condiciones
establecidas en los Reglamentos (cer) nims. 1983/83, 1984/83 6 4087/88.

3. DIRECTRICES SOBRE RESTRICCIONES VERTICALES

Las Directrices relativas a las restricciones verticales se publican como
una Comunicacion de la Comision en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas el 13 de octubre del afio 2000 19

A. D ESCRIPCION GENERAL DEL CONTENIDO

La Comunicacién de Directrices consta de seis capitulos, de los que
el primero sirve para definir los objetivos y para explicar por qué el art. 81
del Tratado ofrece el marco juridico adecuado para una evaluacién equi-
librada de las decisiones verticales, al reconocer la distincion entre efectos
contrarios a la competencia y efectos beneficiosos para la misma, en los
apartados 1y 3, respectivamente. En este primer capitulo, la Comision
expone el criterio que va a seguir en el analisis de los acuerdos verticales,
que consistira generalmente en un enfoque econémico basado en las con-
secuencias en el mercado. Y advierte no serd asi respecto de los acuerdos
verticales contemplados en el art. 4 del Reglamento, en los que no esta
obligada a evaluar sus efectos reales en el mercado. El capitulo segundo
describe los acuerdos verticales que, por lo general, no entran en el &mbito
de aplicacion del art. 81.1 del Tratado. El capitulo tercero explica como
va a ser aplicado el Reglamento de Exencion por Categorias. El capitulo
cuarto describe los principios que rigen la retirada individual de la exen-
cioén por categorias y la inaplicabilidad genérica del Reglamento de Exen-
cion. En el capitulo quinto, se abordan las cuestiones de la definicidon
del mercado y del calculo de su cuota. Y, finalmente, el capitulo sexto
ofrece unas orientaciones para la evaluacién de los casos individuales.

B. A CUERDOS VERTICALES EXCLUIDOS DEL ART. 81.1

El capitulo II precisa qué tipos de acuerdos verticales estan, por lo
general, excluidos del ambito de aplicacion del art. 81.1 del Tratado. Son,
por una parte, los acuerdos de menor importancia y los llamados «@vymE»,
y, por otra parte, los acuerdos de agencia.

18 doce, num. L 359, de 28 de diciembre de 1988, p. 46.
19 2000/C 291/01.
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a) Acuerdos de menor importanciay pyME

Por lo que respecta a los acuerdos de menor importancia y pyMmE,
las Directrices dan algun tipo de respuesta al requerimiento del Consejo
a la Comision de una nueva Comunicacion de minimis 20. Es en este sen-
tido en el que el apartado 1 del capitulo 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 ambito de aplicacion del
art. 81.1 del Tratado, sefialandose seguidamente que el Reglamento de
Exencion por Categorias se aplica inicamente a los acuerdos que si entran
en el ambito de aplicaciéon de dicha disposicién. Finalmente, se aclara
que el Reglamento y las Directrices, «se entienden sin perjuicio de la apli-
cacion de la presente o cualquier futura Comunicacion de minimisy.

El tratamiento de la cuestion 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 pequefias 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-
nicaciéon de minimis 2], por lo general, los acuerdos verticales suscritos
entre empresas cuya cuota de mercado no exceda del 10 por 100 se exclu-
yen del ambito de la prohibicion 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 automaticamente
lo dispuesto en el art. 81.1. Es mas, la Comision 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 restriccion considerable
de la competencia2l Y se establece que estos acuerdos han de ser eva-
luados en su contexto juridico y econdmico, segin los criterios que se
explican en el capitulo VI de las propias Directrices.

Por lo que se refiere a las restricciones especialmente graves definidas
en la Comunicacion de minimis 23 se considera posible la aplicacion 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

2 Ver Declaracién del Consejo de 15 de junio de 1999, supra.

2l De fecha 9 de diciembre de 1997, doce, num. C 372, de la misma fecha, p. 13.

2 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-7/93, Langnese-Iglo GmbH/Co-
mision, Rec., 1995,11-1533, apartado 98.

23 Comunicacién relativa a los acuerdos de menor importancia de 9 de diciembre de 1997
(doce, num. C 372, de la misma fecha, p. 13).

24 Se hace aqui referencia a las Sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos 5/69, Volk/Ver-
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Ademas, la Comision considera que, sin perjuicio del efecto acumu-
lativo y de las restricciones especialmente graves, los acuerdos entre
pequefias y medianas empresas, tal como las define el anexo de la Reco-
mendacién 96/280/ce de la Comision 25 rara vez tienen capacidad para
afectar significativamente al comercio entre Estados miembros o restringir
considerablemente la competencia y, por consiguiente, suelen quedar
excluidos del ambito de aplicacion del art. 81.1 del Tratado. Para los
casos en los que, a pesar de todo, tales acuerdos cumplan las condiciones
de aplicacion del art. 81.1, la Comisién anuncia que se abstendrd, por
regla general, de incoar procedimientos, al no existir suficiente interés
comunitario, siempre cuando las empresas no ocupen una posicién domi-
nante, individual o colectiva, en una parte sustancial del mercado comun.

b) Acuerdos de agencia

La Comision reitera en las Directrices que, en contratos genuinos de
agencia, las obligaciones impuestas al agente en lo que respecta a los
contratos negociados o suscritos por cuenta del principal, no se encuadran
en el ambito de aplicacion del art. 81.1 del Tratado, aunque precisa que
si pueden encuadrarse en este ambito los que llama «acuerdos no genui-
nos de agencia», en cuyo caso les seran de aplicacion el Reglamento
de Exencidon por Categorias y las Directrices.

Por otra parte, la Comisién aprovecha las Directrices para precisar
anteriores pronunciamientos suyos en materia de contratos de agencia,
pasando a sustituir los apartados 12 a 20 del capitulo II de las mismas
a la Comunicacion relativa a los contratos de representacion 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 fisica o juridica (el agente) dispone de
la facultad de negociar o suscribir contratos por cuenta de otra persona
(el principal), ya sea en nombre del propio agente o del principal, para
la compra de bienes o servicios por parte del principal, o venta de bienes
o servicios suministrados por el principaly». Y centran en los tipos de
riesgos, comercial o financiero, que asumen las partes, el andlisis para
evaluar el cardcter genuino del acuerdo de agencia, distinguiendo dos
tipos pertinentes de riesgo, a estos efectos. En primer lugar, los riesgos
directamente relacionados con los contratos suscritos y, o negociados por
el agente por cuenta el principal, tales como la «financiacion de exis-
tencias». En segundo lugar, los riesgos derivados de «inversiones espe-
cificamente destinadas al mercado».

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

25 doce, nim. L 107, de 30 de abril de 1996, p. 4.

26 doce, nim. 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 ambito de aplicacion del art. 81.1, si el agente no asume riesgo
alguno, ni comercial ni financiero, o éste es insignificante, en relacion
con los contratos celebrados por cuenta el principal y con las inversiones
relativas al contrato o especificamente destinadas al mercado. No se con-
sideran pertinentes, a efectos de esta evaluacidon, los riesgos propios de
la prestacion de servicios agencia en general, tales como el riesgo de
ingresos del agente que dependan de su éxito en el ejercicio de su funcion
o de inversiones generales en locales o personal, por ejemplo.

Las Directrices establecen que la cuestion del riesgo ha de evaluarse
caso por caso y teniendo en cuenta los pardmetros econdomicos de la
situacion, mas que la forma juridica del acuerdo. Sin embargo, la Comi-
sion estima que, por lo general, el art. 81.1 no serd 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 directamente los servicios objeto del contrato
y cuando éste: a) no contribuya a los costes relacionados con el suministro
o adquisicion 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 promocidén de ventas; ¢) no mantenga existencias
de los bienes objeto del contrato, corriendo personalmente con los costes
y riesgos, incluidos los costes de financiacion 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 reparacién o
garantia, a menos que el principal le reembolse la totalidad de los gastos
en que incurra; e) no realice inversiones especificamente destinadas al
mercado en equipos, locales o formacion del personal; f) no asuma res-
ponsabilidad frente a terceros por los dafios 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 excepcion de la pérdida de la comisiéon 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 podra 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 ambito de apli-
cacion del art. 81.1 del Tratado si facilita la colusién, aun cuando el prin-
cipal asuma todos los riesgos financieros y comerciales. Tal podria ser
el caso, por ejemplo, si varios principales utilizan los mismos agentes
al tiempo que impiden colectivamente a otros emplear a estos agentes,
o si los utilizan para coludir en la estrategia comercial o para intercambiar
entre los principales informacién sensible sobre el mercado

Si un acuerdo de agencia no se encuadra en el &mbito de aplicacion
del art. 81.1, quedan excluidos del ambito de aplicaciéon de dicha dis-
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posicion todas las obligaciones impuestas a los agentes en relacion con
los contratos celebrados y/o negociados por cuenta el principal.

C. A PLICACION DEL REGLAMENTO DE E XENCION POR CATEGORIAS

El capitulo de las Directrices dedicado a explicar como se va a aplicar
el Reglamento de Exencién por Categorias consta de nueve apartados,
que se ocupan respectivamente de: a) Recinto protegido por el Regla-
mento. b) Ambito de aplicacion del Reglamento, ¢) Restricciones espe-
cialmente graves, d) Condiciones contempladas en el Reglamento.
e) Ausencia de presuncidén de ilegalidad fuera del Reglamento, f) Noti-
ficacion cautelar innecesaria, g) Divisibilidad, #) Gama de productos dis-
tribuidos a través del mismo sistema de distribucion, i) Periodo transitorio.

a) Recinto protegido

Las Directrices se limitan aqui a recordar que el Reglamento de Exen-
cion por Categorias establece una presuncion de legalidad de los acuerdos
verticales en funciéon de la cuota de mercado del proveedor o el com-
prador. En aplicacion del articulo 3 del Reglamento, es la cuota del pro-
veedor en el mercado en el que vende el bien o servicio objeto del con-
trato, en general, la que determina la aplicabilidad de la exenciéon por
categoria, para lo cual dicha cuota no podrd ser superior al umbral del
30 por 100. So6lo en el caso de que el acuerdo incluya una obligacion
de suministro exclusivo, es la cuota del comprador en el mercado en
que adquiere los bienes o servicios objeto del contrato la que no puede
superar el umbral del 30 por 100 para que sea de aplicacion la exencion
por categoria.

b) Ambito de aplicacién

Esta cuestion se explica en las Directrices con arreglo al siguiente deta-
lle: i) Definicion de acuerdos verticales, ii) Acuerdos verticales entre com-
petidores. iii) Asociaciones de minoristas, iv) Acuerdos verticales con dis-
posiciones sobre derechos de propiedad intelectual, v) Relaciéon con otros
reglamentos de exencion por categorias.

i) Definicion de acuerdos verticales

En cuanto a la definicién de acuerdo vertical, las Directrices se atienen
literalmente a la contenida en el Reglamento, definicion de la que la
Comision deduce ciertos criterios de aplicacion, de los que conviene des-
tacar: 1) Los que quedan amparados son los acuerdos verticales y practicas
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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 practicas concertadas entre empresas y las deci-
siones de las asociaciones de empresas cuando aquéllas operan, a efectos
del acuerdo, decision o practica, en planos distintos de la cadena de pro-
duccién o distribucidén. 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 uUnica excepcion es el sector del automovil, siempre que
siga amparado por una exencion especifica por categoria 21 4) El Regla-
mento también se aplica a los bienes vendidos y adquiridos para su arren-
damiento a terceros, pero no estan cubiertos los acuerdos de arrenda-
miento ni los de arrendamiento 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, estdn excluidos explicitamente del ambito de apli-
cacion del Reglamento, segun su art. 2.4, si bien se reconocen tres excep-
ciones a esta exclusion general, referidas siempre a los acuerdos no reci-
procos.

La primera excepcion es que el Reglamento cubre los acuerdos no
reciprocos 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 solo
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 excepcion es que el Reglamento de Exencion por Cate-
gorias cubre situaciones de distribucion dual, es decir, aquellas en las
que el fabricante de un bien determinado también actia como consumidor
del mismo en competencia con distribuidores independientes de su bien.

La tercera excepcion se refiere también a situaciones de doble dis-
tribucidén, 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) nim. 1475/95 de la Comisién, que después seria
sustituido por el Reglamento (ce) nim. 1400/2002 de la Comision 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 Reglamento de Exen-
cion por Categorias s6lo abarca a los acuerdos verticales suscritos entre
una asociacidon y sus miembros, o entre una asociacidon y sus proveedores,
si todos sus miembros son minoristas de bienes (no de servicios) y si
ninguno de los miembros de la asociacion tiene un volumen de negocios
superior a 50 millones de euros (art. 2.2). Las Directrices sefialan que,
si s6lo un nimero reducido de los miembros de la asociaciéon tiene un
volumen de negocios que no exceda significativamente el umbral de 50
miles de euros, esta circunstancia no cambiard, por lo general, la eva-
luacion con arreglo al art. 81 del Tratado. Asimismo, las Directrices con-
templan el que una asociacion de empresas pueda verse implicada en
acuerdos horizontales y verticales y, anticipando unas futuras Directrices
sobre la aplicabilidad del art. 81 del Tratado a la cooperacion horizontal,
sefiala que primero habrian de evaluarse los acuerdos horizontales con
arreglo a los principios establecidos en esas futuras Directrices y si, de
esa evaluacion, se dedujera que es aceptable una cooperaciéon entre
empresas en el ambito de la compra o la venta, entonces se tendra que
llevar a cabo una nueva evaluacién para examinar los acuerdos verticales
suscritos por la asociacion con sus proveedores o sus miembros indivi-
duales. Esta segunda evaluacion se regird por las normas del Reglamento
de Exencion por Categorias y las Directrices sobre restricciones verticales.

iv)  Acuerdos verticales con clausulas sobre derechos
de propiedad intelectual

El art. 2.3 del Reglamento de Exencion por Categorias incluye en
su ambito de aplicacion los acuerdos verticales que contengan determi-
nadas clausulas referidas a la cesion al comprador o utilizacion por el
comprador de derechos de propiedad intelectual (nr1) y, en consecuencia,
se excluyen del mismo todos los demas acuerdos verticales con clausulas
de or1. Asi, los acuerdos verticales con clausulas de pr1 s6lo estaran com-
prendidos en el Reglamento de Exencidon por Categorias si cumplen las
siguientes condiciones: i) las clausulas de bpe1 han de forma parte de un
acuerdo vertical para establecer las condiciones de adquisicion, venta o
reventa de determinados bienes y servicios, y no de un acuerdo relativo
a la cesion o concesion de licencias de ner para la fabricacién de bienes
ni de un mero acuerdo de licencia; ii) los pe1 han de cederse al comprador
o destinarse a ser utilizados por éste, por lo que no sera de aplicacion
el Reglamento de Exencién cuando sea el comprador quien ofrezca los
pr1 al proveedor, ni cuando se trate de acuerdos que transfieran poer al
proveedor y contengan restricciones sobre las ventas y, sin embargo, si
estaran cubiertos los acuerdos verticales mediante los que el comprador
unicamente ofrece al proveedor especificaciones de los bienes o servicios
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que se han de suministrar; iii) las clausulas de bpr1 no deben constituir
el objeto principal del acuerdo; iv) las clausulas de br1 han de facilitar
la utilizacion, la venta o la reventa de bienes o servicios por el comprador
o sus clientes; v) las clausulas de or1, en relacion con los bienes o servicios
objeto del contrato, no deben contener restricciones de la competencia
que tengan el mismo objeto o efecto que las restricciones verticales que
no estén exentas con arreglo al Reglamento de Exencidon por Categorias.

Las Directrices examinan las tres dreas principales en que pueden con-
cretarse los oer 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 concesion a un distribuidor
de una licencia sobre una marca puede estar relacionada con la distri-
bucion de los productos del otorgante en un territorio especifico, y se
establece que, si se trata de una licencia exclusiva, el acuerdo equivale
a la distribucion 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 condicién de que el com-
prador no infrinja dichos derechos, quedando cubiertas tales obligaciones
del revendedor por el Reglamento de Exencidon por Categorias, siempre
que las mismas entren en el &mbito de aplicacidén del art. 81.1 del Tratado.
Asimismo, se establece que los acuerdos por los que se suministran para
su reventa copias de programas informaticos, sin que el revendedor
adquiera una licencia sobre cualesquiera derechos sobre los programas
informaticos, han de considerarse acuerdos de suministro de bienes para
reventa, a los efectos del Reglamento de Exencién por Categorias. Y
los compradores de equipamientos informdticos que incorporen progra-
mas informaticos protegidos por derechos de autor pueden verse obli-
gados por el titular de los derechos a no infligir éstos, cubriendo el Regla-
mento Exenciéon por Categorias tales restricciones de uso, siempre que
entren en el &mbito de aplicacion del art. 81.1 del Tratado.

En cuanto a los conocimientos técnicos, las Directrices se refieren a
los acuerdos de franquicia con caracter exclusivo, por ser éstos, si se excep-
taan los de franquicia industrial, los que mejor ilustran la situacién en
la cual se comunican al comprador unos conocimientos técnicos para fines
comerciales. Y, en este sentido, se considera que hay ciertas obligaciones
que pueden, con cardcter general, resultar necesarias para proteger los
pp1 y que, si tales obligaciones se encuadran en el ambito de aplicacion
del art. 81.1 del Tratado, deben ampararse por el Reglamento de Exen-
cidén por Categorias. Tales obligaciones son: a) la imposicion al franqui-
ciado de la obligacion de no ejercer, directa o indirectamente, una acti-
vidad comercial similar; b) la imposicion al franquiciado de la obligacion
de no adquirir intereses financieros en el capital de una empresa com-
petidora, que le confieran la posibilidad de influir en el comportamiento
econdmico de dicha empresa; ¢) la imposicioén al franquiciado de la obli-
gacion 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 publico; d) la imposicion al franquiciado de
la obligacion de comunicar al franquiciador la experiencia adquirida en
la explotacion 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 imposicion al franquiciado de la obligacion de
informar al franquiciador de las infracciones de los derechos de propiedad
intelectual cedidos mediante licencia, de iniciar acciones legales contra
los infractores o de asistir al franquiciador en toda accidon legal iniciada
contra los infractores; f) la imposicion al franquiciado de la obligacion
de no utilizar los conocimientos técnicos proporcionados por el franqui-
ciador con fines distintos de la explotacion de la franquicia; y g) la impo-
sicién al franquiciado de la obligacion de no ceder los derechos y obli-
gaciones contemplados en el acuerdo de franquicia sin el consentimiento
de franquiciador.

v) Relacidon con otros Reglamentos de Exencién por Categorias

El art. 2.5 del Reglamento de Exencién por Categorias dispone que
el mismo no se aplicara a los acuerdos verticales cuyo objeto entre dentro
del ambito de aplicaciéon de otros Reglamentos de Exencion por Cate-
gorias. De conformidad con esta disposicion, en las Directrices se establece
que el Reglamento de Exencidon por Categorias no se aplica a los acuerdos
verticales cubiertos por el Reglamento (CE) nim. 240/96 de la Comision 2§,
sobre transferencia de tecnologia; el Reglamento (CcE) num. 1475/95 de
la Comision 29, relativo a la distribucion de vehiculos automoéviles; o a
los Reglamentos de la Comision (cek) num. 417/85 30y nam. 418/85 31,
por los que quedan exentos los acuerdos verticales celebrados en relacion
con los acuerdos horizontales, cuyas ultimas modificaciones las constituye
el Reglamento (cE) num. 2245/97 o cualquier reglamento de estas carac-
teristicas.

c) Restricciones especialmente graves

En las Directrices, se recuerda que el Reglamento de Exencidon por
Categorias incluye, en su art. 4, una lista de restricciones especialmente
graves que, cuando estan presentes en un acuerdo vertical, conducen a
la exclusion de todo el acuerdo del ambito de aplicacion del Reglamento.
Se recuerda que esta lista de restricciones especialmente graves se aplica
a los acuerdos verticales relativos al comercio dentro de la Comunidad

28 doce, nim. L 31, de 9 de febrero de 1996, p. 2.

29 doce, nim. L 145, de 29 de junio de 1995, p. 25.

30 doce, nim. L 53, de 22 de febrero de 1985, p. 1.

31 doce, nim. L 53, de 22 de febrero de 1985, p. 5.

32 doce, nim. L 306, de 11 de noviembre de 1997, p. 12.
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y se advierte que es improbable la exencion individual de acuerdos ver-
ticales que contengan tales restricciones especialmente graves.

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

i) Mantenimiento de precio de reventa

El art. 4.a) del Reglamento de Exencion por Categorias considera
una restriccién especialmente grave el mantenimiento del precio de reven-
ta (mer), es decir, cualquier acuerdo o practica concertada cuyo objeto,
directo o indirecto, sea el establecimiento de un precio de reventa, fijo
o minimo, o un nivel de precio fijo o minimo al que deba ajustarse el
comprador.

Esta restricciéon no plantea dudas en el caso de cldusulas contractuales
o practicas concertadas que fijan directamente el precio de reventa. Sin
embargo, como el mpr también puede lograrse por medios indirectos,
las Directrices se ocupan de destacar, como ejemplos y sin caracter exhaus-
tivo, diversas modalidades indirectas de hacerlo. Son las siguientes: acuer-
dos por los que se fija el margen de distribucion; los que fijan el nivel
maximo 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 concesion de descuen-
tos o la devolucién 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 suspension de entregas o resoluciones de contratos, en relacion
con la observancia de un determinado nivel de precios.

Las Directrices hacen notar como los medios directos o indirectos de
fijacion de precios son mas 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 implantacion de un
sistema de control de precios o la obligacion impuesta a los minoristas
de delatar a los otros miembros de la red de distribucién que se desvien
del nivel de precios fijado. Asimismo, advierten que la fijaciéon directa
o indirecta de precios puede lograrse mas 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 clausula de cliente mas favorecido. No obstante, las Directrices expre-
samente reconocen que la distribuciéon por el proveedor al comprador
de una lista con precios recomendados o maximos, no se considera que,
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en si mismo, conduzca al mer. En el caso de los acuerdos de agencia,
se advierte que, si uno entra en el dambito de aplicacion del art. 81.1
del Tratado, toda clausula que impida al agente repartir su comision,
fija o variable, con el cliente, o mediante la que se impongan restricciones
al respecto, constituird una restriccion especialmente grave con arreglo
al art. 4.a) del Reglamento de Exencién por Categorias, por lo que la
Comision estima que deberia darse plena libertad al agente para reducir
el precio efectivo pagado por el cliente sin disminuir los ingresos del
principal33.

ii) Restriccion territorial de las ventas del comprador

Las Directrices llaman la atencién sobre la restriccion especialmente
grave contemplada en el art. 4.5) del Reglamento de Exencidon, que se
refiere a los acuerdos o practicas concertadas que tienen por objeto, direc-
to o indirecto, restringir territorialmente al comprador sus ventas de los
bienes o servicios objeto del contrato, y se sefiala la particular gravedad
de esta conducta cuando compartimenta el mercado por territorios o
clientes.

Se hace notar que este tipo de restricciones puede ser consecuencia
de obligaciones directas, pero también puede serlo de medidas indirectas,
como la denegaciéon o reduccidon de primas o descuentos, la negativa a
suministrar o la reduccién de los volumenes suministrados, la amenaza
de rescision 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 garantia a escala comunitaria,
todos los distribuidores estan obligados a prestarlo, incluso respecto de
los productos vendidos en su territorio por otros distribuidores (reem-
bolsados por el proveedor).

Se estima que es aun mdas probable que estas practicas restrinjan las
ventas del comprador cuando se usan conjuntamente con un sistema de
control por el proveedor que le permita verificar el destino real de los
bienes suministrados, por ejemplo, mediante el uso de etiquetas dife-
renciadas o nimeros de serie. Sin embargo, prohibir a todos los distri-
buidores la venta a determinados usuarios finales no se considera una
restriccidn especialmente grave si existe una justificacién objetiva rela-
cionada con el producto, como puede ser una prohibicién general de
venta de sustancias peligrosas a determinados clientes por motivos de
seguridad o sanitarios,aunque, en ese caso, tampoco el proveedor vendera
a esos clientes. Tampoco se considera de especial gravedad el imponer
al revendedor la obligacion de mostrar la marca del proveedor.

En las Directrices se recogen cuatro excepciones a la restriccion espe-
cialmente grave del art. 4.5) del Reglamento de Exencion por Categorias,

3 Se sugiere consultar, a estos efectos, la Decisién 91/562/cce de la Comisién en el asun-
to IV/32.737, Eirpage (doce, nim. 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 si, 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 catalogo. Se establece, asi, que
la prohibicién total y absoluta de la venta por Internet o catdlogo solo
es posible si existe una «justificacién objetivay, no pudiendo el proveedor,
en cualquier caso, reservarse para si 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; i) a un distribuidor selectivo,
la venta a distribuidores no autorizados en mercados donde opera la dis-
tribucidn 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) Restriccion de ventas activas y pasivas de los distribuidores
selectivos a los usuarios finales

La restriccion especialmente grave contemplada en el articulo 4.¢) del
Reglamento de Exencidén se refiere a la restriccion 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-
bucion selectiva, lo cual implica que, en un sistema de esta naturaleza,
no se pueden imponer restricciones a los distribuidores autorizados en
relacion con los usuarios o los agentes de compra de éstos, por lo que,
también en un sistema de distribucion 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 distribucién selectiva puede
ir unida a la distribucién exclusiva, con la condicidon de que no se restrinjan
en sitio alguno las ventas activas y pasivas. Por consiguiente, el proveedor
puede comprometerse a suministrar inicamente a un distribuidor auto-
rizado o a un numero limitado de distribuidores autorizados en un terri-
torio definido. En el caso de la distribucion selectiva, se puede restringir
la capacidad del distribuidor autorizado para determinar el emplazamien-
to de sus locales comerciales.

iv) Restriccién de suministros reciprocos
entre distribuidores selectivos

La restriccion especialmente grave contemplada en el articulo 44) del
Reglamento se refiere a la que limita los suministros reciprocos entre
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distribuidores designados dentro de un sistema de distribucion selectiva.
Esta restriccion implica que no estard cubierto por el Reglamento de
Exencion ningun acuerdo o practica concertada que tenga por objeto,
directo o indirecto, impedir o restringir la venta activa o pasiva de los
productos objeto del contrato entre 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 relacion comercial. Esto implica que la distribucion selectiva no
puede ir unida a restricciones verticales que obliguen a los distribuidores
a adquirir los productos objeto del contrato exclusivamente de una Unica
fuente, como, por ejemplo, la compra exclusiva. Y también que, dentro
de una red de distribucion selectiva, no se pueden imponer restricciones
a los mayoristas designados, en lo que respecta a sus ventas del producto
a los minoristas designados.

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

La restriccion especialmente grave contemplada en el art. 4.e) del
Reglamento de Exencion por Categorias es la referente a los acuerdos
que impiden o restringen el acceso a las piezas de recambio, directamente
del fabricante de las mismas, a los usuarios finales, reparadores inde-
pendientes y proveedores de servicios.

Asi, los acuerdos entre un fabricante de piezas de recambio y un com-
prador que incorpora estas piezas a sus propios productos (fabricante
de equipo original) no pueden impedir o restringir al fabricante, directa
o indirectamente, las ventas de estas piezas de recambio 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 recambio el suministro de informacion técnica y equipo
especializado necesarios para la utilizacién de las piezas de recambio por
los usuarios, reparadores o proveedores de servicios independientes.

Sin embargo, el fabricante del equipo original si puede imponer a
los reparadores y proveedores de servicios a los que ha confiado la repa-
raciéon o el mantenimiento de sus propios bienes la obligaciéon de adqui-
rirle a ¢l las piezas de recambio.

d) Condiciones contempladas en el Reglamento.

El art. 5 del Reglamento de Exencion por Categorias excluye de la
aplicacién del mismo a determinadas obligaciones que pueda contener
un acuerdo vertical, aunque no supere el umbral de cuota de mercado,
no obstante la aplicacion del Reglamento 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, cldusulas de no competencia de
diversa indole.

i) Clausulas que obligan a excesivas compras
durante més de cinco afios

El art. 5.a) del Reglamento excluye de su aplicacion a cualquier cldu-
sula, directa o indirecta, de no competencia cuya duracion exceda de
cinco afios o sea indefinida, considerandose tal la tacitamente renovable
a partir del quinto afio, no siendo de aplicacion este limite 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 duraciéon de la cldusula de no competencia no exceda
del periodo de ocupacion de los locales y terrenos por parte del com-
prador. En este sentido, se advierte que no pueden acogerse a la excepcidon
las «construcciones artificiales de propiedad» destinadas a eludir la vigen-
cia maxima de cinco afios.

La Comision interpreta que son clausulas de no competencia exclu-
yentes de éstas las obligaciones que exigen al comprador adquirir del
proveedor, u otra empresa que ¢l designe, méas 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 mas del 20 por 100 del total de sus compras. Estas
clausulas, sin embargo, estardn cubiertas por el Reglamento si su dura-
cién es igual o inferior a cinco afios o si la renovacidn, tras un perio-
do de cinco afios, exige que ambas partes den su autorizacidon explicita
y no hay obstdculos que impidan al comprador dar por concluida de
modo efectivo la cldusula de no competencia al término del periodo de
cinco afios.

ii) Clausulas de no competencia a posteriori

El art. 5.5) del Reglamento excluye de su aplicacién cualquier cldusula
que, directa o indirectamente, prohiba al comprador, tras la expiracion
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 periodo contractual, y sea indispensable para proteger conocimientos
técnicos transferidos por el proveedor al comprador, y siempre y cuando
la duracion de dicha cldusula de no competencia se limite a un periodo
de un afo tras la expiracion del acuerdo. Esta obligacién se entenderd
sin perjuicio de la posibilidad de imponer una restriccién ilimitada en
el tiempo, relativa al uso y la cesion de conocimientos técnicos que no
sean de dominio publico.
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Las Directrices subrayan que los conocimientos técnicos han de ser
«sustanciales», es decir, que incluyan informacién que sea indispensable
al comprador para el uso, la venta o la reventa de los bienes y servicios
contractuales.

iii) Clausulas de no competencia entre miembros de un sistema
de distribucion selectiva

El art. 5.¢) del Reglamento de Exencidon excluye asimismo de su apli-
cacion cualquier clausula que, directa o indirectamente, prohiba a los
miembros de un sistema de distribucidon selectiva vender las marcas de
determinados proveedores competidores.

Las Directrices sefialan que lo pretendido es evitar que una serie de
proveedores que utilizan las mismas salidas de distribucion selectiva impi-
dan a uno o varios competidores especificos servirse de estas salidas para
distribuir sus productos, marginacion de un proveedor competidor que
constituiria una forma de boicot colectivo 34

e) Ausencia de presuncion de ilegalidad fuera del Reglamento

La Comision declara que no se presumira la ilegalidad de los acuerdos
verticales no incluidos en el ambito de aplicacion del Reglamento de
Exencion por Categorias, si bien admite la posibilidad de que hayan de
ser analizados individualmente. Por eso, insta a las empresas a que no
notifiquen, pero lleven a cabo su propia evaluacion.

En caso de que la Comision proceda a un analisis individual, recaera
sobre ella la carga de la prueba de que un acuerdo infringe lo dispuesto
por el art. 81.1 del Tratado. Cuando se acredite la existencia de efectos
apreciables contrarios a la competencia, las empresas podran demostrar
las supuestas eficiencias y explicar por qué un determinado sistema de
distribucion podria producir beneficios pertinentes para la exencidon con-
forme a lo dispuesto en el art. 81.3.

f) Notificacion cautelar innecesaria

Se indica que, en virtud del art. 4.2 del Reglamento nim. 17/62 del
Consejo, de 6 de febrero, primero de aplicacion de los arts. 81 y 82 del
Tratado, cuya ultima modificaciéon la constituye el Reglamento (CE)
nam. 1216/1999 35, los acuerdos verticales pueden acogerse a una exencion

34 Se ponen como ejemplo de medidas indirectas que provocan este efecto de exclusiéon las
examinadas en la Decisién 92/428/cee de la Comision en el asunto num. 1V/33.542, Givenchy {doce,
nim. L 236, de 19 de agosto de 1992, p. 11).

35 doce, num. L 148, de 15 de junio de 1999, p. 5.
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en aplicacion 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
notificacién cautelar alguna.

Si surge la controversia, la empresa puede notificar, en cuyo caso
la Comisién 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 notifico anteriormente el acuerdo y no se les dene-
garéd la exencion retroactiva por el simple hecho de no haber notificado
anteriormente. Cualquier notificacion se analizard aisladamente en fun-
cion de sus caracteristicas propias.

g) Divisibilidad

El Reglamento de Exencién por Categorias contempla la exencidon
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 Exencion de existir una o
mas restricciones de estas Ultimas. No se aplica la divisibilidad, por tanto,
de las restricciones especialmente graves.

Sin embargo, la divisibilidad si se aplica a las condiciones establecidas
en el art. 5 del Reglamento (ver supra), en cuyo caso la posibilidad de
acogerse a la exencion por categorias del Reglamento sélo se pierde res-
pecto de aquella parte del acuerdo vertical que no reuna las condiciones
establecidas en el art. 5.

Habida cuenta que la fecha de notificacion ya no limita la posibilidad
de exencion por parte de la Comision, ésta sefiala que los drganos 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 ambito de
aplicacion del art. 81.1. En caso de que exista esa probabilidad, deberian
suspenderse los procedimientos a la espera de que la Comision adopte
una posiciéon. No obstante, es posible que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales tengan que adoptar medidas cautelares a la espera de que
la Comision determine la aplicabilidad del art. 81.3, como ya hacen cuan-
do plantean una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia en aplicacion
del art. 234 del Tratado ce. No es necesaria la suspensiéon de los pro-
cedimientos de medidas cautelares cuando los érganos jurisdiccionales
nacionales tienen competencia para determinar 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 6rganos jurisdiccionales nacionales o se interpongan denuncias, la poli-

3 Se cita, en este sentido, la Decision de la Comision en asunto C-234/89, Delimitis contra
Henninger Brdu, Rec., 1991, p. 1-935, considerando 52.
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tica de aplicacion de la Comisién no dard prioridad a las notificaciones
de los acuerdos verticales. Y que, en si mismas, estas notificaciones no
dan validez provisional a la ejecucion de los acuerdos.

En caso de que las empresas no hayan notificado un acuerdo por
haber considerado de buena fe que no se rebasaba el umbral de cuotas
de mercado del Reglamento de Exenciéon por Categorias, la Comision
no impondrd multas.

h) Acuerdos para la distribucion de varios bienes o servicios

En el caso de que un proveedor emplee el mismo acuerdo de dis-
tribucién para varios bienes y servicios, superando en algunos de ellos
el umbral de cuota de mercado, pero no superandolo en otros, el Regla-
mento de Exencion por Categorias cubrird a aquellos bienes y servicios
que cumplan las condiciones de aplicacion, y no dejara sin cubrir a los
bienes y servicios que no las cumplan.

Por lo que se refiere a los bienes y servicios no cubiertos por el Regla-
mento, se aplicaran las normas ordinarias de competencia, lo cual implica
que: i) no hay exencidén por categorias, pero tampoco presuncion de ile-
galidad; ii) si ha habido infraccidon del art. 81.1 del Tratado que no pueda
acogerse a exencion, se puede analizar si existen soluciones apropiadas
para resolver el problema de competencia dentro del sistema de distri-
bucion existente; iii) si no existen tales soluciones, el proveedor de que
se trate tendrd que adoptar otras medidas de distribucion. Esta situacidén
también puede darse en el caso de que el articulo 82 se aplique con
respecto a unos productos y no con respecto a otros.

i) Periodo transitorio

El Reglamento de Exencion por Categorias se aplica a partir del 1
de junio de 2000, pero su art. 12 establece un periodo transitorio para
los acuerdos verticales que ya estén en vigor antes del 1 de junio de
2000 y no retnan las condiciones de exencién establecidas en el Regla-
mento de Exencidon por Categorias, pero cumplan las condiciones de exen-
cion por categorias que expiraron el 31 de mayo de 200037 La vigencia
de la Comunicacion de la Comision relativa a los Reglamentos (ckk)
num. 1983/83 y niim. 1984/83 expira también el 31 de mayo de 2000,
y estos acuerdos pueden seguir acogiéndose a los Reglamentos mencio-
nados hasta el 31 de diciembre de 2001.

Por otra parte, los acuerdos de proveedores con una cuota de mercado
superior al 30 por 100, que hubiesen firmado con sus compradores clau-
sulas de no competencia de una duraciéon superior a cinco afios, estdn

37 Reglamentos de la Comision (cee) nam. 1983/83, nim. 1984/83, y (cee) nim. 4087/88.
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cubiertos por el Reglamento de Exencidén por Categorias si, a 1 de enero
de 2002, a las clausulas de no competencia no les queda mas de cinco
afios de vigencia.

D. RETIRADA E INAPLICABILIDAD DEL REGLAMENTO

a) Procedimiento de retirada

La presuncion de legalidad que confiere el Reglamento de Exencion
por Categorias 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 ambito de apli-
cacion del apartado 1 del art. 81 del Tratado sin que retna 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 distribucién de bienes a los usuarios finales, que a
menudo se encuentran en una posicion mucho mas débil que los com-
pradores profesionales de bienes intermedios.

Sino se cumplen las condiciones del art. 81.3 del Tratado, la Comisién
puede retirar el beneficio del Reglamento de Exenciéon por Categorias,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 6 del mismo, para determinar una
infraccion al apartado 1 del art. 81 del Tratado. En caso de aplicar el
procedimiento de retirada, recae en la Comisidon la carga de la prueba
de que el acuerdo se encuadra en el ambito de aplicacién del apartado 1
del art. 81 y de que no reune 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 asi el cumplimiento de las condiciones
para la exencion, la evaluacion ha de tener en cuenta las consecuencias
contrarias a la competencia atribuibles a cada red concreta de acuerdos
y la responsabilidad del efecto acumulativo sélo puede atribuirse a aque-
llas empresas que contribuyen de forma notable al mismo. Las decisiones
de retirada solo pueden producir efecto ex nunc, lo que significa que
los acuerdos en cuestion seguirdn estando exentos hasta la fecha en que
se haga efectiva la retirada. En virtud de lo dispuesto por el art. 7 del
Reglamento de Exencion por Categorias, la autoridad competente de un
Estado miembro puede retirar el beneficio de la exencién a los acuerdos
verticales cuyos efectos contrarios a la competencia se dejen sentir en
el territorio del Estado en cuestion o en una parte del mismo que tenga
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las caracteristicas de un mercado geografico especifico. Cuando un Estado
miembro no tenga normas que faculten a la autoridad nacional de com-
petencia para aplicar la normativa comunitaria de competencia o, al
menos, para retirar el beneficio del Reglamento de Exencién por cate-
gorias, tal Estado puede solicitar a la Comisién que incoe un procedi-
miento a tal efecto.

La Comision tiene facultad exclusiva para retirar el beneficio del
Reglamento de Exencion por Categorias a los acuerdos que restrinjan
la competencia en un mercado geografico de referencia que sea mayor
que el territorio de un uUnico Estado miembro. Cuando el territorio de
un Unico Estado miembro, o una parte del mismo, constituye el mercado
geografico de referencia, la Comision y el Estado miembro tienen com-
petencia concurrente para la retirada del beneficio del Reglamento de
exencion, reservandose la Comision el derecho de abordar los asuntos
que presenten un especial interés comunitario.

Las decisiones nacionales de retirada se han de adoptar conforme
a los procedimientos del Derecho nacional y s6lo surtiran efectos en el
territorio del Estado miembro de que se trate. Estas decisiones nacionales
no prejuzgaran la aplicacion uniforme de las normas de competencia
comunitarias y el pleno efecto de las medidas adoptadas para la aplicacion
de las mismas 38 Lo cual implica que las autoridades nacionales de com-
petencia han de llevar a cabo su evaluacién con arreglo al art. 81 del
Tratado, a la luz de los criterios pertinentes del Tribunal de Justicia y
el Tribunal de Primera Instancia y, en opiniéon de la Comisioén, de sus
propias comunicaciones y decisiones.

La Comisién considera que los mecanismos de consulta establecidos
en la Comunicacién relativa a la cooperacion entre la Comision y las
autoridades nacionales de competencia3) deberian utilizarse para evitar
el riesgo de que se adopten decisiones contradictorias y se dupliquen
los procedimientos.

b) Inaplicabilidad del Reglamento

El art. 8 del Reglamento de Exencidon por Categorias faculta, aunque
no obliga, a la Comision para declarar la inaplicabilidad del mismo,
mediante reglamento, a los acuerdos verticales que contengan restric-
ciones especificas relativas a un mercado en el que existan redes paralelas
de restricciones verticales similares que abarquen a mas del 50 por 100
del mismo.

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

3 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.

¥ Véase doce, nim. C 313, de 15 de octubre de 1997, p. 3, puntos 49 a 53.
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pondiente reglamento. Y la Comision anuncia que todo reglamento de
inaplicabilidad establecerd claramente su ambito de aplicacion, especi-
ficando los mercados de producto y geograficos de referencia e iden-
tificando el tipo especifico de restriccion vertical a que afecta.

Como el art. 8 del Reglamento de Exencidén por Categorias no impone
a la Comision la obligacion de actuar cuando la cuota de mercado supere
el 50 por 100, las Directrices precisan que actuard 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 distribucion selectiva que cubran mas de
un 50 por 100 de un mercado emplean criterios de seleccién innecesarios
para la naturaleza de los bienes en cuestion o discriminen a determinadas
formas de distribucidon capaces de comercializar esos bienes.

La Comision también sefiala que, a la hora de evaluar la necesidad
de aplicar el art. 8, considerarad si la retirada individual aparenta ser la
solucion mas adecuada, lo que puede depender, entre otras cosas, del
nimero de empresas competidoras que contribuyan a un efecto acumu-
lativo en un mercado o del nimero de mercados geograficos que resulten
afectados.

Cuando se adopte un reglamento que declare inaplicable la exencidon
por categorias a determinadas restricciones verticales en un mercado
especifico, serviran de guia para aplicar el articulo 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-
sion. Y, cuando proceda, la Comision adoptara decisiones en casos espe-
cificos que puedan servir de guia a todas las empresas que operen en
el mercado en cuestion.

E. D EFINICION DEL MERCADO Y CALCULO DE LA CUOTA

Las Directrices precisan que, respecto de la definicion del mercado,
s6lo abordaran cuestiones especificas que se plantean en el contexto de
las restricciones verticales y que no se abordan en la Comunicaciéon de
la Comision sobre la definicion del mercado relevante a efectos de la
normativa comunitaria de competencia, que seguird siendo la guia general
en la materia 40.

El tratamiento de dichas cuestiones especificas sigue el siguiente
esquema: primero se atiende al mercado relevante para el calculo del
umbral del 30 por 100; después, al mercado relevante para la evaluacion
individual; y, finalmente, se exponen los criterios de la Comisidon para
el calculo de la cuota de mercado conforme al Reglamento de Exencion
por Categorias.

40 doce, nim. L 372, de 9 de diciembre de 1997, p. 5.
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a) Mercado relevante para el cdalculo del umbral del 30 por 100

La Comision expone unos criterios, a titulo de ejemplo, para atender
a las cuestiones mas comunes que puedan plantearse, no sin antes recor-
dar que, con arreglo al art. 3 del Reglamento de Exencion por Categorias,
es la cuota de mercado del proveedor la que, por lo general, resulta deci-
siva para la aplicacion de la exencion por categorias y que, solo en el
caso de suministro exclusivo, es la cuota de mercado del comprador, y
s6lo esa cuota, la que resulta decisiva para la aplicacion de dicho Regla-
mento. Las Directrices explican que, para calcular la cuota de mercado,
se ha de determinar el mercado relevante, tanto de producto como geo-
grafico, con arreglo a los principios generales de su citada Comunicacidon
general. Y sefialan que, a efectos de aplicacion del Reglamento de Exen-
cién, la cuota de mercado del proveedor es su porcentaje del mercado
geografico en el que vende a sus compradores. En el caso de suministro
exclusivo, sin embargo, la cuota de mercado del comprador es su por-
centaje de la totalidad de adquisiciones realizadas en el mercado 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 mercado habrdn de ser menores del 30 por 100
en cada nivel para poder acogerse a la exencion por categoria.

En caso de que un proveedor produzca el equipo original y sus piezas
de recambio, el mercado relevante para la aplicacion del Reglamento
de Exencidn sera, bien el conjunto determinado por el mercado del equipo
original y el de las piezas de recambio, o bien habra que considerar sepa-
radamente ambos, dependiendo la eleccién de las circunstancias del caso.

Cuando un acuerdo vertical de suministro conste de clausulas de dere-
chos de propiedad intelectual que ayuden al comprador a comercializar
el bien objeto del contrato, serd decisiva, para la aplicaciéon del Regla-
mento de Exencién, la cuota del proveedor en el mercado 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 clausulas
de derechos de propiedad intelectual que, conjuntamente®., constituyan
el método comercial objeto de la franquicia, la cuota de mercado decisiva
serd la del franquiciador en el mercado donde explote su método comer-
cial para prestar bienes o servicios a los usuarios finales. Si el franqui-
ciador, ademas del método comercial, suministra determinados bienes
intermedios, también ha de calcular su cuota en el mercado de venta
de los mismos.

b) Mercado relevantepara la evaluacion individual

Las Directrices hacen notar que un acuerdo vertical puede repercutir,
ademés de en el mercado en que operen el proveedor y el comprador,
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en los posteriores, lo cual exigird, a efectos de la evaluacién individual
de los acuerdos, el andlisis de los mercados relevantes en cada nivel
comercial afectado por la restriccion. En este sentido, se considera que,
en relacidon con los bienes y servicios intermedios que el comprador incor-
pora a los propios, como las restricciones verticales s6lo suelen repercutir
en el mercado en el que opera el proveedor y el comprador, cabe que
se pueda imponer a un comprador una clausula de no competencia que
limite la presencia de otros proveedores. En la misma linea, se considera
que, en caso de suministro exclusivo, también es pertinente la posicion
del comprador en su mercado posterior porque el comportamiento res-
trictivo del comprador s6lo puede producir consecuencias negativas apre-
ciables si tiene poder en el mercado posterior. Y, en lo referente a pro-
ductos finales, se sefiala la alta probabilidad de sea necesario el andlisis
de los mercados posteriores.

¢) Cdlculo 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 calculo 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, sélo cuando no se
disponga de aquéllas. Por otra parte, a efectos de la definicion del mer-
cado y del calculo de la cuota de mercado de los bienes y servicios inter-
medios, no se tendra en cuenta la produccion interna, es decir, la de
productos intermedios para uso propio. No obstante y por ultimo, en
caso de distribucidén dual de bienes finales, es decir, cuando un fabricante
de un producto final actia también como distribuidor en el mercado,
la definicidon del mercado y el calculo se su cuota han de incluir los bienes
vendidos por el productor y sus competidores mediante distribuidores
y agentes, siendo considerados como empresas vinculadas los distribui-
dores integrados, conforme a lo dispuesto por el articulo 11 del Regla-
mento de Exencion por Categorias.

F. O RIENTACIONES PARA LA EVALUACION DE LOS CASOS INDIVIDUALES

La orientaciéon general que abre el capitulo correspondiente de las
Directrices es la advertencia de la Comisién de que, en la evaluacion de
los casos individuales, va a adoptar un enfoque econdémico para aplicar
el art. 81 del Tratado a las restricciones verticales, lo que limitara esta
aplicacion —sefiala— «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 anadlisis
i) Consecuencias negativas de las restricciones verticales

Las consecuencias negativas de las restricciones verticales que la
Comisiéon se propone evitar son las siguientes: barreras de entrada que
excluyan a otros operadores del mercado, reduccion de competencia inter-
marca entre operadores en un mercado, reduccién de competencia intra-
marca entre distribuidores de la misma marca, obstaculos a la integracion
de mercados.

Para analizar los posibles efectos negativos de las diversas restricciones
verticales, las Directrices reinen €stas en cuatro grupos: marca Unica, dis-
tribucion limitada, mantenimiento de precio de reventa y compartimen-
tacion de mercado. De cada uno de ellos, la Comision incluye su definicion
propia y las consecuencias negativas para la competencia que producen.
Cabe comentar, de este esfuerzo de sistematizacion de efectos que la
Comision hace en las Directrices, lo discutible de algunos de ellos. Tal
es el caso, por ejemplo, cuando critica el aumento de transparencia (ver
infra) porque supuestamente favorece la colusidén, supuesto que la doc-
trina no acepta pacificamente y que deriva de una interpretacidon estatica
del comportamiento probable de los oligopolios cerrados.

En cuanto al grupo de marca unica, se incluyen en el mismo los acuer-
dos que inducen al comprador a concentrar sus pedidos de un tipo de
producto concreto en un Unico proveedor, y las Directrices les atribuyen
los siguientes cuatro efectos reductores de la competencia intermarca:
exclusion de proveedores y productos del mercado; cristalizacion de cuo-
tas de mercado que, segiin la Comision, propicia la colusiéon entre pro-
veedores; supresion de competencia intraestablecimiento; posibilidad de
precios mas altos para el comprador.

El grupo de distribucion limitada incluye los acuerdos por los que
el fabricante s6lo vende a un comprador o a un ntimero reducido de
compradores, y a los que la Comisidn atribuye los tres siguientes efectos:
exclusiones del mercado de compra; limitacion del nimero de minoristas,
incentivacién de la colusidon; y reducciéon de la competencia intramarca
en condiciones que pueden debilitar la competencia intermarca.

El grupo de mantenimiento de precio de reventa es el que incluye a
los acuerdos que obligan o inducen al comprador a no revender por deba-
jo de un determinado precio, a un determinado precio o por encima
del mismo, de cuyos efectos negativos para la competencia, la Comisién
destaca los siguientes dos: reduccidon de competencia intramarca y mayor
transparencia de precios que, en su opinidn, facilita la colusion.

Finalmente, el grupo de compartimentacion de mercado lo constituyen
los acuerdos que limitan las posibilidades de abastecimiento o reventa
de un comprador con relaciéon a un producto especifico, cuyo principal
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efecto sobre la competencia es, para la Comision, reducir la competencia
intramarca de modo que puede contribuir a compartimentar 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 problema de la «cauti-
vidad». 5) Resolver el problema de la cautividad con «transferencia de
conocimientos técnicos sustanciales». 6) Aprovechar economias de escala
en la distribucién. 7) Resolver imperfecciones del mercado de capitales.
8) Uniformidad y normalizacién de la calidad.

Estos positivos efectos posibles, sumariamente explicadas en las Direc-
trices, evidencian que, en determinadas condiciones, es probable que los
acuerdos verticales contribuyan a potenciar la eficiencia y el desarrollo
de nuevos mercados, compensando los posibles efectos negativos. Asi,
la Comisidn sefiala que, en términos generales, se han de apoyar las res-
tricciones verticales de duracion limitada que contribuyan a la introduc-
cion de nuevos productos complejos o a proteger las inversiones des-
tinadas a determinadas relaciones, afiadiendo que, en ocasiones, las res-
tricciones verticales son necesarias siempre que el proveedor venda su
producto al comprador. Finalmente, se indica que, para determinar 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 problema de ineficiencia.

iij) Normas generales para evaluar las restricciones verticales

Las Directrices formulan el siguiente decalogo de normas generales
para la evaluacion de las restricciones verticales desde el punto de vista
de la politica de competencia:

Primera. La mayoria de las restricciones verticales s6lo plantean pro-
blemas si la competencia intermarca es insuficiente. Cuando hay muchas
empresas compitiendo en un mercado no concentrado, la Comisién supo-
ne que las restricciones verticales no especialmente graves no tendran
unos efectos negativos notables y considera que un mercado no esta con-
centrado si el indice Herfindahl-Hirschman 4’ es inferior a 1.000.

Segunda. Por lo general, son mdas perniciosas las restricciones ver-
ticales que reducen la competencia intermarca que las reductoras de la
competencia intramarca.

41 Para su significado, ver «indices de concentracién» en PascuaL vy Vicente (2002a), p. 235.
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Tercera. Las restricciones verticales del grupo de la distribucion
limitada (ver supra), en ausencia de suficiente competencia intermarca,
son especialmente perniciosas si limitan el acceso a los distribuidores mas
eficaces o a quienes hacen un tipo de distribucion diferente.

Cuarta. Los acuerdos exclusivos son, por lo general, més perniciosos
para la competencia que los no exclusivos.

Quinta. Las restricciones verticales relativas a bienes y servicios sin
marca son menos perniciosas, en general, que cuando la tienen. La merma
de competencia intramarca es menos importante para los productos inter-
medios que para los finales.

Sexta. En general, la combinacion de restricciones verticales poten-
cia a menudo sus efectos negativos. Sin embargo, determinadas combi-
naciones de restricciones verticales son mas beneficiosas para la com-
petencia si se aplican aisladamente.

Séptima. Los posibles efectos negativos de las restricciones verti-
cales se ven reforzados (efecto acumulativo) cuando varios proveedores
y sus compradores organizan su actividad de modo similar.

Octava. Cuanta mas transferencia de tecnologia implique una res-
triccion vertical, mas motivos habra para esperar eficiencias de ella y mas
necesaria serd la misma para proteger los conocimientos técnicos trans-
feridos o los costes de la inversion efectuados.

Novena. Una restriccion vertical destinada a proteger la inversion
vinculada a una relacion contractual estard tanto mas justificada cuanto
mayor sea la conexidén entre la restriccidon vertical y la inversion especifica,
y su duracidon dependera de la depreciacion de la inversion.

Décima. La Comisidon considera que, por lo general, las restricciones
verticales relacionadas con la apertura de nuevos mercados de productos
o geograficos no restringen la competencia, criterio que es tenido por
norma véalida durante un periodo de dos afios desde la primera intro-
duccion del producto en el mercado, independientemente de la cuota
de mercado de la empresa, y se aplica a todas las restricciones verticales
que no sean especialmente graves y, en caso de nuevo mercado geografico,
a las restricciones a los intermediarios del nuevo mercado para las ventas
activas y pasivas a los compradores directos del proveedor situados en
otros mercados. Cuando se someta a prueba un nuevo producto en un
territorio limitado o en un reducido grupo de clientes, los distribuidores
designados para la venta en el mercado de prueba pueden ser restringidos
en su venta activa fuera del mercado de prueba durante un periodo maxi-
mo de un afio, sin caer por ello en el ambito de aplicacion del art. 81.1
del Tratado.

iv) Metodologia de analisis

Las Directrices establecen, con caracter general, cuatro sucesivas eta-
pas para la evaluaciéon de una restriccion vertical: 1) Definicion del mer-
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cado relevante por las empresas interesadas y calculo de la cuota de mer-
cado que corresponda —del proveedor o del comprador— en funcidén
de la restriccién vertical de que se trate. 2) Si la cuota de mercado per-
tinente no excede del umbral del 30 por 100, serd aplicable al acuerdo
vertical lo dispuesto en el Reglamento de Exenciéon por Categorias, 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 1del art. 81 del Tratado. 4) Siresultara
aplicable lo dispuesto en el apartado 1 del art. 81 al acuerdo vertical,
debe examinarse si el mismo cumple las condiciones para la exencion
con arreglo al apartado 3 del art. 81. Asimismo, en las Directrices, se
describen los factores pertinentes para la evaluacion con arreglo a los
arts. 81.1 y 81.3, respectivamente.

— Factores para la evaluacion segun apartado 1 del art. 81. Si la cuota
de mercado supera el umbral del 30 por 100, la Comisién hard un andlisis
de competencia que tenga en cuenta, al menos, los factores seguidamente
indicados, y en el que la importancia de cada factor dependerd, seglin
el caso, de los demas: a) Posicion de mercado delproveedor, determinable
a partir de su cuota de mercado y las ventajas competitivas de que dis-
ponga. b) Posicion de mercado de los competidores, que se estimara a
partir de los mismos elementos, c¢) Posicion de mercado del comprador,
siendo los principales indicadores su cuota en el mercado de compras
y otros relativos a su posicion en fases posteriores del mercado, d) Obs-
taculos a la entrada, para cuya estimacioén se tendrdn particularmente en
cuenta los costes hundidos de la actividad; anteponiendo la Comisidn,
sin embargo, en las evaluaciones individuales, su atenciéon a la compe-
tencia real, con preferencia de estimaciones de la competencia potencial.
e) Madurez del mercado, en el entendimiento de que los efectos negativos
de una restriccion vertical son mas 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, particularmente digna de atencidon 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 duracion, certeza de
la naturaleza concordataria de la restriccion, el entorno reglamentario o
la existencia de circunstancias procolusorias.

— Factores para la evaluacion segun art. 81.3. Las Directrices distin-
guen, a estos efectos, dos supuestos: uno, que el proveedor o el comprador
tengan una posicion dominante en el mercado o vayan a alcanzarla como
consecuencia del acuerdo vertical; dos, que esa posicion dominante no
exista ni vaya a alcanzarse por medio del acuerdo vertical. Por lo que
respecta al primer supuesto, la Comision considera que, en principio,
no puede aplicarse una excepcion a una restriccion vertical que tenga
efectos anticompetitivos apreciables, si bien el acuerdo podria quedar
fuera del ambito de aplicacién del art. 81.1 cuando fuera necesario, por
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ejemplo, para proteger inversiones especificas para determinadas rela-
ciones o transferir conocimientos técnicos importantes sin los cuales no
fuera posible el suministro o adquisicion de determinados productos. En
el segundo supuesto, la Comisiéon considera que debe atenderse a las
primeras tres condiciones impuestas por el art. 81.3. Es decir, por una
parte, contribuir a la mejora de la produccion o la distribucién, o a fomen-
tar el progreso técnico o econdmico, eficiencias éstas que deben justi-
ficarse y producir un efecto positivo neto, advirtiendo que no se admitiran
«afirmaciones especulativas» sobre prevencidon del parasitismo o «decla-
raciones genéricas» sobre ahorro de costes. Por otra parte, los beneficios
econdmicos deben favorecer no sélo a las partes del acuerdo, sino también
al consumidor. Finalmente, habra que garantizar que, para obtener deter-
minados efectos positivos, se opte por la restriccion menos anticompe-
titiva.

b) Andlisis de restricciones verticales especificas

En su capitulo final, las Directrices ofrecen orientaciones para la eva-
luacién de casos individuales relativos a las restricciones verticales mas
frecuentes: i) Marca unica, i) Distribucion exclusiva, iii)) Asignacion de
cliente exclusivo, iv) Distribucion selectiva, v) Franquicia, vi) Suministro
exclusivo, vii) Vinculacidn, viii) Precios de reventa recomendados y maxi-
mos. ix) Otras restricciones verticales.

i) Marca Unica

Se definen como acuerdos de marca unica los compromisos relativos
a obligaciones e incentivos para que el comprador utilice practicamente
un solo proveedor. La Comision considera que estos acuerdos comportan
riesgos para la competencia intermarca, de los que destaca los siguientes:
excluyen a otros proveedores reales o potenciales; propician la colusion
entre proveedores en caso de uso acumulativo; y excluyen otras marcas
si el comprador es un minorista que vende a los consumidores finales.

La marca tinica goza de exencidén con arreglo al Reglamento de Exen-
cion por Categorias cuando la cuota de mercado del proveedor no supera
el 30 por 100, con un limite de cinco afios mediando obligaciéon de no
competencia. Para evaluar casos individuales que superen el umbral de
cuota de mercado o el plazo limite, se consideraran principalmente los
siguientes elementos de andlisis: posicion de mercado del proveedor y
sus competidores, alcance y duracion de la obligacion de no competencia,
obstaculos a la entrada, poder de compensacion y nivel de comercio.

Por lo que respecta a la posicion de mercado del proveedor, su eva-
luacién exige atender a la posiciéon de mercado de sus competidores, con-
siderandose que, en general, una cuota de mercado vinculada inferior
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al 5 por 100 no contribuye significativamente a un efecto de exclusion
acumulativo, y éste es improbable cuando la cuota de mercado del mayor
proveedor es menor del 30 por 100 y las de los cinco principales es menor
del 50 por 100.

En cuanto al alcance y duracién de la obligacién de no competencia,
se estima que, en general, cuando son acordadas entre empresas no domi-
nantes, las de menos de un afio carecen de efectos anticompetitivos apre-
ciables o efectos negativos netos; en las de entre uno y cinco afios, se
requiere generalmente sopesar los efectos favorables y perjudiciales; y
se considera que las de duracidén superior a cinco afios producen, en gene-
ral, el indeseable efecto de exclusion. Las empresas dominantes se con-
sidera que no pueden imponer obligaciones de no competencia salvo si
pueden «justificar objetivamente» 42 tal practica comercial en el contexto
del art. 82 del Tratado.

En relacion con los obstaculos a la entrada, son importantes para
apreciar si existe exclusioén real. Es pertinente también analizar el poder
de compensacion, pues no es facil que compradores importantes se con-
formen viéndose excluidos del suministro. Y el nivel de comercio es asi-
mismo pertinente para la exclusidon, que serd menos probable en el caso
de los productos intermedios.

La Comision 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 posicion dominante, cualquier
obligacion para comprar los productos, principal o exclusivamente, al pro-
veedor dominante puede llevar facilmente a graves efectos de exclusion
en el mercado.

En el caso de que el acuerdo se refiera al suministro de un producto
final en el nivel mayorista, la Comisién considera que la probabilidad
de que aparezcan problemas de competencia fuera de la posicion domi-
nante depende en gran medida del tipo de actividad mayorista y de los
obstaculos a la entrada en ese nivel. Tratandose de productos finales,
se considera que generalmente es mas probable la exclusién en el nivel
minorista, lo que lleva a la Comision a considerar que pueden producirse
efectos anticompetitivos importantes en relacion 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 tendra efectos anticompetitivos gra-
ves en el caso de una empresa dominante. La Comisién estima que tam-
bién puede plantearse un efecto exclusion acumulativo en el nivel mino-
rista, y considera que, cuando todas las empresas posean cuotas de mer-
cado menores del 30 por 100, es poco probable que se produzca un efecto
exclusion acumulativo si la cuota de mercado vinculada total es inferior
al 40 por 100, pudiendo ser mas alta aun esta cifra si se atiende a otros

4 Sobre la necesidad de justificacion objetiva de las conductas de las empresas dominantes,
ver PASCUAL Y VICENTE (2002c), p. 269, y, mas ampliamente (2002d), pp. 1340-1342.
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factores, como nimero de competidores, obstaculos a la entrada, etc.
También considera que, aunque no todas las empresas tengan cuotas de
mercado inferiores al umbral, es poco probable que aparezca un efecto
acumulativo de exclusion si la cuota de mercado vinculada total es inferior
al 30 por 100.

Para el caso de que el comprador realice sus actividades en locales
y terrenos que sean propiedad del proveedor o alquilados por éste a un
tercero, las Directrices anuncian que la intervencion de la Comisidon es
improbable si no hay posicion dominante, toda vez que la posibilidad
de imponer soluciones efectivas a un posible efecto de exclusiéon en esas
circunstancias son limitadas.

La Comision considera, por otra parte, que, en determinados sectores,
la venta de mas de una marca en un mismo establecimiento puede resultar
muy dificil, por lo que estima que el problema de exclusiéon puede solu-
cionarse en estos casos mejor limitando la duracién efectiva de los con-
tratos.

Las Directrices hacen unas consideraciones sobre los posibles efectos
anticompetitivos de la denominada «clausula inglesa» 43, sefialando que
su evaluacion dependera de sus efectos en el mercado, recordando que
el art. 82 impide expresamente a las empresas dominantes emplear cldu-
sulas inglesas o sistemas de rebajas por fidelidad.

Constituye objeto de atencion por parte de la Comisidon en las Direc-
trices la cuestion de una posible exencién con arreglo al art. 81.3 cuando,
apreciandose la presencia de efectos anticompetitivos considerables, el
proveedor no ocupe una posicién dominante, sefialando e este respecto
que, para las obligaciones de no competencia, pueden ser especialmente
pertinentes las eficiencias denominadas «resolver un problema de para-
sitismo», «resolver un problema de cautividad» y «hacer frente a las
imperfecciones del mercado de capitales», sobre las que las propias Direc-
trices ya habian reflexionado (ver supra), aunque se hace notar que, en
el caso de una de estas eficiencias, la imposicion de cantidades al com-
prador podria quizas constituir una alternativa menos restrictiva que una
obligacion de no competencia.

En el caso de una inversion del proveedor ligada especificamente a
resolver un problema de cautividad, la Comisién estima que un acuerdo
de no competencia o de imposicién de cantidades, mientras la inversion
no esté amortizada, cumplird, por lo general, las condiciones del art. 81.3,
lo que justificaria un efecto de exclusion de periodo superior a cinco
afios para inversiones de importe elevado. Cuando el problema se refiera
a la transferencia de «conocimientos técnicos sustanciales» (ver supra),
la Comisién considera que una obligacién de no competencia para toda
la duracion del contrato de suministro puede ser la Ginica manera viable

43 Para una explicacion de este concepto, ver «Clausula de alienacion» en PAscuUAL Y V ICENTE
(2002a), p. 136.
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de resolverlo. Y, en caso de que, por imperfeccion del mercado de capi-
tales, conceder un préstamo sea mas eficiente para el proveedor de un
producto que para su banco, solo se justificard una obligacién de no com-
petencia si no se impide al comprador rescindirla mediante el reembolso
del préstamo pendiente, en cualquier momento y sin penalizacion.

Finalmente, sin posicién dominante, la Comisién considera que puede
justificarse combinar una obligacion de no competencia con la distribu-
cién exclusiva (ver infra), abarcando la primera toda la duracidén del acuer-
do, por la previsible mejora de los esfuerzos del distribuidor exclusivo
en su territorio.

ii) Distribucion exclusiva

Un acuerdo de distribucion exclusiva compromete al proveedor a ven-
der sus productos, para su reventa en un territorio determinado, exclu-
sivamente a un distribuidor. Simultdneamente, estos acuerdos suelen limi-
tar la venta activa del distribuidor fuera del territorio asignado en exclu-
siva. Para la Comision, los posibles riesgos para la competencia de estos
acuerdos residen principalmente en la menor competencia intramarca y
la particion del mercado, lo que puede facilitar la discriminacion de pre-
cios. Ademas, la Comision considera que, si todos o la mayoria de los
proveedores aplican la distribucion exclusiva, esto puede facilitar la colu-
sion, tanto entre los proveedores como entre los distribuidores.

La distribucidén exclusiva queda exenta por el Reglamento de Exencién
por Categorias cuando la cuota de mercado del proveedor no supera
el 30 por 100, aun cuando se combine con otras restricciones no espe-
cialmente graves. La combinacidén de la distribucién exclusiva con la dis-
tribucidon selectiva (ver infra) s6lo queda exenta por el Reglamento si
no esta restringida la venta activa en otros territorios.

Para evaluar casos individuales que superen el umbral de cuota de
mercado, se consideraran principalmente los siguientes elementos de ana-
lisis: posiciéon de mercado del proveedor y sus competidores, obstaculos
a la entrada, poder de compra de los compradores, madurez del mercado
y el nivel de comercio.

La posicion de mercado del proveedor y sus competidores es impor-
tante para la Comision ya que la pérdida de competencia intramarca so6lo
puede ser importante si la competencia intermarca es limitada. Cuanto
mas fuerte sea la posicion del proveedor, mas importante serd la pérdida
de la competencia intramarca. Por encima del umbral de cuota de mer-
cado del 30 por 100, considera la Comisién que puede plantearse un
riesgo de reduccidn significativa de la competencia intramarca, de modo
que, para poder aplicar una exencion, la pérdida de la competencia intra-
marca debe compensarse mediante eficiencias reales. Respecto de los
acuerdos multiples de distribuciéon exclusiva, la Comisién considera que
pueden reducir la competencia intermarca y conllevan riesgos de colusion.
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Estas situaciones de efectos acumulativos pueden llevar a retirar el bene-
ficio del Reglamento de Exencién por Categorias aun cuando las cuotas
de mercado de los proveedores estén por debajo del umbral.

Los obstaculos a la entrada, que pueden impedir a los proveedores
tener nuevos distribuidores, son menos importantes para la Comision,
para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de la distribucion exclu-
siva. La exclusion de otros proveedores no surge en tanto no se combinen
la distribucidon exclusiva con la marca unica, y la exclusion de otros dis-
tribuidores s6lo se convertira en un problema 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 problematicos, aunque
acogidos al beneficio del Reglamento de Exencion por Categorias, si la
cuota de mercado de cada proveedor es inferior al 30 por 100, pueden
justificar la retirada de la exencidén por categorias.

La madurez del mercado es importante, ya que la pérdida de com-
petencia intramarca y la discriminacion de precios pueden representar
un grave problema en un mercado maduro, pero resultar menos grave
en otro con demanda creciente, tecnologias en evolucidon y posiciones
de mercado en transformacion. Y también es importante el nivel de
comercio, pues los posibles efectos negativos pueden diferir entre el nivel
mayorista y el minorista.

Por otra parte, la Comision considera que la distribucion exclusiva
puede permitir eficiencias cuando se requieren inversiones de los dis-
tribuidores para proteger o crear la imagen de marca, generalmente mayo-
res en productos nuevos y complejos, cuyas cualidades sean dificilmente
determinables. Y también estima que la distribucion exclusiva puede per-
mitir ahorros de costes logisticos por economias de escala en el transporte
y la distribucion.

En cuanto a posibles combinaciones de la distribuciéon exclusiva con
otras modalidades de restricciones verticales, la Comisién expone unos
comentarios con respecto a la marca unica y la compra exclusiva. Por
lo que respecta a la combinacién con marca Unica, considera que puede
expulsar a otros proveedores del mercado, aunque, si la exclusion no
es significativa, esa combinacion sea capaz de favorecer la competencia
al aumentar los incentivos para que el distribuidor exclusivo centre sus
esfuerzos en una marca particular, por lo que esta ultima combinacién
podria gozar de los beneficios de la exencion durante la duracion del
acuerdo. Y, en cuanto a la combinacion con la compra exclusiva, considera
que incrementa los riesgos de menor competencia intramarca y de par-
ticion del mercado, lo que puede facilitar la discriminacién de precios;
consecuentemente, considera la Comision poco probable que esta com-
binacién pueda beneficiarse de una exencion 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 mas bajos para
los consumidores finales. La ausencia de tales eficiencias puede ocasionar
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la retirada de la exencion por categorias cuando la cuota de mercado
del proveedor sea inferior al 30 por 100.

iii) Asignacion de cliente exclusivo

Se define un acuerdo de asignacioén 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
categoria particular de clientes. Para la Comision, estos acuerdos difi-
cultan la competencia intramarca y favorecen la particiéon del mercado,
facilitando la discriminacién de precios y, en opinién de la Comisidn,
incentivan la colusion entre proveedores y entre distribuidores, cuando
se generaliza la asignacion de cliente exclusivo.

La asignacion de cliente exclusivo goza de exencidon en el Reglamento
de Exencion por Categorias 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 Comision la combinacion de esta modalidad de restricciéon con
la distribucion 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 orientacién facilitada
por la Comision en el caso de la distribuciéon exclusiva (ver supra) se
aplica mutatis mutandis para evaluar la asignacion de cliente exclusivo,
sin perjuicio de las matizaciones especificas siguientes: i) por encima del
umbral de cuota de mercado del 30 por 100, es poco probable la exencion
de la asignacion de cliente exclusivo, salvo si son claras y sustanciales
las eficiencias; ij) este tipo de restriccion puede generar eficiencias sobre
todo si se requieren inversiones de los distribuidores, por lo que el plazo
de depreciacion de estas inversiones sera el que justifique el de la duracion
de un sistema de asignacidon de cliente exclusivo; iii) en general, se dan
mas eficiencias en productos nuevos, complejos y que deban adaptarse
a las necesidades de clientes concretos; iv) es mas verosimil que puedan
determinarse necesidades diferenciadas en el caso de productos inter-
medios, por lo que es improbable que la asignacion de consumidores
finales permita lograr eficiencias y disfrute, por ello, de una exencidn.

iv) Distribucion selectiva

Un acuerdo de distribucion 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 area geografica en la que hay
otros distribuidores44.

4 Pascualy Vicente (2002a), p. 63.
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Para la Comisidn, los posibles riesgos de esta modalidad de restriccion
vertical residen en una menor competencia intramarca y, sobre todo, en
caso de efecto acumulativo, en la exclusion de determinados tipos de
distribuidores y mayor facilidad de colusion entre proveedores o com-
pradores. A efectos de su evaluacion, la Comision distingue entre la dis-
tribucion selectiva puramente cualitativa y la distribucion selectiva cuan-
titativa.

En la primera, se seleccionan distribuidores autorizados tnicamente
en funcién de criterios objetivos impuestos por la naturaleza del producto,
lo cual no limita directamente el nimero de distribuidores y, por eso,
se considera que, en general, esta modalidad de distribuciéon carece de
efectos anticompetitivos y queda consecuentemente fuera de la aplicacion
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 distribucion, para preservar su calidad y garantizar un uso correcto;
ii) que los revendedores sean seleccionados sobre la base de criterios
objetivos de caracter cualitativo, establecidos con uniformidad para todos
y que no puedan aplicarse discriminatoriamente; iij) que estos criterios
no excedan de lo necesario. En la distribucion selectiva cuantitativa, a
los anteriores, se afiaden otros criterios de seleccion que limitan direc-
tamente el nimero de distribuidores autorizados (p. ej., ventas minimas,
numero fijo de distribuidores, etc.).

La distribucién selectiva puramente cualitativa y la distribucion selec-
tiva cuantitativa pueden beneficiarse del Reglamento de Exenciéon por
categorias, mientras la cuota de mercado 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 si o de éstos a los usuarios finales. El Reglamento exime
la distribucién selectiva con independencia de la naturaleza del producto
de que se trate. No obstante, si esta naturaleza no exige la distribucion
selectiva y no aporta, por tanto, suficientes eficiencias como para con-
trarrestar una reduccion significativa de la competencia intramarca, es
probable que la Comisidn retire el beneficio de la exencidon por categorias.
Para los casos individuales no cubiertos por el Reglamento de Exencion
por Categorias y cuando se produzca el efecto acumulativo de la existencia
de redes paralelas de distribucion selectiva, el analisis tendrda en cuenta
preferentemente los siguientes elementos: posiciéon de mercado del pro-
veedor y sus competidores, efecto acumulativo, obstaculos a la entra-
da, poder de compra, libertad para vender otras marcas y madurez del
mercado.

La posicion de mercado del proveedor y sus competidores es de pri-
mordial importancia para la evaluacion de efectos, pues la pérdida de
la competencia intramarca unicamente puede ser problematica si la com-
petencia intermarca es limitada. La posicion de los competidores refuerza
su importancia en caso de efecto acumulativo.
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Cuando el Reglamento de Exencidén por Categorias se aplica a redes
individuales de distribucién selectiva, puede plantearse la retirada de la
exenciéon por categorias o la no aplicacion del Reglamento en caso de
efectos acumulativos, si bien la Comision ve poco probable la aparicion
de un problema de efecto acumulativo cuando la cuota de mercado cubier-
ta por la distribucién 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-
sion considera que la evaluacion variard en funcién de si los cinco mayores
proveedores aplican o no la distribucién selectiva porque, si la aplican,
es posible que surjan problemas de competencia, en particular respecto
de los que aplican criterios de seleccion cuantitativa. La Comisidén piensa
que, en general, es improbable que se cumplan las condiciones del art. 81.3
del Tratado si los sistemas de distribucion selectiva en cuestiéon 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
mas indirectas de distribucion 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 obstaculos a la entrada, son de interés principalmente
en caso de exclusion del mercado de los distribuidores no autorizados.
Considera la Comision que el poder de compra puede favorecer la colu-
sion entre distribuidores autorizados y de este modo alterar sensiblemente
el andlisis de los posibles efectos anticompetitivos de la distribucion se-
lectiva.

La letra ¢) del art. 5 del Reglamento de Exencidon establece que el
proveedor no podra imponer una obligacion que impida, directa o indi-
rectamente, a los distribuidores autorizados vender las marcas de pro-
veedores competidores concretos, con el fin de evitar la colusién hori-
zontal para excluir a determinadas marcas. La Comision considera impro-
bable que esta clase de obligacion pueda gozar de exenciéon 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 obligacién figure entre los cinco mayores proveedores
del mercado.

La Comision advierte que, en caso de que exista una densa red de
distribuidores autorizados o de efecto acumulativo, la combinaciéon de
distribucion selectiva con una cldusula de no competencia puede plantear
un riesgo de exclusion de otros proveedores, en cuyo caso se aplicaran
los principios expuestos para la marca unica (ver supra). Cuando la dis-
tribucién selectiva no se combina con la no competencia, la Comisioén
estima que dicho riesgo también puede darse, si los principales provee-
dores imponen a los distribuidores determinadas obligaciones adicionales,
como reserva de espacio minimo en estanterias o garantia de que las
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ventas de sus productos alcanzan un determinado porcentaje de la cifra
de negocios total del distribuidor. No obstante, considera que es poco
probable que aparezca este problema cuando la parte del mercado cubier-
ta por la distribucion selectiva sea inferior al 50 por 100 o cuando, reba-
sandola, la cuota de mercado de los cinco principales proveedores no
alcance el 50 por 100.

La Comisién considera importante la madurez del mercado porque
la pérdida de competencia intramarca y la posible exclusion de provee-
dores o distribuidores pueden representar un grave problema en un mer-
cado maduro, resultando menos graves en un mercado de demanda cre-
ciente, tecnologias en evoluciéon y posiciones de mercado cambiantes.

Se estima que la distribucion selectiva puede ser eficiente si permite
ahorros de costes logisticos por economias de escala en el transporte,
lo que puede ser independiente de la naturaleza del producto, aunque
estima que esto no sera generalmente importante en la distribucién selec-
tiva, siéndolo mucho mas 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 exencién es mas pro-
bable en productos nuevos, complejos o cuya calidad sea dificil de deter-
minar. La combinacién de la distribucidén selectiva con la exclusiva estima
la Comision que puede infringir el articulo 81.1, si la aplica un proveedor
con una cuota de mercado superior al 30 por 100 o si hay efectos acu-
mulativos aunque las ventas activas dentro de los territorios sean libres.
La Comision considera que, excepcionalmente, tal combinaciéon puede
cumplir las condiciones del art. 81.3, si resulta imprescindible para pro-
teger inversiones realizadas por los distribuidores, sustanciales y ligadas
especificamente a la relacion contractual.

v) Franquicia

El acuerdo de franquicia es un contrato entre dos empresarios, en
virtud del cual uno, franquiciador, sita al otro, franquiciado, en una
explotaciéon econémica de nombre comercial determinado, a la que presta
asistencia y supervision, a cambio de una contraprestacién econdémica
o canondS. 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 distribucion de bienes y servicios. La
franquicia permite establecer, con inversiones limitadas, una red uniforme
para la distribucion de los productos. Ademas de facilitar un método
comercial, los acuerdos de franquicia suelen contener alguna combinacion
de restricciones verticales, como distribucidon selectiva, no competencia
o distribucién exclusiva.

La cobertura por el Reglamento de Exencion por Categorias de las
licencias de los derechos de propiedad industrial ya ha sido comentada

4 idem, p. 67.
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(ver supra). En cuanto a las restricciones verticales recogidas en un acuer-
do de franquicia, tales como la distribucion selectiva, la no competencia
o la distribucion 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 validas igualmente para la franquicia, sin perjuicio de
las observaciones especificas siguientes: i) cuanto mas importante es la
transferencia de conocimientos técnicos, mas facilmente cumplen las res-
tricciones verticales las condiciones para la exencion; y i) 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 reputaciéon comunes de la red franquiciada, sin que
sea pertinente la duracion de la obligaciéon de no competencia con arreglo
a dicho art. 81.1, siempre y cuando no exceda de la duracién del propio
acuerdo de franquicia.

vi)  Suministro exclusivo

El suministro exclusivo, tal como lo define el art. /.c) del Reglamento
de Exencion por Categorias, es la forma extrema de la distribucién limi-
tada en cuanto a la restriccion del nimero de compradores, pues en el
acuerdo se especifica que el proveedor s6lo podrd vender determinados
productos a un comprador dentro de la Comunidad. Asi definido, el sumi-
nistro exclusivo goza de la exencion con arreglo al apartado 1 del art. 2,
en relacion 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 Comision ofrece las siguientes orientaciones para
evaluar casos concretos.

El principal nesgo de competencia del suministro exclusivo es la exclu-
sioén 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 Comision
considera que seran previsibles efectos negativos cuando la cuota de mer-
cado del comprador en el nivel inferior del mercado de suministro, asi
como en el nivel superior del mercado de compra, supere el 30 por 100
y que podran seguir produciéndose importantes efectos de exclusion, 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 exencion por categoria.

Es importante también saber en qué medida y por cuanto tiempo
existe una obligacion de suministro exclusivo porque, cuanto mayor sea
el porcentaje de suministro vinculado y su duracién, mas importante sera,
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en principio, la exclusion. La Comisidon considera que el andlisis de acuer-
dos de suministro exclusivo de duracion inferior a cinco afios suscritos
por empresas no dominantes requerira generalmente sopesar los efectos
favorables y los anticompetitivos, mientras que no considera que, en gene-
ral, los acuerdos de duraciéon superior a cinco afios sean necesarios para
obtener eficiencias, o las eficiencias vayan a ser suficientes para com-
pensar el efecto de exclusion que producen.

En opinién de la Comisidn, la exclusion de compradores competidores
ya establecidos es improbable si éstos tienen un poder de compra similar,
pero considera que existira el peligro de excluir a los compradores poten-
ciales cuando se produzca un efecto acumulativo como consecuencia de
la existencia de una serie de compradores principales con contratos de
suministro exclusivo. La Comisiéon advierte que este efecto acumulativo
puede llevar a retirar el beneficio del Reglamento de Exencidén por Cate-
gorias.

También se considera importante analizar los obstaculos a la entrada
al nivel proveedor, porque éste no siempre encontrard eficiente sumi-
nistrar por si mismo. Y hay que evaluar el poder de compensacion de
los proveedores, porque la exclusion es previsible con proveedores débiles
y compradores fuertes. En caso de proveedores fuertes, el suministro
exclusivo puede combinarse con la no competencia, que haria aplicables
las normas en materia de marca Unica (ver supra). La Comision justifica,
en general, la combinacién de suministro exclusivo y no competencia
cuando hay problema de cautividad y no existe posicion dominante.

Por ultimo, el nivel de comercio y la naturaleza del producto se con-
sideran pertinentes para determinar la exclusion, que sera menos probable
en un producto intermedio que en uno final o cuando el producto es
homogéneo. En el caso de productos intermedios homogéneos, se con-
sidera probable que los efectos anticompetitivos puedan quedar exentos
si no hay posicion dominante. En el caso de productos finales de marca,
o intermedios diferenciados para los que hay obstaculos al acceso, el sumi-
nistro exclusivo puede ocasionar efectos anticompetitivos graves, si los
compradores competidores son relativamente pequefios en relaciéon con
el comprador, aunque éste no sea dominante 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, podria
concederse una exencion, de conformidad con el art. 81.3 del Tratado,
siempre y cuando la empresa no fuera dominante. La Comision, sin
embargo, hace notar que, en caso de problema de cautividad, y aun mas
en caso de economias de escala en la distribucidon, la imposicién de can-
tidades al proveedor (requisitos minimos de suministro) podria constituir
una alternativa menos restrictiva.
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vii)  Vinculacioén

Para la Comision, existe vinculacion cuando el proveedor supedita
la venta de un producto (vinculante) a la compra de otro producto distinto
(vinculado), a si mismo o a otro designado por ¢146.

Si la vinculacién no esta objetivamente justificada por la naturaleza
de los productos o su uso comercial, tal practica puede constituir un abuso
de posicion dominante de los prohibidos por el articulo 82 del Tratado47.
Pero un acuerdo horizontal entre proveedores competidores que supe-
diten la venta de un producto a la adquisicion de otro distinto cae en
el ambito de aplicacion del art. 81 y constituird una restriccion vertical
si, por ejemplo, redunda en una obligacién de marca unica en lo que
respecta al producto vinculado. Es precisamente este caso el que se abor-
da en las Directrices, segin los siguientes criterios.

Para la Comision, 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 vinculacion es la posible
exclusion del mercado del producto vinculado. Se estima que existe vin-
culacion cuando se dé, al menos, una imposiciéon de cantidades al com-
prador, acentuandose el efecto de expulsiéon cuando adicionalmente se
acuerde una clausula de no competencia respecto del producto vinculado.

La Comisién considera que la vinculacién 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; i) cuando la vinculacion permite discriminaciones de pre-
cios en funciéon del uso que haga el cliente del producto vinculante; y
iii) cuando resulta dificil para los clientes calcular las consecuencias de
la vinculacion, en contratos a largo plazo o respecto de un equipo original
con un largo periodo de sustitucion.

La vinculacién esta exenta por el apartado 1 del art. 2, en relacidén
con el art. 3, del Reglamento de Exencion por Categorias 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 Comisién
considera que puede combinarse con otras restricciones verticales no
especialmente graves y ofrece las siguientes orientaciones para la eva-
luacion de la vinculacion en casos concretos, cuando se supere el umbral
de cuota de mercado.

La posicion del proveedor en el mercado vinculante, en relaciéon con
las de los proveedores competidores, es un factor decisivo para evaluar
una restricciéon de este tipo, advirtiéndose que, cuando la vinculacion se

46 Ver «Vinculacién de prestaciones» en PascuaLy Vicente (2002a), p. 387.

47 Como se ha indicado, para la «justificacion objetiva» como factor de licitud del compor-
tamiento de la empresa dominante, puede verse PascuaL vy VicenTE (2002¢), p. 269, y, mas amplia-
mente (2002d), pp. 1340-1342.
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combina con una cldusula de no competencia con respecto al bien vin-
culante, el proveedor fortalece notablemente su posicion; pero también
es un factor importante el poder de compra de los clientes. Por lo cual,
la Comision advierte que la vinculacién que no esté basada en la eficiencia
supone un riesgo en el caso de compradores sin un poder de compra
significativo.

Para cuando se determina la presencia de efectos anticompetitivos
considerables, la Comision se plantea la cuestion de la posible exencién
con arreglo al art. 81.3 del Tratado, siempre y cuando la empresa no
ocupe una posicion dominante. En este sentido, la Comisién considera,
en primer lugar, que las obligaciones de vinculacién pueden generar efi-
ciencias derivadas de la producciéon o distribucidén 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 vinculacién pueda obtener una exencion, ha de demostrarse
que se transmiten al consumidor, al menos, una parte de esas reducciones
de costes. En segundo lugar, la Comisién considera que puede existir
otro tipo de eficiencia si la vinculacion contribuye a garantizar una deter-
minada uniformidad y normalizacién, aunque sera necesario demostrar
que los efectos positivos no pueden igualmente alcanzarse exigiendo al
comprador utilizar o revender productos que satisfagan niveles minimos
de calidad, sin exigirle su adquisicion vinculada. Es de particular interés
el criterio de la Comisiéon, para cuando el proveedor del producto vin-
culante imponga proveedores del producto vinculado, segtin el cual tal
conducta quedaria fuera de la prohibicién del art. 81.1, especialmente
cuando el proveedor del producto vinculante no obtiene un beneficio
financiero directo de la designacion.

La Comision considera que el efecto de los precios supracompetitivos
es, en si mismo, anticompetitivo por provocar la exclusion, sefialando
que, a efectos de calificarse de exclusidon considerable segun el art. 81.1
del Tratado, puede aplicarse el analisis de la marca Unica (ver supra).
Por encima del umbral del 30 por 100 del mercado, serd poco probable
la exencion, salvo en el supuesto de que haya eficiencias claras que se
transmitan, al menos parcialmente, a los consumidores. Y serd menos
probable aun cuando la vinculacién se combine con la no competencia.

La retirada de la exencion por categorias es probable en caso de que
la vinculacién no genere eficiencias o no se transmitan, parcialmente al
menos, a los consumidores. Y también en caso de efecto acumulativo,
si la mayoria de los proveedores aplican acuerdos de vinculacién similares,
sin que las eficiencias se transmitan, al menos en parte, a los consumi-
dores.

viii) Precios de reventa recomendados y maximos

Las Directrices reconocen que la practica de recomendar un precio
de reventa a un revendedor o exigirle que respete un precio de reventa
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méaximo estd cubierta por el Reglamento de Exencién por Categorias
cuando la cuota de mercado del proveedor no excede del umbral del
30 por 100 , sin perjuicio de las observaciones formuladas, a propdsito
del «mantenimiento del precio de reventa», en el epigrafe 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 sitian por encima de este umbral de cuota de
mercado del 30 por 100 y los relativos a retirada de la exenciéon por
categorias, se ofrece la siguiente orientacion.

El factor mas importante para evaluar los efectos anticompetitivos
de los precios de reventa maximos o recomendados es, para la Comision,
la posiciéon de mercado del proveedor, porque, cuanto mas fuerte sea
ésta, mayor sera el riesgo de uniformidad de los precio de los reven-
dedores. Por eso, la Comision considera que la practica de imponer un
precio de venta maximo o recomendado puede infringir el art. 81.1 del
Tratado, si redunda en un nivel uniforme de precios.

El segundo factor mas importante para evaluar los efectos anticom-
petitivos de los precios de reventa maximos o recomendados es la posicion
de mercado de los competidores, porque, en opinion de la Comisidn,
especialmente cuando se trata de un oligopolio cerrado 48 la practica de
aplicar o publicar precios maximos o recomendados puede facilitar la
colusion entre los proveedores, por lo que la Comisién estima que el
imponer un precio de reventa maximo o recomendado que produzca tales
efectos podria también infringir el art. 81.1 del Tratado.

ix) Otras restricciones verticales

La Comision reconoce que, ademas de las que examina en las Direc-
trices, existen otras restricciones y sus combinaciones para las que no se
ofrece ninguna orientacién directa. Para ellas, se seflala que su analisis
debera abordarse con arreglo a los principios enunciados, con ayuda de
las mismas normas generales y prestando idéntica atenciéon a sus efectos
en el mercado.
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