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PROLOGO

1. Distribucién y Derecho de la competencia, el libro que prologan es-
tas lineas, es la reelaboracion de la tesis doctoral que su autor, el Dr. Sergio
Baches, preparo bajo mi direccion y defendio en diciembre de 2010 en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. El tribunal
que juzgo su trabajo, presidido por la profesora M . Victoria Petit Lavall e in-
tegrado por los profesores Julio Costas Comesaiia, Ignacio Farrando Miguel,
Paz Soler Masota y Francisco Marcos Ferndndez, tuvo a bien otorgarle la
mdxima calificacion. Pero si es cierto que esta disertacion es su antecedente
inmediato, no lo es menos que el libro del Dr. Baches que ahora ve la luz es,
en realidad, el resultado de muchos anos dedicados al estudio y a la aplica-
cion prdctica de la normativa de defensa de la competencia comunitaria y
espariola en todo su espectro y, en particular, en el dmbito de los acuerdos de
distribucion.

2. Como jurista, en el Dr. Baches confluyen tres dimensiones comple-
mentarias: es un estudioso del Derecho de defensa de la competencia, un
abogado dedicado a esta materia desde hace ya bastantes arios y un docente
en la Universidad. En la concepcion y desarrollo de su libro Distribucién y
Derecho de la competencia confluyen sin duda estos tres perfiles, cada uno
ciertamente con su propio peso relativo, en una combinacion que puede con-
siderase ponderada y fructifera en su conjunto.

Ante todo, Sergio Baches es un abogado que ha trabajado intensamente
y se ha especializado desde el primer momento en las principales materias
que configuran la prdctica en materia de defensa de la competencia; he se-
guido de cerca su trayectoria profesional, primero como asociado de presti-
giosos despachos colectivos de Madrid, Barcelona y Bruselas, y ahora como
co-fundador del despacho que lleva su nombre en Zaragoza. A esta prdctica
profesional llego inicialmente tras una valiosa formacion de posgrado, en la
que tuvo una especial relevancia el estudio del Derecho de defensa de la com-
petencia, adquirido en la Universidad Catolica de Lovaina en Bélgica (1995),
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donde curso estudios becado por el entonces Patronat Catald pro Europa. Y
en esa actividad profesional hizo un paréntesis para continuar su formacion,
ahora en la Fordham University School of Law en Nueva York (2000), gracias
en esa ocasion a una beca concedida por la prestigiosa «Comision de Inter-
cambio Cultural, Educativo y Cientifico entre Espaiia y los Estados Unidos de
América» (Comision Fulbright).

Los afios de estudio y prdctica le han acreditado como especialista reco-
nocido en materia de Derecho de defensa de la competencia por parte de los
«ctrculos interesados». De ello dan fe sus numerosas publicaciones, entre las
que pueden destacarse el comentario a la Ley de Defensa de la Competencia
Espaiiola que publica anualmente en Kluwer International, Competition Law
in Western Europe and the USA, o, entre otros, los articulos titulados «Las
restricciones a la libre fijacion de precios en el mercado de los servicios ju-
ridicos. Estado de la cuestion» (Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia, julio/agosto de 2013, niim. 34, pp. 26-45); «Las competencias
de las Comunidades Autonomas en la nueva Ley de Defensa de la Competen-
cia» (en LaLey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, La Ley,
2008, pp. 45-81); «La aplicacion del Derecho antitrust al ejercicio unilateral
de los derechos de propiedad intelectual e industrial: el estado de la cues-
tion en la Union Europea y en los EEUU» (Revista de Derecho Mercantil,
Jjunio de 2006, pp. 641-679), o «The Application of the Essential Facilities
Doctrine to Intellectual Property Licensing in the US and the EU: Are IPRs
Still Sacrosanct?» (Fordham Intellectual Property Law Journal, vol. XI, No. 2,
Winter 2001, pp.409-507). Y, por otra parte, de ello da fe también su frecuente
participacion como ponente invitado en numerosas conferencias y seminarios
especializados, entre los que cabe mencionar, por solo recordar algunos de
los mds recientes, el «Il Encuentro de Jovenes Investigadores sobre Derecho
de la Competencia» (Consejo Gallego de la Competencia/Universidad de La
Coruiia et al., 20-21 de octubre de 2011, La Coruiia), las «Jornadas sobre los
efectos no deseados de la regulacion de los agentes economicos sobre la com-
petencia» (Autoridad Catalana la Competencia, 25-26 de octubre de 2012,
Barcelona) o, mds recientemente, la «Escuela de Verano sobre Derecho de
Defensa de la Competencia» de la European Law Students Association (Elsa/
Autoridad Vasca de la Competencia, 4-11 de agosto de 2013, San Sebastidn).

El perfil de Sergio Baches queda completado, como avanzaba, con su fa-
ceta docente, que ha cultivado y cultiva mediante la imparticion de sesiones
en cursos y seminarios en la Universidad de Barcelona, la Universidad Au-
tonoma de Barcelona, ESADE-Universidad Ramon Llull, o la Universidad
Complutense de Madrid, y en la que destaca su posicion de profesor asociado
de Derecho mercantil en la Facultad de Derecho de la Universidad Pompeu
Fabra.

3. Ellector convendrd en que esta combinacion de experiencia forense,
en un contexto eminentemente internacional durante un periodo considerable,
estudio académico, también de fuerte componente internacional, y actividad
docente procuraban al autor un muy buen bagaje intelectual y profesional
para estudiar el tratamiento de los acuerdos de distribucion en la legislacion
de defensa de la competencia. Y la dedicacion y emperio puestos por el Dr.
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Baches en la realizacion de su trabajo ha propiciado que ello haya sido asi.
El libro que se presenta combina felizmente en efecto el conocimiento de la
prdctica negocial y las tensiones e intereses individuales y colectivos subya-
centes en el dmbito de la distribucion y, no en ultimo lugar y siempre desde
esta perspectiva, la conciencia de que las interpretaciones y las propuestas
que deban hacerse en este dmbito se orienten esencialmente hacia lo practi-
cable y razonable —o, lo que es lo mismo, la necesidad de que se alejen de
maximalismos y adanismos—, por una parte, y, por otra, el estudio metodico
de la legislacion reguladora de esta materia y de la doctrina de los organis-
mos judiciales y administrativos encargados de su aplicacion y su andlisis
sistemdtico, lo que resulta en una exposicion rica e informada y en propuestas
y tesis que, en conjunto, tienen un apoyo seriamente fundado y estdn convin-
centemente argumentadas.

Desde este punto de vista, el trabajo del Dr. Baches bien puede conside-
rarse un fruto notable de la apertura de la Universidad y en este caso de las
facultades de Derecho a los trabajos doctorales de los profesionales, bene-
ficioso para la Academia, que ha alentado una obra en la que ha atendido
a las exigencias de la prdctica y ha integrado su experiencia, y beneficioso
para la comunidad profesional, a la que se ofrece una obra hecha con el rigor
y métodos de trabajo mds cuidados. Esta experiencia por lo demds parece
de especial valor e interés en un dmbito, como es el Derecho de defensa de
la competencia, apegado a la prdctica cotidiana, propicio a enjuiciamientos
poco elaborados desde un punto de vista técnico y, salvo sefialadas excepcio-
nes, habitualmente alejado de los modos exigentes del método y razonamiento
Jjuridico cientifico.

4. Ellibro del Dr. Baches, por otra parte, llega en un momento propicio.
La distribucion comercial, tanto la mayorista como la minorista, compone un
sector de gran importancia en todos los Estados miembros de la Union Euro-
pea, sea desde la perspectiva de las inversiones que impulsan el crecimiento
econdomico y la modernizacion de las estructuras comerciales, sea desde la
perspectiva de la creacion y mantenimiento del empleo y de la implantacion
de nuevas técnicas de organizacion empresarial. Y es también un sector que
ha experimentado en la Union Europea profundos cambios desde principios
de los aiios noventa del pasado siglo y que, todavia en la actualidad, se halla
inmerso en un importante proceso de reestructuracion e innovacion, impulsa-
do en los ultimos aiios por el desarrollo y consolidacion de las nuevas tecno-
logias de la informacion y de la tele comunicacion. Desde otra perspectiva y
como es sabido, es sector en el que las estrategias, las inversiones y las prdc-
ticas empresariales son especialmente sensibles al diserio de los incentivos y
desincentivos que proporcionan tanto su régimen juridico como a la forma
en que se aplica y, de forma muy especial, a los limites y condicionantes que
establecen la legislacion y sobre todo la politica de defensa de la competencia
a la que obedece esa legislacion y que en iiltima instancia se concreta en la
doctrina de tribunales y autoridades en materia de competencia.

En este sentido, y abundando en la idea de la oportunidad de la publi-
cacion, no estard de mds recordar que ese marco juridico ha experimentado
en los ultimos aiios una importante transformacion, que ha afectado tanto a
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aspectos sustantivos como institucionales y que ha culminado en el Reglamen-
to (UE) niim. 330/2010 relativo a la aplicacion del art. 101, apartado 3, del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias
de acuerdos verticales y prdcticas concertadas, y en las directrices relativas
a las restricciones verticales o «directrices interpretativas» del Reglamento,
objeto de especial consideracion en esta monografia e hilo conductor de bue-
na parte de su desarrollo. Bajo este aspecto, el libro del Dr. Baches llega al
lector cuando ya han pasado casi cuatro aiios desde la entrada en vigor del
Reglamento (UE) nim. 330/2010. Por ello, en el libro se encontrardn no solo
las ensefianzas mds salientes y los andlisis mds consolidados y seguros elabo-
rados en torno a las anteriores regulaciones y politicas antitrust sobre acuer-
dos de distribucion, sino también la experiencia habida ya con ocasion de la
primera aplicacion prdctica de la nueva regulacion en la materia por parte de
las autoridades europeas e internas en materia de defensa de la competencia,
incluida la aplicacion privada por parte de los tribunales.

5. Sibienelart. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(«TFUE») no ha sufrido cambios en su redaccion desde el Tratado originario
de constitucion de las Comunidades Europeas (1957), la evolucion del dere-
cho secundario y, en particular, de los reglamentos de exencion por categorias
de la Comision Europea aplicables a los acuerdos verticales ha sido constante
desde la década de los ochenta del pasado siglo. La explicacion razonada y
puesta en contexto de esta evolucion es clave para la correcta comprension de
la regulacion actual. En este sentido, el libro del Dr. Baches acierta al prestar
especial atencion a la formacion del vigente régimen de tratamiento de los
acuerdos de distribucion. Al respecto, el autor propone la distincion entre
normas de primera, segunda y tercera generacion. Las normas de primera
generacion, contenidas esencialmente en los Reglamentos (CE) niim. 1983/83
y num. 1984/83, relativos a la exencion por categorias, respectivamente, de
los acuerdos de distribucion exclusiva y de los acuerdos de compra exclu-
siva, abarca el periodo que transcurre hasta el aiio 2000. Estas normas se
caracterizaban, y asi lo indica el autor, por su excesivo formalismo. A partir
del afio 2000, tras la aprobacion del Reglamento (CE) niim. 2790/1999 y sus
directrices de interpretacion, se introdujo una segunda generacion de normas,
vigente hasta el aiio 2010. Esta reforma supuso un cambio de gran calado
en la aplicacion del art. 101 del TFUE a los acuerdos verticales, pasando
de un sistema eminentemente rigido o formal a un método de razonamiento
que tenia mds en cuenta los efectos del acuerdo vertical analizado sobre las
condiciones y estructura del mercado de referencia. Finalmente, las normas
de tercera generacion han mantenido los elementos fundamentales del mar-
co normativo anterior, limitdndose a corregir aspectos que demandaban una
reforma a la luz de la experiencia adquirida en la aplicacion del Reglamento
(CE) niim. 2790/1999 y de sus directrices interpretativas, y que se plasmaron
en el Reglamento (UE) niim. 330/2010 y en unas nuevas directrices interpre-
tativas adoptadas por la Comision Europea ese mismo ario.

6. El libro consta de cinco capitulos. El primero de ellos estd dedicado
al art. 101 del TFUE, concentrado en el andlisis de la nocion de «acuerdo»,
que expone al lector las dificultades que, especialmente desde la perspectiva
del sector de la distribucion, plantea la delimitacion acabada de este concepto
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y que, como destaca el autor, la jurisprudencia comunitaria no ha acabado
todavia de resolver con precision. Desde esta perspectiva, especialmente re-
levante, parece el tratamiento de los acuerdos de agencia y las consecuencias
Jjuridicas que se pueden plantear, a los efectos del art. 101 del TFUE, en fun-
cion de si un contrato denominado de «agencia» por las partes puede o no ser
calificado como un «acuerdo» en el sentido de dicho precepto.

En el Capitulo 2 se trata de un aspecto crucial para el mejor entendimien-
to de la aplicacion del art. 101 del TFUE a los acuerdos verticales y el sentido
de la evolucion que se ha producido en el Derecho comunitario derivado en
este dmbito. Me refiero al objetivo de la integracion de los mercados de los
Estados miembros en un mercado uinico. En este objetivo y, mds precisamen-
te, en la integracion de sus exigencias en la politica comunitaria de defensa
de la competencia se halla el origen, y asi lo destaca convenientemente el
autor, de la diferencia que historicamente encontramos en el tratamiento de
las restricciones verticales en el Derecho antitrust estadounidense respecto
del que merece en el Derecho de la competencia de la Union Europea, y pro-
bablemente también el origen de que aquel primero sea, todavia en la actua-
lidad, mds flexible y permeable a los objetivos de eficiencia econdmica que
este segundo.

Si el andlisis economico es importante en el diseiio y aplicacion de cual-
quier sistema juridico de defensa de la competencia y en el enjuiciamiento de
las concretas conductas sometidas al escrutinio de los organismos encarga-
dos de su aplicacion, su interés es en todo caso especialmente evidente en el
ambito de las restricciones verticales. En efecto, no parece exagerado consi-
derar que la impronta de las distintas escuelas economicas en la aplicacion
e interpretacion de esta normativa ha sido y es mds relevante que en otros
dmbitos del Derecho de la competencia. Asi lo demuestra, por ejemplo, la
influencia de la Escuela de Chicago en el que se revela el interminable debate
sobre cudl debe ser el tratamiento juridico de este tipo de restricciones. Atento
a ello, en el Capitulo 3, el autor realiza un gran esfuerzo para analizar desde
una perspectiva econémica los pros y los contras de las restricciones vertica-
les mds recurrentes, tales como las exclusivas territoriales, las cldusulas de no
competencia, o las cldusulas de fijacion del precio de reventa.

En el Capitulo 4 se analiza sucintamente la situacion anterior a la re-
Jorma introducida por el Reglamento (CE) niim. 2790/1999 y sus directrices
interpretativas. Esta atencion se revela a mi modo de ver procedente y iitil.
Como he sefialado, el gran cambio en la normativa comunitaria sobre esta
materia se produce a raiz de la reforma introducida en el aiio 2000 con el Re-
glamento (CE) niim. 2790/1999. En efecto, y del modo en que destaca el autor,
este Reglamento marco una «revolucion» en la normativa comunitaria sobre
las restricciones verticales, no sélo porque, salvo excepciones (distribucion
de vehiculos a motor y acuerdos de transferencia de tecnologia), sustituyo la
pluralidad de reglamentos de exencion existentes por un reglamento unico,
sino porque, como observaba la Comision en sus directrices de verticales del
afnio 2000, la reforma implicaba la adopcion de un enfoque econdmico basado
en las consecuencias en el mercado; los acuerdos verticales han de analizarse
en su contexto econdmico y juridico. Esta observacion refleja claramente la
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introduccion de un enfoque basado en los «efectos» de las cldusulas restric-
tivas sobre el mercado y no, como en los reglamentos de exencion anteriores,
en sus aspectos meramente formales.

Tras estos capitulos, que configuran lo que podria considerarse como
parte general de la obra, el Capitulo 5, el mds extenso del libro, se consagra
al andlisis del vigente Reglamento (UE) niim. 330/2010. El autor aborda el
tratamiento de las condiciones exigidas para que un acuerdo que incluya res-
tricciones verticales pueda beneficiarse de la exencion por categorias, con es-
pecial atencion a las denominadas «restricciones especialmente graves». En
este bloque se analiza el tratamiento de las exclusivas territoriales y de clien-
tela, que incluye un oportuno andlisis de los problemas que plantean en este
dmbito las ventas a través de Internet. El trabajo se detiene particularmente
en el andlisis de las cldusulas de mantenimiento del precio de reventa y de
las dificultades prdcticas que en ocasiones se plantean para distinguirlas de
las meras recomendaciones de precios. En este capitulo también se analizan
las cldusulas de no competencia, tanto las que vinculan a las partes estando
vigente el contrato, como las post-contractuales. Finalmente, se ha incluido
un andlisis de los acuerdos de vinculacion de productos. El juicio critico al
que el autor somete la vigente normativa y las recomendaciones de mejora en
algunas de sus disposiciones son también una contribucion destacable, de la
que se pueden beneficiar aquellos que en el futuro tendrdn la tarea de revisar
el marco juridico aplicable a las restricciones verticales cuando expire el Re-
glamento (UE) niim. 330/2010, el 31 de mayo de 2022.

7. Como se ve, la obra del Dr. Baches, por su objeto y por la calidad de
sus contenidos, estd llamada a mi modo de ver a ser estudiada y consultada
por quienes, desde las distintas profesiones y perspectivas juridicas y prdc-
ticas, se enfrenten con el enjuiciamiento antitrust de las restricciones verti-
cales. De igual modo, en este libro encontrardn mucho mds que una guia y
exposicion sobre la formacion de la regulacion de esta materia 'y sobre el con-
tenido y la aplicacion del Reglamento (UE) niim.330/2010 y de sus directrices
interpretativas; encontrardn un andlisis contextual, completo y riguroso de
las cuestiones fundamentales del tratamiento de los acuerdos de distribucion
en el Derecho de defensa de la competencia y de muchas de las cuestiones
de detalle que se plantean en este dmbito, y encontrardn especialmente tesis
y propuestas de soluciones a esas cuestiones fundadas con rigor y expuestas
con claridad.

Barcelona, San José Oriol, de 2014.

José MASSAGUER
Catedratico de Derecho Mercantil



PRELIMINAR

Hasta hace pocos afios, el estudio del Derecho de defensa de la competen-
cia no formaba parte con entidad propia de los planes de estudio de nuestras
facultades y unicamente un pequefio grupo de abogados y juristas atesoraban,
con un alto grado de especializacién, conocimientos en esta materia. Esta ten-
dencia fue cambiando paulatinamente a lo largo de la dltima década y no es in-
frecuente que la asignatura de Derecho de defensa de la competencia, tanto en
su vertiente europea como espafiola, forme parte del elenco de asignaturas que
los futuros graduados en Derecho pueden cursar a lo largo de sus estudios.

Estos cambios han contribuido a crear y nutrir una cierta cultura de la
competencia entre aquellos abogados cuyos principales clientes son empresas
u operadores equivalentes; que ha corrido paralela a una mas eficiente activi-
dad por parte de las autoridades espafiolas de defensa de la competencia. A su
vez, esto ha concienciado a cada vez mds operadores econémicos, privados y
publicos, de la importancia de respetar las normas de defensa de la competen-
cia. Pese a los avances de esta disciplina en nuestro pais, la ausencia en Espafia
de una tradicién econdmica y social tuitiva de la libre competencia y los valo-
res que la sustentan es quizds la razon que explica la existencia, todavia hoy,
de un déficit en el conocimiento de la normativa de defensa de la competencia
y un desaprovechamiento de los beneficios generales que la sociedad podria
extraer de un mayor respeto y aplicacion de estas normas.

Pecarfamos de ingenuos si sélo viésemos en la libre competencia uno de
los ejes sobre los que gira la economia de mercado. Por el contrario, su signi-
ficado trasciende a las cuestiones estrictamente econdmicas para abrazar una
serie de valores como la honradez, el espiritu de sacrificio y superacion, la
busqueda incesante de la innovacién o el respeto por el juego limpio y, por
ello, cabe afirmar que todas aquellas sociedades que hacen pivotar su devenir
en torno al proteccionismo, la prevalencia de los derechos colectivos sobre el
individuo, la corrupcion, la mediocridad y, en definitiva, el miedo al cambio,
son tierras poco propicias para que la semilla de la libre competencia crezca y
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se desarrolle plenamente. En estos casos, y en ausencia de una modificacion
de sus estructuras y valores, estas sociedades son incapaces de competir con
otras sociedades mds desarrolladas y el impacto de las crisis econdmicas en su
estructura productiva es mucho mayor.

En este contexto, no es infrecuente que los juristas depositen casi todas sus
esperanzas en el Derecho positivo y en el poder corrector o represivo de sus
autoridades administrativas o tribunales para garantizar y potenciar el respeto
a una determinada normativa. Esta tendencia es 16gica, ya que muchos de ellos
son victimas, a veces inconscientes, de una especializacién compulsiva, que
hace que observen y analicen los fendmenos econdmicos y sociales que les ro-
dean desde los estrechos limites de sus respectivas disciplinas, lo que les lleva
irremisiblemente a realizar diagndsticos parciales y sesgados de la realidad. Y,
sin embargo, cuando nos enfrentamos a un concepto tan elevado como la «Li-
bertad», de la que la libre competencia es un «afluente» mds, debemos tener
en cuenta que Unicamente un cambio de mentalidad que introduzca en nues-
tra sociedad los valores inherentes a la libre competencia puede fundamentar
una economia realmente eficiente y probablemente mas justa'. Este cambio de
mentalidad sélo puede producirse a través de un continuo y a veces lento pro-
ceso de educacion y concienciacion, que debe tener como centro neurdlgico
el sistema educativo. Por ello, este libro inicamente pretende contribuir muy
humildemente a este proceso.

Por otro lado, como en todos los fendmenos vitales que afectan al ser
humano, las diferentes dreas que conforman el Derecho de defensa de la com-
petencia no han sido ajenas a las modas. Hubo un tiempo en que el estudio de
las normas de la Unién Europea aplicables a los acuerdos y las restricciones
verticales adquirié un protagonismo especial frente a otras dreas del Derecho
de la competencia, como los acuerdos y restricciones horizontales o el control
de las concentraciones econdmicas entre empresas. Esa «época dorada» de las
normas aplicables a los acuerdos verticales se puede situar en los albores del
afio 2000, cuando la Comisién Europea introdujo una reforma que supuso el
paso de un andlisis eminentemente formal de las restricciones verticales a uno
que tiene en cuenta sus efectos mas o menos reales sobre el mercado.

En los afios posteriores, el interés de las autoridades de defensa de la com-
petencia por este tipo de restricciones se ha ido desplazando hacia otro tipo de
conductas anticompetitivas, concentrando sus recursos de modo especial en la
investigacion y persecucion de los carteles o los abusos de posicion de dominio.
Sin embargo, seria un error concluir que el Derecho de defensa de la competen-
cia aplicable a los acuerdos y restricciones verticales y, por tanto, a los contratos
de distribucion, ha disminuido su transcendencia en el trafico mercantil.

Estas normas siguen manteniendo su importancia, por cuanto que se apli-
can frecuentemente a negocios juridicos que forman parte ineludible de la

! Este escepticismo en la capacidad del Derecho positivo para cambiar una sociedad fue expre-
sado magistralmente por el juez norteamericano Learned Hard como sigue: «/ often wonder whether
we do not rest our hopes too much upon constitutions, upon laws and upon courts. These are false
hopes, believe me, these are false hopes. Liberty lies in the hearts of men and women; when it dies
there, no constitution, no law, no court can save it,; no constitution, no law, no court can even do much
to help it» (The Spirit of Liberty, New York, Alfred A. Knof, 1952, p. 190).
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actividad cotidiana de muchos operadores econdémicos. Asimismo, la Comi-
sién Europea, y, especialmente, las autoridades nacionales de defensa de la
competencia no han bajado la guardia respecto de las cldusulas restrictivas de
la competencia de tipo vertical, por lo que el conocimiento y el cumplimien-
to de estas normas sigue siendo crucial para los operadores econdmicos que
suscriben acuerdos de distribucién u otro tipo de acuerdos verticales. Por ello,
este libro va dirigido no solo a los profesionales del derecho y, en particular, a
los abogados de empresa, tanto externos como in house, sino a todos aquellos
profesionales con funciones directivas vinculados al fendmeno de la distribu-
cién que quieran familiarizarse con la normativa de la Unién Europea y del
Derecho espafiol en este dmbito.

Finalmente, quiero concluir este prefacio destacando que esta obra en-
cuentra su principal origen y fuente en la disertacién doctoral que defendi en
la Facultad de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra (Barcelona) el 3 de
diciembre de 2010, bajo la supervision del catedritico de Derecho Mercantil
de la misma Universidad, el Dr. José Massaguer Fuentes, a quien quiero agra-
decer sinceramente su paciencia y dedicacién. Agradecimiento que también
quiero extender al Dr. Julio Costas Comesafa, de la Universidad de Vigo,
a la Dra. M.? Victoria Petit Lavall, de la Universidad Jaime I (Castellon), al
Dr. Ignacio Farrando Miguel, de la Universidad Pompeu Fabra, a la Dra. Paz
Soler Masota, de la Universidad Pompeu Fabra, y al Dr. Francisco Marcos
Fernandez, del Instituto de Empresa (Madrid). Todos ellos formaron parte del
Tribunal que valord la tesis y sus comentarios durante su defensa contribuye-
ron significativamente a mejorar el texto original, siendo los posibles errores
que hayan podido permanecer en el texto exclusivamente atribuibles al autor.

Bruselas, marzo de 2014.

Sergio BAcHES Op1
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Los «acuerdos verticales» son acuerdos suscritos entre dos o mas empre-
sas que operan, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de
produccion o distribucién y que se refieren a las condiciones en las que las
partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios'.
Ejemplos tipicos de acuerdos verticales son los acuerdos entre fabricantes y
distribuidores, sean mayoristas o minoristas. Asimismo, un acuerdo de su-
ministro industrial entre el fabricante de un componente y el fabricante de
un producto que utiliza dicho componente como insumo en su producto es
también un acuerdo vertical®. Los acuerdos verticales se diferencian de los
«acuerdos horizontales», en que estos tltimos son suscritos entre operadores
situados en el mismo plano de la cadena de produccién o comercializacién, es
decir, entre competidores, como ocurre con los carteles de fijacion de precios,
de limitacion de la produccién o las rentas, o de reparto de mercados.

El art. 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (el
«Tratado»)? prohibe los acuerdos y practicas concertadas, tanto verticales
como horizontales, que afecten al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competen-
cia en el mercado comun. Los acuerdos verticales que contienen restricciones

' Art. 1.1(a) del Reglamento 330/2010.

2 Comisién Europea. La politica de competencia en Europa. Normas de competencia aplicables
a los acuerdos de suministro y de distribucién, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunida-
des Europeas, 2002, p. 7.

3 Tras la entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009 del Tratado de Lisboa, el art. 81 (originaria-
mente art. 85) ha pasado a ser el art. 101 y el art. 82 (originariamente art. 86), el art. 102. El Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (el «Tratado CE») fue rebautizado y sustituido por el «Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea» (Versiones Consolidadas del Tratado de la Unién Europea
y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010). En
este libro se utiliza a lo largo de todo el texto la vigente numeracion, a saber: arts. 101 y 102. Las
referencias al «Tratado» se deberdn entender al Tratado CE o al TFUE en funcion del contexto, sin
que ello plantee mayores dificultades, dado que desde la aprobacién del Tratado CE en 1957, ni el
art. 101 ni el art. 102 han sufrido modificaciones en su redaccion.
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a la competencia (denominadas «restricciones verticales») constituyen uno de
los dmbitos del Derecho de defensa de la competencia o Derecho antitrust*
en el que se ha planteado un mayor debate acerca del modelo normativo mas
adecuado para intentar mantener un equilibrio entre las eficiencias que para el
mercado pueden derivarse de este tipo de précticas y sus posibles efectos an-
ticompetitivos®. No es de extrafiar tampoco que, a diferencia de la prohibicién
referida a las restricciones horizontales, la antijuricidad que se ha predicado
de las restricciones verticales constituya una de las areas del Derecho de de-
fensa de la competencia donde se ha producido una mayor evolucién desde
la entrada en vigor del Tratado CE en 1957 y también uno de los dmbitos del
Derecho antitrust en los que las teorias econdmicas y sus diferentes escuelas
han ejercido una mayor influencia en la configuracién, evolucién e interpreta-
cioén del Derecho positivo.

En esta evolucion se pueden distinguir tres generaciones de normas. Una
primera generacion, que abarca el periodo histérico que transcurre entre 1957
y el afio 2000, caracterizada por normas excesivamente formalistas. Una se-
gunda generacion, vigente desde el aiio 2000 al afio 2010, que supuso un cam-
bio fundamental en la aplicacién del art. 101.1 a los acuerdos verticales con
cldusulas restrictivas de la competencia, pasando de un sistema formal a un
método que tenia en cuenta el impacto del acuerdo en el mercado. Y las nor-
mas de «tercera generacion», que han mantenido en sus aspectos fundamenta-
les el paradigma normativo de la reforma del aiio 2000, limitdndose a corregir
aquellos aspectos que, a juicio de la Comision Europea, requerian una reforma
a la luz de la experiencia adquirida en la aplicacién y/o funcionamiento del
Reglamento 2790/99¢ y de sus Directrices interpretativas’. Estamos también
ante un conjunto de normas antitrust de una eminente utilidad practica. La
normativa de la Unién Europea en materia de restricciones verticales y, en
particular, los Reglamentos de exencidn por categorias, son una de las normas
de defensa de la competencia que mds impacto tienen en el trafico mercantil.

* En esta obra, las expresiones «Derecho de defensa de la competencia» y «Derecho antitrust»
se utilizan indistintamente como sinénimos. Sin embargo, desde un punto de vista técnico, se puede
apreciar una diferencia entre ambas. Mientras que el Derecho antitrust (antitrust law) abarca aquel
corpus normativo dirigido a impedir y reprimir las practicas privadas contrarias a la competencia,
el término «Derecho de defensa de la competencia» (competition law) comprende, ademds de las
practicas anticompetitivas privadas, las restricciones publicas a la competencia, es decir, aquéllas im-
putables al comportamiento o a la actividad normativa de las administraciones publicas o, en su caso,
del propio legislador, como, por ejemplo, las ayudas de estado ilegales. Vid. «State Intervention/State
Action - A U.S. Perspective», Remarks of Timothy J. Muris (Chairman Federal Trade Commission)
before Fordham Annual Conference on International Antitrust Law & Policy New York, NY, October
24,2003, p. 21, disponible en http://www.ftc.gov/speeches/muris/fordham03 1024 pdf.

> R.A.PosNER, Antitrust policy towards vertical restraints is the biggest substantive issue facing
antitrust (R. A. POsSNER, «Vertical Restraints and Antitrust Policy», 72 U. Chi. L. Rev., 2005, p. 229);
S. C. SaLop en su articulo «Economic Andlisis of Exclusionary Vertical Conduct: Where Chicago
Has Overshot de Mark», en How the Chicago School Overshot the Mark, The Effect of Conservative
Economic Andlisis on U.S. Antitrust, Robert Pitofsky, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 141:
Few antitrust issues are less contentious than the analysis of exclusionary vertical conduct and anti-
competitive allegations of leverage and foreclosure.

¢ Reglamento (CE) nim. 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado CE a determinadas categorfas de acuerdos verticales y
practicas concertadas. DOUE L 336, de 29 de diciembre de 1999, p. 21 (ya derogado).

7 Comunicacion de la Comision, de 13 de octubre de 2000. Directrices relativas a las restriccio-
nes verticales. DOUE C 291/1, 2000 (ya derogadas).
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Aunque las empresas pueden comercializar sus bienes, sean productos
o servicios, utilizando sus propios recursos internos, razones de eficiencia o
de oportunidad comercial les llevan frecuentemente a recurrir a terceros para
que realicen esta labor de distribucién mediante la celebracion de contratos
de distribucién, que pueden adoptar diferentes modalidades: acuerdos de dis-
tribucién simple (esto es, sin exclusiva territorial), acuerdos de distribucion
exclusiva, acuerdos de distribucién selectiva (con exclusiva o sin exclusiva
territorial), contratos de agencia, acuerdos de transferencia de tecnologia o
contratos de franquicia. Segin constataba la Comision Europea en su Libro
Verde Sobre las Restricciones Verticales en la Politica de la Competencia, pu-
blicado en 19968:

«Todas las empresas tienen que recurrir a la distribucion, y el nivel del
servicio prestado y su eficiencia son elementos muy importantes en el proceso
competitivo de acceso al consumidor. Son muy pocos los productores que distri-
buyen directamente sus productos al consumidor final; mds bien, suelen confiar
esta tarea a distribuidores especializados».

El disefio de una buena politica de distribucién con los mayoristas 0 mi-
noristas, o de una buena politica de suministro con los proveedores, constituye
frecuentemente un eje estratégico en muchas empresas y, por ello, es uno de
los parametros que sus directivos deben valorar a la hora de dotar a sus pro-
yectos de una ventaja competitiva sobre los competidores.

Es necesario también destacar, para ser conscientes de la trascendencia
que tiene el diseflo y aplicacion practica de las normas de defensa de la com-
petencia a los acuerdos de distribucién, que la distribucién comercial, tanto en
el nivel mayorista como minorista, es uno de los fendmenos comerciales mas
dinamizadores de la competencia en los mercados tanto «intermarca» (entre
competidores) como «intramarca» (entre distribuidores de una misma marca).
Por tanto, la adopcién de una u otra politica de competencia en este 4mbito, y
su consiguiente traslacién al Derecho positivo es susceptible de producir un
enorme impacto en la organizacion de las relaciones comerciales entre provee-
dores y distribuidores y, en el especifico caso de la Unién Europea, también
de incidir en la consecucion, consolidacion y mantenimiento de un mercado
interior eficiente en el seno de la Unidn.

Este libro tiene por objetivo presentar un andlisis de la aplicaciéndel art. 101.1
del Tratado a las restricciones verticales que frecuentemente se incluyen en los
contratos de distribucion’. Para ello, se analiza tanto el Derecho primario de la

8 COM (96) 721 final, Bruselas, 22 de enero de 1997, parrafo 7. En el proceso de toma de
decisiones de la Unién Europea, los «libros verdes» tienen como objetivo suscitar un determinado
debate, por lo que adoptan la forma de propuestas que la Comision somete a un debate piblico. Por
su parte, los «libros blancos» reflejan una toma de postura con cardcter informal sobre aspectos le-
gislativos. Lo normal es que los libros verdes precedan en el tiempo a los libros blancos, aunque no
siempre es asi (A. MAssoN, Droit communautaire. Droit institutionnel et droit material, Bruxelles,
Larcier, 2008, p. 87).

° El art. 102 del Tratado prohibe los abusos individuales y colectivos de posicién de dominio
que produzcan un efecto apreciable en el mercado intracomunitario. Algunas restricciones verticales
(como las cldusulas de no competencia o de compra exclusiva) pueden dar lugar a una conducta abu-
siva, pero su andlisis detallado al amparo del art. 102 escapa del 4mbito y finalidad de esta obra.
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Unién Europea (principalmente el art. 101 del Tratado) como el Derecho deri-
vado, especialmente el vigente Reglamento nim. 330/2010 de la Comision, de
20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del art. 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (el «Reglamento 330/2010»)!°,y el Regla-
mento 2790/99 de exencion por categorias aplicable a las restricciones vertica-
les que le precedié. Asimismo, se comentan y analizan también las Directrices
interpretativas del Reglamento 330/2010, adoptadas por la Comisién Europea el
20 de abril de 2010, destacandose, alli donde es relevante, las diferencias con
las Directrices interpretativas adoptadas en el afio 2000, ya derogadas.

Es también ineludible referirse a las decisiones de la Comision Europea y
de los tribunales comunitarios en materia de aplicacién del art. 101 a los acuer-
dos de distribucion'?, por cuanto que, tanto la practica de la Comisién como
la jurisprudencia de los tribunales comunitarios han desempeiado un papel
fundamental en la interpretacién del Derecho de defensa de la competencia
de la Unién Europea aplicado a las restricciones verticales. En atencién a la
influencia que el Derecho antitrust de los EEUU ha ejercido histéricamente en
el Derecho antitrust europeo, se analizan también algunos aspectos de la nor-
mativa europea la luz de la jurisprudencia de los tribunales estadounidenses en
el 4mbito de las restricciones verticales.

Dado que las autoridades de defensa de la competencia y tribunales espa-
floles también son competentes para aplicar el art. 101 del Tratado'?, se traen
a colacion, alli donde es pertinente, las Resoluciones del extinto Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Comisién Nacional de la Competencia
en materia de acuerdos verticales. Debemos destacar que los Reglamentos de
exencion por categorias, incluido el Reglamento 330/2010, forman parte in-
tegrante del Derecho espafiol de defensa de la competencia por remisién del
apartado 4 del art. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia'®. Esto significa que el Reglamento 330/2010 se aplica también a aque-

' DOUE L 142, de 23 de abril de 2010, p. 1 (Texto pertinente a efectos del EEE). El Reglamen-
to 330/2010, junto con sus Directrices interpretativas, fue aprobado por la Comisién Europea el 20
de abril de 2010. Segtin el art. 10 del Reglamento 330/2010, el Reglamento entrard en vigor el 1 de
Jjunio de 2010y expirard el 31 de mayo de 2022.

I Directrices relativas a las restricciones verticales (Texto pertinente a efectos del EEE), DOUE
C 130, de 19 de mayo de 2010, p. 1.

2 Tras la entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009 del Tratado de Lisboa, desaparece la es-
tructura del Tratado de la Unién Europea basada en tres pilares y se modifica la denominacién de los
tribunales comunitarios. El sistema jurisdiccional de la Unién en su conjunto toma el nombre de «Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea», compuesto por tres érganos jurisdiccionales: el «Tribunal de
Justicia» - «TJ» (antiguo TJCE), el «Tribunal General» (antiguo TPI) y el «Tribunal de la Funcién
Publica» (cfr. arts. 19 del TUE y 254 del Tratado). En esta obra se utilizan las nuevas denominaciones
y las denominaciones tradicionales indistintamente.

13 Art. 3 del Reglamento 1/2003.

4 BOE nim. 159, de 4 de julio de 2007, p. 28848, modificada por la Disposicién Final 3.
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, BOE nim. 55, de 5 de marzo de 2011,
p. 25033 y por la Ley 3/2013, de 4 de julio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013, p. 42191). Desde un punto de vista
estrictamente juridico, no cabe afirmar lo mismo de las Directrices interpretativas adoptadas por la
Comision Europea, puesto que, por su cardcter de Derecho indicativo o «soft-law», no son imperati-
vas para los Estados miembros, si bien, en nuestro ordenamiento juridico, la Comision Nacional de
la Competencia (CNC) las ha tenido en cuenta voluntariamente como instrumento interpretativo y no
cabe desconocer en la préctica su valor juridico de facto.
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llos acuerdos de distribucién a los que, por no afectar de manera apreciable al
comercio entre los Estados miembros, se les aplica exclusivamente el art. 1.1.
de la Ley 15/2007 5.

Este libro se divide en 5 capitulos. En el Capitulo 1 se analiza la estructura
del art. 101 del Tratado y los elementos que configuran el ilicito concurrencial
tipificado, tales como la definicién de «acuerdo» o las nociones de practicas
restrictivas «por objeto» o «efecto», asi como problemas interpretativos que
en el &mbito de las restricciones verticales han planteado el tratamiento de los
acuerdos de agencia en el Derecho europeo de defensa de la competencia y el
concepto de afectacion apreciable al comercio intracomunitario, como criterio
jurisdiccional que determina la aplicacién del art. 101 a un acuerdo vertical.

En el Capitulo 2 se expone la importancia que el objetivo de la integracion
de los mercados de los Estados miembros en un mercado tinico ha tenido en la
aplicacion del art. 101 del Tratado a los acuerdos verticales y en la evolucion
del Derecho derivado de la Unién Europea en este dmbito, ya que explica
histéricamente el tratamiento mds severo que el Derecho antitrust de la Unién
Europea ha acordado a las restricciones verticales, si se compara con la postu-
ra de las agencias antitrust y tribunales federales de los EEUU.

El Capitulo 3 se consagra al andlisis econdmico de las principales restriccio-
nes verticales. Se analizan sus eficiencias y los riesgos que plantean para la com-
petencia intramarca e intermarca desde diferentes puntos de vista, que abarcan
desde la Escuela de Chicago, favorable al establecimiento de una presuncion de
legalidad para todos los tipos de restricciones verticales cuando son acordadas
por empresas sin poder de mercado, hasta la corriente doctrinal «post-Chicago»,
partidaria de mantener la prohibicion para muchas restricciones verticales, espe-
cialmente cuando se trata de précticas de mantenimiento del precio de reventa.

En el Capitulo 4 se analiza sucintamente la situacion anterior a la reforma
introducida por el Reglamento 2790/99 y sus Directrices interpretativas, ca-
racterizada por una interpretacién eminentemente formalista del art. 101.1 del
Tratado a las restricciones verticales, que atendia esencialmente a la naturale-
za de las restricciones verticales y no a sus efectos reales o potenciales sobre
los mercados afectados. Asimismo, se explican las razones que motivaron la
introduccién de una nueva normativa en materia de restricciones verticales en
el ano 2000 y de cémo este nuevo enfoque marcé un punto de inflexién en la
aplicacion del art. 101 a los acuerdos verticales al romper con el enfoque emi-
nentemente regulatorio del periodo precedente e introducir una perspectiva
mds econdmica en el andlisis de los acuerdos verticales.

En el Capitulo 5 se aborda el andlisis del vigente Reglamento 330/2010 y
sus Directrices interpretativas, asi como las principales novedades introduci-
das en ambos textos. Se incide de un modo especial en los requisitos para que
un acuerdo vertical se pueda beneficiar de la exencion por categorias que otor-
ga el citado Reglamento y, en consecuencia, no incurrir, si incluye cldusulas
restrictivas de la competencia, en la prohibicién del art. 101.1 del Tratado.

15 El apartado 1 del art. 1 de la Ley 15/2007 prohibe, al igual que el art. 101.1 del Tratado, las
practicas colusorias en las que participan dos o mds empresas y presenta una redaccién similar a la
del art. 101.1.



CAPITULO 1

MARCO NORMATIVO. ESTRUCTURA
DEL ART. 101 DEL TRATADO

1.1. AMBITO DE APLICACION RATIONE MATERIAE
1.1.1. LoS ACUERDOS VERTICALES

Los acuerdos verticales, al incorporar frecuentemente cldusulas que pue-
den restringir la competencia, han sido regulados en las normas de defensa
de la competencia de la Unién Europea, y en las de la mayoria de las juris-
dicciones que disponen de una normativa tuitiva de la libre competencia'. El
art. 101.1 del Tratado establece que™:

1. Serdn incompatibles con el mercado comiin y quedardn prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empre-
sas y las prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Es-
tados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comiin y, en particular, los que
consistan en:

! Para extenso andlisis del régimen juridico general aplicable en Espaiia a los contratos de dis-
tribucion, vid. A. ALoNso UREBA, L. VELASCO SAN PEDRO, C. ALONSO LEDESMA, J. A. ECHEVARRIA SAENZ
y A.J. VIERA GoNzALEZ (dirs.), Los contratos de distribucion, Madrid, La Ley, 2010.

2 Como regla general, se utilizard la nueva numeracién introducida por el Tratado de Lisboa y,
por tanto, se hard referencia, salvo citas textuales y referencias a textos normativos aprobados con
anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a los arts. 101 y 102 del «Tratado», y no a
sus predecesores (esto es, los arts. 81 y 82, seglin numeracién introducida por el Tratado de Ams-
terdam y, anteriormente, a los arts. 85 y 86, segtin numeracién original del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea de 1957). Asimismo, se utilizard el acrénimo «DOUE» (Diario Oficial de la
Union Europea) en todo el texto, con independencia de si la norma o comunicacién en cuestion se
publicé en el DOUE o en su antecesor: el «xDOCE» (Diario Oficial de las Comunidades Europeas).
Finalmente, se recuerda que en esta obra el término «Tratado» se refiere al Tratado CE o al Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, segtin el contexto en el que se citen los arts. 101 y 102.
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a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras
condiciones de transaccion.

b) Limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o
las inversiones.

¢) Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento.

d) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva.

e) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o se-
guin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo serdn
nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrdn ser declaradas
inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;

— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de
empresas;

— cualquier prdctica concertada o categoria de prdcticas concertadas,
que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos 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 indis-
pensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate».

Para estar incurso en la prohibicién del art. 101, un acuerdo vertical debe
tener «por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competen-
cia dentro del mercado comtn». La distincién entre «infracciones por objeto»
e «infracciones por efecto» alude a que determinadas formas de colusion entre
empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el
buen funcionamiento del juego normal de la competencia, por lo que el juicio
de antijuricidad no depende de un andlisis de sus efectos sobre el mercado.

La técnica empleada por el legislador comunitario desde la promulgacion
del Tratado CE en 1957 para configurar la prohibicion del art. 101.1 (en aque-
1la época, art. 85) sobre la distincion entre conductas por «objeto» y conductas
por «efecto» tiene, a juicio de algunos autores, una doble justificacién. Por
un lado, la calificacién de algunas conductas como restricciones «por objeto»
proporciona una regla de decisién que aporta certidumbre al sistema de defen-
sa de la competencia y a las partes interesadas, a la vez que garantiza el efecto
disuasorio de la prohibicién. Y, en segundo lugar, porque es razonable pensar,
desde el punto de vista del andlisis econdmico y de la evidencia empirica, que,
en el caso de dichas conductas, la probabilidad de que sean perjudiciales para
el bienestar de los consumidores o el bienestar general es muy elevada, por lo
que la normativa de competencia pretende evitar su existencia declardndolas
ilicitas?.

3 1. GuriErrez CARRIZO y J. Costas COMESANA, «Justificacion juridico-econémica de las conduc-
tas por objeto», en Anuario de la Competencia, Fundacién ICO, 2009, pp. 42 y 43.





