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CAMBIOS EN LAS REGLAS APLICABLES A LOS ACUERDOS VERTICALES:
EL NUEVO REGLAMENTO Y LAS NUEVAS DIRECTRICES APLICABLES A LAS RESTRICCIONES VERTICALES

Salomé Santos Lorenzo

INTRODUCCIÓN: DE DÓNDE VENIMOS
El 1 de junio de 2010 entró en vigor el nuevo Reglamento de exención por categorías para acuerdos verticales
 (en adelante, el Reglamento) y las Directrices relativas a las restricciones verticales que lo desarrollan
 (en adelante, las Directrices).
En virtud del artículo 1.4 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), el Reglamento y las Directrices resultarán de aplicación, no sólo a los acuerdos con efectos sobre el tráfico intracomunitario, sino también a aquéllos que afectan únicamente al territorio español.
Como veremos a lo largo del presente artículo, el Reglamento y las Directrices no introducen novedades que supongan un cambio fundamental respecto del tratamiento que se daba en el antiguo Reglamento 2790/1999
  (el Reglamento 1999) y las antiguas Directrices
 (las antiguas Directrices) a los acuerdos verticales.
 El cambio fundamental se produjo antes, con la aprobación del Reglamento 1999. 
Antes de la aprobación del Reglamento 1999,  el enfoque de la Comisión Europea era mucho más formalista. En lugar de un único reglamento que estableciese un marco común para cualquier tipo de acuerdo vertical, existían tres reglamentos diferentes, uno para los acuerdos de distribución exclusiva
, otro para los acuerdos de compra exclusiva
 y un tercero para los acuerdos de franquicia
. El resto de los acuerdos verticales, como los acuerdos de distribución selectiva o cualquier otro tipo de acuerdo vertical mixto, que no encajase en las definiciones establecidas en alguno de los tres reglamentos, no podían beneficiarse de una exención automática y debían, por tanto, ser analizados individualmente. Además, los reglamentos anteriores al Reglamento 1999 no incluían ningún umbral de cuota de mercado por debajo del cual los acuerdos quedasen automáticamente exentos, por lo que el análisis de los acuerdos entre empresas con poder de mercado era el mismo que se hacía para los acuerdos entre empresas sin dicho poder de mercado. Finalmente, los reglamentos anteriores al Reglamento 1999 incluían, junto con un listado de “cláusulas negras” o cláusulas que hacían que el acuerdo perdiese el beneficio de la exención, un listado de “cláusulas blancas”, esto es, de cláusulas que sí estaban permitidas. Esto hacía que los acuerdos que incluyesen cláusulas distintas de las previstas en el listado de “cláusulas blancas”, aunque no incluyesen ninguna cláusula negra, no pudiesen tampoco beneficiarse de una exención automática. 
El enfoque de la Comisión Europea anterior al Reglamento 1999 suponía, por tanto, que para que las empresas se pudieran beneficiar de una exención automática, éstas debían “encorsetar” sus acuerdos dentro de los conceptos definidos en los reglamentos, y evitar introducir cláusulas que no estuviesen expresamente exentas. De lo contrario, los acuerdos quedaban fuera del paraguas de los reglamentos y las empresas tenían que solicitar una autorización individual a la Comisión Europea
 a efectos de tener la garantía de que el acuerdo era lícito.
El Reglamento 1999 supuso un cambio fundamental respecto del marco regulatorio anterior. Los tres reglamentos anteriores se fusionaron en uno sólo, aplicable a cualquier tipo de acuerdo vertical (también a los acuerdos de distribución selectiva o cualquier acuerdo vertical mixto). Además, se estableció por primera vez el umbral de cuota de mercado del 30%, por debajo del cual se establecía la presunción de que cualquier tipo de acuerdo vertical es lícito salvo que contenga una serie de restricciones “especialmente graves” o cláusulas negras, enumeradas en el propio Reglamento. Desapareció el listado de “cláusulas blancas”, de manera que cualquier tipo de cláusula que no estuviese en el listado de “cláusulas negras” se consideraba lícita. De este modo, las empresas sabían que en principio sólo en el caso de que superasen el umbral de cuota de mercado del 30%, sería necesario realizar un análisis ad hoc de los efectos del acuerdo vertical en el mercado para concluir si éste era lícito o no desde el punto de vista de la normativa de competencia.
Tras la aprobación del Reglamento 1999, otro hito fundamental desde el punto de vista procedimental en la evolución del marco regulatorio aplicable a los acuerdos verticales fue la aprobación del Reglamento 1/2003. La entrada en vigor del Reglamento 1/2003 supuso la desaparición del régimen de autorizaciones individuales competencia exclusiva de la Comisión Europea, que fue sustituido por un sistema de autoanálisis de los acuerdos por parte de las empresas, tutelado conjuntamente por la Comisión Europea y por las autoridades nacionales de la competencia, lo que disminuyó considerablemente la carga de trabajo de la Comisión Europea y dio un mayor peso a las autoridades nacionales de la competencia en el análisis de este tipo de acuerdos
.

Desde la aprobación del Reglamento 1999 y del Reglamento 1/2003, las decisiones de las autoridades de competencia resolviendo sobre la aplicación de la normativa de competencia a los acuerdos verticales se han reducido exponencialmente, y ello a pesar de que los acuerdos verticales son elemento esencial de la práctica comercial cotidiana de cualquier tipo de empresa, ya que las empresas tienen que comprar los inputs que necesitan para fabricar su producto, y deben vender su producto en el mercado –en muchas ocasiones a través de distribuidores intermediarios–. Baste citar como ejemplo que, en España, en los últimos dos años, sólo se han adoptado 8 resoluciones en materia de acuerdos verticales entre empresas
 (dejando fuera los supuestos de abuso de posición de dominio). Esta constatación podría interpretarse como un indicativo de que el enfoque del Reglamento 1999 ha dado suficiente flexibilidad y seguridad jurídica a las empresas para concluir acuerdos verticales sin temor a ser denunciadas por incumplir la normativa de competencia. 
Así parece haberlo entendido la Comisión Europea, que no ha querido cambiar sustancialmente el marco regulatorio con la aprobación del nuevo Reglamento y sus Directrices de desarrollo. De hecho, el nuevo Reglamento mantiene prácticamente idéntica la arquitectura del Reglamento 1999. Las novedades más sustanciales se han introducido en las Directrices. Podría decirse que son tres la principales novedades que introduce las Directrices. La primera novedad es la introducción de un enfoque más economicista y orientado al análisis de los efectos de las restricciones verticales especialmente graves. La segunda novedad se refiere al tratamiento que ha de darse al creciente poder de mercado que han adquirido los grandes grupos de distribución y establecimientos minoristas, lo que justifica que el umbral de cuota de mercado del 30% se aplique también al comprador. Finalmente, la tercera novedad se refiere al tratamiento que ha de darse a Internet como una nueva y poderosa herramienta de venta de productos y servicios, particularmente en el contexto de los sistemas de distribución selectiva.
A continuación analizaremos, en primer lugar, los aspectos del Reglamento y de las Directrices que profundizan en el enfoque más economicista y orientado al análisis de los efectos de las restricciones especialmente graves en el mercado. En segundo lugar, analizaremos las novedades que presenta el Reglamento y las Directrices en el tratamiento del poder de mercado de los compradores. Finalmente, analizaremos el tratamiento que da las Directrices a las ventas en Internet.

UN ENFOQUE MÁS ECONOMICISTA PARA EL ANÁLISIS DE LAS RESTRICCIONES ESPECIALMENTE GRAVES
El punto de partida: la cuota de mercado

El Reglamento define de forma genérica el acuerdo vertical como “un acuerdo entre dos o más empresas que operen en planos distintos de la cadena de producción o distribución y que se refieren a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios”
.

Tanto el Reglamento como las Directrices parten del principio de que las empresas son libres para optar por el modelo de distribución de sus productos que más les convenga, pudiendo combinar diferentes tipos de cláusulas para ajustar el modelo a sus propias necesidades, siempre y cuando no se incluyan las cláusulas que se consideran especialmente graves o determinadas restricciones excluidas del ámbito de aplicación del Reglamento. No existe, por tanto, ninguna opción preferente por un modelo específico de distribución frente a otros. 
Además, las Directrices hacen especial énfasis en destacar la bondad de las restricciones verticales cuando existe suficiente competencia intermarca.  Según las Directrices, las restricciones verticales son menos perniciosas que las horizontales y generalmente producen eficiencias en el mercado. Sólo cuando existe un cierto grado de poder de mercado por parte del proveedor o del comprador, o de ambos, las restricciones verticales podrían tener un efecto negativo para la competencia en el mercado.
 Así, según las Directrices:

 “Cuando una empresa carece de poder de mercado, sólo puede intentar incrementar sus beneficios mediante la optimización de sus procesos de fabricación y distribución, recurriendo o no a la ayuda de restricciones verticales. […] No obstante, cuando una empresa tiene poder de mercado, puede también intentar incrementar sus beneficios a expensas de sus competidores directos mediante un incremento de los costes de éstos y a expensas de sus compradores y, en último término, de sus consumidores intentando apropiarse parte de sus excedentes”.
 

Sobre esta base, las Directrices abiertamente reconocen que “siempre que no existan restricciones especialmente graves a la competencia, es decir, restricciones a la competencia por objeto, el Reglamento de Exención por Categorías establece una presunción de legalidad respecto de los acuerdos verticales en función de la cuota de mercado del proveedor o del comprador”.

El punto de partida del análisis, por tanto, debe ser siempre el análisis del poder de mercado de las empresas que participan en el acuerdo vertical, representado por sus respectivas cuotas de mercado.  Partiendo de esta premisa, caben los siguientes escenarios:

(a) Si la cuota de mercado del proveedor y del comprador es inferior al 30% y el acuerdo no incluye restricciones especialmente graves, se presume la legalidad del acuerdo. El umbral del 30% constituye, por tanto, una suerte de “safe harbour”
;
(b) Si la cuota de mercado del proveedor y del comprador es superior al 30% y el acuerdo no incluye restricciones especialmente graves, no se presume la legalidad del acuerdo, pero tampoco se presume su ilegalidad. En este escenario, la aproximación de las autoridades de competencia a las restricciones verticales que no sean especialmente graves es, por tanto, neutra. Será la autoridad de competencia o el denunciante del acuerdo el que tenga que demostrar en primer término los efectos negativos sobre la competencia en el mercado de dicho acuerdo y su inclusión bajo la prohibición del artículo 101.1 TFUE, y las partes en el acuerdo tendrán en segundo término que demostrar que a pesar de los efectos negativos aducidos por la autoridad de competencia o el denunciante, del acuerdo se derivan eficiencias que justifican la excepción del artículo 101.3 TFUE
. A efectos de ayudar a las empresas a que puedan realizar una autoevaluación de sus acuerdos verticales en los supuestos en los que se supere el umbral del 30% de cuota de mercado, las Directrices dan una serie de orientaciones sobre la metodología y los elementos que han de ser tomados en consideración
;
(c) Si el acuerdo incluye restricciones especialmente graves, independientemente de cuál sea la cuota de mercado del proveedor y del comprador, se presume que el acuerdo está incluido en la prohibición del artículo 101.1 TFUE y se presume que es poco probable que cumpla las condiciones del artículo 101.3 TFUE para aplicar la excepción. Por tanto, en el caso de que existan restricciones especialmente graves, se invierte la carga de la prueba y serán las partes en el acuerdo las que tengan que refutar en primer término la presunción de ilegalidad demostrando que las restricciones especialmente graves son capaces de generar eficiencias que justifican la aplicación de la excepción del artículo 101.3 TFUE. La autoridad de competencia tendrá entonces que demostrar que las alegadas eficiencias no son suficientes para neutralizar los efectos negativos para la competencia de las cláusulas especialmente graves
. 
El tratamiento de las restricciones especialmente graves

Las restricciones especialmente graves se enumeran en el artículo 4 del Reglamento y siguen siendo esencialmente las mismas que se contemplaban en el Reglamento 1999. Las más relevantes continúan siendo, por tanto:

(d) La restricción de las ventas pasivas en los acuerdos de protección territorial
; y

(e) La fijación de un precio de reventa fijo o mínimo
.

La novedad que introduce las Directrices es que, a pesar de la presunción de ilegalidad que existe respecto de este tipo de cláusulas, cabe todavía concluir que el acuerdo es lícito si se demuestra que las eficiencias que dichas restricciones generan en el mercado son superiores a los efectos negativos que producen sobre la competencia, y que se cumplen por tanto los requisitos establecidos en el artículo 101.3 TFUE. Las antiguas Directrices no hacían un reconocimiento explícito de esta posibilidad, lo que había sido interpretado por las autoridades de competencia como una prohibición virtualmente “per se” de incluir restricciones especialmente graves en los acuerdos verticales. 
A efectos de reforzar el principio introducido en las Directrices de que incluso las restricciones especialmente graves pueden considerarse en determinados supuestos legítimas, cuando se consiga demostrar que las eficiencias generadas por dichas restricciones son superiores a los efectos anticompetitivos, las Directrices enumeran varios escenarios en los que podría considerarse que una restricción especialmente grave estaría justificada. 
Así, en los párrafos 60 a 64 de las Directrices se establecen varios ejemplos en los que cabría autorizar una protección territorial más intensa, y que hasta la fecha nunca se habían planteado explícitamente:
(f) el supuesto de la entrada de una nueva marca en el mercado o de una marca existente en un mercado nuevo. El distribuidor podría tener que realizar inversiones sustanciales en un mercado en el que antes no existía ninguna demanda para ese producto. En la medida en que estos gastos suelen ser a fondo perdido, el distribuidor podría no querer asumir el riesgo de incurrir en dichos costes si no tiene la garantía de que durante un periodo de tiempo estará protegido de las ventas activas y pasivas de otros distribuidores. Así, una restricción a la venta pasiva durante un periodo de dos años desde la entrada del nuevo producto en el mercado podría estar justificada; 
(g) el supuesto del lanzamiento de un nuevo producto en un territorio limitado o para un grupo de clientes limitado, o la introducción escalonada de un producto nuevo. El proveedor puede imponer una prohibición a los distribuidores designados de realizar ventas activas fuera del territorio de prueba o del grupo de clientes designado durante el periodo que dure el lanzamiento; y
(h) el supuesto de un sistema de distribución selectiva en el que los mayoristas designados en distintos territorios tengan que invertir en actividades promocionales en sus territorios para apoyar las ventas de los minoristas designados. Para evitar el riesgo de parasitismo, los proveedores podrían imponer una prohibición sobre los mayoristas de realizar ventas activas a los minoristas ubicados en el territorio de otro mayorista.
El caso particular de las cláusulas de fijación del precio de reventa

En lo que respecta a la fijación del precio de reventa, las Directrices dedican una sección específica –la VI.2.10– a tratar los supuestos en los que cabría una autorización de dicho tipo de cláusulas. Los supuestos enumerados a modo de ejemplo son los siguientes:
(i) durante la introducción de un nuevo producto en el mercado, las cláusulas de fijación del precio de reventa podrían ser útiles durante un periodo introductorio de expansión de la demanda, para incentivar a los distribuidores a tener más en cuenta el interés del fabricante de promover el producto;
(j) en un sistema de franquicia o de distribución en el que se aplique un formato de distribución uniforme, una campaña coordinada de precios bajos a corto plazo (2 a 6 semanas) que beneficie a los consumidores podría estar justificada; y
(k) en el caso de sistemas de distribución con servicios de preventa para productos que deben ser probados antes de adquirirlos (experienced goods) o para productos complejos (hi-tech), para garantizar dichos servicios de preventa, puede ser necesario establecer un precio de reventa que garantice determinados márgenes a los minoristas que prestan dichos servicios. Si existe el riesgo de que los clientes utilicen los servicios para realizar su elección, pero luego compren a minoristas que no proporcionen tales servicios a precios más bajos, los minoristas que proporcionan los servicios de preventa podrían dejar de prestarlos.

El reconocimiento explícito de que al menos en estos tres supuestos, las cláusulas de fijación de precio podrían generar eficiencias que las justifiquen supone un avance importante respecto de la posición manifestada por la Comisión en las antiguas Directrices, en las que la cláusula de fijación de precios virtualmente se consideraban per se ilegal. Sin embargo, este reconocimiento explícito dista mucho de parecerse al nuevo enfoque dado por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso Leegins
 a las cláusulas de fijación del precio de reventa. 
Así, en el caso Leegins, el Tribunal Supremo de Estados Unidos optó por una aproximación neutra hacia las cláusulas de fijación del precio de reventa, equivalente a la que se venía aplicando a otro tipo de restricciones verticales. El Tribunal Supremo consideró que no debía aplicarse una presunción de legalidad a dichas cláusulas, pero tampoco una presunción de ilegalidad, siendo necesario por tanto aplicar la rule of reason o, dicho de otro modo, realizar un análisis ad hoc de los potenciales efectos sobre el mercado de esa concreta cláusula. Lógicamente, esta aproximación plantea un cierto riesgo de inseguridad jurídica para las empresas que decidan incluir este tipo de cláusulas en sus contratos, en la medida en que no existan criterios definidos sobre en qué supuestos se considerará que dichas cláusulas son pro-competitivas y en qué supuestos se considerarán, por el contrario, anti-competetitivas. 
Al contrario que en el caso Leegins, la aproximación hacia las cláusulas de fijación del precio de reventa en el Reglamento y las Directrices no es neutra. El Reglamento y las Directrices han optado por una presunción de ilegalidad, que sigue siendo muy fuerte, y la posibilidad de que se reconozcan efectos positivos sigue siendo, por tanto, muy escasa. 
Así, no parece probable que las autoridades de competencia consideren lícita una cláusula de fijación de precios de reventa en acuerdos en los que alguna de las partes tenga más de un 30% de cuota de mercado y, por tanto, cierto poder de mercado, ni tampoco en aquellos supuestos en los que exista un efecto acumulativo por la aplicación por parte de varios proveedores de cláusulas de fijación de precios en los contratos con sus respectivos distribuidores. En dichos escenarios, es previsible que se consideren más fuertes los riesgos de exclusión que genera el poder de mercado de las partes en el acuerdo, o los de colusión que genera el efecto acumulativo de los contratos firmados por varios proveedores, que los potenciales efectos beneficiosos que eventualmente podría tener la cláusula de fijación del precio de reventa.
La duda se plantea en aquellos supuestos en los que las partes están claramente por debajo del umbral del 30% (no tienen poder de mercado alguno) y no existe ningún efecto de red, pero el acuerdo no encaja en ninguno de los tres supuestos enumerados en las Directrices. En este escenario, ¿asumirán el riesgo las empresas de incluir cláusulas de fijación del precio de reventa en sus contratos cuando no encajen en alguno de los tres supuestos enumerados en las Directrices? Quizás si las empresas en cuestión son capaces de demostrar que el mercado en el que operan no tiene barreras de entrada, que existe una competencia inter-brand muy intensa, y que la fijación de un precio de reventa es esencial para incentivar al distribuidor a vender el producto y por tanto genera eficiencias… En todo caso, tener que demostrar eficiencias incluso en supuestos en los que las partes no tienen poder de mercado alguno y existe una intensa competencia inter-brand podría considerarse una carga excesiva para las empresas, y tiene un indudable efecto desincentivador dada la incertidumbre jurídica que genera la presunción de ilegalidad.  Se corre el riesgo, por tanto, de que las empresas eviten incluir este tipo de cláusulas en sus contratos incluso en supuestos en los que tendrían un efecto pro-competitivo. 
Por todo ello, no parece previsible que la práctica de las empresas cambie en el futuro sustancialmente en relación con este tipo de cláusulas, salvo que las empresas tengan la certeza de encontrarse en alguno de los tres supuestos enumerados en las Directrices. Una posición más neutra hacia las cláusulas de fijación de precios de reventa, equivalente a la que existe con el resto de las restricciones verticales y a la adoptada por el Tribunal Supremo norteamericano en el caso Leegins, habría animado a las empresas a incluir este tipo de cláusulas en aquellos contratos en los que, dadas las características del mercado, fuese previsible que la cláusula de fijación del precio de reventa no tuviese efectos anticompetitivos (bajas cuotas de mercado, ausencia de efectos acumulativos e inexistencia de barreras de entrada). Ello a su vez habría permitido a las autoridades de competencia crear un cuerpo jurisprudencial más ajustado a la realidad del mercado, construido sobre la base de la evidencia empírica de los supuestos de hecho que se le presentasen. 
EL TRATAMIENTO DEL PODER DE MERCADO DE LOS GRANDES GRUPOS DE DISTRIBUCIÓN
La introducción del umbral del 30% de cuota de mercado del comprador responde a la constatación por parte de la Comisión Europea de que el poder de mercado de las grandes cadenas de distribución y establecimientos minoristas debe ser tomado también en consideración a efectos de valorar el impacto que tendrá sobre la libre competencia en el mercado determinadas cláusulas restrictivas, que podrían haber sido impuestas al proveedor por el comprador con poder de mercado.
Así, sólo en el caso de que tanto el vendedor como el comprador tengan una cuota de mercado inferior al 30%, los acuerdos verticales estarán amparados por el Reglamento. En caso de que el comprador supere dicho umbral, la exención automática del Reglamento no resultará de aplicación y será necesario, por tanto, realizar un análisis individual del acuerdo. Esta es la principal razón que justifica que el Reglamento contemple un periodo transitorio de un año, hasta el 31 de mayo de 2011, durante el cual los acuerdos que se hayan firmado con anterioridad a la adopción del Reglamento seguirán estando protegidos por el Reglamento 1999, ya que es posible que existan acuerdos que estaban amparados por el Reglamento 1999 y que, a la luz del nuevo Reglamento, y dado que el comprador supera el 30% de cuota de mercado
, perderían dicha protección. 
En el Borrador de Reglamento
 y el Proyecto de Directrices
, el cálculo de la cuota de mercado del comprador se planteó en el mercado aguas abajo donde el comprador revendía el producto o servicio, ya que es en ese mercado en el que se podrían dar los potenciales efectos negativos sobre los consumidores. Sin embargo, dada la dificultad que para el proveedor del producto plantearía calcular la cuota de mercado de su comprador en todos los mercados de reventa del producto o servicio en los que esté presente –que podrían ser muchos y de dimensión local–, se optó finalmente por hacer el cálculo de la cuota de mercado del comprador en el mercado de adquisición del producto, y no en el de la reventa
.  El mercado de adquisición del producto normalmente será geográficamente más amplio que el mercado de reventa y será un único mercado, por lo que es previsible que la estimación de la cuota sea mucho más fácil.

El cambio en la manera de calcular la cuota de mercado del comprador resulta absolutamente trascendental en el caso de las grandes cadenas de distribución. Así, mientras que el mercado ascendente de abastecimiento de productos suele definirse como un mercado de dimensión geográfica nacional, el mercado descendente de venta de los productos a los consumidores finales es un mercado de dimensión geográfica estrictamente local (limitado por el espacio geográfico al que al consumidor final le resulta razonable desplazarse para efectuar una compra determinada). Así, las grandes cadenas de distribución operan en multitud de mercados locales (dado que tienen multitud de establecimientos), en muchos de los cuales podrían tener cuotas superiores al 30%.  
De haberse confirmado este método de cálculo de la cuota de mercado del comprador, los acuerdos de suministro de los proveedores con las grandes cadenas de distribución no habrían podido en la mayoría de los casos beneficiarse de la exención automática del Reglamento, lo que habría abocado a las partes en el acuerdo a realizar un análisis individual de cada contrato. Sin embargo, al calcularse la cuota de mercado desde la perspectiva del mercado de adquisición del producto y no de la reventa, el mercado de referencia adquiere una dimensión nacional, y será muy difícil que en dicho mercado las grandes cadenas de distribución puedan tener una cuota superior al 30%, ya que es poco probable que una cadena de distribución pueda comprar más del 30% de la producción de un determinado producto en el ámbito nacional. 
Por tanto, la forma por la que se ha optado finalmente para calcular la cuota de mercado del comprador hace que sea poco previsible que el nuevo umbral de cuota de mercado del comprador vaya a suponer un cambio sustancial en la manera en la que se aplica el Reglamento y las Directrices en el mercado, ya que rara vez estarán las grandes cadenas de distribución por encima de dicho umbral. 
En otro orden de cosas, el apartado 27 de la Comunicación aclara que “no debe considerarse fabricante de productos de marca propia al distribuidor que dé especificaciones a un fabricante para producir bienes determinados con el nombre comercial del distribuidor”,  dejando claro que la gran distribución está sometida al Reglamento y a las Directrices, también en los casos en los que tiene un contrato con el proveedor para que fabrique sus productos con la marca blanca de la cadena de distribución.

Finalmente, las Directrices incluyen dos nuevos supuestos específicos de restricciones verticales que la gran distribución suele exigir en sus contratos con los proveedores. Se trata de las cláusulas de gestión por categorías y de pagos de acceso inicial.

Las cláusulas de gestión por categorías permiten al distribuidor confiar al proveedor la presentación y comercialización de una categoría de productos, que incluiría no sólo sus productos sino también los de los competidores. Así, el gestor de la categoría podrá decidir cómo se ubican los productos en el lineal, las promociones y el espacio que ocupe cada uno dentro de la categoría. 
Las cláusulas de pago por acceso inicial son cláusulas en virtud de las cuales los distribuidores exigen a los proveedores un canon fijo por obtener el acceso a su red de distribución y remunerar los servicios que el distribuidor presta al proveedor. Dentro de esta categoría se incluyen las tasas por asignación de espacio en el lineal, tasas de mantenimiento del producto en la estantería, tasas por realizar campañas de promoción en los establecimientos, etc.

Ambas cláusulas –la de gestión de categorías y pagos por acceso inicial– estarán exceptuadas por el Reglamento en aquellos acuerdos en los que las partes tengan menos de un 30% de cuota de mercado. En los casos en los que las partes tengan una cuota superior al 30%, al igual que ocurre con otro tipo de restricciones verticales no incluidas dentro de la categoría de restricciones especialmente graves, será necesario realizar un análisis individual del contrato y de su contexto económico para concluir si son lícitas o no. Las Directrices avanzan los efectos potencialmente positivos y los aspectos potencialmente negativos que se deben valorar a la hora de hacer un análisis individual del contrato en los supuestos en los que se supere el umbral del 30%. 

Pagos por acceso inicial

Así, en el caso de los pagos de acceso inicial, los riesgos que este tipo de cláusulas podría plantear en supuestos en los que se superase el umbral el 30% se refieren principalmente a la posibilidad de que la exigencia de unos pagos excesivos a los proveedores cerrasen el mercado a otros compradores competidores, ya que los proveedores preferirán concentrar sus ventas en el distribuidor con poder de mercado y no asumir más costes de acceso inicial con otros distribuidores. También podrían tener un efecto de cierre de mercado para los pequeños proveedores que pretendiesen entrar en el mercado si el uso de este tipo de pagos estuviese extendido y elevase las barreras de entrada. Finalmente, también podría existir un riesgo de colusión entre distribuidores si el mercado estuviese muy concentrado.
  
Sin embargo, las Directrices también reconocen los efectos positivos de este tipo de cláusulas, que principalmente contribuyen a asignar de una manera más eficaz el espacio en las estanterías para los nuevos productos, ya que los distribuidores tienen menos información que los proveedores sobre el potencial de éxito de los nuevos productos que se introducen en el mercado.  Los proveedores aceptarán un mayor o menor pago en función de si estiman que tienen pocas o muchas probabilidades de fracaso con la introducción del producto.

Cláusulas de gestión de categorías

En el caso de las cláusulas de gestión de categorías, los riesgos que este tipo de cláusulas podría plantear en supuestos en los que se superase el umbral del 30% se refieren principalmente a la posibilidad de excluir a otros proveedores si el que gestiona la categoría puede influir sobre las decisiones de comercialización del distribuidor y limitar la distribución de productos competidores.  Además, también se pueden producir riesgos de colusión entre distribuidores cuando el mismo proveedor actúa de gestor de la categoría para todos o la mayoría de los distribuidores competidores, proporcionando un punto de referencia común para sus decisiones de comercialización. También podría facilitarse la colusión entre proveedores debido a la oportunidad de intercambiar información sensible del mercado a través de los distribuidores (hub and spoke agreements).

Sin embargo, las Directrices también reconocen en este caso los efectos positivos de las cláusulas de gestión de categoría, que permiten a los distribuidores acceder a los conocimientos de mercadotecnia del proveedor sobre sus productos y asegurarse de que la cantidad óptima de productos se presente puntual y directamente en las estanterías.

En definitiva, el Reglamento y las Directrices incluyen en el centro del análisis, ya no sólo al vendedor, sino también y en igual medida al comprador. Esta preocupación ya había sido reflejada por la Comisión Europea en su Informe de Octubre de 2009 sobre la distribución en la industria alimentaria, y otras autoridades como la OFT británica están también llevando a cabo una investigación en el sector de la distribución de los productos de gran consumo. Es previsible que en el futuro esta incipiente preocupación por el poder de compra de las grandes cadenas de distribución se mantenga y dé lugar a nuevos pronunciamientos de la Comisión Europea y de las autoridades nacionales de la competencia en este ámbito, que contribuyan a definir los contornos del tratamiento que desde la óptica de las normas de defensa de la competencia ha de darse a las relaciones de la gran distribución con sus proveedores.  
EL TRATAMIENTO DE LAS VENTAS POR INTERNET
En el apartado 52, las Directrices hacen una declaración de principios señalando que “Internet es una herramienta muy poderosa para llegar a un mayor número y diversidad de clientes que a los que se llegaría utilizando métodos de venta más tradicionales […]. En principio, todos los distribuidores deben poder utilizar Internet para vender productos”.
A efectos de promocionar la venta por Internet, las Directrices hacen un esfuerzo por diferenciar lo que se debe entender por una venta activa en Internet y lo que se debe entender por una venta pasiva.  A la hora de definir los contornos de la venta pasiva, las Directrices optan claramente por una definición expansiva o amplia, de manera que casi todo, menos la búsqueda activa y deliberada de clientes instalados en el territorio de otros distribuidores, se considera venta pasiva.

Sin embargo, como se verá a continuación, las Directrices no hacen una apuesta definitiva e incondicionada por la promoción de las ventas a través Internet, sino que por el contrario permiten la existencia de determinados límites al comercio por Internet que están específicamente destinados a proteger el comercio en establecimientos físicos en los casos de productos que se venden a través de un modelo de distribución selectiva.

La diferencia entre venta activa y venta pasiva en Internet

Las Directrices parten de la premisa de que los mismos principios que se contemplan en el Reglamento y las Directrices para la distribución a través de establecimientos físicos, debieran aplicarse también a las ventas por Internet, esto es, en un sistema de distribución exclusiva cabe la posibilidad de prohibir las ventas activas para preservar el sistema de distribución puesto en práctica por el proveedor, pero no las ventas pasivas. 
Se considerará venta activa que puede ser impedida por el proveedor, cualquier estrategia empleada por un distribuidor para ser encontrado específicamente en un territorio concreto o por un grupo concreto de clientes que no le pertenecen, como por ejemplo, enviar correos no solicitados a clientes fuera del territorio asignado, o pagar a un motor de búsqueda o a un proveedor de publicidad en línea para que publique anuncios destinados específicamente a usuarios en un territorio concreto. Así, si la publicidad realizada sólo resulta atractiva para el distribuidor en la medida en que con ella alcanza a clientes ubicados en un territorio que no le pertenece, se considerará venta activa. Si por el contrario la publicidad es genérica, y resulta igualmente útil para alcanzar a los clientes del distribuidor, ubicados en su propio territorio, entonces no se considerará venta activa.

A sensu contrario, se considera venta pasiva, que no puede ser prohibida por el proveedor, lo siguiente:

(l) tener una página web, ya que es un método razonable de permitir a los clientes llegar al distribuidor;
(m) informar a un cliente situado en otro territorio de promociones, siempre y cuando haya sido el cliente el que previamente haya solicitado al distribuidor que le mantenga automáticamente informado;

(n) incluir en la página web varias opciones de idiomas;
Partiendo de estas premisas, las Directrices enumeran una serie de ejemplos que considera infracciones especialmente graves por impedir la venta pasiva de los distribuidores por Internet:

(o) acordar que el distribuidor exclusivo impida a los clientes situados en otro territorio exclusivo visitar su página web o poner en su página web una redirección automática de los clientes a las páginas web del fabricante o de otros distribuidores exclusivos;
(p) acordar que el distribuidor exclusivo rescinda las transacciones de los consumidores por Internet en cuanto detecte que los datos de la tarjeta de crédito pertenecen a una dirección que no está en el territorio exclusivo del distribuidor;

(q) acordar que el distribuidor limite en una determinada proporción sus ventas por Internet. Sin embargo, sí se podrá exigir al distribuidor que venda una determinada cantidad fijada en términos absolutos en los establecimientos físicos, para asegurar que los establecimientos físicos continúan operando con los mínimos estándares de calidad;

(r) acordar que el distribuidor pague un precio más alto por los productos destinados a ser revendidos en Internet que por los destinados a revenderse en establecimientos físicos. Sin embargo, sí se podrá autorizar un sistema de doble precio si el fabricante es capaz de demostrar que la venta por Internet le supone mayores costes que la venta en establecimientos físicos. Por ejemplo, si las ventas en establecimientos físicos incluyen la instalación a domicilio del producto por el distribuidor, mientras que las ventas por Internet no, existe un riesgo de mayores quejas de los clientes y reclamaciones en garantía para el fabricante, que podrían justificar un mayor precio del producto cuando éste se vende por Internet.

Internet y los sistemas de distribución selectiva

Con los sistemas de distribución selectiva, los fabricantes de productos de lujo o de alta tecnología tratan de proteger la imagen de marca de sus productos presentándolos en establecimientos con una imagen adecuada y en los que se presten también los servicios de preventa y postventa adecuados. Así, los fabricantes pueden establecer una serie de requisitos cualitativos, como por ejemplo la exigencia de una determinada formación en el personal de venta del establecimiento o la ubicación de los establecimientos en áreas acordes con la imagen del producto. 

En este contexto, Internet puede no ser un método adecuado de venta de productos de lujo o de alta tecnología, en la medida en que por Internet no es posible tocar o probar el producto (en el caso de productos complejos o de alta tecnología) ni tampoco es posible, por ejemplo, olerlo (en el caso de perfumes o productos de belleza). Por otro lado, una presentación del producto por Internet que ofreciese una imagen de poca calidad del producto, podría también destruir la reputación de una marca en el mercado. 

Por esta razón, es lógico que los fabricantes de productos de lujo y de alta tecnología tengan interés en controlar las ventas por Internet de sus productos, exigiendo estándares de calidad suficientes en las páginas web en las que se ofrecen sus producto, o incluso exigiendo la tenencia de un establecimiento físico donde poder prestar los servicios que no se pueden prestar por Internet.
Lógicamente, el que vende un producto por Internet normalmente lo puede hacer a precios más baratos que el que lo vende en un establecimiento físico, en la medida en que no tiene que incurrir en los costes de invertir en un establecimiento físico, de formar a personal especializado en la venta del producto en cuestión y de prestar servicios de preventa y postventa. Por tanto, a corto plazo podría pensarse que la promoción de las ventas de los productos de lujo y de alta tecnología por Internet redunda en un beneficio para el consumidor que será capaz de conseguir el producto a un precio más barato. 

Sin embargo, si no se protege al establecimiento físico frente al puro distribuidor por Internet, existe el riesgo de que los consumidores utilicen la estrategia de acudir a los establecimientos físicos a probar el producto y a obtener asesoramiento para tomar una decisión de compra adecuada, para después ir a comprar el producto online más barato. La desprotección del establecimiento físico frente al comercio en la red podría, por tanto, eliminar los incentivos de los distribuidores con establecimientos físicos por prestar un servicio de calidad en la venta de productos de lujo o complejos, lo que terminaría teniendo un efecto negativo sobre el consumidor, que no podría acceder a este tipo de productos en las condiciones de calidad necesarias. 
En este contexto, las Directrices han establecido una serie de garantías o límites al comercio por Internet que tienen por objeto permitir al fabricante preservar la imagen de marca de sus productos y la calidad del servicio que presta a los consumidores finales.

Así, en los casos de distribución selectiva, en los que el cuidado de la imagen del producto es esencial, para preservar este objetivo, las Directrices consideran legítimo que un proveedor exija a sus distribuidores que cumplan con determinados requisitos de calidad en la presentación y venta de los productos a través de Internet.  Por ejemplo,  en el caso de que la página web del distribuidor esté albergada en una plataforma de un tercero, el proveedor puede exigir que los clientes no entren en la página web del distribuidor a través de una página web con el nombre o logo de la plataforma de la tercera parte.  Sin embargo, el fabricante de un sistema de distribución selectiva no podrá poner condiciones más onerosas para la venta por Internet que para la venta en establecimientos físicos. Esto no significa que los criterios impuestos para las ventas en línea deban ser idénticos a los impuestos para las ventas en establecimientos físicos, sino que deben perseguir los mismos objetivos y lograr resultados comparables. Así, por ejemplo, a fin de garantizar la entrega a tiempo de los productos objeto del contrato, para las ventas en establecimientos físicos un proveedor puede exigir que los productos se entreguen inmediatamente. Si bien no puede imponer un requisito idéntico para las ventas por Internet,  el proveedor puede especificar unos plazos de expedición viables. También es posible que el proveedor formule requisitos específicos para la venta por Internet para prestar un servicio de ayuda postventa.
A efectos de que se garantice la rentabilidad de las inversiones que son necesarias en los establecimientos físicos para poder prestar un servicio de asesoramiento de calidad durante el proceso de compra del producto, las Directrices permiten que los fabricantes exijan a sus distribuidores que tengan uno o más establecimientos físicos abiertos como condición para ser miembros de su sistema de distribución. Es decir, es posible que un proveedor decida no vender sus productos a distribuidores que sólo operan por Internet. Además, el fabricante podrá exigir al distribuidor que venda un mínimo fijado en términos absolutos de producto en los establecimientos físicos. Todo ello con el objetivo de hacer rentable la venta de productos en establecimientos físicos y preservar, de este modo, las inversiones que son necesarias para prestar un servicio de asesoramiento de calidad en la venta del producto.

Finalmente, a efectos de impedir la venta de los productos a establecimientos no autorizados, el proveedor podrá también exigir al distribuidor que no venda a un usuario final individual más de una cantidad determinada de los productos objeto del contrato. Dicha exigencia puede ser más o menos estricta para las ventas por Internet si es respectivamente más fácil o más difícil que un distribuidor no autorizado obtenga esos productos utilizando Internet que comprándolos en un establecimiento físico. 
En definitiva, en aquellos supuestos en los que es necesario controlar las características de los establecimientos en los que se venden los productos para preservar su imagen de marca o la calidad del servicio de preventa y postventa, las Directrices han optado por mantener una posición neutra, evitando favorecer el modelo de venta por Internet en detrimento del modelo de venta en establecimientos físicos. Para ello, las Directrices han establecido una serie de límites al comercio electrónico cuyo objetivo es garantizar la rentabilidad de la inversión en gastos de personal, en imagen de marca y en servicios de preventa y postventa de los distribuidores con establecimientos físicos. 

Queda abierta la cuestión de si la protección que otorga las Directrices a los establecimientos físicos es extensible a cualquier sistema de distribución y a cualquier producto, o únicamente a los sistemas de distribución selectiva que, por las características del producto en cuestión, estén justificados. Aunque las Directrices no dicen nada explícitamente al respecto, sí advierten de los peligros que tiene la utilización de un sistema de distribución selectiva para la competencia cuando dicho sistema persigue objetivos distintos a los de preservar la imagen de marca y garantizar la calidad de la venta del producto
.

CONCLUSIÓN: HACIA DÓNDE VAMOS
No es previsible que la entrada en vigor del Reglamento y las Directrices vaya a suponer grandes cambios en la práctica de las empresas a la hora de celebrar acuerdos verticales.
En lo que respecta a la introducción del nuevo umbral del 30% de cuota de mercado del comprador, en la medida en que la cuota se calcula en el mercado de adquisición del producto –normalmente de ámbito geográfico más amplio que los mercados de reventa, que suelen tener un ámbito geográfico más estrecho, a veces local–, es poco probable que este nuevo umbral tenga un impacto sustancial en la mayoría de los contratos existentes entre proveedores y grandes cadenas de distribución. 

En lo que respecta a la posibilidad de autorizar cláusulas de fijación del precio de reventa cuando dichas cláusulas produzcan eficiencias en el mercado superiores a los efectos anticompetitivos de las mismas, en la medida en que sigue existiendo una presunción de ilegalidad sobre dichas cláusulas –incluso cuando las empresas tienen una cuota de mercado inferior al 30% y no existe ningún efecto cumulativo o de red–, es poco probable que esta posibilidad dé lugar a un cambio en la práctica contractual de las empresas, salvo que éstas tengan claro que están dentro de alguno de los tres supuestos que se citan en las Directrices como ejemplos en los que las eficiencias serían superiores a las restricciones sobre la competencia.
Finalmente, en lo que respecta al comercio por Internet, tampoco el nuevo marco regulatorio ha supuesto un espaldarazo definitivo al comercio en red, como algunos lobistas a favor del comercio electrónico pretendían. Muy al contrario, a pesar de que sí es previsible que como consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento y de las Directrices el comercio por Internet se incremente, en el caso de los artículos de lujo y de productos complejos o de alta tecnología, cuya comercialización se organiza habitualmente a través de sistemas de distribución selectiva, los fabricantes conservan la facultad de exigir tener uno o varios establecimientos físicos abiertos a sus distribuidores y de vender una cantidad mínima de producto en dichos establecimientos. Ello impedirá que los puros distribuidores por Internet puedan hacerse con la comercialización de este tipo de productos.

En lo que respecta al modo en que las autoridades de defensa de la competencia aplicarán el nuevo Reglamento y las Directrices, es previsible que el peso del enforcement siga recayendo, en términos generales, en las autoridades nacionales de defensa de la competencia, y que la Comisión Europea asuma únicamente aquellos casos que tengan un claro impacto sobre el mercado interior (como los casos de restricciones de importaciones paralelas o de restricciones en el comercio por Internet). Quizás la Comisión Europea considere conveniente asumir también, durante estos primeros años de aplicación del Reglamento y las Directrices, los casos en los que se dilucide el impacto del poder de compra de las grandes cadenas de distribución en los contratos firmados con sus proveedores, o los contratos en los que se introduzcan cláusulas de fijación del precio de reventa, a efectos de generar un cuerpo jurisprudencial suficiente que sirva de guía en el futuro a las autoridades nacionales de la competencia para aplicar de forma homogénea el nuevo marco regulatorio, y a las empresas para hacer una autoevaluación de sus acuerdos. 
� 	Reglamento (UE) No 330/2010 de la Comisión de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas.


� 	Diario Oficial C 130, 19.05.2010, p. 1


� 	Reglamento (CE) No 2790/1999 de la Comisión de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado CE a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas.


� 	Diario Oficial C 291, 13.10.2000, p. 1-44


� 	Ante la inminente expiración el 31 de mayo de 2010 de la vigencia del Reglamento 1999, la Comisión Europea abrió un periodo de consulta en el verano de 2008 que culminó con la aprobación del Reglamento y las Directrices. El Reglamento y las Directrices son, por tanto, los sucesores naturales del Reglamento 1999 y de las antiguas Directrices.


� 	Reglamento de la Comisión (CEE) Nº 1983/83.


� 	Reglamento de la Comisión (CEE) Nº 1984/83.


� 	Reglamento de la Comisión (CEE) Nº 4087/88.


� 	Antes de la aprobación del Reglamento (EC) No 1/2003 de 16 de Diciembre de 2002 relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado (en adelante, el Reglamento 1/2003), la Comisión Europea era la única que tenía competencia para otorgar una autorización individual a un acuerdo con restricciones verticales que no estuviese amparado por un Reglamento de Exención por Categorías.


� 	Dado que la distribución de los productos se suele organizar normalmente a escala nacional, la autoridad mejor situada para analizar los acuerdos verticales suele ser la autoridad nacional de la competencia del país en el que el acuerdo en cuestión despliega sus efectos.


� 	Véanse las Resoluciones: de 19 de febrero de 2008 (Expte. 647/08, Distribuidores Damm); de 28 de enero de 2009 (Expte. 2659/05, Rotores); de 21 de mayo de 2009 (Expte. 2623/05, Spain Pharma); de 10 de junio de 2009 (Expte. 2741/06, Signus Ecovalor); de 18 de noviembre de 2009 (Expte. S/0149/09 Pinturas Dyrup); de 19 de febrero de 2010 (Expte. 2575/04, Disa Canarias); de 14 de abril de 2010 (Expte. S/0006/07, AVS/Mediapro/Sogecable y Clubs de Fútbol de 1ª y 2ª división); y de 10 de mayo de 2010 (Expte. S/0222/10 LVMH Perfumes y Cosméticos Iberia). Además, la mayoría de estos expedientes se han resuelto concluyendo que no había quedado acreditada la existencia de indicios de infracción de la LDC.


� 	Además de estos cambios, el Reglamento y las Directrices también han introducido algunas aclaraciones a disposiciones que ya existían en el Reglamento 1999 y las antiguas Directrices, de las que no nos ocuparemos en el presente artículo. 


� 	Artículo 1 a) del Reglamento.


� 	Párrafo  6 de las Directrices.


� 	Párrafo 98. Véanse también los párrafos 100 y 101 de las Directrices.


� 	Párrafo 23 de las Directrices.


� 	En todo caso, si la cuota de mercado del comprador y el vendedor está por debajo del 15%, se presume que el acuerdo es de menor importancia o de minimis,  por lo que queda excluido del ámbito de aplicación del artículo 101.1 TFUE (véase apartados 8 a 11 de las Directrices)


� 	Párrafo 96 de las Directrices.


� 	Véase la sección VI de las Directrices.


� 	Párrafo 47 de las Directrices.


� 	También se considerará una restricción especialmente grave la restricción de las ventas activas de un distribuidor que opere en el nivel de comercio minorista en un sistema de distribución selectiva a los usuarios finales, sin perjuicio de la posibilidad de impedirle que opere en un establecimiento no autorizado; y la restricción de ventas cruzadas entre distribuidores dentro de un sistema de distribución selectiva. 


� 	Los precios máximos y los precios recomendados están explícitamente permitidos, siempre y cuando no redunden de facto en un precio fijo o mínimo.


� 	Leegin Creative Leather Prods., Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007). Dicha Sentencia ha supuesto un vuelco jurisprudencial respecto de la anterior posición del Tribunal Supremo, manifestada en el asunto Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 877 (2007), en virtud de la cual las cláusulas de fijación del precio de reventa se consideraban per se ilegales.


� 	Bajo el Reglamento 1999, la cuota de mercado del comprador sólo era relevante en el caso de acuerdos de compra exclusiva, en los que la cuota de mercado se calculaba desde la perspectiva del comprador.


� 	C(2009) 5365/2. Artículo 3.


� 	Párrafo 83.


� 	Véase el artículo 3 del Reglamento y el párrafo 87 de las Directrices.


� 	Véanse los párrafos 204 a 206 de las Directrices.


� 	Véase el párrafo 207 de las Directrices.


� 	Véanse los párrafos 210 a 212 de las Directrices.


� 	Véase el párrafo 213 de las Directrices.


� 	Véase el párrafo 178 de las Directrices, en el que se señala:


“la distribución selectiva siempre ha planteado un riesgo mayor de exclusión de distribuidores más eficientes que la distribución exclusiva, debido a la restricción de las ventas a los distribuidores no designados que se produce en el primer tipo de distribución. Así se pretende dotar a los sistemas de distribución selectiva de un carácter cerrado, que hace imposible que los distribuidores no designados obtengan suministros. Por consiguiente, es un sistema particularmente idóneo para evitar la presión a la baja sobre los márgenes del fabricante por parte de los almacenes de descuento […], así como sobre los márgenes de los distribuidores no designados”.
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