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L El presente trabajo de investigacién se encuentra dividido en tres partes: El Derecho Comunitario
Europeo, el Derecho Espafiol y el Derecho Colombiano, tri division que se explica de forma més detallada
en la introduccién de esta primera publicacion o entrega. Dada la extensién de la investigacion, su
publicacién se haré siguiendo la ya mencionada divisién, de tal manera que el presente articulo corresponde
a la regulacion de los acuerdos restrictivos de la competencia y a la valoracion de las clausulas de
exclusividad en Derecho Europeo, en concreto, en el Derecho Europeo de la libre competencia. En los
siguientes nimeros de E- Mercatoria se publicaran, en orden, los capitulos correspondientes al Derecho
Espafiol y al Derecho Colombiano, a este Ultimo se acompafiaran las conclusiones definitivas de la
investigacion y algunas recomendaciones sobre una posible reglamentacién del tema. Valga sefialar desde
ya, que ésta primera parte es la mas extensa, la que sirve de eje central al desarrollo del tema y la que
contiene el mayor nimero de referencias normativas.

2 Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Comercial y estudios de
maestria en Responsabilidad Civil y del Estado Contractual y Extracontractual de la misma universidad y
estudiante del doctorado en Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid, Espafia.
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INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas discutidos actualmente en torno a las normas de libre
competencia, tiene que ver con la racionalidad que debe presidir su aplicacion. Tanto la
doctrina Norteamericana como la Europea plantean la necesidad de compatibilizar la
aplicaciéon de las normas antitrust con las libertades y derechos establecidos por el
derecho privado.

Precisamente como producto de estas discusiones se suscita en Europa un proceso de
reforma a los articulos 81 y 82 del Tratado de las Comunidades Europeas (TCE), que
concluye con la expedicion del Reglamento 1 de 2003 y un conjunto de normas
complementarias denominadas “paquete de modernizacion”.

La nueva reglamentacién comunitaria reduce el ambito de aplicacion de las normas que
prohiben los acuerdos restrictivos, y da cabida en forma expresa a las tesis del analisis
econdmico del derecho, que aun cuando ya habian hecho su incursién en la regulacion
de las restricciones de caracter vertical, no tenian tanta claridad y fuerza como ahora.

En el presente trabajo se estudia el alcance de la reforma, en concreto, la nueva forma
de interpretar y aplicar la prohibicion del art. 81 del TCE; también se analiza la
regulacion de las restricciones de tipo vertical, las reformas legislativas y los recientes
desarrollos doctrinales y jurisprudenciales en la materia. lgualmente, se describen los
efectos de las reformas desde el punto de vista procesal y, en particular, su alcance
sobre la competencia de las autoridades nacionales y comunitarias para juzgar y
sancionar los acuerdos restrictivos de la competencia e igualmente, los sistemas de



colaboracién establecidos entre ellas para lograr una mayor efectividad en el control y
sancion de esta clase de acuerdos.

Una vez establecido el efecto de la reforma y el alcance de la normativa sobre las
restricciones de tipo vertical, se aplican dichas consideraciones al tema especifico de la
valoracion de los pactos de exclusividad, los cuales han dejado de ser extrafios o
exoéticos para convertirse en elementos comunes en los contratos de distribucion
mercantil’, area desde la cual han migrado con éxito al campo de la propiedad
intelectual®, del derecho laboral y de la contratacién estatal.

Sobre el tema de la exclusividad, se intenta establecer si es razonable su prohibicion a
través de las normas de defensa de la competencia y de ser asi, cuales han de ser los
criterios que deben atenderse al momento de definir su licitud y validez. Igualmente, se
analiza si es necesario someter este tipo de clausulas a un proceso de valoracion
extenso y complicado como el previsto para los acuerdos restrictivos de caracter
horizontal o, si resulta posible plantear una forma mas sencilla y mas eficiente de
analizar y valorar esta clase de pactos.

Teniendo en cuenta las anteriores observaciones generales sobre el tema, en cada uno
de las tres partes que integran el trabajo de investigacion se sigue la misma dinamica
de exposicion: Asi, comenzando por la descripcion del régimen de libre competencia en
general y, luego, por el estudio de las normas que prohiben los acuerdos restrictivos, se
pasa a analizar la normativa sobre las restricciones verticales y, por ultimo, se arriba al
tema de las clausulas de exclusividad respecto de las cuales se desarrolla su nocion,
las formas que suelen adoptar, su utilidad en el contexto de las relaciones y los
contratos de distribucion y la manera en que han sido valoradas y juzgadas por las
autoridades de competencia y los jueces.

Si bien se hace una aproximacion al tema de la exclusivad desde la éptica contractual y
se destaca su importancia en el ambito de algunos contratos de distribucion mercantil,
guedan aun muchos mas temas y mas aristas que abordar desde esta concreta
perspectiva, lo cual debera por razones metodoldgicos ser objeto de otro trabajo.

Finalmente, a partir de la investigacién, se propone la asimilacion de la experiencia
Europea y Espafiola en los temas de libre competencia y en particular en relacion con el
tema de las autorizaciones singulares, por parte del legislador y de la doctrina
colombiana. También se propone, para cada uno de los tres d&mbitos geograficos y
juridicos que definen el marco de la investigacion, una forma de valoracién de los
pactos de exclusiva que resulta mas coherente con la tendencia mundial de

% En el ambito contractual las clausulas de exclusiva no limitan sus efectos a los contratos de distribucién
mercantil, aunque encuentran en ellos su mayor campo de desarrollo. En la actualidad posible ademas
analizar la incidencia de estas clausulas desde la éptica del derecho publico, particularmente su importancia
y alcance dentro de los procesos de contratacion estatal y su incidencia en la prestacidn de los servicios a
cargo de empresas publicas o privadas a las cuales se ha otorgado la explotacion exclusiva de los mismos.
Igualmente, se discute la validez y los efectos de estas clausulas en el marco de las relaciones laborales.

*El uso de las clausulas de exclusividad reviste caracter esencial en las transacciones y los contratos que
tienen por objeto o recaen sobre derechos de propiedad intelectual asi como en todos aquellos que
incorporan efectos sobre esta clase de derechos. En estos casos, las clausulas de exclusividad constituyen
un instrumento que garantiza la mayor efectividad de los derechos reconocidos (mayor extension del
privilegio otorgado) y un mecanismo adicional de proteccion en caso de incumplimiento de los acuerdos
celebrados.



racionalizacion de las normas de libre competencia y mas acorde con los criterios
economicos que impulsan el desarrollo de acuerdos y conductas eficientes en los
mercados.

l. LA REGULACION DE LOS ACUERDOS RESTRITIVOS Y LA VALORACION
DE LAS CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDAD EN EL DERECHO EUROPEO DE
LA LIBRE COMPETENCIA

Este capitulo describe el régimen de libre competencia Europeo (denominado también
en este trabajo como Derecho Europeo o Derecho Comunitario de la Competencia), y la
valoracion de las clausulas de exclusividad (denominadas también clausulas de
exclusiva o pactos de exclusiva) a partir de esta normativa supranacional.

Se toma como punto de partida el Derecho Europeo de la Competencia toda vez que
dentro de este sistema juridico se han concretado recientemente los mayores avances
en los temas de libre competencia -por lo menos en cuanto se refiere a los regimenes
juridicos que siguen el modelo de Derecho Continental Europeo-, como lo demuestran
la reforma a los articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (en
adelante TCE) relativos a los acuerdos restrictivos de la competencia y al abuso de
posicién dominante respectivamente®, y la reforma al sistema de control de las
concentraciones empresariales®.

Las reformas mencionadas destacan la actualidad del tema y ponen de presente la
importancia juridica y economica del derecho de la libre competencia, no sélo como
herramienta de integracion y consolidacion del mercado Unico Europeo sino ademas
como instrumento para garantizar el ejercicio de otras libertades econdémicas de indole
comunitario como la libre iniciativa privada, la libertad de empresa y las libertades de
circulacion de personas, mercancias, servicios y capitales.

Asi las cosas, en primer lugar se hara una referencia al modelo Europeo de prohibicién
de acuerdos restrictivos de la competencia a efectos de apreciar y entender los cambios
introducidos por el Reglamento (CE) No. 1 de 2003 (en adelante Reglamento 1/2003) y
de formular algunas criticas sobre el alcance que la doctrina ha dado al tema; a
continuacion, se aborda la prohibicion del apartado 1 del articulo 81 del TCE (referido
en esta forma o como art. 81.1 del TCE), el nuevo sistema de interpretacion y aplicacion
del art. 81 del TCE y el sistema de exenciones; seguidamente, en el numeral 2 de este
capitulo, se estudian los procedimientos que se siguen en caso de infraccion del art. 81
el TCE y las autoridades competentes; en el numeral 3 se estudia la normativa
comunitaria sobre las restricciones de tipo vertical, contenida fundamentalmente en el

® La reforma se realiz6 a través del Reglamento (CE) No. 1 de 2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2003, relativo a la aplicacion de las normas de competencia previstas en los articulo 81 y 82 del Tratado CE
(en adelante Reglamento 1/2003), el cual se complement6 con el Reglamento (CE) No. 774 de 2003, de la
Comision, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comision con arreglo a
los articulos 81 y 82 del Tratado CE (en adelante Reglamento 774/2003).

® La reforma en el tema del control de las concentraciones empresariales se realiz6 a través del Reglamento
(CE) No. 139 de 2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, relativo al control de las concentraciones
empresariales y del Reglamento (CE) No. 802 de 2004 de la Comision, del 7 de abril de 2004, relativo al
procedimiento que se sigue en los casos de concentraciones empresariales.



Reglamento (CE) No. 2790 de 1999’ (referido en adelante como Reglamento
2790/1999) y en las Directrices de la Comision Europea sobre el tema y, finalmente, en
el numeral 4 se estudia la aplicacion de la normativa sobre restricciones verticales a las
clausulas de exclusividad.

1. EL DERECHO EUROPEO DE LA LIBRE COMPETENCIA: EL ALCANCE DE
LA PROHIBICION DEL ARTICULO 81.1 Y EL REGIMEN DE EXENCION DEL
ARTICULO 81.3. DEL TCE.

La libre competencia econémica es uno de los instrumentos a través de los cuales se
pretende alcanzar algunas de las finalidades -fundamentalmente de tipo o contenido
econémico- establecidas en el art. 2 TCE®, entre ellas, la consolidacién de un mercado
Unico capaz de generar un desarrollo econémico y social armonioso, la obtencion de un
alto nivel de empleo, de convergencia y, en general, la competitividad de la Unién
Europea’.

" Reglamento (CE) No. 2790/1999, de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas (en adelante Reglamento 2790/1999), publicado en el Diario Oficial de la Comunidades
Europeas (en adelante DOCE) L 336 de 29.12.1999, y las Directrices de la Comision Europea relativas a
las restricciones verticales, publicadas en el DOCE C 291 del 13.10.2000. Estas normas pueden consultarse
en la pagina web [europa.eu.int/competition/antitruts/legislation].

® Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (version consolidada tras la modificacion del Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

“Articulo 4 (antiguo articulo 3 A) 1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accién de los
Estados miembros y de la Comunidad incluira, en las condiciones y seglin el ritmo previstos en el
presente Tratado, la adopcion de una politica econdémica que se basara en la estrecha coordinacion de
las politicas econdmicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definicién de objetivos
comunes, y que se llevara a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de
mercado abierta y de libre competencia. (...)”. Negrillas fuera de texto.

“Articulo 98 (antiguo articulo 102 A) Los Estados miembros llevaran a cabo sus politicas econémicas
con vistas a contribuir a la realizacion de los objetivos de la Comunidad, definidos en el articulo 2, y en
el marco de las orientaciones generales contempladas en el apartado 2 del articulo 99. Los Estados
miembros y la Comunidad actuaran respetando el principio de una economia de mercado abierta y de
libre competencia, favoreciendo una eficiente asignacién de recursos y de conformidad con los
principios enunciados en el articulo 4”. Negrillas fuera de texto.

g,Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (version consolidada tras la modificacién del Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

“Articulo 2 (antiguo articulo 2). La Comunidad tendra por mision promover, mediante el
establecimiento de un mercado comun y de una unién econdémica y monetaria y mediante la
realizacion de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades economicas en el conjunto de la Comunidad, un
alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento
sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados
econdmicos, un alto nivel de protecciéon y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del
nivel y de la calidad de vida, la cohesién econémica y social y la solidaridad entre los Estados
miembros”. Negrillas fuera de texto.

“Articulo 3 (antiguo articulo 3). 1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accion de la
Comunidad implicard, en las condiciones y segun el ritmo previstos en el presente Tratado: (...) g) un
régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado interior (...)”.Negrillas
fuera de texto.



De otra parte, la libre competencia es un derecho que permite y garantiza el ejercicio y
el desarrollo de otros derechos y libertades, como son: la libertad de empresa, la libre
iniciativa privada, la libertad de ocupacion u oficio, el derecho de propiedad vy la libertad
y autonomia contractual.

Vista desde una perspectiva econdmica, la libre competencia genera eficiencias en la
distribucion de recursos, la construccion y fortalecimiento de economias de escala, la
creacion de mercados competitivos, la asignacion adecuada de riesgos, la diversidad de
ofertas y precios en favor de los consumidores entre otras muchas ventajas™.

Es claro entonces que la competencia econdmica (entendida como la rivalidad entre los
diferentes agentes econdmicos) sin obstaculos ni restricciones, se considera como un
estado que debe preservarse o una finalidad hacia la cual debe propenderse con el fin
de garantizar los beneficios que derivan de la existencia y desarrollo de una economia
de mercado. Por esta razon, cualquier restriccion o limitacion de la libre competencia
debe estar expresamente justificada y ser ademas proporcional a los beneficios que de
ella derivan™.

En este orden, cualquier restriccion indebida a la libre competencia ademas de afectar
el ejercicio de diversas libertades y derechos individuales, elimina las ventajas
econdmicas que resultan de su desarrollo, afecta de forma drastica la operatividad de
los mercados y los derechos de sus operadores (empresarios, usuarios Yy
consumidores), y en el contexto comunitario, puede ademas afectar el proceso de
integracion y el fortalecimiento del mercado comun.

Precisamente para preservar la competencia y evitar que pueda ser alterada, falseada o
reducida por parte de los operadores 0 empresarios -para quienes puede resultar mas
rentable no competir-, se establece un sistema normativo de libre competencia a través
del cual el Estado interviene en la economia. Este sistema a su vez estd compuesto por
diferentes mecanismo de intervencion y regulacién, a saber: (i) La prohibicion de los
acuerdos restrictivos o cérteles (art. 81.1 TCE) y la regulacién de los sistemas de
exencion (art. 81.3 TCE); (ii) La prohibicion del abuso de la posicion dominante (art. 82

10 Sobre la importancia de la libre competencia econémica, la Comisién Europea en la propuesta de
Reglamento del Consejo COM (2000) 582 final, publicada en el DOCE 27.9.2000, p. 58, sefialo: “Nadie
discute ya que la competencia efectiva es de importancia fundamental para la economia Europea. La
competencia efectiva es el mejor garante de la asignacion eficiente de recursos y establece las bases del
crecimiento econémico. La presion competitiva obliga a las empresas a adaptarse mediante innovaciones y
la lucha por una mayor productividad. Las empresas expuestas a una competencia vigorosa son mas
competitivas y estdn generalmente mejor equipadas para competir en el ambito internacional. La
competencia efectiva asegura un alto grado de empleo productivo y por tanto, viable y seguro. Los
mercados competitivos estdn abiertos a nuevos operadores y favorecen la inversion y la creacion de
empleo. Este efecto queda patente en los mercados recientemente liberalizados™.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas (en adelante STICE), asunto C- 212/97:
“34. (...) procede sefialar que, segun la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las medidas nacionales que
puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado deben reunir cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas
por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo
que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse las Sentencias
de 31 de marzo de 1993, ,Kraus, C-19/92, Rec. pg. 1-1663, apartado 32, y de 30 de noviembre de 1995,
Gebhard, C-55/94, Rec. pg. 1-4165, apartado 37)”.



del TCE); (iii) La reglamentacién de las ayudas publicas (arts. 86 a 89 del TCE), y por
ultimo (iv) El control a las operaciones de concentracion empresarial (Reglamento
139/2004)".

En concreto, el presente trabajo se centra en el estudio de la prohibicion de los
acuerdos restrictivos (art. 81.1 del TCE) y en la regulacion del sistema de exenciones
(art. 81.3 del TCE), los cuales constituyen el marco tedrico dentro del cual se realiza el
analisis y la valoracion de las clausulas de exclusividad. A estos temas nos referiremos
a continuacion, previas algunas consideraciones sobre el modelo Europeo de
prohibicién de los acuerdos restrictos y las modificaciones que éste ha sufrido como
consecuencia de la reforma introducida por el Reglamento 1/2003.

1.1. EL MODELO EUROPEO DE PROHIBICION DE ACUERDOS RESTRICTIVOS
DE LA COMPETENCIA

El modelo Europeo de regulacion de los acuerdos restrictivos de la competencia, sigue
desde su redaccién original en el Tratado de Roma (art. 85) hasta el dia de hoy (art. 81
del TCE), un esquema dual, compuesto de una prohibicién general (art. 81.1 del TCE) y
de un sistema de exencion (art. 81.3 del TCE). La norma en cuestion dispone lo
siguiente:

“Articulo 81

1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun vy, en particular, los que
consistan en (...)".

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

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre
empresas;

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

- cualquier practica concertada o categoria de practicas
concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion
de los productos o a fomentar el progreso técnico o

2 De forma semejante el Derecho Espafiol de la libre competencia comprende la regulacién de los
siguientes aspectos: (i) la prohibicién los acuerdos restrictivos de la competencia (art. 1 de la Ley 16 de
1989 o Ley de Defensa de la Competencia -LDC-) y la regulacion de las autorizaciones de los acuerdos
restrictivos o el régimen de las exenciones (art. 3, 4 y 5 LDC y Real Decreto -RD- 378 de 2003); (ii) la
prohibicion del abuso de posicién dominante (art. 6 LDC) y (iii) el control a las operaciones de
concentracién econémica (articulo 14 y ss LDC y RD 1443 de 2001).



econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una
participacién equitativa en el beneficio resultante, y sin
que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para alcanzar tales objetivos;

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

De conformidad con esta norma y con anterioridad al Reglamento 1/2003, se
consideraba que los acuerdos que cumplieran los requisitos del apartado 1 del art. 81
estaban prohibidos a priori, es decir, sin necesidad de que ninguna autoridad declarara
tal situacion y sin que fuera necesario que el acuerdo hubiese producido efectos sobre
el mercado. Asi mismo, se consideraba que sélo estaban autorizados los acuerdos que
estando prohibidos cumplian los requisitos previstos en el apartado 3 del art. 81,
siempre que la Comision Europea (en adelante Comision) declarara que estaban
exentos de la prohibicion bien a través de un Reglamento de Exencion por Categoria
(en adelante REC), o a través de una autorizacion de caracter particular o singular
expedida en favor de las partes solicitantes y referida a un acuerdo restrictivo
especifico.

Para alguna parte de la doctrina -en este momento mayoritaria-, el Reglamento 1/2003
alter6 este esquema de prohibicion - exencion al establecer en su art. 1 que sélo se
encuentran prohibidos los acuerdos que estando incursos o cumpliendo los requisitos
del art. 81.1 no cumplen los requisitos del art. 81.3 del TCE o, contrario sensu, gque no
estan prohibidos aquellos acuerdos que estando dentro de los supuestos del art. 81.1
cumplen los requisitos del art. 81.3 del TCE™.

Quienes apoyan esta tesis lo hacen con base en una interpretacion literal del art. 1 del
Reglamento 1/2003, el cual establece:

“Articulo 1. Aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado

1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas
contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado
gue no cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho
articulo estan prohibidos, sin que sea necesaria decision
previa alguna a tal efecto.

2. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas
contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado
que reunan las condiciones del apartado 3 de dicho

3 ALFARO AGUILA REAL, Jesus, en el documento texto sobre “Cérteles o acuerdos restrictivos de la
competencia” entregados como material de clase en el doctorado de derecho mercantil en la Universidad
Autoénoma de Madrid curso 2004 — 2005, s.p., considera: “(...) el articulo 81 del Tratado y el articulo 1 de
la LDC contienen una prohibicion de acuerdos restrictivos perjudiciales para los consumidores. Desde la
reforma, sélo se consideran prohibidos los acuerdos que, entrando en el tenor literal del art. 81.1 del TCE
no cumplen los requisitos para ser autorizados. Si cumplen tales requisitos, aunque de hecho no reciben
una autorizacion administrativa, se consideran validos”.



articulo no estan prohibidos, sin que sea nhecesaria
decision previa alguna a tal efecto (...)".

Si bien del texto y de la lectura de esta norma podria concluirse que el esquema de
prohibicién - exencion ha desaparecido, tal interpretacion ademas de sesgada es, segln
mi opinidn, incorrecta por ser contraria al propio TCE, segun pasa a explicarse:

El TCE como Derecho Comunitario originario tiene caracter preeminente sobre las
normas de Derecho Comunitario derivado como pueden ser las directivas o los
reglamentos. Teniendo en cuenta que es el propio TCE el que establece el esquema de
sancién de los acuerdos restrictivos (prohibicidn - exencion) no puede admitirse que el
Reglamento 1/2003 haya cambiado este esquema y haya eliminado las exenciones. Si
bien hay que reconocer que la redaccion del art. 1 del mencionado Reglamento puede
prestarse a confusiones y es desafortunada por la desorientacién que puede originar, en
ningun caso puede interpretarse como una modificacion o derogacién del TCE.

Ademaés, hay que tener en cuenta que la interpretacion literal del art. 1 del Reglamento
1/2003 deja sin contenido el apartado 3 del art. 81 del TCE, el cual quedaria sin
operatividad incluso respecto de los REC, toda vez que no tendria sentido autorizar
acuerdos que cumplen los requisitos del art. 81.3 del TCE, pues estos, segun el art. 1
del Reglamento 1/2003, no estarian prohibidos; en otros términos, no podria autorizarse
aguello que no esta prohibido.

Contra la interpretacién literal del art. 1 del Reglamento 1/2003 y desde luego contra la
doctrina que afirma la alteracion del sistema de prohibiciébn — exencién, se afirma que
Bajo la actual redaccion del art. 81.3 del TCE resulta imposible su aplicacion directa por
falta de claridad y precision de la norma®, y en consecuencia también resulta imposible
la operatividad de un sistema de excepcion legal con el alcance previsto en la reforma®.
Segun los criticos de la disposicion, se requiere modificar directamente el art. 81.3 del
TCE vy luego si, proceder a aplicar el nuevo sistema de excepcion legal®.

De otra parte, hay que tener en cuenta que la interpretacién literal del art. 1 del
Reglamento 1/2003 altera el tipo de prohibicién contenido en el art. 81.1 del TCE, de
forma que a los requisitos tradicionales a los cuales nos referiremos en el numeral
siguiente habria que agregar como requisito independiente “el no cumplimiento de los
requisitos del art.81.3 del TCE”, lo cual no tendria inconveniente de no ser porque con
ello se contradice el Tratado.

4 GARRIDO RUIZ, Fulgencio, “Novedades aportadas por el nuevo Reglamento n® 1/2003 relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas de los articulos 81 y 82 CE”, en Gaceta Juridica de
la Uni6n Europea y de la Competencia, No. 231, mayo/junio, Madrid, Edit. Einsa, p. 75 “(...) En
consecuencia, a la luz de la jurisprudencia de los (sic) TJCE sobre el efecto directo, el apartado 3 del art.
81 CE no parece cumplir con los requisitos para ser considerado como directamente aplicable”.

> ibid p. 74: “(...) De esta forma, un cambio al sistema de excepcién legal sin una modificacion del
apartado 3 del articulo 81 CE implicaria que no todos los acuerdos podrian beneficiarse de este sistema.
Esto daria lugar a la existencia de un sistema de excepcion legal de efectos limitados lo cual es
incompatible con la propia naturaleza de este sistema bajo el cual no solo ciertos acuerdos o categorias de
acuerdos, sino todos los acuerdos o categorias de acuerdos que cumplen las condiciones descritas el (sic)
mismo apartado serian declarados exentos™.



Para quienes abogan por una interpretacién coherente con el TCE, se debe concluir que
el esquema de prohibicion-exencibn en materia de practicas restrictivas de la
competencia se mantiene vigente, s6lo que a partir de la reforma del Reglamento
1/2003 se modifica su operatividad.

El tema no es para nada pacifico; respecto del mismo la doctrina tiene posturas
contrarias y dado que no existe todavia ninguna decisidon ni pronunciamiento de las
instancias comunitarias que brinde claridad sobre el punto, habr4 que ver como se
desarrolla en la practica la reforma para poder arribar a conclusiones mas radicales.

Por lo demas, cualquiera de las interpretaciones que se acoja conduce en términos
practicos a idénticas conclusiones y soluciones, pues puede ocurrir que el acuerdo
supuestamente restrictivo se excluya al momento de realizar la adecuacién tipica de la
conducta conforme al art. 81.1 del TCE o que se excluya al aplicar el art. 81.3 TCE; en
uno u otro caso, el resultado es que la conducta no sera objeto de sancion y podré
ejecutarse.

Hecho este andlisis y teniendo clara la vigencia del esquema de prohibicion —exencion,
a continuacion se aborda el contenido del art. 81.1 del TCE y los limites que al mismo
se imponen bajo el analisis de criterios econémicos.

1.2. LA CLAUSULA GENERAL DE PROHIBICION DE LOS ~ACUERDOS
RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA: SU ALCANCE Y SUS LIMITESY

El art. 81.1 del TCE contiene una prohibicién general de celebrar acuerdos restrictivos
de la competencia y establece ademas una relacidon ejemplificativa de algunos de estos
acuerdos.

El problema fundamental de esta disposiciéon y el punto central de las criticas que se
formulan a la misma tiene que ver con su caracter general.

La norma, tal como se encuentra redactada conduce -segun sus criticos- a prohibir
acuerdos legitimos y a restringir la libertad contractual de los operadores econémicos.
En efecto, segun sus censores, el art. 81.1 del TCE es una norma tan amplia y sin
limites que cualquier acuerdo (y por ende cualquier contrato o negocio juridico) podria
caer dentro de su &mbito de aplicacién y ser en consecuencia objeto de sancion®®.

7 En la explicacion sobre las teorfas o doctrinas que reducen el ambito de aplicacién de la prohibicién del
art. 81.1 del TCE y las consecuencias que derivan de esa reduccién se siguen en general los argumentos
expuestos por el profesor Jests Alfaro Aguila Real en el documento sobre “Cérteles o acuerdos restrictivos
de la competencia” ... Ob. Cit., s.p.

' PINTOS AGER, Jesus. “La remision a los reglamentos comunitarios de exencién en bloque”, InDret
Revista para el analisis del Derecho, julio, Barcelona, 2001, p. 3, quien afirma: “En efecto, ambos
articulos son muy poco selectivos a la hora de enunciar las conductas consideradas anticompetitivas que
definen su supuesto de hecho: prohiben todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, practica
concertada o conscientemente paralela -éstas dltimas solo en la norma espafiola-, cuya finalidad, efecto
real o potencial sea impedir, restringir o falsear la competencia. Interpretado estrictamente, podria
subsumirse en el ambito de la prohibicidn casi cualquier contacto entre empresas™. En igual sentido ver
BERENGUER FUSTER, Luis. “Excepciones a la Prohibicién de Conductas Colusorias. La regla de lo
razonable y el Derecho Europeo”, Boletin Latinoamericano de la Competencia, No. 5, noviembre, 1998, p.
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Frente a la prohibicion, los operadores ven limitado el ejercicio de su libertad contractual
(deciden no celebrar acuerdos necesarios y eficientes desde el punto de vista
econdmico por el temor de verse abocados a sanciones en principio injustificadas), o
simplemente trastocada su creatividad y el acceso a nuevos tipos contractuales o a
nuevas clausulas negociales (deciden repetir acuerdos o formulas respecto de las
cuales ya se ha determinado su caracter legal).

Llegados a este punto el analisis es simple: Si lo que pretende protegerse con las
normas de libre competencia es la rivalidad dentro de los mercados y por tanto la
libertad de empresa, la libertad contractual y desde luego la autonomia privada, la
prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia no puede ser tan amplia que
termine por negar o coartar dichas libertades.

El problema no se resuelve -segln los criticos- invocando la existencia del art. 81.3 del
TCE (que se refiere a los supuestos en los cuales un acuerdo restrictivo puede ser
objeto de exencion), pues no es coherente formular una prohibicion de manera amplia
para luego proceder a declarar exentos un gran numero de acuerdos por la via de la
expedicion de REC o por la via del autoexamen, pues como lo afirma el profesor JESUS
ALFARO “es completamente irracional un sistema que prohibe masivamente para
autorizar masivamente después™®.

Lo coherente es por tanto, reducir el ambito de aplicacion de la norma, de tal manera
gue sélo los acuerdos realmente anticompetitivos se encuentren prohibidos.

Precisamente con la finalidad de reducir el alcance de la norma y para lograr una
aplicacion del art. 81.1 del TCE que sea coherente con el ejercicio de otras libertades y
gue ademds responda a criterios de orden econdmico, lo primero que ha hecho la
doctrina es identificar los elementos del tipo prohibitivo y luego, desarrollar una serie de
criterios y de doctrinas con base en los cuales se excluyen de la norma algunas
categorias de acuerdos; estos mecanismos sin embargo han conducido a la pérdida o
vaciamiento del contenido de la norma, pues son tantas las excepciones a la prohibicion
que ésta solo resulta aplicable en pocos casos, o dicho en otros términos, son més los
criterios que permiten excluir un acuerdo del ambito del art. 81.1 del TCE que aquellos
utilizados por las autoridades para identificar y sancionar los verdaderamente
restrictivos. De todo esto queda claro que existe una necesidad inminente de modificar
la redaccion de la normay no simplemente su interpretacion.

1.2.1. Los elementos constitutivos del tipo de prohibicién

El primer limite que se establece a la prohibicion del art. 81.1 del TCE viene dado por
los elementos constitutivos de la prohibicién (tipo de prohibicion), es decir, aquellos que
permiten establecer si un acuerdo esta o no permitido.

73. El boletin ~ se  puede  consultar  en la  siguiente  direccion  electrénica
http://europa.eu.int/comm/dg0004/interna/other.htm.

9 ALFARO AGUILA REAL, Jess. “La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia. Una
concepcidn privatista del derecho antimonopolio”, InDret Revista para el andlisis del Derecho, No. 253,
noviembre, Barcelona, [www.indret.com], 2004, p. 26.
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Si dentro del proceso de adecuacion tipica a cargo de las autoridades competentes se
verifica que el acuerdo carece de cualquiera de los elementos del tipo, simplemente
habra de concluirse que el mismo no esta prohibido y que puede ejecutarse o cumplirse
libremente, sin que en ningln caso sea necesario analizar el tema desde la Optica del
art. 81.3 del TCE.

Los elementos que conforman el tipo de prohibicibn son: (a) La existencia de un
acuerdo o0 una concertacion entre empresas, (b) que el acuerdo tenga por objeto o
como efecto restringir la competencia, (c) que pueda afectar el comercio entre los
Estados miembros, (d) que afecte de manera sensible la competencia y, (e) que dicha
afectacion se produzca en un mercado determinado.

Para quienes afirman que el art. 1 del Reglamento 1/2003 modificé el contenido del art.
81.1 del TCE se agregaria como uno mas de los elementos del tipo, el requisito
consistente en que el acuerdo no cumpla con las exigencias previstas en el art. 81.3 del
TCE, sobre esto me remito a las consideraciones hechas en el numeral 1.1 anterior.

a. Que exista un acuerdo o una concertacién entre empresas

El art. 81.1 del TCE prohibe los acuerdos, las decisiones y recomendaciones de
asociaciones de empresas Yy las practicas concertadas que tenga por objeto o como
efectos restringir la competencia; en otros términos, lo que prohibe y sanciona la norma
es que el comportamiento de una empresa dentro del mercado no sea el resultado de
su voluntad individual y libre sino consecuencia de una concertacién expresa o tacita
con otras empresas®.

Todas las formas de concertacidn mencionadas en la norma suponen la confluencia o
concordancia de una pluralidad de voluntades independientes. La norma no exige que
las voluntades deban ser manifiestas o expresas, ni tampoco que el acuerdo o la
concertacion tenga o revista una forma especial®’.

Asi las cosas, bajo la acepcion de acuerdo se entienden comprendidos los contratos,
negocios juridicos y concertaciones expresas entre dos 0 mas empresas.

Por su parte, las decisiones o recomendaciones se sancionan en cuanto sean el
resultado de la voluntad conjunta de los integrantes de la asociacion, ya sea que ésta se
exprese bajo la forma de una orden vinculante (decision) o bajo una forma no vinculante

 GALAN CORONA, Eduardo. “Prohibicién de précticas colusorias (1) vision general”, en el libro
Tratado de Derecho de la Competencia, capitulo 4, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. 178: “La prohibicion
recae sobre la cooperacidn interempresarial que tiene un objeto o un efecto lesivo para la competencia;
esto es, recae sobre la “colusién™ en su genuina acepcion de pacto en dafio o perjuicio de tercero™. Sobre
el punto puede consultarse la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia Comunitario (en adelante STPI)
de 10 de marzo de 1992, asunto T 9/1989.

21 STJCE de 19 de febrero de 2002, asunto C- 309/1999: “66 En efecto, el articulo 85 del Tratado, segin
su propio tenor, se aplica a los acuerdos entre empresas y a las decisiones de asociaciones de empresas. El
marco juridico en el que se celebran tales acuerdos y se toman tales decisiones, asi como la calificacion
juridica que este marco recibe en los diferentes ordenamientos juridicos nacionales, no inciden en la
aplicabilidad de las normas comunitarias en materia de competencia y, en particular, del articulo 85 del
Tratado (sentencias de 30 de enero de 1985, Clair, 123/83, Rec. pg. 391, apartado 17, y de 18 de junio de
1998, Comisidn/Italia, antes citada, apartado 40)”.
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(recomendacidn), sin que en ningun caso sea relevante la forma juridica que reviste la
asociacion.

Bajo la figura de las practicas concertadas se sancionan los comportamientos colusorios
que son el resultado de una concertacién no manifiesta de voluntades®. Se considera
gue existe una practica concertada cuando los comportamientos paralelos y las
actuaciones simétricas no pueden explicarse sino en razén de la existencia de una
coordinacién de los comportamientos de las partes®®; si el comportamiento de las
empresas puede explicarse de otra forma mas racional o coherente no habra infraccion
del art. 81.1 del TCE, por ejemplo, porque la conducta restrictiva de las partes se deba
al incremento de una carga impositiva, o sea una respuesta de los competidores a las
decisiones adoptadas por el lider dentro de un oligopolio etc.**.

Ademas, segun lo dispone el art. 81.1 del TCE, la_concertacién de voluntades debe
suscitarse_entre “empresas”; entendiendo por “empresa” cualquier entidad que ejerza
una actividad econdmica, la cual a su vez se define como cualquier intercambio de
bienes y servicios en un mercado determinado.

El TICE ha considerado como empresas entidades tales como los colegios de
profesionales®™, los fondos de pensiones especializados e incluso entidades publicas
siempre que estas actlen en el mercado como particulares, es decir, desprovistas de
sus potestades o prerrogativas de caracter publico.

22 STPI de 10 de marzo de 1992, asunto T-9/1989: “293 Con vistas a definir el concepto de préctica
concertada, es preciso acudir en primer lugar a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ha
establecido que los criterios de cooperacién y de coordinacion asentados previamente por ella deben
interpretarse a la luz de la I6gica inherente a las normas sobre la competencia del Tratado CEE, segin la
cual todo agente econdmico debe determinar de modo auténomo la politica que desea aplicar en el
mercado comin. Dicho requisito de autonomia, si bien es cierto que no excluye el derecho de los agentes
econdmicos a adaptarse con habilidad al comportamiento que han comprobado o prevén que seguiran sus
competidores, se opone sin embargo de modo riguroso a toda toma de contacto directo o indirecto entre
dichos operadores que tenga por objeto o por efecto, bien influir sobre el comportamiento en el mercado
de un competidor actual o potencial, bien revelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha
decidido o se propone adoptar en el mercado (sentencia de 16 de diciembre de 1975, asuntos acumulados
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, antes citada, apartados 173 y 174)”. Ver
también sobre el concepto de practica concertada las consideraciones de VASQUEZ ORGAZ, Jorge. “El
Derecho comunitario de la competencia y los acuerdos de compra en exclusiva”. Diario La Ley, Ref. D
262, Tomo 5, 1997.

% GALAN CORONA, Eduardo. “Prohibicién de practicas colusorias...”, Ob. Cit., p. 189: “Ahora bien, no
es menos cierto que el comportamiento paralelo puede por si mismo ser constitutivo de préactica
concertada cuando, a la vista de las circunstancias en él concurrentes, no quepa otra explicacion plausible
y razonable que la de ser fruto de una concertacién™.

“ BERCOVITZ, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil, Madrid, Edit. Aranzadi, 2005, p. 311: “(...) el
simple paralelismo en la actuacion de las empresas no implica la existencia de una practica concertada o de
una préactica conscientemente paralela, cuando esta forma de actuar parece justificada como reaccion frente
a cambios en el mercado que afectan por igual a todas la empresas participantes en él”.

% STJCE de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999: “58 Debe sefialarse, en primer lugar, que cuando
adopta un reglamento como el Samenwerkingsverordening 1993, una organizacion profesional como el
Colegio de Abogados de los Paises Bajos no ejerce ni una funcién social basada en el principio de
solidaridad, contrariamente a determinados organismos de seguridad social (véase la sentencia Poucet y
Pistre, antes citada, apartado 18), ni prerrogativas tipicas del poder publico (véase la sentencia SAT
Fluggesellschaft, antes citada, apartado 30). Actla como el érgano regulador de una profesion cuyo
gjercicio constituye, por lo demas, una actividad econémica”.
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En este orden de ideas, bajo el art. 81 del TCE, sélo se sancionan las conductas que
son el resultado de una pluralidad de voluntades. Las conductas unilaterales solo se
sancionan cuando constituyen un abuso de la posicién de dominio de una empresa en
un mercado determinado. A este respecto el TICE ha considerado por ejemplo que el
requerimiento dirigido por un proveedor a sus distribuidores que se inserta dentro de un
conjunto de relaciones reguladas a través de un acuerdo general o marco, tiene la
calidad de acuerdo y por tanto de cumplir los demas requisitos del art. 81.1 del TCE
puede calificarse como restrictivo y en consecuencia declararse prohibido®®. En sentido
contrario, ha estimado que la adopcién de decisiones 0 medidas unilaterales por parte
de una empresa en relacién con la distribucion de sus productos, aun cuando estas
sean restrictivas, no puede sancionarse bajo el art. 81.1 como quiera que tales
decisiones no pueden calificarse como “acuerdos”™’.

Teniendo en cuenta que las formas de concertacion que prohibe al art. 81 del TCE
suponen la existencia de dos o mas voluntades independientes, el Derecho Europeo de
la Competencia excluye del &mbito de aplicacion de la norma, los verdaderos o
genuinos contratos de agencia, es decir, aquellos en los que el agente no asume ni los
riesgos de mercado ni los riesgos financieros derivados del contrato®®. Si el agente
asume el riesgo comercial y/o el riesgo de financiero, el contrato no sera segun el
Derecho Europeo, un verdadero contrato de agencia y por tanto le resultaran aplicables

% STJCE 17 de septiembre de 1985, asuntos acumulados 25/84 y 26/84 y STIJCE del 24 de octubre de
1995, asunto C-70/1993.

" STJCE de 6 de enero de 2004, asuntos acumulados C 2/2001 P y C 3/2001 P: “100 Respecto a los
argumentos de las recurrentes segun los cuales el Tribunal de Primera Instancia debia haber admitido que
la manifestacion de voluntad de Bayer de restringir las importaciones paralelas podia constituir el
fundamento de un acuerdo prohibido por el articulo 85, apartado 1, del Tratado, se ha de reconocer
ciertamente que la existencia de un acuerdo en el sentido de dicha disposicion puede deducirse del
comportamiento de las partes de que se trate. 101 No obstante, un acuerdo de esa indole no puede
basarse en algo que tan sdlo es la expresion de una politica unilateral de una de las partes contratantes,
que puede realizarse sin la ayuda de otros. En efecto, considerar que se puede declarar la existencia de
un acuerdo prohibido por el articulo 85, apartado 1, del Tratado tomando como Unico fundamento la
expresion de una politica unilateral destinada a impedir las importaciones paralelas tendria como efecto
confundir el &mbito de aplicacion de este precepto con el del articulo 86 del Tratado (...) 141 A este
respecto, es preciso recordar que el presente asunto plantea la cuestion de la existencia de un acuerdo
prohibido por el articulo 85, apartado 1, del Tratado ( LCEur 1986, 8) . EI mero hecho de que existan de
manera concomitante un acuerdo, en si mismo neutro, y una medida restrictiva de la competencia
impuesta de manera unilateral no equivale a un acuerdo prohibido por dicho precepto. Por tanto, el
mero hecho de que una medida adoptada por un productor, que tiene por objeto o por efecto restringir la
competencia, se encuadre en las relaciones comerciales continuas entre éste y sus mayoristas no basta
para declarar la existencia de un acuerdo de esa indole. (Negrillas fuera de texto).

“8 \Jer puntos 14 a 17 de las Directrices de la Comisién Europea relativas a las restricciones verticales y las
consideraciones que sobre el tema se realizan en el documento denominado “La politica de competencia en
Europa. Normas de competencia aplicables a los acuerdos de suministro y distribucidon”, Comision
Europea, Luxemburgo, Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, 2002,
[europe.eu.int/comm/competition/index-es.html]. Ver también al respecto ARAUJO, Marcos vy
ESCUDERO, Alberto. “Prohibicién de practicas colusorias (l11): Restricciones verticales”, en el libro
Tratado de Derecho de la Competencia, capitulo 6, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. 325 “En los acuerdos
“genuinos” de agencia, las obligaciones impuestas al agente referidas a los contratos negociados o suscritos
por cuenta del principal no se encuadran en el ambito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81. Por el
contrario, los acuerdos “no genuinos” de agencia son susceptibles de encuadrarse en el ambito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81. El factor determinante para la caracterizacion de un acuerdo como
de genuina agencia seria el riesgo financiero o comercial que asume el agente en relacién con las
actividades para las cuales ha sido designado como tal por el principal (...)”.
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las normas de libre competencia®. Para facilitar la labor de los operadores econémicos
en relaciéon con este tema, las Directrices sobre restricciones verticales establecen un
listado de los supuestos en los cuales se considera que el agente asume los riesgos
financieros y comerciales del contrato y por tanto que existe un “acuerdo” que puede
guedar sometido al art. 81.1 del TCE.

También se excluyen del art. 81.1 del TCE los acuerdos entre empresas pertenecientes
al mismo grupo. Si bien en estos casos existe formalmente una pluralidad de
voluntades, éstas no pueden calificarse como “independientes”, pues en la mayoria de
los eventos la voluntad de la filial es la voluntad de la matriz. Excepcionalmente, podré
considerarse que existe “acuerdo” desde el punto de vista del derecho de la
competencia, cuando se logre probar que la voluntad de las empresas se ha formado de
manera independiente®.

Las empresas en participacion o joint venture quedaran sujetas a las disposiciones del
art. 81 del TCE en tanto y en cuando tengan fines cooperativos y sean -como se ha
dicho reiteradamente- el resultado de la voluntad independiente de dos o mas
empresas. Si por el contrario, la empresa en participacion tiene plenos poderes (joint
venture concentrativas), su conformacion estara sujeta a las normas sobre el control de
las concentraciones empresariales y no a las normas sobre acuerdos restrictivos.

b. Que el acuerdo tenga por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear
la competencia

Las normas de libre competencia sancionan las conductas restrictivas que tienen como
objeto (finalidad) restringir la competencia hayan o no producido este efecto sobre el

# ORTIZ BLANCO, Luis y LEON JIMENEZ, Rosario. “Lectura interpretativa del nuevo régimen
comunitario de las restricciones verticales”, Revista de Derecho VLEX - UJ331, Edit. Vlex, 2003.
[www.vlex.com]: “(...) con anterioridad al nuevo Reglamento, era ya doctrina tradicional de la Comision el
diferenciar entre aquellos contratos de agencia, considerados “contratos se agencia puros” a los que no
resulta de aplicacion la prohibicion del articulo 81.1., al no tratarse de acuerdo entre partes independientes
en el mercado; y aquellos contratos de agencia que realmente regulan una relacion entre un proveedor y un
comerciante independiente, dandose éste Ultimo caso cuando el “agente” asuma los riesgos financieros y
comerciales vinculados a la transaccion, en cuyo caso, si resulta de aplicacion el articulo 81.1 TCE y por
ende el nuevo Reglamento de exencién por categorias relativo a los acuerdos verticales como marco
juridico en el que se pueden beneficiar de una exencion”.

% \VVASQUEZ ORGAZ, Jorge. Ob. Cit.: “En un principio, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas dispuso que los acuerdos o practicas concertadas entre las empresas que pertenecen al mismo
grupo (ya sea en calidad de sociedad matriz o de filiales) no estarian sujetos al art. 85 del Tratado de la
Comunidad Europea si las empresas formaran una unidad econémica en cuyo seno la filial no gozase de
autonomia real en la determinacién de su linea de accion en el mercado, y siempre que estos acuerdos y
practicas tuvieran como finalidad establecer un mero reparto de tareas entre las afiliadas. Eso si: la
autonomia de la filial debia estar determinada concretamente en cada caso. Asi, el art. 85 si se aplicaria
cuando un acuerdo interno de un grupo de empresas rebase los limites del reparto de tareas en el seno del
mismo, afectando la posicion de terceros. (...) el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas, que ha entendido que el control de una sociedad matriz sobre su filial ha de ser absoluto y real
para garantizar la inmunidad del acuerdo interno del grupo en relacion al art. 85 del Tratado de la
Comunidad Europea. Asi, por ejemplo, el mismo Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas ha entendido que una participacion del 25 por ciento sobre las filiales por parte de la matriz esta
muy alejado de la mayoria, y por tanto resulta insuficiente para hacer jugar la inmunidad de los acuerdos
tomados en el seno del grupo de empresas”.
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mercado®; asi como las conductas que tienen efectos restrictivos inmediatos o
potenciales sin importar su finalidad e incluso aunque ésta sea licita®.

El acuerdo debe afectar en forma negativa la competencia. La norma emplea las
acepciones de impedir, restringir o falsear, sin que ellas tengan un alcance limitado, de
manera tal que la afectacion puede revestir muchas otras formas sin que ello impida u
obstaculice la aplicacién del art. 81.1 del TCE.

Se considera que los acuerdos que tienen “objeto” restrictivo deben prohibirse por esa
sola causa, sin que sea necesario demostrar los efectos que producen sobre el
mercado. La sola existencia de esta clase de acuerdos afecta en forma considerable la
competencia y por tanto deben sancionarse de forma contundente®. Por su parte, los
acuerdos que tienen “por efecto” restringir la competencia, sélo se prohiben en la
medida en que afectan de forma considerable o sensible la competencia dentro del
mercado de referencia®.

Para establecer si el acuerdo tiene la aptitud para restringir la competencia, sea que en
efecto lo haga o sea que sélo tenga esta finalidad, se requiere formular y responder los
cuestionamientos a los que se refiere el punto 18 de la Comunicacion de la Comision

%' Ver STICE de 15 de octubre de 2002, asuntos C-238/1999-P, C-244/1999-P, C-245/1999-P.
considerando 491 y STJCE de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-204/2000P, C-205/2000P, C-
211/2000P, C-213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000 P en la cual se dispuso: “261 Asimismo, la
distincion que efectla Buzzi Unicem entre un «acuerdo Gnico» y un «propésito delictivo (nico» no reviste
ninguna importancia. A los efectos de la aplicacion del articulo 85, apartado 1, del Tratado, la toma en
consideracion de los efectos concretos de un acuerdo es superflua, cuando resulte que éste tiene por objeto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el interior del mercado comun (véase la
sentencia de 11 de enero de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici/Comision, C-277/1987, Rec. pg. 1-45)”.
También al respecto DE EIZAGUIRRE, José Maria. Derecho Mercantil, Cuarta Edicion, Madrid, Edit.
Thomson Civitas, 2005, p. 372.

%2 STJCE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/95 P: “76 Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, para determinar si un acuerdo debe considerarse prohibido en razon de las alteraciones de la
competencia que tenga por efecto, procedera examinar el juego de la competencia en el marco efectivo en
el que se desarrollaria de no existir el acuerdo discutido (véanse, en particular, las sentencias de 30 de junio
de 1966, Société technique miniere, 56/65, Rec. p. 337, y de 11 de diciembre de 1980, L'Oréal, 31/80, Rec.
p. 3775, apartado 19). 77 Pues bien, el apartado 1 del articulo 85 no limita dicha apreciacion Gnicamente a
los efectos actuales, sino que ésta también ha de tener en cuenta los efectos potenciales del acuerdo en la
competencia dentro del mercado comdn (véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de diciembre de
1985, ETA, 31/85, Rec. p. 3933, apartado 12, y BAT y Reynolds/Comisi6n), antes citada, apartado 54). En
cualquier caso, como el Tribunal de Primera Instancia recordd correctamente, un acuerdo no esta
comprendido en la prohibicion del articulo 85 cuando s6lo afecta al mercado de forma insignificante
(sentencia de 9 de julio de 1969, Volk, 5/69, Rec. p. 295, apartado 7)”.

¥ Comunicacion de la Comisién sobre las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81
del Tratado CE, punto 21: “Se entiende por restricciones de la competencia por objeto aquellas que por su
propia naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia, Se trata de restricciones que, dados los
objetivos de las normas comunitarias de competencia, presentan un potencial tan elevado de efectos
negativos para la competencia que no es necesario aplicar el apartado 1 del articulo 81 para demostrar
cualquier efecto real en el mercado (...)”. Ver también KJOLBYE, Lars. “The new Commission
Guidelines on the application of article 81(3) an economic approach to article 81”, European Competition
Law Review, 2004.

% fdem. punto 24: “(...) Para que un acuerdo sea restrictivo por sus efectos, debe afectar a la competencia
real o potencial en una medida tal que pueda preverse que tendra efecto negativos sobre los precios, la
produccion, la innovacién o la variedad o calidad de los productos o servicios en el mercado de referencia
con un grado razonable de probabilidad (...)”.
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sobre las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE®. En realidad la cuestion es simple, se trata de una evaluacién para determinar la
situacion que existia dentro del mercado antes y después del acuerdo restrictivo; si la
respuesta es que la estructura y el funcionamiento del mercado se han alterado, es
posible que el acuerdo restrinja la competencia en forma indebida, en estos casos
deberé verificarse si se cumplen los demas requisitos para determinar si queda o no
cobijado por el art. 81.1 del TCE.

C. Que el acuerdo afecte en forma sensible la competencia

No todas las conductas restrictivas son objeto de prohibicion y sancién. Conforme lo ha
establecido la jurisprudencia comunitaria, las conductas que afectan la competencia de
forma minima no estan comprendidas en el art. 81.1 del TCE, o dicho de otra forma, no
son objeto de prohibicion.

No basta por tanto que el acuerdo tenga por objeto o como efecto restringir la
competencia, se requiere que el acuerdo afecte real o potencialmente la competencia
de forma considerable o sensible®.

La “sensibilidad” se refiere a la magnitud con la que el acuerdo o la practica afecta la
competencia. Su existencia se predica también en relacion con el requisito de “la
posible afectacion del comercio entre Estados miembros” y se aplica tanto a los
acuerdos verticales como horizontales, aln cuando en relacién con cada uno de ellos
se valore en forma diversa, segun se establecen en las Directrices sobre la aplicacion
del art. 81 del TCE a cada una de estos tipos de acuerdos.

Ademas, la “sensibilidad” va més alla de la regla del minimis®’. Asi, sin desconocer la
estrechisima relacion entre estos dos temas, hay que dejar claro que el primero no se
agota en el andlisis de la importancia del acuerdo; la sensibilidad pasa por este tema
pero va mucho mas alla, como lo reconoce la propia la Comision en su Comunicacién
del 22 de diciembre de 2001, num. C 149, “relativa a los acuerdos de menor importancia
gue no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del

articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”®.

% Las preguntas que segin el num. 18 de la mencionada Comunicacién deben responderse son: 1.
¢Restringe el acuerdo la competencia real o potencial que hubiera existido sin el mismo? y 2. ;Restringe el
acuerdo la competencia real o potencial que hubiera existido en ausencia de la restriccion o restricciones
contractuales?.

% AAVV. “Prohibicién de practicas colusorias (I1) Restricciones Horizontales” en el libro Tratado de
Derecho de la Competencia, capitulo 5, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. 228: “Ya no es suficiente que se
produzca una limitacién de la competencia entre las partes, sino que se exige, para determinar la sujecién
de un acuerdo al articulo 81 (1) CE, que el mismo provoque efectos negativos sobre el mercado, lo que
dependerd, sustancialmente, del poder de mercado que detenten las partes en la cooperacion™.

¥ \er infra num. 1.2.2. del capitulo | del presente trabajo.

% Comunicacion de la Comision de 22 de diciembre de 2001: I (...) 2. En la presente Comunicacion, la
Comision establece, mediante unos umbrales de cuotas de mercado, unos criterios cuantitativos de lo que
no constituye una restriccion sensible de la competencia a efectos del articulo 81 del Tratado CE. Esta
definicion negativa de lo "sensible™ no implica que los acuerdos entre empresas que superen los limites
establecidos en esta Comunicacion restrinjan la competencia de forma sensible. Es posible que dichos
acuerdos no tengan méas que un efecto insignificante sobre la competencia y que, por tanto, no resulten
prohibidos en virtud del apartado 1 del articulo 81”.
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Es claro que los acuerdos considerados de menor importancia y por tanto cobijados por
la regla del minimis (por estar celebrados entre empresas que no superan las cuotas de
mercados establecidas en la comunicacion sobre los acuerdos de menor importancia)
no afectan en forma sensible el comercio ni la competencia intracomunitaria y por tanto,
estan fuera de la prohibicién del art. 81.1 del TCE; sin embargo, existen otros acuerdos
gue sin estar cobijados por la regla del minimis (se celebran por empresas cuyas cuotas
de mercado superan los umbrales fijados en la comunicacién) también se encuentran
excluidos de la prohibicién por no cumplir con el requisito de la sensibilidad.

Por tanto, puede afirmarse que los acuerdos de menor importancia no afectan de forma
sensible la competencia y por tanto no estan prohibidos; pero, no todos aquellos que se
excluyen de la prohibicion por no afectar de forma sensible la competencia son
acuerdos de menor importancia.

El requisito de la “sensibilidad” de la afectacion se abord6 por primera vez, segun lo
reconoce la mayoria de la doctrina, en la STICE del 9 de julio de 1969, asunto 5/1969
“Volk”. En este caso la “sensibilidad” se estudio con relacion a la posible afectacion del
comercio entre los Estados miembros. EI TJCE consider6 que un acuerdo de
exclusividad podia quedar excluido del &mbito del art. 85.1 del TCE (actual art. 81.1 del
TCE) dada la débil posiciébn que en el mercado tenian las partes que lo habian
celebrado®.

A esta primera decision sobrevinieron otras a través de las cuales el elemento
“sensibilidad” ha adquirido una autonomia e importancia cada vez mayor, tanto en caso
de que su existencia se predigue en relacion con la afectacion de la competencia como
cuando se refiere a la afectacion del comercio entre Estados miembros.

Han sido por tanto la jurisprudencia y la doctrina las encargadas de definir el alcance de
este requisito y la forma en que ha de constatarse su existencia.

En la actualidad se tiene por establecido que lo primero que debe tenerse claro para
determinar si se ha producido una afectacion sensible a la competencia es que los
efectos anticompetitivos de una conducta no pueden establecerse en abstracto sino que
han de fijarse en relaciobn con un mercado geografico, de producto y, en ocasiones
temporal, concreto. En segundo lugar, una vez establecido el mercado, debe
determinarse su estructura y su funcionamiento, por ejemplo debe establecerse si se
trata de un mercado oligopdlico u oligopsonico, las condiciones de entrada y salida de
los competidores, la existencia de competidores potenciales y de productos sustitutos,
la existencia de poderes compensatorios etc. Y en tercer lugar, se debe establecer la
incidencia del acuerdo sobre las condiciones de competencia existentes en el mercado
gue ha sido definido*®, debera verificarse sin el acuerdo ha hecho variar la estructura o

¥ STJCE de 9 de julio de 1969, asunto 5/1969 Vélk: ““3 . e' possibile che un accordo d' esclusiva, sia pure
assoluta, non ricada sotto il divieto dell' articolo 85, n. 1, in ragione della debole posizione dei
partecipanti sul mercato dei prodotti di cui trattasi nella zona protetta”. La cita se hace en idioma Italiano,
dado que no se dispone de una version oficial en Castellano.

“ GALAN CORONA, Eduardo. “Prohibicién de précticas colusorias ..., Ob. cit., p. 200: “En suma la
concreta incidencia sobre el mercado, sobre las condiciones de competencia es el dato relevante para
constatar si el acuerdo en cuestion tiene por objeto o efecto restringir la competencia. No es tanto la
limitacion de la libertad de actuacion empresarial, cuando los concretos efectos sobre el mercado, y esta
matizacion adquiere mas relevancia con los acuerdos de tipo vertical, ya que en los acuerdos horizontales
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la forma en que funciona el mercado o alguno de los factores a partir de los cuales los
operadores compiten dentro de éste*’; para ello serd necesario hacer un anélisis
comparativo sobre la competencia existente en el mercado antes y después del acuerdo
restrictivo.

Los criterios y condiciones mencionadas permitiran establecer si el acuerdo tiene un
impacto sobre la competencia en el mercado especifico de que se trate, una vez lo cual
debe puntualizarse la magnitud de dicho impacto.

Algunas consideraciones adicionales sobre este elemento se hacen en el literal e) de
este mismo numeral.

d. Que el acuerdo tengan o puede tener efectos en un mercado determinado

La afectacion sensible de la competencia debera tener lugar en un mercado
determinado. La determinacion del mercado relevante geogréafico y de producto permite
conocer su estructura, sus caracteristicas, su operatividad, la posicion que las partes
tienen dentro del mismo (determinar por tanto, si se aplica el art. 81 u 82 del TCE) vy, tal
como se indicO anteriormente, si la afectacion producida por el acuerdo puede
calificarse como considerable o sensible.

El art. 81.1 del TCE habla de que “Seran incompatibles con el mercado comdn y
guedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comun (...)". (Negrillas fuera de texto).

Pero qué debe entenderse por mercado comun? Qué ocurre cuando una préctica
restrictiva sélo afecta un mercado que geograficamente coincide con el territorio de un
Estado miembro o parte de éste?, en estos casos se aplicaran las normas de
competencia nacionales o las comunitarias?. Lo primero que hay que tener claro, segun

la afectacion negativa a la competencia, a las condiciones de competencia en el mercado, es generalmente
pareja a la limitacion de la libertad de actuacion empresarial™.

*1 STJCE de 12 de septiembre de 2000, asuntos acumulados C-180/98 y C-184/98: “93 Resulta obligado
reconocer que una decision de este tipo, que armoniza parcialmente los costes y las prestaciones de las
pensiones complementarias de los médicos especialistas, restringe la competencia en relacion con uno de
los componentes del coste de los servicios médicos especializados. Esta decision tiene por consecuencia,
en efecto, que dichos médicos no competiran entre si para obtener un seguro mas barato en lo que respecta
a esta parte de sus pensiones. 94 Sin embargo, como ha sefialado el Abogado General en los puntos 138 a
143 de sus conclusiones, los efectos restrictivos de dicha decision sobre el mercado de los servicios
médicos especializados son escasos. 95 En efecto, la decision controvertida sélo produce efectos
restrictivos en relaciéon con un Unico componente del coste de los servicios ofrecidos por los médicos
especialistas independientes, a saber el régimen de pensiones complementarias, que es poco importante
comparado con otros factores, tales como los honorarios médicos o el precio del instrumental médico. El
coste del régimen de pensiones complementarias solo influye de modo marginal e indirecto sobre el coste
final de los servicios ofrecidos por los médicos especialistas independientes. (...) 97 Se deduce del
conjunto de consideraciones precedentes que la decision de los miembros de una profesion liberal de
establecer un fondo de pensiones encargado de la gestion de un régimen de pensiones complementarias no
restringe sensiblemente el juego de la competencia dentro del mercado comdn™. Sobre el tema también
puede verse la STJCE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/1995 P.
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lo han establecido los 6rganos y los tribunales comunitarios, es que la definicidon
geografica de un mercado es sélo uno pero no el Unico de los criterios que permiten
definir la normativa aplicable. Por tanto, adn cuando un mercado coincida con el
territorio de un Estado o parte de éste, ello no impide la aplicacion de la normativa
comunitaria cuando la conducta de que se trate repercute sobre la libre competencia en
la Union; incluso una préactica restrictiva que se desarrolle en un mercado
geograficamente pequefio (menor que el territorio de un Estado) puede llegar afectar de
manera sensible la competencia dentro del mercado comun, caso en el cual se aplicara
el art. 81 del TCE y no las normas nacionales.

e. Que el acuerdo pueda afectar el comercio entre los Estados Miembros

Para que un acuerdo o practica se considere prohibido en los términos del art. 81.1 del
TCE, se requiere que el mismo pueda afectar el comercio entre los Estados miembros*.
Ademas de ser un elemento del tipo prohibitivo, este requisito permite definir si la
normativa aplicable a un caso especifico es la comunitaria o la nacional de un Estado.
“El criterio del efecto sobre el comercio es un criterio autonomo del Derecho comunitario
gue debe evaluarse por separado en cada caso. Es un criterio jurisdiccional que define
el ambito de la aplicacién de la Derecho comunitario de la competencia. EI Derecho
comunitario de la competencia no es aplicable a los acuerdos y practicas que no
pueden afectar de forma apreciable al comercio entre Estados miembros™3.

Por la importancia del tema y por las dificultades que suscita su aplicacion préctica, la
Comisién mediante la Comunicacion “sobre las Directrices relativas al concepto de
efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado” (2004/ C
101/07), publicada en el DOCE del 27.4.2004, regula el contenido y alcance de este
requisito. En concreto, en el punto 18 de la Comunicacién se dispone que para
establecer si un acuerdo “puede afectar el comercio entre los Estados miembros” deben
tenerse en cuenta varios elementos: (i) El concepto de “comercio” entre Estados

%2 Comunicacion de la Comisién sobre la tramitacion de denuncias por parte de la Comisién al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05), DOCE del 27.4.2004, punto 49: “Para entrar en el
ambito de aplicacion de los articulos 81 y 82, los acuerdos y practicas han de afectar al comercio entre
Estados miembros. Cuando un acuerdo o préactica no cumple esta condicion puede aplicarse la normativa
nacional, pero no la comunitaria. (...)” . Igualmente, STPI de 10 de marzo de 1992, asunto T- 9/1989:
“313 Se debe destacar que, en contra de lo que afirma la demandante, la Comisién no tenia la obligacion de
demostrar que la participacion de la demandante en un acuerdo y en una practica concertada habia
producido un sensible efecto sobre los intercambios entre los Estados miembros. En efecto, el apartado 1
del articulo 85 del Tratado CEE requiere solamente que los acuerdos y las précticas concertadas restrictivas
de la competencia puedan afectar al comercio entre los Estados miembros. A este respecto, es preciso
consignar que las restricciones de la competencia de las que se ha dejado constancia podian desviar las
corrientes comerciales de la orientacién que de otro modo habrian seguido (sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de octubre de 1980, asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y 218/78, antes citada, apartado
172). 314 A este respecto, es preciso subrayar que las empresas que participaron en la infraccién que se les
atribuye en la Decision controlan la cuasitotalidad de este mercado, lo que revela de modo evidente que la
infraccion que cometieron conjuntamente podia perjudicar al comercio entre los Estados miembros. 315 De
ello se sigue que la Comisién demostré de forma suficiente con arreglo a Derecho, en los apartados 93 y 94
de su Decision, que la infraccion en la que participé la demandante podia afectar al comercio entre los
Estados miembros, sin que fuera necesario que demostrase que la participacién individual de la demandante
habia afectado a dichos intercambios”.

¥ Comunicacion de la Comisién sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/ C 101/07), DOCE del 27.4.2004, punto 12.
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miembros; (ii) La nociéon “pueda afectar” y, (iii) El concepto de apreciabilidad o
sensibilidad.

() El concepto de comercio entre Estados miembros

El concepto de “comercio” abarca todo tipo de actividad econdmica transfronteriza y no
so6lo los intercambios de bienes y servicios, e igualmente “(...) incluye supuestos en los

que los acuerdos o practicas afectan la estructura de la competencia en el mercado™*.

Se afecta el comercio entre Estados cuando el acuerdo o la practica afectan las
actividades econdmicas transfronterizas y el flujo o las corrientes de intercambios
comerciales, por ejemplo cuando se restringe el desarrollo de actividades profesionales
en la Unidn, el comercio (produccion y distribucién) de productos o de servicios, el
desarrollo de inversiones etc.

La proteccion de las actividades econdmicas transfronterizas se justifica en los fines
mismos de la Unidén y en la promocion y garantia de las libertades de circulacion de
personas, bienes y capitales. En este sentido, el derecho de la libre competencia se
convierte en un instrumento que permite garantizar la existencia y la operatividad del
mercado Gnico®.

Se pueden afectar el comercio entre los Estados aun cuando so6lo estén involucrados
operadores de un Estado miembro o aun cuando se trate de acuerdos que se
desarrollan en un mercado geografico nacional o subnacional.

(i) La nocién de “pueda afectar”

Esta nocion implica “(...) que debe ser posible prever con un grado suficiente de
probabilidad con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho o de hecho, que el
acuerdo o practica puede tener una influencia, directa o indirecta, real o potencial, en

las corrientes comerciales entre Estados Miembros™®.

Conforme con este requisito no resulta necesario que el acuerdo haya afectado ni
probar que este va a afectar el comercio entre los Estados; basta la probabilidad para

** Ibid. punto 20.

*® STJCE de 29 de abril de 2004, asunto C 359/01 P: “27 El Tribunal de Primera Instancia recordd
acertadamente, en el apartados 78 de la sentencia recurrida , que para que un acuerdo entre empresas pueda
afectar al comercio entre Estados miembros, debe poderse presumir con un grado de probabilidad
suficiente, con arreglo a una serie de elementos objetivos de hecho o de Derecho, que puede ejercer
una influencia directa o indirecta, real o potencial, sobre las corrientes de intercambios entre Estados
miembros, en un sentido que pueda perjudicar a la realizacion de los objetivos de un mercado Unico
entre los Estados miembros (véase la sentencia de 11 de julio de 1985, Remia y otros/Comision, 42/84
Rec. pg. 2545, apartado 22). De este modo, el perjuicio de los intercambios intracomunitarios es, en
general, el resultado de una combinacion de diversos factores que, considerados aisladamente, no serian
necesariamente decisivos (véanse las sentencias de 15 de diciembre de 1994, DLG, C-250/92, Rec. pg. I-
5641, apartado 54, y Bagnasco y otros, antes citada, apartado 47)”. Negrillas fuera de texto.

*® Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/ C 101/07), DOCE del 27.4.2004, punto 23.
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gue se considere que el acuerdo de cumplir con los demas requisitos se encuentra
prohibido®’.

La posibilidad de afectacién debe surtir un impacto sobre las corrientes comerciales que
no necesariamente debe ser negativo, es decir, que incluso puede considerarse que el
acuerdo “puede afectar el comercio” cuando en virtud del mismo las corrientes
comerciales se incrementan. En este caso lo relevante serd determinar cdmo operaban
las corrientes comerciales y qué variaciones se suscitaron en razon del acuerdo, sin
importar si éstas son positivas o negativas”®.

(iii)  Apreciablidad o sensibilidad

La afectaciobn real o potencial del comercio entre Estados miembros debe ser
considerable, sustancial o apreciable.

En principio no afectan en forma “sensible” el comercio entre Estados miembros los
acuerdos amparados por la regla del minimis; ello no significa que todos los acuerdos
gue no estén cobijados por la regla del minimis puedan afectar de manera sensible el
comercio, segun ya se indico en el literal c) de este numeral.

Asi las cosas, una vez reconocido que sensibilidad y magnitud del acuerdo son
nociones relacionadas pero no idénticas, surge la dificultad de establecer criterios que
permitan definir cudndo una afectacion al comercio es sensible y cuando no lo es, y por
tanto, en qué casos se aplica la normativa comunitaria y a cudles la normativa nacional.

Para responder estos interrogantes y dado que resulta més facil identificar en qué casos
un acuerdo no afecta de manera “sensible” el comercio, los organismos comunitarios
disefiaron la regla de “Ausencia de Efecto Apreciable sobre el Comercio (AEAC)” que
opera como una presuncion iuris tamtum y cuya aplicacion ha sido aceptada tanto por
los tribunales nacionales como por los comunitarios.

En términos generales, la aplicacién de esta regla se rige por los puntos 52 y 53 de la
Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre
el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, los cuales establecen
respectivamente, un listado de eventos en los cuales se presume que los acuerdos
celebrados no afectan de forma apreciable el comercio® y un listado de eventos en los
cuales se presume la afectacion sensible al comercio entre los Estados miembros™.

* STJCE de 21 de enero de 1999, asuntos C-215/96 y C-216/96 “48. También segun reiterada
Jurisprudencia, aunque el apartado 1 del articulo 85 del Tratado no exige que los acuerdos contemplados en
dicha disposicion hayan afectado de manera sensible a los intercambios intracomunitarios, si que requiere
que se demuestre que dichos acuerdos pueden tener tal efecto (véase la Sentencia de 17 de julio de 1997,
Ferriere Nord/Comisidn, C-219/95 P, Rec. pg. 1-4411, apartado 19)”.

“® Sobre este tema pueden verse entre otras las STICE del 31 de marzo de 1993 asunto C-89/85, del 28 de
abril de 1998 asunto C-306/1996, del 21 de enero de 1999 asuntos C-215/96 y C-216/96 y la STJCE del 29
de abril de 2004 asunto C 359/01 P.

“ Comunicacién de la Comisién “sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado” (2004/ C 101/07), DOCE del 27.4.2004, punto 52:“52. La
Comision considera que los acuerdos no pueden en principio afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros cuando se cumplen todas y cada una de las siguientes condiciones: a) la cuota de
mercado conjunta de las partes en cualquier mercado de referencia en la Comunidad afectado por el
acuerdo no es superior al 5 %, y, b) En el caso de acuerdos horizontales, el volumen de negocios total
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Ademas de la regla AEAC, para verificar la existencia de este requisito se requiere
definir, como ya se sefialo en el literal ¢) de este numeral, el mercado relevante, sus
caracteristicas, su estructura y operatividad; considerar igualmente la naturaleza del
acuerdo, la clase de productos o servicios que involucra y su extension tanto geografica
como temporal asi como el poder de mercado que tienen las partes dentro del mismo®".
Definidos estos aspectos se debe hacer un juicio hipotético para valorar la situaciéon que
existiria en el mercado relevante si el acuerdo no se hubiese estipulado®, para ello
habra que analizar la situacion anterior al acuerdo y la situacion existente una vez éste
ha sido celebrado.

Estas consideraciones ponen de presente la necesidad de hacer un andlisis caso por
caso para efectos de verificar si el acuerdo cumple o no con el requisito al cual se viene
haciendo referencia, sin que puedan formularse reglas con pretensiones de generalidad.

Ademas de lo anterior, al momento de verificar si el acuerdo puede afectar el comercio
entre los Estados, sera importante tener en cuenta algunas consideraciones generales
gue si bien no tienen caracter absoluto son herramientas Gtiles en este proceso:

anual en la Comunidad de las empresas interesadas correspondiente a los productos cubiertos por el
acuerdo no es superior a 40 millones de euros. En el caso de acuerdos verticales, el volumen de negocios
total anual en la Comunidad del proveedor de los productos cubiertos por el acuerdo no es superior a 40
millones de euros. En el caso de acuerdos de licencia, el volumen de negocios pertinente sera el volumen
de negocios total de los licenciatarios de los productos que incorporen la tecnologia licenciada y el
volumen de negocios del propio licenciante en dichos productos. En caso de acuerdos entre un comprador
y varios proveedores, el volumen de negocios aplicable sera el del comprador. La Comisién aplicara esta
misma presuncion cuando durante dos afios naturales sucesivos el mencionado umbral de volumen de
negocios no se supere en mas del 10 % y el citado umbral de cuota de mercado no se supere en mas de 2
puntos porcentuales. Cuando el acuerdo se refiera a un mercado emergente pero no existente todavia y
cuando, de resultas del acuerdo, las partes no generen un volumen de negocios importante ni acumulen
una cuota de mercado significativa, la Comisién no aplicard esta presuncidén. En estos casos la
apreciabilidad puede tener que evaluarse en funcién de la posicién de las partes en los mercados de
productos relacionados o de su fuerza con respecto a las tecnologias relacionadas con el acuerdo™.

>0 Ibid. punto 53: “53. La Comisién también considerara que cuando, por su propia naturaleza, un acuerdo o
practica puedan afectar al comercio entre Estados miembros, por ejemplo por interesar a importaciones y
exportaciones o abarcar varios Estados miembros, existe la presuncion positiva refutable de que tales
efectos sobre el comercio son apreciables cuando el volumen de negocios de las partes en los productos
cubiertos por el acuerdo calculado segln se indica en los puntos 52 y 54 sea superior a 40 millones de
euros. En caso de acuerdos que puedan, por su propia naturaleza, afectar al comercio entre Estados
miembros también se podra presumir frecuentemente que los efectos son apreciables cuando la cuota de
mercado de las partes supere el umbral del 5 % establecido en el punto anterior. No obstante, esta
presuncién no se aplica cuando el acuerdo sélo abarca una parte de un Estado miembro, véase el punto 90”.
L Al respecto la STICE de 28 de abril de 1998, asunto C-306/1996 sefiala: “17 La influencia que un
acuerdo puede tener en el comercio entre Estados miembros se aprecia considerando, entre otros factores,
la posicion y la importancia que los participantes en el acuerdo tengan en el mercado de los productos de
que se trate (sentencia de 10 de julio de 1980, Lancéme y Cosparfrance Nederland, 99/79, Rec. p. 2511,
apartado 24). De este modo, incluso un acuerdo que contenga una proteccion territorial absoluta quedara al
margen de la prohibicion del articulo 85 del Tratado cuando tan so6lo afecte al mercado de una manera
insignificante, habida cuenta de la débil posicién que tengan los interesados en el mercado de los productos
de que se trate (sentencia de 7 de junio de 1983, Musique diffusion frangaise y otros/Comision, asuntos
acumulados 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 85)”. También puede verse la STICE de 25 de
noviembre de 1971, asunto C-77/1971.

%2 STJCE de 25 de noviembre de 1971, asunto C-77/1971.
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" Se considera que las practicas que involucran o se aplican en varios Estados
generalmente pueden afectar el comercio entre Estados miembros, por ejemplo
los acuerdos de exportacion o importacion y los acuerdos a través de los cuales
se imponen restricciones a las ventas activas o pasivas o0 a las actividades de
reventa por parte de los compradores situados en otro pais.

" También se considera que afectan el comercio entre Estados los carteles de
fijacion de precios o reparto de mercados o las empresas en participacion sin
funciones plenas.

" Los acuerdos de tipo vertical aplicados en varios Estados pueden afectar el
comercio cuando determinan que los intercambios se canalicen de determinadas
formas, entre ellos por ejemplo, los acuerdos de exclusién o los acuerdos de
imposicion de precios de reventa que abarcan dos o mas Estados.

" Los acuerdos que sOlo abarcan el territorio de un Estado miembro también
pueden afectar el comercio entre Estados; por ejemplo, los cérteles que abarcar
todo el territorio de un Estado, las empresas en participacidbn sin plenas
funciones y los acuerdos verticales a través de los cuales se produce un afecto
de cierre de mercado o un reparto de ellos™.

" Incluso, los acuerdos que so6lo abarcan una parte del territorio de un Estado
miembro pueden llegar a afectar el comercio, cuando la cuota de mercado
nacional excluida es considerable y/o cuando ese mercado por si s6lo constituye
una parte sustancial del mercado comun.

Por tanto, el hecho de que un acuerdo o una préactica se circunscriba a un
territorio que geograficamente no excede el de un Estado miembro y que incluso
puede ser menor que éste, no excluye la posible afectacion del comercio
comunitario, mas ahora que el mercado Unico Europeo se encuentra casi
consolidado y por tanto las actividades de produccién o intercambio de
productos realizados en un Estado casi siempre repercuten en otro u otros.

*¥ STJCE de 11 de julio de 1989, asunto C- 246/1986: ““33 Debe recordarse, en primer lugar, que, segin
reiterada jurisprudencia de este Tribunal, el hecho de que una practica colusoria sélo afecte a la
comercializacién de los productos en un Gnico Estado miembro no basta para excluir que pueda verse
afectado el comercio entre Estados miembros. 34 Debe sefialarse, a continuacion, que, al tratarse de un
mercado permeable a las importaciones, los participantes en una practica colusoria relativa a los precios
interiores solo pueden conservar su cuota de mercado protegiéndose contra la competencia extranjera.
35 A este respecto, hay que manifestar que, en el caso de autos, el convenio preveia medidas de proteccion
y de defensa, especialmente en el caso de que aumentara la competencia de las empresas extranjeras.
Ademas, con objeto de impedir que las demas empresas, en particular las extranjeras, mejoraran su
competitividad, las empresas demandantes se comprometieron a no transferir su utillaje a terceros, a no
fabricar por cuenta de terceros y a adquirir el utillaje de una de ellas en el supuesto de que ésta fuera
declarada en quiebra.(...) 38.Por ello, y aunque la préactica colusoria que se discute s6lo tuvo por objeto la
comercializacion de los productos en un Unico Estado, procede declarar que podia ejercer influencia sobre
los intercambios intracomunitarios”. Ver también las STICE de 24 de octubre de 1995, asunto C-70/93, de
19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999 -considerando 95-, considerando 20 y de 29 de abril de 2004,
asunto C 359/01 P -considerando 28-.
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" Los arts. 81 y 82 del TCE se aplican a los acuerdos que pueden afectar el
comercio entre los Estados sin importar si una o varias partes del acuerdo estan
por fuera de la Union, si el acuerdo se ha concluido por fuera de ella y sin
importar si el acuerdo involucra a terceros paises 0 a empresas pertenecientes a
estos®. En estos eventos, lo importante es determinar si el acuerdo se
desarrolla y surte efectos en la Union Europea.

Cuando el acuerdo o la practica no cumple uno o varios de los requisitos del tipo se
considera que no entra dentro del supuesto de la norma y por tanto que no se encuentra
prohibido. Por el contrario, si cumple con los requisitos del art. 81.1 del TCE, en
principio el acuerdo se considera prohibido excepto cuando al mismo puedan aplicarse
algunas de las teorias que justifican su permision y validez.

1.2.2. Doctrinas y teorias que reducen el ambito de la prohibicién

El objetivo de las teorias que han acufiado tanto la doctrina como las autoridades y
tribunales comunitarios es el de reducir el ambito de aplicacion del art. 81.1 del TCE, y
limitar su alcance a los acuerdos que afectan considerablemente la competencia en el
mercado comun, abstrayendo aquellos que por razones juridicas o econdmicas no
deben estar prohibidos. Estas teorias se aplican con independencia del proceso de
adecuacion tipica, aun cuando tedricamente podriamos afirmar que algunas de ellas no
son mas que consecuencia de la falta de uno o varios de los elementos estructurales de
la prohibicién.

Por lo demas, aun después del Reglamento 1/2003, las teorias que se mencionan a
continuacion conservan su vigencia y utilidad, y aln mas, podria decirse que tienden a
expandir sus horizontes, pues la cabida que con la reforma se ha dado al tema del
andlisis economico del derecho ha permitido que amplien sus fronteras y su cobertura 'y
en muchos casos ha reforzado su utilidad.

La primera de las doctrinas que permite excluir algunos acuerdos restrictivos del &mbito
del art. 81.1 del TCE, se conoce como la Regla del Minimis. Segun esta regla, los
acuerdos celebrados entre empresas que tienen cuotas de mercado pequefas (que no
superan los umbrales fijados por la Comisién), no afectan la competencia en forma
considerable o sensible y, en consecuencia, no se encuentran cobijados por la
prohibicion del art. 81.1 del TCE.

Esta doctrina se encuentra reconocida y reglamentada en el contexto comunitario en la
Comunicacién de la Comision del 19 de mayo de 2001 “relativa a los acuerdos de
menor importancia no contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE".
De acuerdo con esta Comunicacion se excluyen de la prohibicion del art. 81.1 del TCE
los acuerdos celebrados entre empresas cuyas cuotas de mercado no superen los
umbrales sefalados, a saber: a) Los acuerdos celebrados entre competidores con una
cuota de mercado conjunta que no exceda del 10% en ninguno de los mercados de
referencia afectados por el acuerdo (lit. (a) del punto 7 de la Comunicacion), b) Los

% Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/ C 101/07), DOCE del 27.4.2004, punto 100. Sobre el
tema también puede verse la STJCE de 25 de noviembre de 1971, asunto 22/1971.
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acuerdos celebrados entre no competidores siempre que la cuota de mercado de cada
uno de las partes del acuerdo no exceda del 15% en ninguno de los mercados de
referencia afectados por el acuerdo (lit. (b) del punto 7 de la Comunicacién) y c¢) Los
acuerdos entre competidores y no competidores cuya cuota de mercado no exceda del
5%, cuando se trate de mercados en los cuales existen redes de acuerdos semejantes,
es decir, cuando dentro del mercado de referencia se presente un efecto acumulativo de
exclusion por la implementacién de acuerdos idénticos o similares (punto 8 de la
Comunicacion)®.

De acuerdo con la Comunicacion el concepto de poder de mercado se encuentra ligado
a la cuota que tiene un operador dentro del mismo y es precisamente en este punto en
el cual radican las principales criticas que se formulan a la regla del minimis, ya que no
siempre quien tiene una cuota alta de mercado tiene poder y no siempre quien tiene una
cuota pequefa carece del mismo. En efecto, puede ocurrir que un operador tenga poder
de mercado aun cuando su cuota dentro del mismo sea muy pequefia Vgr. cuando es
titular de una marca dominante; como también puede suceder que una empresa con
una cuota muy grande carezca de poder de mercado Vgr. cuando desarrolla sus
actividades en un mercado sin barreras de acceso, existiendo adicionalmente un
namero cuantioso de competidores potenciales. Por estas razones se considera que en
cada caso resulta necesario analizar la estructura del mercado de referencia
(geografico y de producto), las barreras de acceso al mismo, los competidores actuales
y potenciales y desde luego la cuota de mercado, entre otros muchos factores, para
establecer si existe o no poder de mercado®.

De otra parte, hay que tener en cuenta que no se benefician de la regla del minimis ni
los acuerdos horizontales de reparticion de mercados o clientes, ni aquellos mediante
los cuales se limita la produccion o las ventas o se fijan los precios de venta para
terceros (punto 11.1 de la Comunicacion). Tampoco quedan bajo la cobertura de esta
regla, los acuerdos verticales en los cuales se haya incluido una restriccion
especialmente grave a las cuales se refiere el Reglamento 2790/1999 (punto 11.2 de la
Comunicacion).

Ademaés, debe considerarse que los acuerdos excluidos del &mbito de aplicacion del art.
81.1 del TCE bajo la regla de minimis, pueden llegar a ser juzgados por las autoridades
nacionales e incluso por las de un tercer Estado en caso de que los mismos afecten la
competencia dentro de dichos mercados; en estos casos, se aplicaran las normas
nacionales o las del Estado afectado por la conducta restrictiva.

> En la Comunicacion de la Comisién de 22 de diciembre de 2001, relativa a los acuerdos de menor
importancia no contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE, se indica que es improbable
el efecto acumulativo de exclusién, cuando menos del 30% del mercado de referencia esta cubierto por esta
clase de acuerdos. Adicionalmente, la Comision considera que estos acuerdos no restringen la competencia
cuando las cuotas mencionadas registran un incremento de dos puntos porcentuales durante un término de
dos afios naturales consecutivos; por encima de este porcentaje los acuerdos quedaran sujetos a la
prohibicién siempre que cumplan todos los requisitos del tipo.

*® POSNER, considera que “(...) para estimar el poder monopélico o el poder de mercado (...) [resultan
importantes diversos factores, como] la elasticidad de la demanda del mercado, la participacion en el
mercado de la empresa o las empresas que supuestamente tienen poder monopdlico y la elasticidad de la
oferta de otras empresas”. En, El andlisis econémico del Derecho, México D.F. Edit. Fondo de Cultura
Econdmica de México, 1992, p. 286.
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Finalmente, es importante precisar que la regla de minimis no se corresponde con lo
gue antes de la reforma eran las exenciones individuales a nivel comunitario: No se
trata de que un acuerdo estando prohibido sea objeto de autorizacion a través de la
aplicacion del art. 81.3 del TCE sino de que éste en virtud de la regla se sitte por fuera
de la prohibicion sin que sea necesario aplicar ningin mecanismo de exencion.

De mayor importancia, por la trascendencia que tiene en relacion con el tema de las
clausulas de exclusividad, es la tesis de las restricciones accesorias o ancillary
restrictions como las denomina la doctrina Norteamericana®’. De conformidad con esta
doctrina no se encuentran prohibidas por el art. 81.1 del TCE las restricciones a la
competencia que habiendo sido incorporadas en un contrato o en una relacion
considerada como principal, resultan necesarias y proporcionadas para que las partes
logren la finalidad legitima prevista al celebrar el contrato, y sin las cuales ademas
habrian optado por no contratar o por hacerlo en términos mas onerosos e incluso mas
restrictivos™.

Las restricciones inmanentes se justifican y son licitas en cuanto facilitan la cooperacién
y los intercambios, son por tanto restricciones de caracter Gtil y necesario. Sobre el
punto JESUS ALFARO sostiene que “Son ancillary restrainst las restricciones de la
competencia necesarias para poder organizar la produccién conjunta de bienes o
servicios o la integracién econdémica que, como sefialamos mas arriba, es vital para la
eficiencia productiva si la escala 6ptima de produccion va mas alla de la empresa
individual. La cooperacion se articula a través de una gran variedad de contratos que
tienen efectos restrictivos de la competencia pero que se consideran fuera de la
prohibicién del art. 1 de la Sherman Act (...)% .

La aplicacion de esta teoria ademas de reducir el ambito de la prohibiciébn permite
armonizar el derecho de la competencia con el derecho de los contratos, y en particular
con la libertad contractual y la autonomia privada, pues reconoce la utilidad de los
pactos que siendo restrictivos desempefian una funcion que resulta necesaria,
proporcionada y coherente con la finalidad legitima del negocio juridico.

Aunque en el Derecho Europeo de la competencia la aplicacion de la doctrina de las
ancillary restrictions no tiene -por lo menos actualmente- el mismo alcance que en el
Derecho Norteamericano, su aplicacion y su utilidad han sido puestas de manifiesto por
la Comision y por el TICE en la resolucién de controversias relativas a las restricciones
incorporadas en los contratos de distribucion. Entre otras, pueden consultarse al
respecto la sentencia del TICE en el asunto 161/84 Pronuptia® y las decisiones de la

*" En Derecho Norteamericano la doctrina de las restricciones inmanentes se formulé en el caso United
States v. Addyston Pipe and Steel Co.

*® PINTOS AGER, Jests. La remision a los reglamentos comunitarios ..., Ob. Cit. p. 6: ““(...) existen tanto
a nivel nacional como comunitario restricciones en forma de clausulas contractuales que quedan
directamente fuera del ambito de aplicacién del Derecho de la competencia. Suele justificarse su licitud
recurriendo al efecto neto procompetitivo que provoca su inclusion como parte inmanente de la clausula
de determinados contratos, y sin las cuales carecerian directamente de sentido para quienes los celebran”.
% ALFARO AGUILA REAL, Jess. Documento texto sobre “Cérteles o acuerdos restrictivos de la
competencia” ..., Ob. Cit., s.p.

% En la STICE de 28 de enero de 1986, asunto 161/1984 se dispuso: “1.° a) La compatibilidad de los
contratos de franquicia de distribucion con el articulo 85, apartado 1, esta en funcién de las Clausulas que
contengan dichos contratos y del contexto econémico en el que se inserten. b) Las Clausulas que sean
indispensables para impedir que los competidores puedan beneficiarse del patrimonio de conocimientos y

27



Comision en los casos Yves Rocher (87/17/CEE) de 17 de diciembre de 1986,
Computerland (87/14/CEE) de 17 de julio de 1987, Service Master (88/604/CEE) de 14
de noviembre de 1988 y Charles Jourdan (89/94/CEE) de 2 de diciembre de 1988%".

Teniendo en cuenta el tratamiento que a esta doctrina se da en el derecho
Norteamericano, considerando el desarrollo que al mismo se ha venido dando por parte
de los érganos y tribunales comunitarios, y desde luego como consecuencia de la
reforma implementada en el afio 2003, la Comision reconocio y reguld de forma expresa
la aplicacion de esta doctrina en la Comunicacion “relativa a las Directrices sobre la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (2004/C 101/08), publicada en el
DOCE del 27.4.2004, particularmente en los puntos 29, 30 y 31 de la misma, los cuales
disponen literalmente lo siguiente:

“29. En Derecho de competencia comunitario el concepto
de restricciones accesorias comprende cualquier supuesta
restriccion de la competencia que esté directamente
relacionada con la realizacion de una operacion principal
no restrictiva y sea necesaria y proporcionada a la misma

@)

Una restriccibn estd directamente relacionada con la
operacion principal cuando esta subordinada a su
realizacion e indisolublemente ligada a la misma. El
criterio de necesidad implica que la restriccion debe ser
objetivamente necesaria para la realizacion de la
operacion principal y proporcionada a la misma. (...)".

“30. La aplicacion del concepto de restriccion accesoria
debe distinguirse de la aplicacion de la excepcion prevista
en el apartado 3 del articulo 81, que se refiere a ciertas
ventajas econdmicas producidas por los acuerdos
restrictivos y que contrarrestan sus efectos de restriccion
de la competencia. La aplicacion del concepto de
restriccion accesoria no implica sopesar los efectos
favorables y desfavorables a la competencia. Esto ultimo
se reserva al apartado 3 del articulo 81 (...)".

de técnicas (know-how) transmitido y de la asistencia aportada por el cedente no constituyen restricciones a
la competencia, tal como se definen en el articulo 85, apartado 1. ¢) Las Clausulas que establezcan el
control indispensable para mantener la identidad y el prestigio de la red de distribucion simbolizada por el
rotulo no constituyen tampoco restricciones a la competencia tal como se definen en el articulo 85, apartado
1”. Sobre el tema ver también GINER PARRENO, Cesar A. Distribucion y Libre Competencia. El
aprovisionamiento del distribuidor, Madrid, Edit. Montecorvo, 1994, pp. 364 y 365, quien refiriéndose a la
valoracién de JAMES S. VENIT sobre la sentencia de Tribunal de Justicia en el caso pronuptia afirma:
“(...) como lo sefiala acertadamente VENIT el Tribunal sigue tres pasos en su método de analisis: i)
definicion de los elementos esenciales del acuerdo de franquicia; ii) identificacién de las condiciones
necesarias para que tal acuerdo funcione correctamente; iii) exclusion del articulo 85.1 del TCE de todas las
clausulas del acuerdo indispensables para la consecucion de esas condiciones”. Esto es la aplicacion por
parte del TICEE a los contratos de franquicia de distribucion de productos de la doctrina norteamericana de
las ancillary restrictions”.

% Sobre estas decisiones de la Comisién pueden verse GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., pp. 374 a
381.
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“31. La evaluacion de las restricciones accesorias se limita
a determinar si, en el contexto especifico de la principal
operacion o actividad no restrictiva, una determinada
restriccion es necesaria y proporcionada para la
realizacion de dicha operacién o actividad. Si, a partir de
factores objetivos, puede concluirse que, en ausencia de
la restriccidn, la principal operacion no restrictiva resultaria
de dificil o imposible realizacion, la restriccidon podria
considerarse objetivamente necesaria para su realizacion
y proporcionada a la misma (...)".

En todo caso hay que reconocer que en el contexto Europeo la doctrina de las ancillary
restrictions tiene como limite para su aplicacién las funciones integracién que se han
asignado a las normas de competencia (favorecer el comercio intracomunitario y el
fortalecimiento del mercado Unico), en virtud de las cuales pueden incluso prohibirse
acuerdos que siendo econdmicamente eficientes e indispensables en el contexto de un
contrato particular pueden afectar la consolidacion y el funcionamiento del mercado
anico.

Como un derivado de la doctrina de las ancillary restrictions, el TICE ha reconocido que
algunas restricciones a la competencia que resultan necesarias para el adecuado
ejercicio de una actividad econdmica (ya no de un contrato) también se sitdan también
por fuera del art. 81.1 del TCE®.

Precisamente, con fundamento en la teoria de las ancillary restrictions se afirma que los
acuerdos de tipo vertical y en particular las clausulas de exclusividad son en acuerdos
licitos que sdélo deben prohibirse bajo supuestos especificos y excepcionales. En efecto,
en la mayoria de casos las clausulas de exclusividad pueden calificarse como
restricciones accesorias, toda vez que su incorporacion a un contrato o una operacion
principal es casi siempre necesaria y proporcionada para que las partes puedan lograr
la finalidad legitima del contrato. A estas ventajas se suman las eficiencias que derivan
de la exclusividad como son: la reduccién de costos, la organizacion en la distribucién
de los productos, la compensacion de los esfuerzos y las inversiones realizadas, la
garantia de fidelidad de su contraparte y la eliminacion de la competencia parasitaria
entre otras.

Otra de las doctrinas que se ha elaborado para reducir el espectro de la prohibicion del
art. 81.1 del TCE, excluye del &mbito de aplicacion de esta norma los acuerdos
horizontales entre empresas no competidoras que tengan una finalidad de cooperacion,
y sin los cuales las partes no podrian desarrollar un proyecto determinado o éste
resultaria excesivamente costoso de ser gestionado en forma independiente.

82 STJCE de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999: “109 En vista de estos elementos, no se puede
afirmar que los efectos restrictivos de la competencia como los impuestos a los abogados que ejercen en los
Paises Bajos por un reglamento como el Samenwerkingsverordening 1993 vayan mas alla de lo necesario
para garantizar el buen ejercicio de la abogacia (véase en este sentido, la sentencia de 15 de diciembre de
1994, DLG, C-250/92, Rec. pg. 1-5641, apartado 35). 110 Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la segunda cuestion que una normativa nacional como el Samenwerkingsverordening
1993, adoptada por un organismo como el Colegio de Abogados de los Paises Bajos, no infringe el articulo
85, apartado 1, del Tratado, dado que dicho organismo pudo considerar razonablemente que tal normativa,
a pesar de los efectos restrictivos de la competencia que le son inherentes, era necesaria para el buen
gjercicio de la abogacia tal y como estéa organizada en el Estado miembro de que se trata”.
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Igualmente se considera que el art. 81.1 del TCE no se aplica a los acuerdos que no
afectan parametros de competencia y que por tanto no afectan el mercado ni la
concurrencia dentro del mismo, como son entre otros, los acuerdos sobre estandares de
produccion o sobre procesos de normalizacion®.

Tampoco se considera aplicable el art. 81.1 del TCE a los acuerdos de compra que se
celebran entre operadores que compiten en mercados posteriores de venta, excepto en
el caso de que las partes tengan poder de mercado®.

De la misma forma, se considera que los acuerdos o las practicas restrictivas que
tengan por objeto la proteccidén medioambiental no estan prohibidos por el art. 81.1 del
TCE. A través de esta doctrina se trata de compatibilizar las politicas de la Union
Europea en materia de proteccion del medio ambiente y desarrollo sostenible con las
disposiciones que garantizan la libre competencia.

Tratdndose de acuerdos restrictivos celebrados por empresas en cumplimiento de
mandatos publicos hay que considerar dos situaciones diferentes: (i) Que las normas
gue disponen la celebracion de los acuerdos restrictivos no dejen margen de
escogencia a las partes y por tanto no exista un espacio para que estas puedan elegir y
dar via a la libre competencia y (ii) Que el Estado simplemente promueva o contribuya a
la celebracion de acuerdos o la ejecucion de préacticas restrictivas, dejando un margen
para que las partes desarrollen sus actividades acatando el principio de libre
competencia. En el primer caso, las conductas amparadas por la normativa nacional se
consideran excluidas del &mbito de aplicacion de la prohibicién art. 81.1 del TCE® y en
consecuencia no podran imponerse sanciones a las empresas que hayan desplegado

8 AAVV. “Prohibicién de practicas colusorias (I1) Restricciones Horizontales” ... Ob Cit., p. 273: “Existen
acuerdos que, por su naturaleza, casi nunca entran en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81
CE. Se trata, por lo general, de acuerdos que no implican la coordinacion del comportamiento competitivo
de las empresas, como la cooperacion entre empresas no competidoras, la cooperacién entre empresas
competidoras incapaces de llevar a cabo por separado la actividad cubierta por la cooperacién, o la
cooperacion referente a una actividad que no influye en los pardmetros relevantes de la competencia, salvo
que se cree una posicién de dominio o la posicion de terceras empresas quede afectada de forma
significativa”.

% ORTIZ BLANCO, Luis y LEON JIMENEZ, Rosario. “Aplicacién de las normas de defensa de la
competencia a las grandes superficies de distribucién minorista”, Revista de Derecho VLEX — TR331, Edit.
Vlex, 2003. [www.vlex.com]: ““Por central de compras se entiende la unién entre dos o mas empresas de
distribucién minorista para la adquisicién de bienes de aprovisionamiento en comln, con el fin de
racionalizar los pedidos y optimizar los medios de transporte y almacenamiento. Tanto las autoridades
comunitarias como espafiolas han adoptado generalmente un enfoque favorable hacia este tipo de
acuerdos, ya que suele tratarse de uniones entre pequefias y medianas empresas de distribucién que tienen
por fin contrarrestar el poder de las grandes cadenas de distribucién. Estos acuerdos pueden, por tanto,
favorecer la competencia”.

% STJC de 9 de septiembre de 2003, asunto C- 198/2001 “67 En primer lugar, cabe recordar que el
Tribunal de Justicia s6lo ha admitido con caracter restrictivo la posibilidad de excluir del &mbito de
aplicacion del articulo 81, apartado 1 CE,, un determinado comportamiento contrario a la competencia
porque la normativa nacional vigente lo exigia a las empresas implicadas o porque dicha normativa
eliminaba cualquier posibilidad de comportamiento contrario a la competencia por su parte (véanse, por
ejemplo, las sentencias de 29 de octubre de 1980, Van Landewyck y otros/Comision, asuntos acumulados
209/78 a 215/78 y 218/78, Rec. pg. 3125, apartados 130 a 134; de 20 de marzo de 1985, Italia/Comision,
41/1983, Rec. pg. 873, apartado 19, y de 10 de diciembre de 1985, Stichting Sigarettenindustrie y
otros/Comision, asuntos acumulados 240/1982 a 242/1982, 261/1982, 262/1982, 268/1982 y 269/1982,
Rec. pg. 3831, apartados 27 a 29)”.
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su conducta con base en la normatividad vigente, pero una vez se hayan declarado
inaplicables las normas nacionales podran imponerse las sanciones del caso si las
empresas contintan ejecutando los comportamientos anticompetitivos®. En el segundo
caso, es decir, cuando el Estado simplemente promueve la celebracién de esta clase de
acuerdos, pero se conserva un espacio o0 un sector dentro del cual rige la libre
competencia, se podran imponer sanciones cuando los acuerdos limiten, restrinjan o
falsean la competencia dentro del segmento del mercado donde ésta deberia regir.

Puede ocurrir también que sean las propias autoridades publicas las que excluyan un
sector determinado de la aplicacion de las normas de libre competencia, ya sea por
razones de interés publico o de proteccion especial de dicho sector o actividad
econémica®’; en estos casos, las restricciones seran validas mientras no contradigan las
normas comunitarias. Tratdndose de empresas que tiene a su cargo la prestacion de
servicios de interés econdmico general o que constituyen un monopolio fiscal, los
Estados miembros tienen la facultad de exencionar algunos de los acuerdos celebrados
por dichas empresas, siempre que ello sea necesario para garantizar la prestacion de
los servicios y no resulte contrario al interés comunitario®.

También pueden situarse fuera del dmbito del art. 81.1 del TCE los acuerdos de
investigacion y desarrollo en la medida en que no afecten de forma negativa la
competencia®®. En este sentido, las Directrices aplicables a los acuerdos de naturaleza
horizontal sefialan: “La Comisién estima que los acuerdos de I+D [Investigacion y
Desarrollo] por lo general, no entran en el ambito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81 CE. Tal es el caso de los acuerdos de I1+D en fase inicialmente tedrica y
distante de la explotacién de resultados; los acuerdos de I+D entre empresas no
competidoras (salvo que pueda producirse un efecto de exclusién al contemplar el

% STJC de 9 de septiembre de 2003, asunto C-198/2001 “53 En primer lugar, si una Ley nacional elimina
la posibilidad de una competencia que pueda ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos
autonomos de las empresas, procede sefialar que, so pena de vulnerar el principio general del Derecho
comunitario de la seguridad juridica, la obligacién, a cargo de las autoridades nacionales de defensa de la
competencia, de descartar la aplicacién de dicha Ley contraria a la competencia no puede suponer que las
empresas implicadas se expongan a ser sancionadas, tanto si se trata de sanciones de naturaleza penal como
administrativa, por un comportamiento pasado, en la medida en que la citada Ley imponia dicho
comportamiento. (...) 55. En cuanto a la sancién de los comportamientos futuros de empresas hasta
entonces obligadas por una Ley nacional a adoptar comportamientos contrarios a la competencia, es
importante destacar que, desde el momento en que la decisién de la autoridad nacional de defensa de la
competencia por la que se declara la infraccion del articulo 81 CE y se excluye la aplicacion de dicha Ley
nacional contraria a la competencia se convierte en definitiva frente a ellas, dicha decision es vinculante
para las empresas implicadas. A partir de entonces las empresas ya no pueden alegar que estaban obligadas
a infringir las normas comunitarias en materia de competencia. Por tanto, su comportamiento futuro puede
ser objeto de sanciones”.

%" STJCE de 3 de octubre de 2000, asunto C-9/1999: “26 En consecuencia, procede responder a la cuestion
prejudicial que los articulos 3, letras ¢) y @), 3 A, 5y 7 A, parrafo segundo, asi como 102 A y 103 del
Tratado no se oponen a la aplicacion de una normativa nacional que obligue a los editores a imponer a los
libreros un precio fijo de reventa de los libros”

% Art. 86.2 del TCE: “Articulo 86.- (...) 2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econémico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del
presente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas
normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la
Comunidad”.

% AAVV. “Prohibicién de practicas colusorias (I1) Restricciones Horizontales” ... Ob. Cit., p. 277
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acuerdo una explotacion exclusiva y una de las partes tenga considerable poder de
mercado en relaciébn con una tecnologia clave), los acuerdos de externalizacion de la
actividad de 1+D, o los acuerdos de I+D pura (salvo que reduzca significativamente la
competencia efectiva en el &mbito de la innovacién)”. No obstante, también podria
afirmarse que los acuerdos de investigacion y desarrollo se encuentran prohibidos bajo
el art. 81.1 del TCE pero gozan de inmunidad en virtud de lo establecido en el
Reglamento (CE) No. 2659 de 2000. En todo caso el efecto practico de cualquiera de
estas tesis es idéntico.

Igualmente, en el &mbito comunitario, el TICE considera como exceptuados del art.
81.1 del TCE los convenios colectivos de trabajo, siempre que estos se hayan firmado
en el desarrollo de una negociacion colectiva, teniendo como finalidad la regulacion de
las relaciones colectivas de trabajo y siempre que no exista abuso del derecho. Si las
clausulas incluidas en el convenio restringen injustificadamente y de forma abusiva la
competencia de los trabajadores o empleadores con terceros o, afectan negativamente
mercados diferentes a aquel en el cual se celebr6 el convenio, se entienden prohibidas
y sancionadas, aunque excepcionalmente puedan considerarse exentas si cumplen los
requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE.

En la misma direcciébn de las doctrinas mencionadas, pero gozando de mayor
reconocimiento y trayectoria aparece el sistema comunitario de exenciones. Tanto las
autoridades comunitarias como las nacionales coinciden en que la prohibicion de los
acuerdos restrictivos no tiene caracter absoluto; por lo tanto, en aplicacion del art. 81.3
del TCE han excepcionado de la prohibicion del art. 81.1 del TCE algunas categorias de
acuerdos a través de Reglamentos, y con anterioridad al Reglamento 1/2003 también a
través de la concesion de autorizaciones de caracter individual.

Finalmente, ya no bajo el calificativo de teoria sino bajo la consideracién de una postura
doctrinal, hay quienes abogan porque los acuerdos de tipo vertical se excluyan del
ambito del art. 81.1 del TCE™. En favor de esta doctrina se afirma que los acuerdos de
naturaleza vertical producen una mejora en los sistemas de distribucién que se traduce
en beneficios para los consumidores, que esta clase de acuerdos no afecta la
competencia en forma sustancias en tanto y en cuanto no eliminan la competencia
intermarcas y, que en general, constituyen formas legitimas de organizar una actividad
economica.

La aplicacion de todos estos criterios, teorias y doctrinas ademas de reducir el campo
de aplicacion del art. 81.1 del TCE, permite -segln opinion de alguna parte de la
doctrina-, reinterpretar la norma afirmando que la misma incorpora lo que en Derecho
Norteamericano se denomina como una regla de razén (rule of reason), con base en la
cual se puede afirmar que sélo se encuentran prohibidos los acuerdos que tienen “por

" ALFARO AGUILA REAL, Jests, documento sobre carteles o acuerdos restrictivos de la competencia. ..
Ob. Cit. s.p. “En definitiva, pues, si existe suficiente competencia intermarcas, la competencia intramarcas
deviene irrelevante. Y la mejor prueba es, como siempre, que si se permite que un fabricante compre la
empresa de sus distribuidores -y s6lo se le prohibe cuando, como consecuencia de la adquisicion, se cree
una posicién de dominio (...) ¢por qué no ha de permitirsele lo menos?, esto es? ;por qué no ha de
permitirsele que reduzca la independencia de sus distribuidores?. Lo grave de la prohibicidn es que,
ademas las restricciones verticales de la competencia tienen pleno sentido econémico para garantizar la
eficiencia del sistema de distribucion, esto es, para asegurar que los distribuidores se esfuerzan (cantidad)
lo suficiente y cuidad (calidad) de la marca de los productos que revenden a los consumidores™.
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objeto” restringir la competencia y por tanto que sélo respecto de ellos es aplicable el
apartado 3 del art. 81 del TCE

Este punto no es pacifico ya que otra parte de la doctrina considera que la base legal
para la aplicacidon de una rule of reason se encuentra en el apartado 3 del art. 81 del
TCE, pues es en sede de esta disposicion que se valoran los efectos procompetitivos
del acuerdo restrictivo’*, y otros estiman que la nueva forma de interpretar y aplicar el
art. 81 del TCE, sin ser una rule of reason, permite obtener beneficios o resultados
analogos a los de esta regla de interpretacion’.

En mi criterio todas las doctrinas mencionadas son manifestaciones de una rule of
reason. Son instrumentos Utiles (tanto para las partes como para las autoridades) para
abstraer de la prohibicibn un acuerdo que siendo restrictivo realmente no afecta de
manera negativa y en forma considerable la competencia. En el fondo, todas estas
doctrinas se refieren de una u otra forma a la falta de uno o varios de los elementos del
tipo prohibitivo, principalmente, a la carencia de efectos anticompetitivos del acuerdo, lo
cual desde luego justificaria su no prohibicion. Por lo demas, a través de las teorias
mencionadas se busca que la aplicacion del art. 81.1 del TCE responda a criterios de
eficiencia y funcionalidad que impiden extender la cobertura de la norma a situaciones
que racional y econdmicamente no deben estar prohibidas.

Lo que si es claro es que todas las teorias a las cuales hemos hecho referencia
demuestran la ingente necesidad de modificar en forma directa el art. 81 del TCE y no
en expedir normas sobre su forma de interpretacion y aplicacién, toda vez que no se
concibe como légico ni adecuado un sistema en el cual las excepciones y los métodos
para reducir la cobertura de la prohibicion proliferen de forma tal que vacien de
contenido la norma y hagan la tarea del juez mas compleja y la actividad econémica
mas insegura. En este sentido compartimos con el profesor JESUS ALFARO la
consideracion segun la cual “Se trata de argumentar que lo razonable es incorporarlas
[las teorias y doctrinas mencionadas] a la propia clausula de prohibicion de los acuerdos
colusorios en lugar de utilizarlas como instrumentos que exceptian de la prohibicién los

acuerdos a los que se refieren”.

™ DE EIZAGUIRRE, José Maria. Ob. Cit. pp. 362 y 363, parece inclinarse por la tesis que afirma que la
rule of reason Europea se encuentra en el art. 81.3 del TCE, a este respecto afrima: ““c) La perspectiva
ofrecida por el art. 81CE es muy distinta de la que resulta del ordenamiento federal norteamericano
referido. El parrafo Il del mencionado precepto advierte, en efecto, los casos en que la prohibicion
enunciada en el parrafo | no tiene lugar. Por tal motivo se ha afirmado certeramente, que el art. 81 111 CE
contiene ya una «regla de la razén» manifestada en los requisitos tipificados en dicha norma; a diferencia
de la rule of reason anglosajona, que presenta el caracter de una clausula general, cuya determinacién
corresponde a los tribunales. (...) €) Por su parte el Libro Blanco de 1999 formulado por la Comisién
descarto, justamente al decantarse por el sistema de excepcion legal que la estructura del art. 81 CE
permita otra «regla de la razén» que la que hemos referido en el sub ¢) (...)”.

2 AAVV. “Prohibicién de précticas colusorias (I1) Restricciones Horizontales” ... Ob. Cit., pp. 228 y 229
“Este modelo, influencia directa del sistema americano, introduce un enfoque econémico que permitira, en
la préactica, alcanzar resultados analogos a la rule of reason americana, si bien mediante una metodologia
distinta y en dos tiempos: en sede del articulo 81 (1) CE se analizan los efectos anticompetitivos del
acuerdo y el impacto sobre el mercado y sera mediante la aplicacién de los criterios contenidos en el
articulo 81 (3) CE y en un momento posterior, cuando se ponderen los aspectos procompetitivos del
mismo”

® ALFARO AGUILA REAL, JesUs. La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia...Ob.
Cit,, p. 4.
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Si bien el Reglamento 1/2003 no elimind ninguna de las doctrinas mencionadas, si
modificé el alcance y la metodologia de su aplicacion en razon de la nueva
interpretacién y aplicacion de los arts. 81 y 82 del TCE segun pasa a explicarse.

1.3. EL REGLAMENTO 1/2003: LA NUEVA INTERPRETACION DEL ARTICULO
81.1 DEL TCE Y OTRAS REFORMAS

Atendiendo las criticas sobre la amplitud de la prohibicién contenida en el art. 81.1 del
TCE, las tesis y doctrinas que abogan por su reduccion, las dificultades que derivaban
del sistema de autorizaciones individuales cuya concesion correspondia en forma
exclusiva a la Comisién®, y dada la necesidad de establecer un sistema
descentralizado de aplicacion del Derecho Europeo de la competencia, se produce en el
afno 2003 la reforma a las normas de libre competencia contenidas en los arts. 81 y 82
del TCE.

Con el Reglamento 1/2003 se impone un sistema de excepcion legal, se elimina el
mecanismo de las autorizaciones individuales, se crea un sistema de autoexamen, se
pone fin al monopolio de la Comision en la aplicacion del art. 81.3 del TCE, se otorga
competencia a las autoridades y 6rganos jurisdiccionales nacionales para aplicar el art.
81.3 del TCE, y se corrigen otras deficiencias de la normativa de libre competencia a
nivel comunitario”.

De las mencionadas, la reforma mas importante se refiere al nuevo sistema de
interpretacion y aplicacion de la prohibicion de los acuerdos restrictivos de la
competencia (art. 81.1 TCE) y del sistema de excepcién o autorizacién de los mismos
(art. 81.3 del TCE). El Reglamento 1/2003 establece una nueva forma de entender y de

™ Con anterioridad a la expedicion del Reglamento 1/2003, la Comisién tenia la competencia exclusiva
para conceder autorizaciones singulares (Reglamento (CE) No. 17 de 1962). Este sistema condujo a la
Comision a resolver muchas de las solicitudes de autorizacion a través de cartas administrativas o comfort
letters, que eran respuestas no vinculantes y que por tanto no tenian caracter definitivo ni brindaban
seguridad a las empresas. lgualmente, este sistema de autorizacién a priori impedia que la Comisién
pudiese concentrar sus esfuerzos en los temas de mayor importancia a nivel comunitario, es decir, en el
analisis de los carteles que podian afectar el proceso de integracion y consolidacion del mercado Unico.

" Sobre el punto son ilustrativas las consideraciones hechas por la Comisién Europea en la propuesta de
Reglamento del Consejo COM (2000) 582 final, publicada en el DOCE 27.9.2000, en relacion con las
deficiencias derivadas de la aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE con anterioridad a la expedicion del
Reglamento 1/2003: ““(...) el sistema actual presenta dos deficiencias. En primer lugar, ya no garantiza
una proteccién eficaz de la competencia. EI monopolio de la Comision en la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 es un obstaculo significativo para la aplicacidn de las normas por parte de las autoridades de
competencia de los Estados miembros y de los tribunales nacionales. Ademas, en una Comunidad amplia,
la Comisién por si sola no puede cargar con la responsabilidad de hacer cumplir las normas de
competencia en toda la Unién. Por otra parte, el régimen de notificacidn ya no constituyce una
herramienta efectiva para la proteccion de la competencia, ya que sdlo en contadas ocasiones detecta los
casos que plantean una amenaza real para la competencia. De hecho, el sistema de notificacion impide
que los recursos de la Comision se empleen para detectar y castigar las infracciones graves. La segunda
deficiencia del sistema actual es la que impone una carga excesiva en la industria al incrementar los costes
de cumplimiento e impedir que las empresas cumplan sus acuerdos si no han sido notificados, ain cuando
retnan las condiciones del apartado 3 del articulo 81. Ellos resulta especialmente pernicioso para las
PYMES para las cuales el coste de la notificacion y, a falta de ésta, la dificultad de hacer cumplir sus
acuerdos puede constituir una desventaja competitiva frente a las empresas mas grandes”.
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aplicar el art. 81 del TCE, introduce criterios de analisis econémico que permiten definir
y reducir el campo de accién de la norma:

En efecto, bajo el sistema del Reglamento (CE) No. 17 de 1962, cualquier acuerdo
restrictivo en los términos del art. 81.1 del TCE estaba prohibido a priori, es decir, sin
necesidad de que tal hecho fuera declarado por una autoridad competente. De forma
excepcional las empresas podian celebrar, ejecutar y alegar la validez de un acuerdo
restrictivo si obtenian ex ante una autorizacion individual -concedida por la Comisién- o
si existia un REC que le brindara inmunidad™.

Por su parte, el Reglamento 1/2003 establece un sistema de excepcién legal”’, de
conformidad con el cual los acuerdos que estan dentro de los supuestos de la
prohibicion del art. 81.1 del TCE y que cumplen los requisitos del apartado 3 de esta
disposicién, se consideran validos y pueden ejecutarse sin necesidad de notificacion y
autorizacion previa'®.

Como lo sefalé al describir el modelo Europeo de prohibicion de los acuerdos
restrictivos de la competencia, hay quienes consideran, con base en una interpretacion
literal de las normas, que los apartados 1y 2 del art. 1 del Reglamento 1/2003 excluyen
de la prohibicion del art. 81.1 del TCE los acuerdos que cumplen con los requisitos del
apartado 3 del esta norma’®.

"® fdem “El Reglamento No. 17 se basé en la aplicabilidad directa de la prohibicién del apartado 1 del
articulo 81 y en la notificacion previa de los acuerdos y practicas restrictivos con vistas a su exencion de
conformidad con el apartado 3 del articulo 81. Mientras que tanto la Comision como los Tribunales y
autoridades nacionales de competencia pueden aplicar el apartado 1 del articulo 81, solo la Comision es
competente para aplicar el apartado 3 del articulo 81”. (Negrillas fuera de texto).

" La adopcion del sistema de excepcion legal en virtud del cual se recomendaba la aplicacion directa del
apartado 3 del articulo 81 del TCE tanto por parte de la Comision, como de las autoridades y los tribunales
nacionales, fue una de las propuestas de la Comision Europea incluidas en el Libro Blanco sobre la
modernizacion de las normas de aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE. También en este
sentido puede verse el considerando 4 del Reglamento 1/2003. Igualmente, sobre el tema las
consideraciones de CREUS, Antonio y AMADOR, Olivia. “Procedimientos administrativos ante la
Comisidn Europea y control jurisdiccional del TICE”, en el libro Tratado de Derecho de la Competencia,
capitulo 11, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. 753: “Dentro de las novedades mas significativa que incorpora
el Reglamento 1/2003, como se ha sefialado, se encuentra el establecimiento de un sistema de exencién
legal directamente aplicable, convirtiéndose tanto la prohibicién contenida en el articulo 81.1, como la
exencién prevista en el articulo 81.3 del Tratado CE, en normas directamente aplicable no so6lo por la
Comision sino también por las autoridades nacionales de competencia y los tribunales estatales. Los
acuerdos seran validos o nulos dependiendo de que se cumplan o no las condiciones del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE”. También, DE EIZAGUIRRE, José Maria. Ob. Cit., p. 378 a 380.

"8 Consideraciones de ALFARO AGUILA REAL, Jesis, Documento texto sobre “Cérteles o acuerdos
restrictivos de la competencia”...Ob. cit., s.p. y DE EIZAGUIRRE, José Maria. Ob. Cit., pp. 360 a 364. En
igual sentido puede verse también la Comunicacion de la Comisién relativa a las orientaciones informales
sobre cuestiones nuevas relacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos
concretos (cartas de orientacion) (2004/ C 101/06), publicada en el DOCE del 27.4.2004, que refiriéndose
al Reglamento 1/ 2003 establece en su paragrafo 1:“(...) el Reglamento también brinda seguridad juridica
al prever que los acuerdos que entran en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 pero
cumplen las condiciones del apartado 3 de dicho articulo son validos y plenamente ejecutables ab initio sin
que sea necesaria una decision previa de una autoridad de competencia (...)”.

® GALAN CORONA, Eduardo. Prohibicién de précticas colusorias (1) visién general”, en el libro Tratado
de Derecho de la Competencia, capitulo 4, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. 175 “(...) los apartados 1 y 3 del
art. 81 no se aplican en momentos distintos, sino simultdneamente y sin necesidad de ninguna declaracién
previa: un acuerdo, decision o practica concertada esta prohibido si, incurso en el apartado 1, no cumple
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En mi criterio, el Reglamento 1/2003 no excluye de la prohibicion los acuerdos que
cumplen los requisitos establecidos en el art. 81.3 del TCE, lo que ocurre es que estos
acuerdos estando prohibidos se consideran exentos automaticamente sin que se
requiera una declaracion previa por parte de la autoridad nacional o comunitaria
competente®.

Ademas de establecer el sistema de excepcion legal y precisamente como
consecuencia del mismo, el Reglamento 1/2003 elimina el sistema de autorizaciones
singulares y lo sustituye por un mecanismo de autoexamen:

Una de las causas que justifico la reforma era la forma en que operaba el mecanismo
de autorizaciones individuales a cargo de la Comision, el cual no sélo generaba una
congestidn de solicitudes y de retrasos con los consiguientes efectos negativos sobre la
actividad empresarial, sino que ademas impedia que la Comision centrara su atencion y
sus esfuerzos en el estudio y la sancion de las préacticas relevantes en el mercado
comunitario.

El Reglamento 1/2003 soluciona estos inconvenientes al eliminar la figura de las
autorizaciones singulares e implantar el mecanismo del auto-examen o de auto-
evaluacion.

Bajo el nuevo sistema del auto-examen son las partes las encargadas de valorar si el
acuerdo por ellas celebrado cumple con los requisitos del art. 81.3 del TCE, siguiendo
para ellos los parametros y las herramientas dispuestas para estos efectos por parte de
la Comision®t.

Adicionalmente, al eliminar el mecanismo de autorizaciones individuales también se
puso fin al monopolio de la Comisién en la aplicacion del art. 81.3 del TCE. De
conformidad con el Reglamento 1/2003, corresponde a la Comision, a las autoridades
de competencia de los Estados miembros y a los drganos jurisdiccionales nacionales la
aplicacion directa e integra del art. 81 del TCE, de esta forma, se descentraliza la
aplicacion del Derecho Comunitario de la competencia 'y en consecuencia, el control y la
sancion de los acuerdos restrictivos.

En este orden de ideas, bajo el nuevo sistema de interpretacion y aplicacion del art. 81
del TCE impuesto por el Reglamento 1/2003, el control sobre la aplicacion de las
normas es siempre un control a posteriori, en desarrollo del cual las autoridades
competentes deben demostrar la infraccion del art. 81.1 del TCE y las partes (empresas
y otros operadores del mercado) que pretendan acogerse a la exencién deben probar
gue el mismo cumple los requisitos del art. 81.3 del TCE, en otros términos, lo que
estara sujeto a revision de las autoridades sera el auto-examen que las partes hagan en
relacion con el acuerdo suscrito entre ellas.

las condiciones del apartado 3 del art. 81 y no estara prohibido si, a pesar de estar incurso en el apartado
1 del aludido precepto, cumple las condiciones del apartado 3 del mismo™

8 por lo demés, lo cierto es que las diversas interpretaciones que pueden darse al art. 1 del Reglamento
1/2003 no tienen mayores efectos practicos, pues en definitiva el resultado es el mismo, ya que la conducta
se considera valida y el acuerdo puede ejecutarse sin que se requiera adelantar un procedimiento de
autorizacion previa

8 Ver infra num. 1.4.2 capitulo I.
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Precisamente atendiendo las reformas hasta ahora comentadas, algin sector de la
doctrina reafirma la opinion de que el art. 81.1 del TCE contiene una rule of reason, que
exige en cada caso, antes de considerar que un acuerdo es restrictivo de la
competencia, verificar si el mismo cumple con los elementos del tipo, evaluar la
necesidad de su implementacion, las ventajas derivadas del mismo y la afectacion
concreta del mercado, de forma tal que sélo los no autorizables se prohiban vy
consideren ilicitos.

A las anteriores, se suman otras importantes reformas introducidas por el Reglamento
1/2003, a las cuales se hara referencia detallada méas adelante, entre ellas se destacan:
(i) La creacion de una red de informacion y la implementacion de mecanismos de
colaboracién entre la Comision y las autoridades nacionales de competencia®; (ii) El
establecimiento de mecanismos de cooperacién entre la Comision y los jueces o
tribunales nacionales®; (iii) La atribuciéon expresa de competencias a las autoridades y
los 6rganos jurisdiccionales nacionales para la aplicacion de los arts. 81 y 82 del TCE®
y (iv) El refuerzo de las facultades de inspeccion, investigacion y sancion de la
Comisién®®. A través de las tres primeras se pretende conseguir una aplicacion
coherente y sistemética del Derecho Comunitario de la competencia y con la Ultima se
busca garantizar la efectividad de las decisiones y sanciones impuestas en este nivel.
Adicional a estas, habrd que tener en cuenta el impacto que tuvo la reforma sobre
regulacién de libre competencia en sectores especificos de la economia®.

Finalmente, hay que sefialar que a pesar de los avances que ha supuesto la reforma del
afio 2003, existen otros muchos aspectos del Derecho Comunitario de la libre
competencia cuya revision y actualizacién se encuentra ain pendiente®’, y otros cuya

8 \er infra num. 2.1.1 del capitulo I.

8 Arts. 11, 12, 13, 14, 15 y 16 del Reglamento 1/2003. Ver infra 2.1.3 del capitulo 1.

8 Arts. 3, 5y 6 del Reglamento 1/2003.

& Arts. 17, 18, 19, 20 y 21 del Reglamento 1/2003.

% | a reforma introducida por el Reglamento 1/2003 afecté también la regulacién de libre competencia en
sectores especificos de la economia: Se derogd el Reglamento (CE) No. 141/1952, del Consejo, de 26 de
noviembre de 1962 y se modificaron los Reglamentos (CEE) No. 1017/1968 sobre las normas de
competencia aplicables a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable,
No. 4056/1986 sobre la aplicacion de los articulo 81 y 82 al transporte maritimo y No. 3975/1985 sobre el
desarrollo de las normas de competencia para empresas del sector del transporte aéreo. Es también
importante destacar que la reforma del afio 2003 se ha venido complementando a través de Directrices y de
Comunicaciones de la Comision sobre el alcance de algunas expresiones utilizadas en los articulos 81 y 82
del TCE con el fin de favorecer la aplicacidn sistematica y coherente del tema por parte de las autoridades
nacionales.

8 Sobre este punto ALFARO AGUILA REAL, Jests. La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la
competencia...Ob. Cit. p. 5, afirma: “La reforma culminada en 2004 ha modificado sustancialmente el
armazon conceptual que acabamos de exponer (...). No obstante, no ha avanzado todo lo que hubiera sido
deseable. Por tres razones: En primer lugar por la obsesion de las autoridades Europeas de utilizar el
Derecho de la competencia para lograr objetivos de integracion de mercados haciendo micromanagement
de la conducta de la empresas para lo que el Derecho de la Competencia es una herramienta escasamente
adecuada. En segundo lugar, porque el derecho comunitario de la competencia no se enmarca —como los
derechos nacionales- en un ordenamiento juridico-privado que permita delimitar facilmente los acuerdos
que limitan la libertad de los que los celebran o tienen efectos restrictivos de la competencia pero que no
deben considerarse prohibidos. Por Gltimo, la voluntad de las autoridades comunitarias de no modificar el
Tratado ha obligado a deformar el sentido del articulo 81.3, parad6jicamente para hacerlo mas coherente
con una concepcién mas econdmica del derecho antimonopolio”.
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critica tras la reforma no se ha hecho esperar®. Por lo demés, dado que el Reglamento
1/2003 entr6 en vigencia el dia 1 de mayo de 2004, la experiencia y las decisiones
institucionales comunitarias y nacionales son aun muy escasas para poder valorar el
éxito o el fracaso de las reformas ya comentadas.

1.4. EL SISTEMA COMUNITARIO DE EXENCION

El sistema comunitario de exenciones opera una vez se ha definido que el acuerdo se
encuentra prohibido y se verifica que el mismo cumple con los requisitos del art. 81.3
del TCE. Este sistema es una de las mas importantes formas de limitar el alcance y de
racionalizar la aplicacion de la prohibicion del art. 81.1 del TCE.

Antes de la reforma introducida por el Reglamento 1/2003, un acuerdo restrictivo de la
competencia podia ser excepcionalmente autorizado por parte la Comision a través de
un REC o de una autorizacién de caracter individual®®. En la actualidad, son las partes
(empresas y asociaciones de empresas) las encargadas de evaluar si el acuerdo
cumple con los requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE y en caso de ser asi,
proceder a su celebracion y ejecucion sin necesidad de procedimiento o autorizacion
adicional de ninguna naturaleza (sistema de auto-examen).

1.4.1. Las exenciones a nivel Comunitario antes del Reglamento (CE) 1 de 2003

Antes del Reglamento 1/2003 la competencia para aplicar el art. 81.3 del TCE
correspondia en forma exclusiva a la Comision, la cual tenia a su cargo las tareas de
autorizar los acuerdos que le fueran notificados en forma individual y de expedir REC
cuando ello fuera necesario.

Bajo el sistema de las autorizaciones individuales las partes debian solicitar y obtener
una autorizacion previa y especifica de la Comision en virtud de la cual ésta consentia
la ejecucion y el cumplimiento del acuerdo restrictivo notificado (control ex - ante)®. En
este caso, las partes tenian la carga de probar ante la autoridad comunitaria que el
acuerdo cumplia los requisitos del art. 81.3 del TCE.

La manera en que operaba este sistema generaba un desgaste innecesario para la
Comision, dado que ésta tenia que resolver un numero cuantioso de solicitudes
respecto de acuerdos que no eran restrictivos, que pese a serlo no tenian la virtualidad

% ORTIZ BLANCO, Luis y LEON JIMENEZ, Rosario. Reforma revolucionaria de la aplicacién del
Derecho de competencia ... Ob. Cit. ““a) Otra de las criticas recibidas por la reforma es que el nuevo
sistema de competencias paralelas va a fomentar el forum shopping entre las empresas; es decir, la
posibilidad de las empresas de elegir el pais en el cual denunciar una préactica o impugnar un acuerdo en
funcion del sistema nacional méas favorable, o de ir de una jurisdiccion a ANC {Autoridad Nacional de
Competencia} a otra hasta encontrar una resolucion o decision que le sea beneficiosa. El forum shopping
seria también fomentado por la inconsistencia que reinara en las decisiones y resoluciones de las
autoridades de los diferentes Estados miembros”.

8 En Espafia opera esta dualidad de autorizaciones. La autorizacion particular o individual es otorgada por
el Tribunal de Defensa de la Competencia y la exencion por categoria la otorga el Gobierno Nacional. Las
normas aplicables en esta materia son los arts. 3, 4 y 5 de la LDC y el RD 378 de 2003.

% GARRIDO RUIZ, Fulgencio. Ob. Cit., p. 72.
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de afectar en forma considerable la competencia (por ejemplo acuerdos que hoy
podrian calificarse como de menor importancia), o que simplemente eran acuerdos
cuyas ventajas y beneficios en favor de la competencia y de los consumidores eran
claramente mayores a las restricciones que se derivaban de su celebracion y que por
tanto eran claramente autorizables. Igualmente este sistema afectaba el desempefio de
otras funciones a cargo de la Comision, pues impedia que ésta concentrara sus
esfuerzos en las conductas con relevancia comunitaria. Ademas este sistema le restaba
agilidad al trafico mercantil, pues las partes del acuerdo notificado no podian proceder a
su ejecuciéjln hasta tanto no obtenian respuesta favorable a su solicitud por parte de la
Comisién =",

Por su parte, a través de los REC la Comision otorgaba una dispensa general a los
acuerdos (comunes a ciertos tipos contractuales) que ademdas de los requisitos
previstos en el art. 81.3 del TCE cumplian los requisitos previstos en el Reglamento
especifico (relativos por ejemplo a las cuotas de mercado de las partes o a la duracion
del acuerdo). Los REC permitian que la Comision diera una respuesta agil a las
solicitudes individuales de autorizacion que tenian caracteristicas comunes y/o que eran
reiteradas para cierta categoria de acuerdos o en relacion con cierta clase de contratos;
en este sentido, los REC constituian un reconocimiento de la tipicidad de algunos
acuerdos que siendo restrictivos de la competencia debian ser autorizados por las
ventajas que los mismos generaban para las partes y para el mercado. A pesar de estas
ventajas, lo cierto fue que los REC no solucionaron el problema de congestién y atraso
generado por el camulo de solicitudes individuales; en realidad, sélo fueron un paliativo
para un sistema que estructuralmente no era funcional.

Bajo el sistema de los REC, las partes no debian notificar el acuerdo celebrado ni
obtener una autorizacion particular y expresa para la ejecucion del mismo, bastaba con
gue el acuerdo cumpliera los supuestos y exigencias del Reglamento para que éste
quedara cobijado por su inmunidad®. Algunas veces el Reglamento ademas de
establecer un listado sobre los pactos restrictivos expresamente autorizados, incluia un
listado de las clausulas negras o los pactos que no quedaban cubiertos por la exencién
por ser especialmente graves o restrictivos, esta técnica legislativa ademas de facilitar
a las partes la verificacion sobre la inmunidad que ofrecia el Reglamento, permitia que
éstas adecuaran sus acuerdos y contratos con el fin de quedar bajo el amparo de la
exencion y evitar el proceso de notificacion individual.

Tanto las autorizaciones individuales como las exenciones por categoria podian ser
revocadas por la Comision cuando el acuerdo dejaba de cumplir cualquiera de los
requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE o alguno de los supuestos particulares
establecidos en el REC. En estos eventos se consideraba que las conductas realizadas
eran licitas y validas mientras hubiese estado vigente la autorizacién, de tal manera que
la revocacion solo surtia efectos ex nun. La carga de la prueba para revocar la
autorizacion correspondia a la Comision, la cual debia demostrar que el acuerdo no
cumplia con lo previsto en el art. 81.3 del TCE y/o no cumplia con las exigencias del

* Ver considerando 3 del Reglamento 1/2003. También GARRIDO RUIZ, Fulgencio. Ob. Cit., p. 72.

%2 VASQUEZ ORGAZ, Jorge. Ob. Cit., “En definitiva, el instrumento de las exenciones en blogue supone
que los acuerdos afectados por la misma queden automaticamente fuera del ambito de aplicacion del art.
85.1 del Tratado de la Comunidad Europea, sin necesidad de notificacion a la Comision, y gozando del
mismo estatuto juridico que los acuerdos a los que se ha concedido una exencién individual”.
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Reglamento o excedia los limites bajo los cuales se habia concedido la autorizacion
individual.

Con el propésito de responder a las criticas que la doctrina y los operadores
economicos formulaban en relacion con la aplicacién practica de los REC y para
actualizar su contenido e incluir nuevos criterios de valoracion de los acuerdos
restrictivos -fundamentalmente de tipo econdmico-, entre 1999 y 2000 se introdujeron
grandes madificaciones en los REC vigentes a nivel comunitario. Para ese momento la
Comision consideré que ademas de actualizar los REC resultaba importante expedir
Directrices con el fin de orientar la aplicacién de estas normas comunitarias y regular
aquellas categorias de acuerdos que quedaban fuera de la exencion, de manera tal que
a los Reglamentos se unieron las directrices y con posterioridad a ellas se sumaron
también las comunicaciones de la Comisién sobre temas particulares o especificos de
libre competencia, normas estas que en conjunto permitian y facilitaban una aplicacién
coherente del sistema comunitario de exenciones.

1.4.2. La funcionalidad del sistema de exenciones después del Reglamento (CE)
1 de 2003

Bajo la vigencia del Reglamento 1/2003 siguen teniendo aplicacién las consideraciones
realizadas en torno a la autorizacién de los acuerdos restrictivos de la competencia a
través de los REC®; no puede decirse lo mismo del sistema de autorizaciones
individuales, el cual como consecuencia de la reinterpretacion del art. 81 del TCE ha
desaparecido del contexto comunitario y ha sido sustituido por el mecanismo del auto-
examen.

Tras la reforma, son las partes del acuerdo presumiblemente restrictivo y no cubierto o
amparado por un REC quienes deben evaluar en forma directa y autbnoma si el mismo
cumple con los requisitos del art. 81.3 del TCE*, teniendo para ello en consideracion
las herramientas que la Comisién ha elaborado como guia de este procedimiento. Si al
final del auto-examen las partes concluyen que el acuerdo cumple todos los requisitos,

% Considerando No. 10 del Reglamento 1/2003: “Los Reglamentos (CEE) n° 19/65, (CEE) n° 2821/71,
(CEE) n° 3976/87, (CEE) n° 1534/91 y (CEE) n° 479/92 facultan a la Comision para aplicar el apartado 3
del articulo 81 del Tratado por medio de reglamento a determinadas categorias de acuerdos, decisiones de
asociaciones de empresas y practicas concertadas. En el &mbito de dichos Reglamentos, la Comisién ha
adoptado y podréa seguir adoptando los llamados «Reglamentos de exencién por categorias», mediante los
cuales declara inaplicable el apartado 1 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas y practicas concertadas. Cuando a pesar de todo, los
acuerdos, decisiones y préacticas concertadas a los que se aplican dichos Reglamentos produzcan efectos
incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado, la Comision y las autoridades de competencia
de los Estados miembros deben estar facultados para retirar en casos concretos el beneficio del
Reglamento de exencién por categorias™. Numeral 2 de la Comunicacion de la Comision del 27 de abril de
2004, sobre las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE.

% ORTIZ BLANCO, Luis y LEON JIMENEZ, Rosario, “Reforma revolucionaria de la aplicacion del
Derecho de competencia ... Ob. Cit. *“(...) por su parte. Las empresas sin necesidad de notificar el acuerdo
a la Comisién, podran valorar por si mismas si un acuerdo cumple con los requisitos del articulo 81.3; si
este fuera el caso, el acuerdo sera valido desde el primer momento, sin necesidad de obtener una
autorizacion por parte de la Comisién™.
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podréan ejecutarlo y el mismo se presumira valido hasta tanto no se declare lo contrario
por cualquiera de las autoridades competentes®.

A este respecto se afirma: “(...) las empresas deberan analizar, por si mismas, si los
acuerdos que han celebrado son contrarios a las disposiciones de defensa de la
competencia. Este sistema de autoevaluacion si bien agiliza el proceso, introduce en los
operadores econdmicos una cierta inseguridad juridica. En efecto, las empresas
deberan recurrir a un asesoramiento cualificado que les permita dilucidar la bondad de
sus practicas y acuerdos desde la perspectiva del Derecho de la competencia y actuar

en consecuencia™®.

Dada la importancia de la labor que se asigna a los particulares en la evaluacion de los
acuerdos restrictivos, se han dispuesto dentro del &mbito comunitario varias
herramientas cuya finalidad es, precisamente, orientar la actividad de las partes en el
proceso de auto-examen: Asi, ademas de los REC, las partes deberan tener en
consideracion las directrices sobre las diferentes clases de acuerdos restrictivos
(horizontales y verticales), a través de las cuales la Comision ha precisado el alcance de
algunos conceptos y establecido los pardmetros que permiten definir el mayor o menor
grado de restriccion que deriva de un acuerdo especifico; junto a ellos, las partes
deberan tener en cuenta las Comunicaciones de la Comisién relativas al tema de libre
competencia y en particular la Comunicacion sobre la aplicaciéon del apartado 3 del art.
81 del Tratado CE, también deberan considerar las cartas de orientacion y, por altimo,
la jurisprudencia de los tribunales comunitarios.

Cuando se trate de una situacion completamente novedosa (acuerdos o practicas
nuevos o cuyos efectos no hayan sido objeto de andlisis), respecto de la cual los
instrumentos mencionados no resulten utiles o sean insuficientes, la Comision puede a
solicitud de las partes emitir cartas de orientacién siempre que ello sea compatible con
sus prioridades®’. Las cartas constituyen un mecanismo excepcional que de ninguna
forma sustituye a las autorizaciones individuales®, su finalidad no es otra que la de

% |LLESCAS, Rafael, “Las relaciones entre los derecho comunitario europeo y espafiol de la

competencia”, en el libro Tratado de Derecho de la Competencia, capitulo 3, Madrid, Edit Bosch, 2005,
pp. 160 y 161: “Conforme a las nuevas pautas los empresarios estan llamados a evaluar sus practicas y
acuerdos desde una perspectiva antitrust y actuar en consecuencia: absteniéndose de llevarla a cabo si
consideran que resulta infractora o, en caso contrario, aplicandola en el mercado que no lo es o que se
encuentra amparada por alguna regla de exencion por categoria; a riesgo, no obstante, de verse sometidos
a investigacion primero y luego a sancion por infraccion del DEC (Derecho Europeo de la Competencia)”.
% También BENEYTO PEREZ, José Maria (Director) y MAILLO GONZALEZ ORUS, Jerénimo, en el
libro Tratado de Derecho de la Competencia, Tomo |, Madrid, Edit Bosch, 2005, p. LXIX . En el mismo
sentido son ilustrativas las consideraciones de CREUS, Antonio y AMADOR, Olivia. Ob cit., p. 753:*(...)
un elemento clave de esta reforma es el hecho de que se permita a las empresas, con el adecuado
asesoramiento, llevar a cabo la evolucidn de si los acuerdos que concluyen y que restringen y que
restringen la competencia, son o no acreedores de la exencidn legal prevista en el art. 81.3. Esta evolucién
se debera realizar teniendo en cuenta la establecido por la jurisprudencia comunitaria y las decisiones de
la Comision. A estos efectos sera de especial importancia y utilidad para las empresas, las Directrices que
sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 ha publicado recientemente la Comisién”.

" Comunicacién de la Comision relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones nuevas
relacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de
orientacion) (2004/ C 101/06), DOCE del 27.4.2004, puntos. 6 a 25.

% Ibid. punto. II. 7: “Aunque el Reglamento 1/2003 no constituye ningin impedimento para que la
Comisién facilite orientaciones informales a empresa concretas a lo conforme en la presente
Comunicacion, la posibilidad de expedir tales orientaciones no debe afectar el objetivo primordial del
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facilitar a las partes la evaluacién de sus acuerdos a la luz de las disposiciones de libre
competencia, sin prejuzgar ni impedir la evaluacién que de una conducta pueden
realizar los tribunales comunitarios en la medida en que “(...) no constituyen decisiones
de la Comision y no son vinculantes para las autoridades de competencia o los érganos

jurisdiccionales de los Estados miembros facultados para aplicar los articulos 81 y 82"%°.

Hechas estas consideraciones, puede afirmarse que el Reglamento 1/2003 brinda
mayor coherencia al régimen de autorizaciones y hace innecesario deformar el alcance
del art. 81.3 del TCE'®. Antes de la reforma las autoridades se veian abocadas a
aplicar de forma extensiva el art. 81.3 del TCE con el propdsito de que ésta disposicion
cobijara acuerdos Utiles, necesarios y eficientes, deformando en muchos casos el
sentido y alcance de la disposicion. Actualmente, el art. 81.3 del TCE tiene un ambito de
aplicacion restringido, por regla general su aplicacion corresponde a las partes y sélo en
casos de conflicto y de manera excepcional a las autoridades competentes'®.

Al lado de las notables ventajas que se desprenden de la reforma, surgen algunos
problemas o discusiones sobre la validez y a los efectos del auto-examen frente a las
partes del acuerdo y respecto de terceros ajenos al mismo. El punto clave consiste en
definir qué sucede en caso de que se alegue -con posterioridad al auto-examen- el
cardcter restrictivo de los acuerdos, ya sea por una de las partes o por un tercero
afectado. Igual cuestionamiento se plantea cuando es la Comision o las autoridades
nacionales -de oficio- las que deciden y definen el caracter anticompetitivo del acuerdo.
De la misma manera se plantea como punto de debate el posible fraude en el proceso
de auto-examen, al respecto se plantea la invalidez del mismo y la eventual
indemnizacion de perjuicios a cargo de quienes han actuado en forma fraudulenta.

Conforme a lo anterior, en el proceso de valoracibn de un acuerdo restrictivo las
autoridades competentes deben verificar si el acuerdo respecto del cual existe
controversia se encuentra cobijado por un REC o si ha sido desarrollado por las partes
con posterioridad a un auto-examen que arrojo como resultado la legalidad del acuerdo.

Si el acuerdo esta cobijado por un REC esta exento de la aplicacion del art. 81.1 del
TCE, excepto en caso de que las autoridades consideren que debe revocarse la
autorizacion concedida ya sea en relacion con un acuerdo en particular o en relacion
con una categoria de acuerdos en general. De conformidad con el art. 29.1 del
Reglamento 1/2003, la facultad para retirar el beneficio de la autorizacion le
corresponde a la Comision y a las autoridades nacionales, en estos casos corre a cargo
de ellas probar que el acuerdo no relne todas las condiciones previstas en el art. 81.3
del TCE o que incumple algunos de los requisitos particulares previstos en el
Reglamento correspondiente.

Reglamento de garantizar una aplicacién efectiva de la normas de competencia. Por ello la Comision solo
podréa proporcionar orientaciones informales si ellos es comprable con sus prioridades de aplicacion”.

* Ibid. punto VI. 25.

1% para orientar las actividades de los particulares, de las autoridades y tribunales nacionales, la Comision
expidio las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (2004/C 101/08),
DOCE del 27.04.2004.

191 | _a Comisién aplicara el articulo 81.3 del TCE cuando expida REC, revise el contenido y el alcance del
auto-examen y cuando se solicite de su parte un concepto de no aplicabilidad del art. 81.1 del TCE.
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Si el acuerdo no esta cobijado por un REC y existe controversia sobre el mismo, las
autoridades competentes deberan entrar a valorar el procedimiento de auto-examen
hecho por las partes, quienes a su vez tendran la carga de probar que el acuerdo
cumple todos los requisitos del art. 81.3 del TCE a saber:

1. Que el acuerdo produce mejoras en la produccion o distribuciéon o contribuye a
fomentar el progreso técnico o econémico.

2. Que los consumidores o usuarios puedan participar de las ventajas generadas
por el acuerdo.

3. Que las restricciones que derivan del acuerdo son indispensables para obtener
los beneficios y ventajas que persiguen las partes.

4, Que las restricciones que derivan del acuerdo no otorgan a las partes la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o servicios contemplados.

En relacion con el alcance estos requisitos, tanto las partes como las autoridades
competentes deben atender lo dispuesto en la Comunicacion de la Comision “relativa a
las Directrices sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado” (2004/ C
101/08), publicado en el DOCE del 27.4.2004, particularmente lo previsto en los puntos
38y siguientes'® a saber:

° En primer lugar, deberan tener en cuenta que no se encuentran excluidos del
ambito del art. 81.3 del TCE ninguna clase de acuerdos, aunque es muy
probable que las restricciones especialmente graves a las cuales se refieren los
REC no puedan superar el test dispuesto por mencionado articulo.

. Asi mismo, deberan considerar que los requisitos previstos en el art. 81.3 son
acumulativos (puntos. 38 y 42), que deben ser analizados en un mercado
geografico y de producto determinado y dentro del contexto real en el cual se
producen y segun el momento en el cual se realizan (puntos 43y 44).

° Teniendo claro los puntos anteriores, las partes deberan acreditar y las
autoridades comprobar que el acuerdo genera beneficios objetivos y directos
gue se desprenden de su celebracion; asi mismo, deberan acreditar la forma y el
tiempo en que se obtendran dichos beneficios y la importancia y cuantia de las
eficiencias.

. En relacion con el segundo requisito al cual se refiere el art. 81.3 del TCE, las
partes tendran que probar que del acuerdo se desprenden beneficios para los
consumidores'® que al menos logran compensar los dafios que para estos
pueden derivar de la restriccion a la competencia. Los beneficios en favor de los
consumidores pueden provenir de eficiencias en costes o de eficiencias
cualitativas, estas Ultimas referidas a la obtencion de nuevos productos o de
mejoras técnicas como resultado de la celebracion del acuerdo.

192 5obre el alcance de los requisitos del art. 81.3 del TCE puede verse KJOLBYE, Lars... Ob. Cit.
193 En torno a este punto se considera consumidor no sélo a quienes adquieren los bienes para consumo
final o reventa sino también aquellos que adquieren el producto para incorporarlo en otro.
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. Respecto del tercer requisito, las partes deberdn demostrar que el acuerdo
restrictivo es razonablemente necesario para la obtencion de las eficiencias y

que no existe una manera menos restrictiva de obtenerlas'®.

Evaluados estos elementos, la autoridad debe valorar también el caracter necesario de
cada una de las restricciones derivadas del acuerdo, teniendo en cuenta su naturaleza,
la clase de productos o servicios que involucra, la extension y duracién de cada una de
las restricciones y en general la estructura del mercado dentro del cual se aplican
(punto 78).

Finalmente, las partes deben demostrar que a pesar del acuerdo subsiste la
competencia real y efectiva dentro del mercado, de forma tal que el consumidor
conserva la libre eleccién de productos o servicios dentro del mismo. Si el acuerdo
elimina la competencia en uno de sus factores o expresiones mas importantes no sera
procedente aplicar el 81.3 del TCE. En relacién con este aspecto, debera tenerse en
consideracion la sustituibilidad de los productos o servicios, los incentivos para
participar en el mercado, si existen barreras de acceso y si hay o no competidores
potenciales, los problemas de costos que pueden desincentivar la entrada de
competidores o estimular la salida de los actuales, los riesgos comunes dentro del
mercado, el tiempo probable de recuperacion de inversiones dentro del mismo, la
estructura de la demanda y las perspectivas econdmicas el sector y, en general, todos
los factores con base en los cuales las partes pueden probar que la competencia dentro
del mercado de referencia no desaparece de forma absoluta.

En cuanto se refiere a las restricciones verticales y en particular a las clausulas de
exclusividad, ademas de las consideraciones hechas sobre la nueva forma de
interpretar los articulos 81 y 82 del TCE -las cuales desde luego afectaran cualquier
analisis que se realice sobre este tipo de acuerdos en el ambito comunitario- debera
tenerse en cuenta especialmente lo dispuesto en el Reglamento 2790/1999 y para
aguellos acuerdos no cubiertos por el Reglamento, debera atenderse lo dispuesto en las
Directrices y Comunicaciones de la Comision y las cartas de orientacion sobre el tema,
sin que sea posible a priori y en forma abstracta establecer reglas generales sobre la
valoracion de esta clase de acuerdos segun se explica en el numeral 3 de este capitulo.

Dando continuidad a los comentarios que se vienen haciendo sobre el contenido y
alcance del Reglamento1/2003, a continuacion se sefialan los cambios que introdujo la
reforma en materia procesal.

2. EL IMPACTO DE LA REFORMA EN EL CONTROL Y SANCION DE LOS
ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA

Dos puntos fundamentales deben resolverse bajo este numeral. El primero se refiere a
las autoridades competentes para la aplicacion del Derecho Comunitario de la

104 |_as partes deberan explicar por qué las eficiencias que se desprenden del acuerdo restrictivo no pueden
lograrse a través por ejemplo del desarrollo y crecimiento de la actividad empresarial o mediante la
implementacion de una politica de precios que sea competitiva 0 en general mediante cualquier otro
mecanismo empresarial no restrictivo de la libre competencia o menos restrictivo que el acuerdo
desarrollado.

44



competencia y el segundo a los procedimientos que éstas pueden adelantar. Ambos
puntos estan referidos Unicamente a los acuerdos restrictivos de la competencia, pues
en otros temas como el control de las concentraciones, la regulacion y los criterios que
definen la normativa, las autoridades y los procedimientos aplicables son
completamente diferentes.

2.1. LAS AUTORIDADES COMPETENTES

Antes de la reforma introducida por el Reglamento 1/2003 el panorama de aplicacion del
Derecho Comunitario de la competencia tenia como protagonista principal a la
Comisién. Aunque dicho protagonismo se mantiene al dia de hoy, hay que reconocer
gue a partir del 1 de mayo de 2004 -fecha de entrada en vigencia del Reglamento-
aparecen en el escenario otros actores que hacen posible que la labor de la Comision
se concentre en los temas de mayor relevancia para la Union Europea.

Con anterioridad al Reglamento 1/2003, dos normas comunitarias regulaban tanto la
competencia de la Comisién como los procedimientos que dicha entidad adelantaba en
relacion con los temas de libre competencia. Por una parte, el Reglamento del Consejo
No. 17/1962 establecia las reglas del procedimiento sancionatorio que adelantaba la
Comision por la infraccion de los articulo 85 y 86 del Tratado CE (actualmente arts. 81 y
82 del TCE) y la competencia exclusiva de dicho 6rgano para aplicar el art. 85.3 del
Tratado (actual art. 81.3 del TCE); y por otra, el Reglamento del Consejo No. 19/1965
gue establecia la competencia de la Comisién para expedir reglamentos de exencion
con base en lo dispuesto en el apartado 3 del art. 85 del TCE y para retirar la inmunidad
conferida a través de estos.

El Reglamento 1/2003 elimin6é el sistema de autorizaciones individuales y la
competencia exclusiva de la Comision para aplicar el apartado 3 del art. 81 del TCE, al
tiempo que otorgd competencias para la aplicacion integral y directa de los arts. 81 y 82
del TCE a la Comisién, las autoridades nacionales de competencia y los 6rganos

jurisdiccionales nacionales'®.

La nueva normativa consagra un sistema descentralizado de aplicacion del Derecho
Comunitario de la competencia a través del cual se pretende lograr un mayor control
sobre las conductas restrictivas y una aplicacion mas estricta de las normas

comunitarias®.

15 Art. 5 del Reglamento 1/2003. También BENEYTO PEREZ, José Maria (Director) y MAILLO
GONZALEZ ORUS, Jer6nimo, en el libro Tratado de Derecho de la Competencia, Tomo |, Madrid, Edit
Bosch, 2005, p. LXVIII “Se ha producido la desmonopolizacién de la aplicacion del art. 81.3 por la
Comision Europea, al pasar de un sistema de prohibicién de los acuerdos restrictivos y de autorizacion
previa a un sistema en el que son las autoridades y los jueces nacionales quienes deberan aplicar el
articulo 81 de forma unitaria, a partir de la ponderacion ex ante de los aspectos anti y procompetitivos de
los acuerdos que deberan realizar los operadores econdmicos y sus asesores™.

108 Considerando No. 4 del Reglamento 1/2003:“(4) Conviene, por lo tanto, sustituir este régimen por un
sistema de excepcion legal directamente aplicable, en el que las autoridades de competencia y los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros sean competentes no solo para aplicar el apartado 1 del articulo
81 y el articulo 82 del Tratado, directamente aplicables en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, sino también el apartado 3 del articulo 81 del Tratado”;
Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion de denuncias por parte de la Comision al amparo de los
articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004, numeral 1,1 en el cual se establece:

45



No obstante, la descentralizaciébn también supone serios inconvenientes relacionados
con la posible dispersion de criterios en la aplicacion de las normas, problemas de
unidad y coherencia en las decisiones adoptadas y problemas de competencia
concurrente entre muchos otros.

Asi las cosas, el mayor reto que plantea este sistema, es el de conseguir que exista
coherencia y unidad de criterio por parte de las autoridades competentes en la
aplicacion de la normativa comunitaria, para ello tanto en el Reglamento 1/2003 como
en el Reglamento (CE) No. 773 de 2004 “relativo al desarrollo de los procedimientos de
la Comisién con arreglo a los articulo 81 y 82 del Tratado CE” (en adelante Reglamento
773/2004) y en las diversas Directrices y Comunicaciones de la Comision posteriores a
la reforma, se han previsto mecanismos de cooperacion y de coordinacién entre la
Comision, las autoridades de competencia y los organismos jurisdiccionales nacionales,
entre ellos, tenemos:

1. La aplicacion de un principio que podria denominarse como de coherencia entre
el Derecho Comunitario y los derechos de nacionales, en virtud del cual no
pueden sancionarse o prohibirse a través de normas nacionales conductas que
a la luz de los art. 81 y 82 del TCE son licitas y validas, como tampoco pueden
permitirse o autorizarse dentro del &mbito nacional o local conductas que en el

contexto comunitario se encuentran prohibidas y se consideran ilicitas™®’.

2. La competencia prioritaria o prevalente de la Comisién en la aplicacién del
Derecho Comunitario de la competencia. Este principio significa que en caso de
que la Comisién haya incoado un procedimiento sancionatorio, las autoridades
nacionales deben abstenerse de hacerlo -cuando los hechos del caso sean los
mismos- y, en caso de que éstas estén tramitando una investigaciéon deben
ceder ante la voluntad manifiesta de la Comision de asumir el trdmite del asunto

correspondiente y, en consecuencia, cerrar el procedimiento a su cargo'®.

3. El respeto por los procedimientos nacionales. Si bien se otorga competencia
tanto a las autoridades de competencia como a los érganos jurisdiccionales
nacionales para aplicar el art. 81 del TCE, la normativa comunitaria es
respetuosa de los procedimientos que se sigue ante estas autoridades. En este
sentido, se dispone que en cada caso seran las normas nacionales las que
regulen las formas y las garantias propias de la investigacion y el juicio, los
medios de prueba y los recursos procedentes para controvertir las decisiones
adoptadas. En todo caso, en el curso de estos procedimientos deberan

“El Reglamento 1/2003 establece un sistema de competencia concurrente para la aplicacion de los articulos
81 y 82 del Tratado por parte de la Comision y de las autoridades de competencia y los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros. En concreto, el Reglamento reconoce la complementariedad de
las funciones de la Comision y de las autoridades de competencia de los Estados miembros, en tanto que
autoridades garantes del interés publico, y de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, que
resulten litigios entre particulares que se derivan de los articulos 81 y 82”. Ver en igual sentido la
Comunicacion de la Comision relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones nuevas relacionadas
con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de orientacion) (2004/C
101/06), DOCE 27.4.2004, punto 1.2.; Asi mismo DE EIZAGUIRRE, José Maria ... Ob. Cit., pp. 358 y
359.

197 Art. 3 del Reglamento 1/2003

198 Considerando 17 y art. 11.6 del Reglamento 1/2003.

46



respetarse los principios de Derecho Comunitario y la interpretacion que tanto la
Comisién como los tribunales comunitarios dan a estos principios y en concreto
a las normas de competencia.

4, La creacion de una Red Europea de Autoridades de la Competencia a través de
la cual se busca una aplicacion coordinada del Derecho Comunitario de la
competencia, la cooperacion entre las distintas autoridades y la operatividad de

un sistema de intercambios de informacién®.

5. El establecimiento de mecanismos de cooperacion entre los Organos
jurisdiccionales nacionales y la Comisién, que consisten basicamente en la
facultad de aquéllos de solicitar informacion y dictamenes y en la facultad de
ésta de presentar observaciones dentro de los procedimientos judiciales
nacionales'*’.

6. La revocacion (individual o por categoria) por parte de la Comision y de las
autoridades nacionales de competencia de la exencion concedida a traves de los
REC, en caso de los acuerdos amparados resulten incompatibles con el
paragrafo 3 del art. 81 del TCE o incumplan cualquiera de los requisitos
previstos en el Reglamento correspondiente.

Tras la reforma, la aplicacion del Derecho Comunitario de la competencia compete a La
Comision, a las autoridades nacionales de competencia y a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, cuyas actuaciones estan reguladas por el Reglamento 1/2003 y por las
comunicaciones relativas a los instrumentos de colaboracidbn y cooperacion.
Corresponde ahora adentrarnos de manera descriptiva en las facultades de estos
sujetos y en los procedimientos a su cargo:

2.1.1. La Comisién Europea

Bajo la vigencia del Reglamento 1/2003, la Comision sigue desempefiando un papel
importante en el control y la sancion de las conductas contrarias a la libre competencia.
Sin embargo, por las ya comentadas, este rol se desempefia en la actualidad de una
forma diferente.

Grosso modo podriamos decir que bajo el sistema descentralizado de aplicacion del
Derecho Comunitario de la competencia, la Comision desempefa principalmente
funciones de direccién, coordinacion, cooperacion y definicién de las lineas de accion
en materia de libre competencia. En particular corresponde a esta entidad, entre otras,
las siguientes funciones:

(1) La definicién de la politica comunitaria de competencia a partir de los estudios
por sectores econdmicos adelantados bajo su responsabilidad'™. Esta politica
se traduce en Reglamentos, Directrices y Comunicaciones.

199 Considerandos 15 a 18 del Reglamento 1/2003 y Comunicacién de la Comisién del 27 de abril de 2004,
relativa a la Red de Autoridades de Competencia. Ver infra numeral 2.1.2 del capitulo I.

19 Considerando 21 del Reglamento 1/2003.

111 Referente a las investigaciones sobre sectores econémicos o categoria de acuerdos puede verse el art. 17
del Reglamento 1/2003.
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(i) Igualmente corresponde a la Comision, la definicibn de asuntos nuevos no
resueltos, cuyo interés tiene alcance comunitario o involucra asuntos que son de

su exclusiva competencia (cartas de orientacion)'*.

(iii) Ademas, tramita los procesos sancionatorios en aquellos asuntos de relevancia
comunitaria, para lo cual dispone de una competencia prevalente™. En el curso
de esta clase de procedimientos puede ademas de impartir 6rdenes para que las
empresas cesen o modifiquen sus conductas, imponer multas, adoptar medidas
cautelares y aceptar cuando sea procedente los compromisos presentados por
los presuntos infractores.

(iv) Asi mismo, conserva la facultad de expedir REC y de retirar la inmunidad

conferida a través de ellos'**.

(V) Colabora con las entidades nacionales de competencia y los O6rganos
jurisdiccionales nacionales a través de la informacion que suministra a la Red y
por medio de los documentos y dictimenes que facilita a solicitud de las
autoridades judiciales. Mas sobre estos aspectos en los numerales que siguen.

2.1.2. Las autoridades nacionales de competencia

Tanto las normas como los 6rganos comunitarios reconocen la pluralidad de naturaleza
y funciones que desempefian las autoridades nacionales de competencia.

En efecto, se reconoce que en algunos ordenamientos las funciones de autoridad de
competencia se encuentran asignadas a autoridades de naturaleza administrativa,
mientras en otros, corresponden a autoridades judiciales'®; asi mismo, se reconoce que
bajo las normas de algunos ordenamientos nacionales la aplicacion de la normativa de
competencia requiere la intervencion de varias autoridades (es el caso Espafiol, en el
cual la aplicacion de la LDC y del Derecho Comunitario corresponde al Servicio de
Defensa de la Competencia y al Tribunal de Defensa de la Competencia)**®, al tiempo
que en otros sélo debe intervenir un 6rgano™’; también se acepta que en la mayoria de
paises la defensa de la libre competencia tenga caracter horizontal y que en algunos de

ellos este sistema coexista con regulaciones y entidades sectoriales con funciones en la

112 Comunicacién de la Comisién relativa a las orientaciones informarles sobre cuestiones nuevas
relacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de
orientacion) (2004/C 101/ 06).

113 Ver infra 2.1.2 del capitulo |

14 Art. 29 del Reglamento 1/2003.

115 Segain el Libro Blanco para la reforma del sistema Espafiol de Defensa de la Competencia de 20 de
enero de 2005, solo en Austria y Finlandia los jueces tienen funciones de resolucidn. En los demas paises
de la Unién Europea el tema se encuentra asignado a autoridades de caracter administrativo.

1% ibro Blanco para la reforma del sistema Espafiol de Defensa de la Competencia, p. 20:*“Varios paises
tienen dos autoridades diferentes para las distintas fases de instruccion — resolucién. Es el caso de
Francia. Espafia y el Reino Unido (con un triple 6rgano especializado para la revision jurisdiccional).

7 fdem “Organo especializado Gnico.- Este esquema caracteriza al sistema de la UE, que es el mas claro
ejemplo de autoridad de competencia de 6rgano Unico, en el que la DGCompetencia de la Comision
Europea tramita los expedientes y la decision final la adopta el Colegio de Comisarios. En el ambito
nacional, aunque no de forma tan pura como la Comision, cabe considerar en este grupo el sistema de
Alemania, Italia y, recientemente, Portugal, entre otros paises”.
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materia''® y, finalmente, se admite y se respetan los procedimientos que en cada caso
establece la legislacion de cada Estado miembro para investigar, controlar y sancionar
los comportamientos restrictivos.

Partiendo de este reconocimiento, ademas de las funciones y de las competencias que
les asigne la legislacion nacional (relativas a la aplicacion de las leyes o normas
nacionales de competencia), el art. 5 del Reglamento 1/2003 establece de forma
expresa que las autoridades nacionales se encuentran facultadas para aplicar los arts.
81y 82 del TCE:

“Articulo 5. Competencia de las autoridades de
competencia de los Estados miembros. Las
autoridades de competencia de los Estados miembros son
competentes para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado
en asuntos concretos. (...)"

Esta competencia de las autoridades nacionales implica que de forma directa podrén
conocer y tramitar las denuncias por la presunta infraccion de las normas comunitarias y
adoptar las decisiones sancionatorias que en cada caso correspondan. La novedad en
este punto consiste fundamentalmente en la aplicacion directa del art. 81.3 del TCE.

Sin embargo, dicha atribucion de competencias puede acarrear que dentro de la Unién
se susciten conflictos de competencia entre las autoridades de varios paises o entre
estas y la Comision, o el tramite simultdneo de diversos procedimientos y la posible
adopcion de decisiones distintas e incluso contradictorias frente a hechos idénticos.

Para evitar estas situaciones de conflicto y de incoherencia en la aplicacion de las
normas comunitarias, el Reglamento 1/2003 establece una serie de mecanismos de
cooperacion™® y un conjunto de instrucciones que tienen por finalidad facilitar la

coordinacion de las labores que adelantan las autoridades nacionales'®.

Precisamente como mecanismo basico de cooperacion a través del cual se concretan
otros de los objetivos establecidos por el Reglamento 1/2003, se crea la Red de

Autoridades de Competencia'®.

El Reglamento 1/2003 y la declaracién conjunta de la Comisién y el Consejo sobre el
funcionamiento de una Red de Autoridades de Competencia contienen los elementos

18 |bid. p. 21: ““(45) En relacion con el carécter horizontal de la defensa de la competencia, en general se
asigna a instituciones especializadas que tiene competencia para aplicar las normas nacionales en
cualquier sector productivo. No obstante, en muchos paises esta aplicacion horizontal coexiste con
distintos regulares sectoriales cuya ambito de actuacién puede estar directamente relacionado con la
defensa de la competencia. (...)”.

19 Arts. 11 y 12 del Reglamento 1/2003.

120 | os principios de cooperacién y coordinacion se encuentran reiterados en la Comunicacion de la
Comision sobre la tramitacion de denuncias por parte de la Comision al amparo de los articulo 81 y 82 del
Tratado CE (2004/C 101/05), DOCE del 27.4.2004.

121 Considerando 15 del Reglamento 1/2003: ““(15) Conviene que la Comisién y las autoridades de
competencia de los Estados miembros formen conjuntamente una red de autoridades publicas que apliquen
las normas de competencia comunitarias en estrecha cooperacion. A tal efecto, es necesario crear
mecanismos de informacién y de consulta. La Comisién, en estrecha cooperacion con los Estados
miembros, establecera y revisara los pormenores adicionales de la cooperacion en la red”.
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esenciales de este sistema, el cual ademas ha sido descrito y detallado por parte de la

Comisién en la Comunicacion del 27 de abril de 2004 sobre el tema’?.

Los objetivos fundamentales de la Red Europea de Competencia son la cooperacién en
la aplicacion coherente de la politica Europea de competencia y el control adecuado
sobre el cumplimiento de la normativa comunitaria.

Vistas las consideraciones precedentes, los mecanismos de cooperacion y las
recomendaciones o instrucciones a través de las cuales se busca dotar de ordeny de
coherencia las actuaciones de las autoridades de competencia, a los cuales se refieren
tanto el Reglamento 1/2003 como la Comunicacion sobre la Red de Autoridades de
Competencia, son los siguientes:

0] Por regla general las investigaciones por la presunta realizacién de conductas
restrictivas de la competencia deben adelantarse por una sola autoridad,
siempre que ella se encuentre bien situada para tramitar el asunto®, o cuando
habiendo varias autoridades en dicha condicién, la accidn de una sola de ellas

resulte suficiente para poner fin a la totalidad de la infraccion®?.

Se admite en todo caso que puedan existir acciones concurrentes de dos o0 mas
autoridades nacionales cuando la conducta afecta la competencia en el territorio
de distintos Estados miembros y la accion de una sola de ellas no resulta
suficiente para poner fin a la conducta o para sancionarla en forma eficaz. En
estos eventos se debe propender porque los distintos procedimientos se
adelanten en forma coordinada y para ello, de ser necesario, puede incluso
designarse a una de las autoridades para que desempeiie funciones de
coordinacion.

(i) El procedimiento debera ser adelantado por la Comision cuando el acuerdo o la
practica restrictiva afectan la competencia en mas de tres Estados miembros,
cuando se vulneren disposiciones comunitarias cuya aplicacibn compete en
forma exclusiva a la Comision o cuando la intervencion de este organismo
resulta necesaria por estar involucrado el interés comunitario.

(iii) La Comision tiene una competencia prevalente’®. Si la Comisién es quien

primero ha conocido de las conductas e iniciado un procedimiento, las

122 | a comunicacion del 27 de abril de 2004 sobre la Red de Autoridades de Competencia destaca la
importancia de este mecanismo en los siguientes términos: ““(...) Las autoridades nacionales de
competencia y la Comisién forman conjuntamente una red de poderes publicos que actdan al servicio del
interés publico y cooperan estrechamente para proteger la competencia. La red es un foro de discusion y
cooperacidn para la aplicacion y el control del cumplimiento de la politica comunitaria de competencia.
Proporciona un marco para la cooperacién de las autoridades europeas de competencia en los asuntos de
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado y constituye la base para crear y mantener una cultura
comin de competencia en Europa. Esta red se denomina «Red Europea de Competencia» (REC)™.

122 Comunicacién de la Comisién del 27 de abril de 2004, relativa a la Red de Autoridades de
Competencia, num. 8.

124" Comunicacién de la Comisién del 27 de abril de 2004, relativa a la Red de Autoridades de
Competencia, num. 11.

125 Art. 11.6 del Reglamento 1/2003 y num. 51 de la Comunicacion de la Comisién del 27 de abril de 2004
relativa a la Red de Autoridades de Competencia.
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(iv)

(v)

(vi)

autoridades nacionales de competencia no podran iniciar otro tramite por los
mismos hechos.

Puede ocurrir también, que una autoridad nacional o varias de ellas hayan
iniciado una investigacion y que la Comisién invoque la aplicacion del art. 11.6
del Reglamento 1/2003, ya sea con el objeto de garantizar la coherencia de la
politica de competencia en la Union y/o cuando sea previsible que las
autoridades nacionales puedan adoptar decisiones contradictorias o decisiones
que modifiquen los antecedentes del tema a nivel comunitario; es estos casos, la
Comision consultaréa en forma previa a la autoridad nacional que adelante el
procedimiento y posteriormente asumira el conocimiento del caso.

Para garantizar una distribucién adecuada de los asuntos, las autoridades
nacionales de competencia antes de iniciar el procedimiento o inmediatamente
éste se ha iniciado, deben comunicar tal circunstancia a la Comision y a las

demas autoridades de competencia'®.

Este aviso serd de gran importancia para detectar si existen procedimientos
multiples, para identificar cuél o cuales autoridades se encuentran bien situadas
en relacion con las conductas y si resulta o no necesario que exista una
declinatoria de competencia en favor de una de ellas. Los asuntos relativos a la
autoridad competente deberan definirse en un plazo de dos meses contados
desde el primer envié de informacion a la Red, después de este término sélo
podra modificarse el reparto cuando durante el curso del procedimiento los
hechos que han dado lugar a la investigacién cambien.

Si se han formulado denuncias ante diversas autoridades de competencia
referentes todas ellas a una misma conducta supuestamente anticompetitiva, o
se han iniciado de oficio diversos procedimientos relativos a un mismo
comportamiento; las autoridades podran declinar su competencia en favor de la
autoridad que primero ha dado tramite a la denuncia o al procedimiento oficioso,
o en favor de aquella que se encuentre mejor situada, debiendo en estos casos
suspender el procedimiento que tramitan o desestimar la denuncia. Igual
tratamiento debe darse en los casos en que la conducta ya ha sido objeto de
investigacion por cualquiera de las autoridades de los Estados.

Si la conducta objeto de denuncia o del tramite de oficio ha sido o es objeto de
investigacion por parte de otras autoridades de forma parcial, la autoridad de
competencia podréa desestimar la denuncia o disponer el archivo de la misma en
la parte ya definida y continuar el procedimiento respecto de la parte o respecto
de las conductas que no han sido objeto ni de investigacion ni de decision.

La autoridad que finalmente tenga a su cargo la investigacion podra solicitar la
cooperacion de las demas en el desarrollo del procedimiento.

Ademés de lo anterior, el Reglamento 1/2003 y la Comunicacion relativa a la
Red, establecen que la Comision debe transmitir a las autoridades nacionales la
informacion y los documentos que ha recopilado en el curso de las

126 Art. 11.3 Reglamento 1/2003
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(vii)

(vii)

investigaciones a su cargo*?’ y que las autoridades nacionales deben informar

continuamente sobre los asuntos pendientes de su decision*?,

Otro de los mecanismos de cooperacion y colaboracion consiste en el
intercambio entre autoridades de competencia y entre éstas y la Comision de la
informacion -aun confidencial- que se haya recabado con el fin de aplicar los
arts. 81 y 82 del TCE. El intercambio sera valido siempre que se respeten los
limites establecidos en el art. 12 del Reglamento 1/2003, precisados en forma
detallada en el punto 28 de la Comunicacién de la Comision referente a la Red,
a saber:

. La informacion que se intercambia solo puede ser utilizada como prueba
para efectos de aplicar los arts. 81 y 82 del TCE, siempre que se respeten
los fines para los cuales fue recabada.

. La informacién obtenida como resultado del intercambio también puede ser
utilizada para la aplicacién concurrente de las normas nacionales de libre
competencia, siempre que se refiera al mismo asunto y su uso no
conduzca a resultados contrarios a los que podrian obtenerse en el &mbito
comunitario.

° La informacién intercambiada solo podra utilizarse como prueba para
imponer sanciones a las personas fisicas, cuando en la legislacion del
Estado al cual pertenece la autoridad remitente existan esta clase de
sanciones y siempre que la informacion se haya obtenido respetando el
derecho de defensa en el mismo nivel en que este derecho se protege y se
garantizada en el derecho que aplica la autoridad receptora.

° La informacién objeto de intercambio se encuentra protegida por el
principio de confidencialidad (que obliga a las autoridades y a sus
funcionarios'®®) siempre que por su naturaleza este amparada por el
secreto profesional o se considere reservada y siempre que asi lo hayan
manifestado las partes con interés en ella.

De conformidad con el art. 22 del Reglamento 1/2003, las autoridades
nacionales de competencia podran realizar inspecciones y otras medidas de
investigacion conforme a su legislacion nacional pero en nombre y por cuenta de
una autoridad de competencia de otro Estado miembro, y también podran
realizar las inspecciones cuya practica haya sido dispuesta u ordenada por la
Comision. En estos casos, la practica de la diligencia se regird por la legislacion
nacional™*°.

127 Art. 11.2 del Reglamento 1/2003

128 Comunicacion de la Comision del 27 de abril de 2004, sobre la Red de autoridades de competencia,
punto 17.

29 Art. 7 del RD 2295/2004.

130 |a colaboracion para la practica de diligencias (inspecciones y toma de declaraciones) a cargo de la
Comision o de otras autoridades de la competencia dentro del territorio Espafiol, corresponde al SDC y en
sentido estricto a los funcionarios que se designen para estos efectos por parte del Director del Servicio,
esto, sin perjuicio de la cooperacidn que en estos casos pueda prestar el TDC (art. 5y 6 RD 2295/2004).
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(ix)

()

(xi)

(xii)

La autoridad nacional de competencia debe comunicar a la Comisién, a mas
tardar con 30 dias antelacion al momento de su adopcion, las decisiones
mediante la cuales ordena el cese de una conducta, aceptan los compromisos
de las partes o retira la cobertura de un REC. Estas circunstancias también
podran comunicarse a las demas autoridades de competencia de la Unién. Una
vez hecha la comunicacién, la Comision podra solicitar la remision de otros
documentos que permitan valorar la decision que se proyecta adoptar.

Las autoridades también podran intercambiar informacion sobre otras decisiones
importantes como son las decisiones de archivo o desestimacién de denuncias,
la practica de medidas cautelares, la aceptacion de compromisos y todas
aquellas relativas a cualquier otra clase de asuntos que involucre la aplicacion
de la legislacién comunitaria de competencia.

Cuando las autoridades nacionales decidan sobre asuntos ya fallados por la
Comision deberan abstenerse de adoptar decisiones incompatibles o que entren

en pugna con las de ésta™".

Dado que no todos los paises de la Unién prevén en su legislacion de libre
competencia un sistema de clemencia (en virtud del cual se exonera o se
reducen las sanciones a las empresas que colaboran en la denuncia y en la
prueba de la existencia de un cartel), se requiere que los investigados presenten
ante todas las autoridades de competencia que posiblemente podrian conocer
de los hechos, una solicitud en este sentido.

Los procedimientos que se inicien como consecuencia de una solicitud de
clemencia deberan ser comunicados bien por la Comision o bien a ella 'y a las
demas autoridades de competencia; pero en ningun caso la informacion podra
utilizarse ni por la Comision ni por autoridades nacionales para iniciar otros
procedimientos de investigacion ni siquiera con arreglo a las normas nacionales
de libre competencia.

La informacion que voluntariamente suministre quien presenta la solicitud de
clemencia o que se obtenga en razén de dicha solicitud, solo podra ser
transmitida a otros miembros de la Red cuando el solicitante dé su
consentimiento, excepto en los casos expresamente previstos en el num. 41 de
la Comunicacién de la Comision de 27 de abril de 2004 relativa a la Red.

A través de estos mecanismos, de aplicacion relativamente reciente, se pretende que el
control de las conductas restrictivas sea mas eficaz y expedito y que la Comision
cumpla labores de coordinacion al tiempo que centra sus esfuerzos en la represion de
las conductas que afectan de forma grave la libre competencia dentro de la Unién. Si
bien las Comunicaciones que regulan el tema son un instrumento de gran importancia
en la ordenacion de las labores de las autoridades nacionales, lo que ocurre es que sélo
la operatividad practica del sistema pondra de presente situaciones complejas y no
previstas cuya regulacion se haré necesaria con el transcurso del tiempo.

131 Art. 16.3 del Reglamento 1/2003 y num. 43 de la Comunicacion de la Comision del 27 de abril de 2004
relativa a la Red de autoridades de competencia.
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2.1.3. Los organos jurisdiccionales nacionales

Uno de los principios del Derecho Comunitario es la eficacia directa de sus
disposiciones, tanto en favor de los Estados miembro como de los ciudadanos de cada
uno de estos Estados. Como desarrollo de este principio se ha reconocido el derecho
de los ciudadanos a invocar las normas comunitarias ante los jueces nacionales, y la
obligacion de estos de aplicar dichas normas no solo en los litigios en que sea parte un
Estado sino también en aquellos que se suscitan entre particulares.

En concreto, en cuanto hace referencia a las normas de libre competencia “(...) la
aplicabilidad directa de los articulos 81 y 82 del Tratado CE (...) fue reconocida
tempranamente por el TJCE mediante la sentencia recaida en el asunto RTB y SABAM
y confirmada, mas tarde, en el conocido asunto Delimitis. Desde entonces, quedd
establecido que dichas disposiciones pueden producir efectos directos en la relaciones
entre particulares y crean derechos a favor de los justiciables que los 6rganos judiciales
nacionales deben tutelar. En consecuencia, todo particular puede invocar los articulos
81 y 82 del Tratado CE ante los tribunales nacionales en defensa de los derechos que,
con base en los mismos, se le reconocen™®,

De conformidad con la sentencia RTB y SABAM los jueces nacionales podian aplicar en
forma directa las normas de libre competencia (arts. 81.1 y 82 del TCE), declarando por
ejemplo la nulidad del acuerdo si éste trasgredia la normativa de libre competencia
comunitaria, pero carecian de competencia para aplicar el apartado 3 del art. 81 del
TCE. Ademés de este limite, los efectos de la aplicacion directa de la normativa
comunitaria se veian claramente frustrados, ya que los jueces nacionales tampoco
estaban autorizados para pronunciarse sobre el reconocimiento de los perjuicios -en
favor del particular lesionado-, pues éste sélo era procedente cuando el trasgresor de la
normativa comunitaria era un Estado miembro.

Fue soélo hasta la STJCE del 16 de julio de 1999, asunto C-453/99 “Courage”, que se
reconocié por primera vez de forma expresa y clara el derecho de un particular a
reclamar la indemnizacion de los perjuicios sufridos como consecuencia de la
vulneracion de las normas comunitarias de competencia por parte de otro particular.
Segun la sentencia, el derecho a la indemnizacion le asiste incluso a quien ha

participado en el acuerdo o en la practica restrictiva'®.

32 HERRERA CUEVAS, Edorta E. “Aspectos procedimentales de la aplicacién de los arts. 81 y 82 TCE
por los jueces espafioles. Estado de la cuestion”, Gaceta juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, No. 242, mayo, Madrid, Edit. Einsa, 2006, p. 27 “(...) desde la precitada STJCE de 30 de
enero de 1974, asunto 127/73, BRT-Sabam, luego ratificado en jurisprudencia uniforem (SSTJCE de 3 de
febrero de 1976, asunto 63/75, Fonderies Roubaix; 28 de febrero de 1991, asunto C-234/89, Delimitis; 30
de abril de 1998, asunto C-230/96 (...) Cabour S.A.; 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/98,
Masterfoods Ltd. (...); 20 de septiembre de 2001, asunto C-453/1999 Courage (...); STPI 18 de septiembre
de 1992, asunto T-24/90, Automec), se afirma que los arts. 81 y 82 TCE producen efectos directos en la
relaciones entre particulares, y engendran directamente a favor del justiciable, derechos que los drganos
jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar, siendo que competencia para aplicar dichas
disposiciones corresponde tanto a la Comisién como a los drganos jurisdiccionales nacionales, bien desde
diferentes perspectivas”. También FERNANDEZ VICIEN, CANI y MORENO TAPIA, Irene. “Un paso
adelante en la aplicacion del derecho comunitario de la competencia por los jueces nacionales: el asunto
Courage”, InDret, No. 01, enero, Barcelona, www.indret.com, 2002, p. 7.

133 STJCE de 16 de julio de 1999, asunto C-453/99 “Courage”: 24 De las consideraciones anteriores se
desprende que cualquier particular puede invocar ante los tribunales la infraccién del articulo 85,
apartado 1, del Tratado, incluso cuando sea parte en un contrato que pueda restringir o falsear el juego
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La sentencia “Courage” signific6 un avance considerable en el tema, toda vez que
permitia invocar la normativa comunitaria en un conflicto entre particulares y a la vez
perseguir los efectos civiles que derivaban de la ilicitud de la conducta™*. Se reconoci6
asi el derecho a la indemnizacibn como una consecuencia del efecto directo de las

normas comunitarias'®.

En todo caso, la sentencia fue clara al precisar que el derecho a la indemnizacion no
procede cuando el solicitante ha contribuido de forma significativa a la restriccion de la
competencia, siempre y cuando asi lo disponga la legislacién nacional aplicable al

caso®.

de la competencia con arreglo a dicha disposicion. 25 Por lo que atafie a la posibilidad de solicitar una
reparacion del perjuicio irrogado por un contrato o un comportamiento susceptibles de restringir o de
falsear el juego de la competencia, procede recordar en primer lugar que, segun jurisprudencia reiterada,
incumbe a los drganos jurisdiccionales nacionales encargados de aplicar, en el marco de sus
competencias, las disposiciones del Derecho comunitario, garantizar la plena eficacia de tales normas y
proteger los derechos que confieren a los particulares (véanse, en particular, las sentencias de 9 de marzo
de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. pg. 629, apartado 16, y de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-
213/89, Rec. pg. 1-2433, apartado 19). 26 La plena eficacia del articulo 85 del Tratado y, en particular, el
efecto Gtil de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho si no existiera la
posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado un contrato
0 un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia.

3% FERNANDEZ VICIEN, CANI y MORENO TAPIA, Irene. Ob. Cit., p. 8, sefialan que el tema del
reconocimiento de perjuicios por la vulneracién de las normas comunitarias de competencia ya habia sido
tratado en el caso BanKs c British Coal Corporation por el abogado general Vangerven, sin embargo -
comentan- que en este caso el tema no fue abordado por el TICE al considerar que la controversia debia
resolverse de conformidad con el Tratado CECA y no con el Tratado CE.

135 FERNANDEZ VICIEN, CANI y MORENO TAPIA, Irene. Ob. Cit., p. 10: “Siguiendo los mismos
razonamientos utilizados en los procedimientos en que los particulares reclaman la reparacion del dafio
sufrido a un Estado miembro, el TICE reconoce que el derecho de reclamar indemnizacién por los
perjuicios derivados de infracciones al derecho de la competencia es consecuencia del efecto directo de las
disposiciones en causa. (...) El derecho a reparacion emana, por tanto, directamente del Tratado CE vy,
como corolario, toda norma nacional que se oponga u obstaculice este derecho deberéa ser excluida por el
juez”.

136 STJICE de 16 de julio de 1999, asunto C-453/99 “Courage”: “31 De la misma forma, el Derecho
comunitario no se opone a que, con la condicion de respetar los principios de equivalencia o de
efectividad (véase la sentencia Palmisani [TJCE 1997, 149], antes citada, apartado 27), el Derecho
nacional deniegue a una parte, de la cual se haya comprobado que tiene una responsabilidad significativa
en la distorsion de la competencia, el derecho a obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios de la
otra parte contratante. En efecto, conforme a un principio reconocido en la mayoria de los sistemas
juridicos de los Estados miembros y que el Tribunal de Justicia ya ha aplicado (véase la sentencia de 7 de
febrero de 1973, Comision/Italia, 39/72, Rec. pg. 101, apartado 10), un justiciable no puede beneficiarse
de su propio comportamiento ilicito, cuando este Gltimo haya sido comprobado. 32 A este respecto, entre
los elementos de apreciacion que puede tener en cuenta el drgano jurisdiccional nacional competente
debe mencionarse el contexto economico y juridico en el que se hallan las partes, asi como, segun sefiala
con razon el Gobierno del Reino Unido, el poder de negociacion y el respectivo comportamiento de
ambas partes en el contrato. 33 En particular, incumbe al citado érgano jurisdiccional examinar si la
parte que alega haber sufrido un perjuicio, en razon de la celebracion de un contrato que pueda restringir
o falsear el juego de la competencia, se hallaba en posicién de inferioridad notoria con relacion a la otra
parte, de forma que se habrian visto seriamente restringidas, o incluso anuladas, tanto su libertad para
negociar las clausulas del referido contrato como su capacidad para evitar el perjuicio o limitar su
cuantia, utilizando en particular a su debido tiempo todos los cauces juridicos que estaban a su
disposicién™.
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Tras la reforma, la competencia de los jueces para aplicar el Derecho Comunitario de la
competencia se encuentra expresamente regulada en el Reglamento 1/2003 y en la
comunicacion del 27 de abril de 2004, “relativa a la cooperacién entre la Comisién y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacién de los
articulos 81y 82”.

El Reglamento 1/2003 tras reiterar la importancia de la labor que desempefian®®’,
establece de manera expresa la facultad de los jueces o tribunales nacionales para
aplicar las normas comunitarias de competencia, es decir, para aplicar integramente los
arts. 81y 82 del TCE:

“Articulo 6.- Competencia de los érganos jurisdiccionales
nacionales

Los drganos jurisdiccionales nacionales son competentes
para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado.

Por su parte, la Comunicacion del 27 de abril de 2004 antes mencionada, establece los
mecanismos de cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales nacionales
a través de los cuales se pretende obtener una aplicacion estricta y coherente del
Derecho Comunitario.

Tanto el Reglamento como la Comunicacion reconocen que la facultad de los jueces
para aplicar las normas comunitarias de competencia puede adoptar distintas formas o
manifestarse a través de diversos mecanismos: i) Puede materializarse en la aplicaciéon
de los arts. 81 y 82 del TCE en los litigios entre particulares, ya sea de oficio o por
solicitud de parte, pero siempre en interés particular; ii) Si la funcion de autoridad de
competencia se ha asignado a un érgano judicial, la aplicacién de las disposiciones del
TCE se hara en atencién a mandatos que generalmente tiene relacion con la proteccion
del interés puablico o general; iii) También podran aplicar la normativa comunitaria
actuando como tribunales de revision (desempefiando funciones de tribunales de
apelacion) de las decisiones de otras instancias judiciales o de las decisiones de las
autoridades administrativas a quienes se haya asignado la calidad de autoridades
nacionales de competencia'® y, finalmente, iv) los 6rganos jurisdiccionales nacionales
también podran aplicar el Derecho Comunitario de la competencia en la medida en que
ejecutan los reglamentos a través de los cuales se aplica el art. 81.3 del TCE a

determinada categoria de acuerdos™’.

137 Considerando No. 7 del Reglamento 1/2003: “(7) Los 6rganos jurisdiccionales nacionales
desempefian un cometido esencial en la aplicacion de las normas comunitarias de competencia.
Salvaguardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho comunitario al pronunciarse sobre los
litigios entre particulares, por ejemplo mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios a los afectados
por la comision de infracciones. La funcion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales es, a este
respecto, complementaria de la de las autoridades de competencia de los Estados miembros. Es
conveniente, por tanto, facultarlos para aplicar plenamente los articulos 81 y 82 del Tratado™.

138 Considerando No. 21 del Reglamento 1 de 2003.
3% HERRERA CUEVAS, Edorta E. Ob. Cit., pp. 32 y 33.
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En este orden de ideas, en un conflicto entre particulares**, los jueces pueden aplicar

en forma directa los arts. 81 y 82 del TCE y como consecuencia de ello decidir sobre la
validez o la nulidad de los acuerdos y desde luego sobre la indemnizacién de perjuicios;
podran también como consecuencia de esta facultad, abstenerse de aplicar las normas
nacionales cuando estas resulten contrarias a las disposiciones comunitarias***.

En todo caso, habra que tener en cuenta que los 6rganos jurisdiccionales nacionales no
pueden imponer multas, por cuanto esta declaracibn compete a las autoridades
nacionales de competencia, que tienen a su cargo la defensa del interés publico sobre

el adecuado funcionamiento del mercado*.

Cuando la legislacion del Estado miembro lo autorice, los jueces nacionales podran
aplicar simultaneamente el Derecho Comunitario y el derecho nacional de la
competencia; en estos casos deberan tener en cuenta que la aplicacion del derecho
nacional no puede conducir a prohibir conductas que estan permitidas en el ambito
comunitario, ni a permitir conductas que estan prohibidas en el contexto de la Union; en
este sentido, deberan atender el mandato dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 3 del
Reglamento 1/2003 y por tanto, en caso de contradiccidn entre una disposicion nacional
y una comunitaria deberan aplicar el principio de prevalencia del Derecho Comunitario.

Otra arista de este tema tiene que ver con las ventajas que derivan de la aplicacién
directa de los arts. 81 y 82 del TCE por parte de los jueces nacionales, a las cuales se
refiere la Comunicacion del 27 de abril de 2004 sobre la colaboracion entre la Comisién
y los érganos jurisdiccionales nacionales, la cual tiene entre sus objetivos incentivar el
acceso a los tribunales nacionales y orientar las actividades de los particulares en
relacion con la aplicacion de las normas comunitarias. Entre otras ventajas, la
Comunicacién menciona las siguientes: i) La facultad de los jueces para conceder
indemnizacion de dafios y perjuicios incluso a quien ha sido parte del acuerdo restrictivo
conforme se establecio en el caso “Courage”; ii) Dado que los jueces ademas de aplicar
las normas de libre competencia pueden conocer de las reclamaciones de pagos y el
cumplimiento de obligaciones contractuales, las partes tendran la ventaja de que una
sola autoridad puede resolver todos sus conflictos; iii) los jueces pueden aplicar en
forma directa la sancion civil de la nulidad y las consecuencias que a la luz de la
legislacion nacional derivan de ella; iv) generalmente los jueces se encuentran mejor
situados para adoptar medidas cautelares en caso de ser necesaria su practica; v) ante

10 De las diversas formas bajo las cuales los jueces pueden el derecho comunitario de la competencia, el
ambito del conflicto entre los particulares es el de mayor importancia, por su frecuencia.

11 STJCE de 8 de junio de 2000, asunto C-258/98: “16 A este respecto, procede sefialar que, segin
reiterada jurisprudencia, el Juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones de Derecho comunitario tiene la obligacion de velar porque dichas normas surtan pleno
efecto, dejando de aplicar, si fuera preciso, por su propia autoridad, cualquier disposicion contraria de la
legislacién nacional, incluso posterior, sin que tenga que solicitar o que esperar la previa supresion de
ésta por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional (véase la sentencia de 9 de
marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. pg. 629, apartado 24)”.

2 HERRERA CUEVAS, Edorta E. Ob. Cit, p 28: “La perspectiva de la intervencion de las autoridades
comunitarias y nacionales, administrativas y judiciales, resulta, asi, diversa: a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales les corresponde tutelar los intereses privados protegidos por el efecto directo de esas hormas, no
asi el interés puablico en el mantenimiento de la libre competencia, ya que esa funcidn es competencia de la
Comision y del TJCE, en el plano del mercado comin, y en el plano nacional espafiol, del Tribunal de
Defensa de la Competencia, y de los érganos jurisdiccionales a quienes se confia el recurso sobre la
resolucion de sus resoluciones”.
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los jueces nacionales pueden invocarse no solo las normas comunitarias sino ademas
normas nacionales, siempre que la legislacién del Estado miembro asi lo permita vy, vi)
normalmente los jueces pueden ordenar el reembolso de las costas al denunciante.

Por lo demas, toda vez que los jueces pueden aplicar en forma directa el art. 81.3 del
TCE, ya no se produciran los retrasos que solian suscitarse en esta clase de
procedimientos bajo la excusa de hallarse en tramite ante la Comisidén una autorizacién
de caracter individual*®.

Desde luego junto a estas ventajas surgen -al igual que ocurre en relacién con las
competencias asignadas a las autoridades nacionales- problemas relativos a la
aplicacion coherente y sistemética del Derecho Comunitario de la competencia, no solo
en cuanto a la posible separacion de las sentencias nacionales de la linea de
interpretacion y de aplicacion de las normas establecida por las instancias comunitarias,
sino ademas porque el contenido mismo de las decisiones puede ser deficiente al
carecer de un analisis adecuado y en profundidad de los arts. 81 y 82 del TCE.

En principio estos problemas se solucionan a través de los mecanismos previstos en la
Comunicacion relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, los cuales se aplican por via doble, pues de un lado suponen que la
Comision coopera con los jueces y del otro, que los jueces cooperan con aquélla en lo
referente a la aplicacion de la normativa comunitaria. Sin embargo, estos mecanismo de
cooperacion a los cuales nos referiremos a continuacion, no estan libres de criticas, ya
gue su funcionamiento parte de supuestos que no siempre son veridicos, y ademas
cuya operatividad practica puede generar una carga excesiva de trabajo para la
Comisién, que era precisamente uno de los problemas que acusaba este 6rgano con

anterioridad a la reforma’*.

Los principales mecanismos a través de los cuales la Comision contribuye o coopera
con la labor que adelantan los jueces nacionales en la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia son:

0] La remision de la informacion solicitada por los jueces nacionales.

143 Comunicacion de la Comision sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comisién al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004, puntos 12 a 15.

144 BENEYTO PEREZ, José Marfa. “Hacia un nuevo Derecho de la competencia. El Libro Blanco de la
Comisidn sobre modernizacion y descentralizacion en la aplicacion de los arts. 85 y 86, Gaceta juridica
de la Unién Europea y de la Competencia, No. 202, agosto/ septiembre, Edit. Einsa, 1999, Madrid, p. 16:
“Si (...) se entiende que los jueces nacionales deben interpretar los apartados 3 y 1 del art. 85 teniendo en
cuenta los objetivos generales de la Union, sin los que es dificil justificar una parte no desdefiable de la
legislaciéon y la practica de la Comision (...) entonces el riesgo de aplicacion no uniforme y de
renacionalizacién se agrava, excepto si la Comision interviene frecuentemente ante los tribunales
nacionales para garantizar la aplicacion uniforme, lo que no parece sea precisamente la manera mas
eficaz de descargar a la DG IV de la pesada carga de sus actual volumen de trabajo. Todo ellos sin tener
en cuenta las exigencias poco realistas que se imponen a los jueces ordinarios, de los que se espera que
sean sin excepcion alguna cualificados expertos en derecho comunitario de la competencia, cuenten con
una aceptable formacién econémica y estén dotados ademas de los medios humanos y técnicos suficientes
para llevar a cabo su delicada tarea de recopilacion de la informacion, determinacion de las pruebas,
analisis y comprensién de los mercados, asi como evaluacion equilibrada de los arts. 85 y 86 en su
conjunto”.
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(i) La remision de los dictamenes relativos a la aplicacion de las normas de
competencia que le hayan sido requeridos por los jueces nacionales.

(iii) La presentacion de observaciones en el curso de los procedimientos
adelantados ante los jueces nacionales en los cuales se discute la aplicacion de
los arts. 81 y 82 del TCE. Esta facultad también se otorga a las autoridades de
competencia nacionales.

La transmision de la informacion por parte de la Comision a los jueces nacionales se
rige por lo dispuesto en el art. 15 del Reglamento 1/2003 y en el punto 21 de la
Comunicacién sobre el tema. En desarrollo de este mecanismo, la Comisién podra
revelar incluso informacion protegida por el secreto profesional siempre que se respeten
las garantias establecidas por el art. 287 del TCE. No obstante, podra negarse a remitir
la informacién, cuando no se preste garantia de que se resguardara en debida forma la
informacion protegida por el secreto profesional, cuando la transmision pueda interferir
en el funcionamiento y la independencia de la Comision o en el desempefio de las
funciones que le han sido asignadas y cuando la informacion le haya sido suministrada
voluntariamente por un solicitante de la aplicacién del sistema de clemencia.

El tema de la transmision de los dictdmenes se encuentra regulado en el art. 15 del
Reglamento 1/2003 y en el punto 27 de la Comunicacion. En virtud de este mecanismo,
los jueces pueden solicitar a la Comision su criterio 0 concepto sobre asuntos de hecho
0 sobre asuntos de contenido econémico o juridico, sin perjuicio de lo cual también
podran tramitar un recurso de interpretacion prejudicial®. A través de estos dictamenes
la Comision transmite al 6rgano jurisdiccional su criterio sobre el asunto sometido a su
conocimiento, sin abordar de fondo la controversia que su encuentra bajo tramite. Estos
conceptos no son vinculantes para el érgano jurisdiccional, su funcién es simplemente
orientadora.

Por ultimo, la presentacién de observaciones dentro de los procedimientos judiciales
nacionales se encuentra reglamentada en el art. 15.3 del Reglamento 1/2003 y en el
punto 31 de la Comunicacién. En el desarrollo de esta facultad se dice que la Comisién
actia como Amicus Curiae, puede presentar observaciones escritas -ya sea por
iniciativa de la Comisiébn o de la autoridad nacional de competencia- o verbales -
Unicamente con la venia del érgano jurisdiccional-, en los procedimientos que adelantan
las jueces nacionales™*. En ningin caso las observaciones son vinculantes para los
jueces nacionales, pero desde luego constituyen un elemento orientador y en algunos

casos esclarecedor de la decisién que debe adoptarse en una situacién concreta*’.

% HERRERA CUEVAS, Edorta E. Ob. Cit., p 44, considera que existen dos clases de dictamenes a saber:
“A) Conforme al art. 15.1 del Reglamento, para que la Comision elabore un dictamen sobre puntos de
hecho o de derecho del caso concreto que se halla bajo enjuiciamiento (...) B) Para constatar si algun
acuerdo similar al controvertido en cuanto a su significacion juridico econémico ha sido objeto de
valoracion por la Comision mediante Decision de declaracion de inaplicacion (art. 10 del Reglamento)
(...) o, mediante Decision de retirada individualizada de exencion (art. 29 Reglamento) (...)”. Las
negrillas son del texto.

46 En Espafia la funcion de presentar observaciones escritas o verbales en los procedimientos que se
adelanten ante la jurisdiccion civil es del TDC (art. 8 RD 2295/2004).

Y7 No faltan criticas en el tema que sefialan que la intervencion de la Comisién y de las autoridades
nacionales, constituye una intromision en la actividad judicial lo cual constituye una vulneracion del
principio de independencia que debe presidir esta actividad.
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Los mecanismos a través de los cuales se materializa la ayuda o la colaboracion de los
jueces a la Comision se encuentran establecidos en el punto 36 de la Comunicacion. A
este respecto tenemos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Los jueces deben de informar sobre los procedimientos que involucran la
aplicacion de los arts. 81y 82 del TCE.

Los jueces deben remitir la informacion necesaria para que tanto la Comision
como las autoridades nacionales de competencia pueden presentar
observaciones dentro de los procedimientos judiciales que se encuentren en
tramite.

Los Estados miembros deben remitir a la Comision copias de las decisiones en
las cuales se hayan aplicado los arts. 81 y 82 del TCE, con el propdsito de que
este organismo tenga conocimiento sobre el alcance y la aplicacion que se ha

dado a las citadas disposiciones™*.

Los jueces deben colaborar en el desarrollo de las inspecciones a cargo de la
Comisién.

La intervencién judicial sera necesaria en caso de que las empresas se nieguen
a la practica de estas diligencias en los locales o establecimientos de su
propiedad o en caso de que éstas deben practicarse en locales ajenos a las
empresas. En ambos casos la orden podra solicitarse una vez recibida la
negativa o bien como medida preventiva.

En estas circunstancias la labor de los jueces nacionales se limita a comprobar
la orden de la Comision y a juzgar la proporcionalidad de las medidas, pero en
ningun caso la necesidad de las mismas.

Ademés de los mecanismos de cooperacion mencionados, en la aplicacion de las
normas comunitarias por parte de los jueces nacionales, habra que tener en cuenta las
siguientes reglas:

(i)

(ii)

(iif)

Los jueces nacionales en la aplicacion de los arts. 81 y 82 del TCE deben seguir
los procedimientos e imponer las sanciones previstas en las normas nacionales,
siempre que éstas sean compatibles con los principios del Derecho Comunitario.

Los jueces nacionales podrdn orientar sus decisiones con base en los
Reglamentos, Directrices y Comunicaciones de la Comision sobre la aplicacion
de los arts. 81 y 82 del TCE y en el informe anual sobre la politica de
competencia. Igualmente, deberan tener en cuenta la jurisprudencia de los
tribunales comunitarios, la cual les resulta en todos los casos vinculante.

Cuando los recursos mencionados en el numeral anterior no sean suficientes y
existan dudas sobre el alcance de una norma comunitaria, los jueces nacionales

148 Art. 15.2 del Reglamento 1/2003.
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pueden con base en el art. 234 del TCE plantear ante el TJCE una interpretacion
prejudicial®®.

(iv) Si un caso ya ha sido resuelto por la Comisién, los jueces no pueden
pronunciarse en forma contraria o incompatible con lo sefialado o decidido por la
autoridad Comunitaria. En estos eventos, los jueces nacionales pueden optar
por suspender el proceso hasta conocer el alcance definitivo de la decision de la
Comision™®.

(V) Los jueces nacionales no pueden retirar el beneficio de un REC™, esta facultad
compete a la Comisién y las autoridades nacionales de competencia. Sin
embargo, pueden ejecutar las decisiones que se desprendan de la aplicacion de
un Reglamento o como consecuencia del retiro de la inmunidad que ellos
confieren.

Finalmente, en relacion con este tema surge un punto de debate que resulta
interesante, y es saber si las facultades otorgadas a los jueces nacionales respecto de
la aplicacion del Derecho Comunitario de la competencia pueden predicarse también de
los arbitros considerando que estos son particulares investidos transitoriamente de la
facultad de administrar justicia, y si en estos casos, cabria ademas exigir el
cumplimiento de los mecanismos de cooperacion o las reglas descritas anteriormente.

En mi criterio, los arbitros si pueden aplicar en forma directa las normas comunitarias de
competencia en un caso determinado, y para ello al igual de los jueces deberan tener
en cuenta tanto la normativa como jurisprudencia comunitaria; sin embargo, considero
qgue no pueden hacer uso de los mecanismos de cooperacion, pues estos en mi parecer
se encuentran dispuestos exclusivamente en favor de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, es decir, aquellos que hacen parte de la estructura organizativa del Estado
de forma permanente’™® Esto Ultimo puede deberse entre otras razones a la

S E recurso relativo a la interpretacion prejudicial tampoco ha estado libre de criticas, al respecto ORTIZ
BLANCO, Luis y LEON JIMENEZ, Rosario, Reforma revolucionaria de la aplicacion del Derecho de
competencia ... Ob Cit. “Segln la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo (TJCE), un tribunal
nacional esta obligado a plantear una cuestion prejudicial cuando su decision resulte contraria a un
pronunciamiento de la Comision. Sin embargo, ni siquiera el TICE puede garantizar una interpretacion
coherente en esta materia ya que el cuerpo de precedentes sobre el 81.3 del TICE no es ni muy abundante,
debido a las escasas decisiones de la Comision, ni muy clarificador. Ademas, no hay que olvidar el
monopolio y protagonismo que tradicionalmente ha ostentado la Comisién que ha hecho que ésta haya
aplicado el articulo 81.3 con gran discrecionalidad. (...) Hay también que tener en cuenta que el TICE, en
las cuestiones prejudiciales, se pronuncia sobre cuestiones de Derecho y no sobre la aplicacion del
Derecho a los hechos, por lo que la discrecionalidad de los jueces continuaria siendo elevada dando lugar
a problemas de inconsistencia. Por otro lado, se piensa que si el procedimiento es empleado con mucha
frecuencia, como es de prever, por todos los jueces de los Estados miembros, se corre el riesgo de que se
cargue de excesivo trabajo al TICE y que el sistema devenga inviable”.

%0 Comunicacion de la Comisién del 27 de abril de 2004, relativa a la cooperacion entre la Comision y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacion de los articulos 81 y 82,
puntos 11 a 14. Ver también considerando 2 del Reglamento 773/2004.

51 Comunicacién de la Comision relativa a las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado (2004/C 101/08) DOCE del 27.4.2004, punto 2.: “Los acuerdos exentos por
categoria no pueden ser invalidados por un tribunal nacional en el marco de litigios entre particulares™.
152 HERRERA CUEVAS, Edorta E. Ob. Cit. p. 31, menciona la STICE de 30 de mayo de 2002, asunto C-
518/1999, como aquella en la cual se establecieron los elementos que permiten definir qué 6rganos tienen
naturaleza jurisdiccional, al respecto considera: “(...) Se trata de tener en cuenta un conjunto de elementos,
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transitoriedad y temporalidad de las funciones asignadas a los arbitros, a quienes por lo
demés el TIJCE ha negado la facultad de requerir interpretaciones de caracter
prejudicial*®,

2.2.  LOS PROCEDIMIENTOS A CARGO DE LA COMISION

Bajo este numeral se hara referencia a los procedimientos que adelanta la Comision,
toda vez que los tramites seguidos por las autoridades de competencia y los jueces
nacionales se rigen por la legislacion de cada Estado miembro®***. En particular nos
referiremos al procedimiento sancionatorio el cual es por definicion el mas
representativo y complejo.

El procedimiento sancionatorio se encuentra regulado por el Reglamento 1/2003, por el
Reglamento 773/2004 y por diversas Comunicaciones de la Comision sobre temas
procesales. Ademéas de estas disposiciones, habran de tenerse en cuenta algunas
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales comunitarios que precisan el alcance de las
facultades de la Comisién en el curso de las investigaciones, las cuales estan referidas
fundamentalmente a derechos y libertades de contenido procesal.

Este procedimiento tiene por objeto verificar si ha existido una infraccién de los arts. 81
y 82 del TCE y en tal caso ordenar el cese, la terminacion o la modificacion de la
conducta e imponer las sanciones a que haya lugar. En su curso, pueden plantearse
diferentes vicisitudes relativas principalmente a la adopcion de medidas cautelares, la
imposicion de multas conminatorias y la aceptacion de compromisos, circunstancias a
las cuales haremos referencia sucinta mas adelante.

El procedimiento sancionatorio puede iniciarse bien de oficio o por denuncia de parte
(Estados miembros o personas fisicas o juridicas'®®). Unicamente tendran la condicion
formal de denunciantes las personas fisicas y juridicas que puedan acreditar que tienen
un interés legitimo; en todo caso se considera, que los Estados miembros siempre
tienen interés legitimo en todas las denuncias que decidan interponer.

Segun la practica de la Comisién y algunas decisiones del TPl y del TICE se considera
que tienen interés legitimo para denunciar: las partes del acuerdo o de la practica, los
competidores cuyos intereses han sido vulnerados por el acuerdo, las asociaciones de
empresas respecto de las practicas que afecten a sus integrantes siempre que tenga
capacidad de representar los intereses de estos y siempre gque exista la probabilidad de

como: a) el origen legal del érgano; b)su permanencia; c¢) el caracter obligatorio de su jurisdiccion; d)el
caracter contradictorio del procedimiento ante el mismo; e) la aplicacion por parte del 6rgano de normas
juridicas; f)su independencia”.

153 STJICE de 1 de junio de 1999, asunto C-126/1997: “34.-A este respecto, el Tribunal de Justicia
considerd, en los apartados 10 a 12 de la misma sentencia, que un tribunal arbitral convencional no
constituye «un érgano jurisdiccional de un Estado miembro» en el sentido del articulo 234 CE dado que las
partes contratantes no estan obligadas, de hecho o de Derecho, a dirimir sus diferencias a través del
arbitraje y que las autoridades publicas del Estado miembro de que se trate no estan implicadas en la
eleccion de la via arbitral y no pueden intervenir de oficio en el desarrollo del procedimiento ante los
arbitros”.

154 En el capitulo o parte 11 de este trabajo nos referiremos a los procedimientos aplicables en Espafia y en
capitulo o parte Illal procedimiento que se sigue en Colombia.

155 Art. 7.2 del Reglamento 1/2003 y art. 5.1 del Reglamento 773/2004.
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gue la practica afecte dichos intereses, los consumidores y las asociaciones de
consumidores y las autoridades publicas municipales o regionales cuando actien como
particulares'®. No se considera como legitimo el interés de las personas que actian
invocando la proteccién del interés general sin acreditar la forma en que la practica
puede afectarlos en forma directa.

Ademas de formular denuncias, los ciudadanos (personas naturales, empresas o0
asociaciones) pueden contribuir al control de las conductas restrictivas de la
Competencia facilitando a la Comision informacion relativa a los mercados sin que en
este caso deban cumplir ningun requisito particular y pudiendo incluso hacerlo a través
de la direccion web de la Comision. La informacion asi facilitada puede constituir el
punto de partida para que la Comision inicié un procedimiento de oficio™’.

A través la Comunicacion de la Comision sobre la tramitacién de denuncias por parte de
la Comision al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05), se
brinda una guia a los posibles denunciantes sobre la conveniencia y las ventajas de
acudir a la Comision, a la autoridad nacional de competencia o ante un @rgano
jurisdiccional nacional®®®. Esta Comunicacién excluye el tema de las denuncias
presentadas por un Estado miembro al amparo del art. 7 del Reglamento 1/2003.

Debe tenerse en cuenta que cuando la Comision tramita una denuncia actda como
entidad administrativa cuya funcidn es la proteccién del interés publico comunitario, en
razon del cual se pueden desestimar algunas denuncias y/o establecer prioridades en la
resolucion de los casos.

Presentada la denuncia, la Comision puede solicitar que el denunciante entregue
informacion adicional o que precise los hechos y los elementos de derecho que le han
servido de base para presentarla. También puede recabar informacion adicional sobre
los hechos para decidir el trdmite que dara. “En esta fase la Comision puede dar
respuesta inicial al denunciante, asi como brindarle la oportunidad de ampliar sus
alegaciones a la luz de dicha respuesta™®

Si la informacién remitida a la Comisibn no cumple con los requisitos para que ésta
considere que existe denuncia y le imprima el tramite correspondiente, puede
eventualmente servir de indicio para que se decida abrir una investigacion de oficio.

Si la denuncia cumple con los requisitos dispuestos, dentro de un tiempo razonable que
en principio se considera es de cuatro (4) meses, la Comision debe informar al
denunciante el curso que dara a la denuncia, es decir, si continuara la investigacion de
las conductas o no. Respecto de esta valoracion inicial de la Comision, el denunciante
puede formular observaciones y una vez estas hayan sido recibidas, la Comision puede

decidir entre desestimar la demanda o iniciar un proceso de investigacion®°.

156 Comunicacion de la Comision sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comision al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004, puntos 35 a 38.

57 |bid. puntos 3 y 4.

158 1bid. punto 7.

159 Comunicacion de la Comision sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comision al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004, punto 55.

160 Considerando 9 y art. 7.1 del Reglamento 773/2004.
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La denuncia también puede ser desestimada cuando el asunto este siendo o haya sido
tramitado por una autoridad nacional de competencia, en este caso la Comision
comunicara al denunciante tal situacion y la autoridad que tramite el tema'®*. Asi mismo
podrd desestimarse cuando la Comision considere que se trata de un asunto que
carece de relevancia comunitaria'®®. En estos casos o en cualquier otro en que la
Comisién decida no proseguir el trdmite de investigacién, debera comunicar al
denunciante tal incidencia mediante carta en la cual ademas debe establecer un término
para que éste presente las alegaciones que considere oportunas respecto de esta
decision.

Siempre que el denunciante no presente alegaciones u observaciones en relacién con
las decisiones de la Comision de las cuales se le debe dar traslado, se considera que la

denuncia ha sido retirada®®.

Si el denunciante ha presentado observaciones, puede ocurrir que la Comisién
considere que sus argumentos deben permanecer inamovibles y por tanto que la
denuncia debe ser desestimada (hecho que se comunicara al denunciante)'® o,
considerar que debe formular cargos contra las denunciadas y abrir una investigacion

formal en su contra.

La decision mediante la cual se desestima la denuncia es susceptible de recurso ante
los tribunales comunitarios y en ningan caso impide que las autoridades de competencia
y los jueces nacionales aborden el estudio de las conductas y apliquen los arts. 81 y 82
del TCE*®.

Formulado el pliego de cargos en contra las personas naturales o juridicas
denunciadas, bien porque la Comision lo haya considerado de esa forma inicialmente o
bien porque ésta haya modificado su parecer como consecuencia de las alegaciones
presentadas por la parte denunciante frente a la evaluacion inicial de las conductas, se
entregard copia de la version no confidencial del mismo al denunciante para que
nuevamente se pronuncie al respecto’®. En su respuesta, el denunciante podra ademéas
de exponer sus argumentos solicitar la autorizacidbn para poder intervenir en la
audiencia.

181 Art. 9 del Reglamento 1/2003, considerando 9 y art. 9 del Reglamento 773/2004.

162 Comunicacion de la Comisién sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comisién al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004, punto 44 que cita a manera de
ejemplo los criterios que puede utilizar la Comisién para determinar si existe o0 no interés comunitario.

163 Art. 7.3 del Reglamento 773/2004.

164 Art. 7.2. del Reglamento 773/2004.

165 Comunicacion de la Comisién sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comisién al amparo de
los articulo 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05) DOCE del 27.4.2004. punto 79: “La decisién de
desestimacion de una denuncia no implica un pronunciamiento definitivo sobre la existencia o inexistencia
de una infraccion de los articulo 81 y 82 incluso si la Comision ha evaluado los hechos sobre la base de
dichos articulos. Las apreciaciones que la Comision efectla en una decision de desestimacion de una
denuncia no pueden impedir que el juez o la autoridad de competencia nacional aplique los articulos 81 y
82 a los acuerdos y practicas que le sean sometidos. Las apreciaciones de la Comisién en una decision de
desestimacion de una denuncia constituyen elementos de hecho que los organos jurisdiccionales o
autoridades de competencia nacionales pueden tomar en consideracion al examinar si los acuerdos o la
practica en cuestién se ajusta a los articulos 81 y 82”

166 Art. 6.1 del Reglamento 773/2004.
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La Comision iniciara la investigacion formal mediante la notificacion del pliego de cargos
a las empresas o a la asociacion de empresas investigadas. “El pliego de cargos debera
estable, (sic) de manera clara, los cargos que la Comisibn mantiene contra los
infractores, los hechos en que se basa y la calificacidn juridica de los mismos. En todo
caso la Comisidn no podra utilizar en su decision final aquellos cargos que no hayan
sido dados a conocer a las empresas por lo que si la Comisién quiere utilizar cargos
nuevos en relacion con hechos que han acaecido con posterioridad al envio del pliego
de cargos, tendr& que enviar un nuevo pliego de cargos a las partes afectadas™®’.

En la notificacion del pliego de cargos se indicara el plazo del cual disponen las partes
para hacer sus observaciones al mismo asi como las posibilidades de solicitar una vista
oral. Una vez notificado el pliego, surge para las partes el derecho a tener acceso a toda
la informacién que consta en el expediente excepto a aquella que tiene caracter
confidencial, se encuentra protegida por el secreto profesional o es de caracter interno
de la Comision.

En la respuesta al pliego, las empresas o asociaciones denunciadas ademas de
exponer los argumentos de defensa, podran adjuntar y solicitar la practica de todas las

pruebas que consideren relevantes para demostrar su inocencia®®®.

Para desarrollar las funciones que le asigna el Reglamento 1/2003, la Comision dispone
de varios instrumentos: la solicitud de informacion, la facultad de formular interrogatorios
y la posibilidad de practicar diligencias de inspeccion.

Asi, la Comision puede solicitar informacion tanto a las empresas investigadas como a
otras empresas del sector, empresas competidoras, clientes, autoridades de los
Estados miembros e incluso al mismo denunciante. La informacion que la Comision
solicita a cualquiera de estos sujetos, debe tener una relaciéon causal con la infraccion
cuya préctica se investiga.

En un primer momento la solicitud de informacion no tiene caracter obligatorio
(mandato); en caso de que no ser remitida, la Comisién podra exigir su entrega
mediante una decision que debera cumplirse obligatoriamente so pena de la imposicién
de una multa'®.

Igualmente si lo considera necesario, la Comisién puede tomar declaracion de todas las
personas que acepten ser entrevistadas tanto por fuera como en el curso de

inspecciones'™.

La Comision también estd facultad para realizar inspecciones a fin de verificar la
infraccion del art. 81 del TCE. Si se trata de un simple mandato de verificacion, las
empresas no estaran obligadas a someterse a ella, pero si se trata de una decision
deberan hacerlo so pena de la imposicion de sanciones pecuniarias.

Cuando la Comision va a realizar una inspeccion debe comunicar el objeto de la misma
a la autoridad de competencia del Estado en cuyo territorio de practicard la diligencia. Si
la préactica de la inspeccion se ordena mediante decision, la Comision debera consultar

167 CREUS, Antonio y AMADOR, Olivia. Ob. Cit., p. 766.

168 Art. 10 del Reglamento 773/2004.

169 Arts. 23 y 24 del Reglamento 1/2003.

70 Arts. 19 y 20 del Reglamento 1/2003, considerando 3 y arts. 3'y 4 del Reglamento 773/2004.
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a la autoridad nacional en forma previa. En todo caso, los agentes de la autoridad
nacional deberan prestar a los agentes de la Comision toda la colaboracién necesaria
para que la practica de estas diligencias.

Si en el curso de la inspeccion no se suministra la informacién o la suministrada es
inexacta, o las empresas se niegan a responder las preguntas formuladas por los
funcionarios de la Comision, se podran imponer multas cuya cuantia se establecera
teniendo en cuenta el volumen de negocios de la empresa.

Si la persona juridica o natural se opone a la préactica de la diligencia, el Estado
miembro en cuyo territorio se localice el sitio objeto de la inspeccién debera prestar a la
Comision toda la colaboracion necesaria para que esta se lleve a cabo, disponiendo
incluso la intervencion de la policia o la fuerza publica de ser necesario y adelantando el
tramite judicial de autorizacion si la intervencion de la fuerza publica requiera de una
autorizacion de esta naturaleza.

Prevé el art. 21 del Reglamento 1/2003 la posibilidad de que también se realicen
inspecciones sobre “(...) locales, terrenos o medios de transporte e incluso en el
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal
de las empresas 0 asociaciones de empresas afectadas”, cuando existan sospechas de
gue en estos sitios se encuentran documentos que pueden acreditar la trasgresién de
los art. 81y 82 del TCE.

En estos casos, previa consulta a la autoridad nacional de competencia en cuyo
territorio se debe practicar la inspeccion, la Comisién debera indicar el motivo de
sospecha, el objeto y la finalidad de la inspeccion. En estos casos la practica de la
diligencia quedara condiciona a que se libre el mandamiento judicial correspondiente. El
juez nacional debe verificar que la medida cuya practica se ordena no es ni arbitraria ni
desproporcionada y para ello podrd requerir de la Comision explicaciones e
informaciones adicionales sin que en ningun caso pueda cuestionar la necesidad de la
diligencia'™. Ademas, el hecho de que la Comisién no haya brindado al érgano judicial
nacional la informacién suficiente a efectos de que éste pueda verificar que la medida
no es arbitraria y que cumple con el requisito de proporcionalidad, no es motivo
suficiente para que el Juez deniegue la practica de la diligencia; por el contrario, en
ejercicio de su deber de colaboracion el juez nacional debera comunicar las dificultades
que tiene y solicitar la informacion faltante a efectos de poder realizar la verificacion a su
cargo y la Comision por su parte debera remitir la informacion que le sea requerida con

1 STJCE de 22 de octubre de 2002, asunto C-94/00: “39 Procede recordar, con carécter preliminar, que de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el 6rgano jurisdiccional nacional competente, al
realizar el examen, no puede sustituir, por la suya propia, la apreciacién de la Comisién acerca del caracter
necesario de las verificaciones ordenadas, ya que las valoraciones de hecho y de Derecho de la Comision
solo estan sometidas al control de legalidad de los 6rganos jurisdiccionales comunitarios (sentencia
Hoechst/Comision, antes citada, apartado 35).40 El control ejercido por el 6rgano jurisdiccional nacional
competente, que debe tener como Unico objeto las medidas coercitivas solicitadas, no puede ir mas alla del
examen, exigido por el Derecho comunitario, dirigido a demostrar la ausencia de caracter arbitrario de las
citadas medidas coercitivas y su proporcionalidad con relacion al objeto de la verificacion. Tal examen
agota la competencia del referido 6rgano jurisdiccional por lo que respecta al control del fundamento de las
medidas coercitivas solicitadas a raiz de una solicitud de asistencia formulada por la Comisién con arreglo
al articulo 14, apartado 6, del Reglamento nim. 17”.
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la mayor brevedad posible’”. En este punto me remito a los mecanismos de

colaboracién entre la Comision y las autoridades y jueces nacionales a los cuales se
hizo referencia en los numerales 3.1.2 y 3.1.3 de este capitulo.

En todo caso la legalidad de decisién de la Comisién sobre la practica de las diligencias
de inspeccion solo puede controvertirse ante los 6rganos comunitarios.

En el curso del procedimiento la Comision se encuentra obligada por el principio de
confidencialidad con base en el cual se protege la informacion que tiene caracter de
secreto profesional'” y aquella que sin serlo, tiene la condicion de reservada debido a

12 STJCE de 22 de octubre de 2002, asunto C-94/00: “90 Cuando considera que las informaciones
comunicadas por la Comisién no cumplen las exigencias establecidas en los apartados 75, 81 y 83 de la
presente sentencia, un 6rgano jurisdiccional nacional, competente en virtud del Derecho interno para
autorizar visitas, no puede limitarse a denegar la solicitud que le ha sido presentada. 91 En tal caso, el
referido organo jurisdiccional y la Comision deberan, conforme a la obligacion de cooperacion leal
(...)colaborar para superar las dificultades que se presenten con ocasion de la aplicacion de la decision de
verificacion ordenada por la Comision (véanse, por analogia, la sentencias de 15 de enero de 1986,
Comision/Bélgica, 52/1984, Rec. pg. 89, apartado 16, y de 10 de julio de 1990, Comision/Alemania, C-
217/1988, Rec. pg. 1-2879, apartado 33). 92 Para cumplir esta obligacién y contribuir a garantizar, como es
su deber, la eficacia de la accién de la Comisién, incumbe, por tanto, al 6rgano jurisdiccional nacional
competente informar a la Comision o a la autoridad nacional que se haya dirigido a aquél a peticién de ésta,
a la mayor brevedad posible, de las dificultades con que se encuentre, solicitando, en su caso, las
informaciones complementarias que le permitan ejercer el control que le compete. Con tal motivo, dicho
6rgano jurisdiccional debera prestar especial atencién a las exigencias de coordinacion, rapidez y
discrecion que garanticen la eficacia de las verificaciones paralelas a que se hace referencia en el apartado
66 de la presente sentencia. 93 El deber de cooperacién leal que incumbe a la Comisidn reviste, de igual
modo, especial importancia cuando tal operacion se establece con las autoridades judiciales de un Estado
miembro encargadas de velar por la aplicacion y el respeto del Derecho comunitario en el ordenamiento
juridico nacional (auto Zwartveld y otros, antes citado, apartado 18). También corresponde a la Comision
facilitar, a la mayor brevedad posible, las informaciones complementarias adicionales que solicite, en su
caso, el drgano jurisdiccional competente y que cumplan las exigencias recordadas en el apartado 90 de la
presente sentencia”.

173 Sobre el concepto de secreto profesional puede verse la STICE de 18 de septiembre de 1996: “86. Las
informaciones amparadas por el secreto profesional pueden ser tanto informaciones confidenciales como
secretos comerciales. En efecto, el citado articulo 214 del Tratado, se aplica a todas «las informaciones
que, por su naturaleza, estén amparadas por el secreto profesional». Abarca «los datos que relativos a las
empresas y que se refieren a sus relaciones comerciales o a los elementos de sus costes». Por lo tanto,
menciona expresamente informaciones que, en principio, debido a su contenido, estdn comprendidas en la
categoria de los secretos comerciales, tal como la establecié el Tribunal de Justicia (Sentencia Akzo
Chemie/Comision antes citada). 87. Los secretos comerciales son informaciones que no solo no pueden
divulgarse al publico sino que incluso su mera comunicacion a un sujeto de Derecho distinto del que ha
suministrado la informacion puede perjudicar gravemente a los intereses de éste. Segin una
jurisprudencia reiterada, en virtud del principio general que inspira las normas de procedimiento en
materia de competencia, debe garantizarse «una proteccion muy especial» a los secretos comerciales, a
los que se refieren expresamente el apartado 3 del articulo 19 y el apartado 2 del articulo 21 del
Reglamento nim. 17 (véase, en especial, la Sentencia del Tribunal de Justicia Akzo) Chemie/Comision
(TJCE 1986\99] antes citada, apartados 28 y 29). Asimismo, cuando la Comision tiene que pronunciarse,
en casos concretos, sobre la existencia de secretos comerciales en los documentos cuya comunicacion a
terceros se discuta, la Comision debe someter dicha comunicacion a un procedimiento apropiado
destinado a garantizar la proteccion del interés legitimo de las empresas interesadas en que sus secretos
comerciales no se divulguen”. Las consideraciones citadas conservan utilidad y plena validez bajo la
vigencia de los Reglamentos 1/2003 y 773/2004 que regulan en la actualidad el procedimiento de
investigacion que adelanta la Comision por infracciones a los arts. 81 y 82 del TCE. Sobre el principio de
confidencialidad puede verse también la STJICE de 15 de octubre de 2002, asuntos C-238/1999-P, C-
244/1999-P, C-245/1999-P.
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que su exposicién puede ocasionar perjuicios a su titular'’*. Como excepcién a este
principio se admite que dentro de la Red de autoridades de competencia pueda
intercambiarse informacion que incluso de tenga caracter o naturaleza confidencial
siempre que el intercambio se haga con fines probatorios y atendiendo los limites
sefalados en el art. 12 del Reglamento 1/2003 y cuyos alcances se precisan en el num.
28 de la Comunicacion de la Comision de 27 de abril de 2004 relativa a la Red de
Autoridades de la Competencia.

Las normas y la jurisprudencia comunitarias han sefialado también que en el curso del
procedimiento debe garantizarse a los investigados el derecho de defensa'”, el cual
comprende entre otros, el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho a conocer
los cargos que se le imputan y el derecho de acceso al expediente™.

El derecho de acceso al expediente'’” se concede “(...) a las personas, empresas 0
asociaciones de empresas, segun sea el caso, a las que la Comisién envie un pliego de
cargos en calidad de destinatarias™’® una vez éste ha sido notificado y a solicitud de
ellas. El acceso se materializa a través de la entrega de la informacién en CD-Rom,
copias o permitiendo el examen del expediente.

El derecho de acceso comprende la potestad de las partes de conocer todos los
documentos tanto inculpatorios como exculpatorios que obran dentro del expediente y

7% Art. 28 del Reglamento 1/2003 y considerando 13 del Reglamento 773/2004.

75 Art. 27.2 del Reglamento 1/2003.

76 STICE de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-204/2000P, C-205/2000P, C-211/2000P, C-
213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000P.: “65 (...) la Comision, al solicitar informacion, no puede
imponer a la empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una
infraccion cuya prueba incumbe a la Comision (véase la sentencia Orkem/Comision, antes citada,
apartado 35). 66 El respeto del derecho de defensa exige asimismo que durante el procedimiento
administrativo la empresa afectada haya podido dar a conocer efectivamente su punto de vista sobre la
realidad y la pertinencia de los hechos y circunstancias invocados, asi como sobre los documentos que la
Comision tuvo en cuenta para fundamentar su alegacién de la existencia de una infraccién del Tratado
(véanse las sentencias de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion francaise y otros/Comision, asuntos
acumulados 100/1980 a 103/1980, Rec. pg. 1825, apartado 10, y de 6 de abril de 1995, BPB Industries y
British Gypsum/Comisién, C-310/1993 P, Rec. pg. 1-865, apartado 21). (...)68 En tanto que corolario del
principio de respeto del derecho de defensa, el derecho a acceder al expediente implica que la Comision
debe dar a la empresa afectada la posibilidad de examinar todos los documentos que figuran en el
expediente de la instruccion que puedan ser pertinentes para su defensa (véanse, en este sentido, las
sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 29 junio de 1995, Solvay/Comision, T-30/1991, Rec. pg.
11-1775, apartado 81, y del Tribunal de Justicia de 2 de octubre de 2003, Corus UK/Comision, C-
199/1999P, alin no publicada en la Recopilacidn, apartados 125 a 128). Ello comprende tanto las pruebas
materiales como las de descargo, con excepcién de los secretos comerciales de otras empresas, de los
documentos internos de la Comisién y de otras informaciones confidenciales (...)””. Si bien esta sentencia
se refiere al procedimiento que se aplicaba bajo la vigencia del Reglamento 17 de 1962, sus efectos aln hoy
bajo la vigencia del Reglamento 1/2003 conservan plena validez. Igualmente sobre el derecho a no declarar
contra si mismo y sobre el derecho de acceso al expediente puede verse la STICE de 15 de octubre de
2002, asuntos C-238/1999-P, C-244/1999-P, C-245/1999-P.

" Este derecho, ademas de estar previsto en el Reglamento 1/2003 se encuentra regulado en la
Comunicacion de la Comision del 22 de diciembre de 2005 relativa a las normas de acceso al expediente de
la Comision en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53,54 y 57
del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) No. 139/200. (2005/C 325/07).

178 Comunicacion de la Comisién del 22 de diciembre de 2005 relativa a las normas de acceso al expediente
de la Comision en los supuestos de aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53,54 y
57 del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) No. 139/2004. (2005/C 325/07).
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gue han servido de base a la decision adoptada por la Comision, con excepcién de los
documentos protegidos por el secreto comercial, los que contengan informaciéon de
caracter confidencial, los documentos internos de la Comisidn o de las autoridades
nacionales de competencia, la correspondencia entre aquélla 'y éstas o entre éstas y, la
correspondencia de la Comision con otra autoridades publicas de los Estados miembros

y de terceros paises'”.

En caso de ser necesario el acceso a informacion de caracter confidencial, las partes,
los denunciantes y otros interesados deberan formular una solicitud en este sentido a la
Comision. Si la informacién confidencial resulta indispensable dentro del procedimiento
para efectos de probar la existencia de la conducta ilicita o para demostrar la inocencia
de los presuntos responsables, podra ser revelada; en estos casos, la Comision debera
realizar un balance entre los intereses que se encuentran en juego y particularmente
debera establecer si el ejercicio del derecho de defensa depende precisamente del
acceso a la informacion calificada como confidencial. Por lo demas, en caso de que la
Comision deniegue el acceso existen alternativas medias a través de las cuales se logra
conciliar los intereses contrapuestos de quien pretende conocer la informacion y quien
solicita su reserva, por ejemplo, permitiendo el acceso a una version del documento que
no contiene la informacién confidencial o a un resumen del mismo. En todo caso, de ser
existir discrepancias sobre el tema, las mismas seran resueltas por el Consejero
Auditor.

Quien suministre dentro del procedimiento informacion que en su criterio no pueda ser
revelada, deberd manifestarlo asi, explicando las razones por las cuales considera que
tiene caracter confidencial o estd protegida por el secreto comercial e indicando las
empresas respecto de las cuales es posible predicar esta circunstancia. En caso de que
la Comision asi lo requiera, debera entregar una version del documento en la cual se
suprima la informacién confidencial o que constituye secreto profesional y respecto del
cual se podra autorizar a terceros el acceso y conocimiento'®. En caso de que la
Comisién no acepte la solicitud de confidencialidad o decida revocarla, debera
manifestar al titular de la informacién su intencién de suministrarla a terceros, para que
éste tenga la oportunidad de pronunciarse al respecto. Si subsiste posturas contrarias
debera nuevamente intervenir el Consejero Auditor.

9 Art. 15 del Reglamento 773/2004 y nums. 7, 11 a 15 de la Comunicacién de la Comisién del 22 de
diciembre de 2005 relativa a las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos de
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53,54 y 57 del Acuerdo EEE y el
Reglamento (CE) No. 139/2004 (2005/C 325/07). Conforme lo sefiala el numeral 16 de la mencionada
Comunicacion, de forma excepcional ““(...) se concedera acceso a documentos procedentes de los Estados
miembros, el érgano de Vigilancia de la AELC, o los Estados AELC, tras suprimir cualquier secreto
comercial u otra informacion confidencial que contengan (...) cuando los documentos procedentes de los
Estados miembros contengan alegaciones contra las partes que la Comisién deba examinar y constituyan
pruebas en el procedimiento de investigacion de forma similar a los documentos obtenidos de empresas y
particulares. (...) También se concedera acceso a documentos procedentes de los Estados miembros o del
Organo de vigilancia de la AELC en la medida en que sean pertinentes para la defensa de las partes en los
que se refiere a el ejercicio de la competencia de la Comision™.

180 Art. 16 del Reglamento 773/2004 y puntos 35 a 38 Comunicacion de la Comisién de 22 de diciembre de
2005, relativa a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos de aplicacion de los
articulos 81 y 82 del Tratado CE, los articulos 53,54 y 57 del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) No.
139/2004, (2005/C 325/07).
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Si las partes lo han solicitado de manera expresa en el documento de respuesta al
pliego de cargos, la Comision podra acceder a celebrar una audiencia a fin de escuchar
a las partes presentar sus alegaciones verbales sobre el asunto materia de
investigacion'®!. La Comisién podra negarse a celebrar la audiencia siempre que
ademas de exponer las razones de su negativa, le conceda a las partes la posibilidad
de presentar sus alegaciones en forma escrita. También se prevé el derecho de
terceros interesados a asistir y presentar sus observaciones en la audiencia de las
partes tanto en forma escrita como verbal*®2.

El Consejero Auditor es el encargado de fijar la fecha de la audiencia asi como de
definir los aspectos mas relevantes del desarrollo de la misma, como son entre otros,
las declaraciones de testigos de parte o de terceros interesados que deben llevarse a
cabo en el curso de la audiencia y/o la admisibilidad de nuevos documentos a la
investigacion. Al finalizar la audiencia, el Consejero Auditor presentara un informe sobre
los aspectos procesales de la investigacion y fundamentalmente sobre el desarrollo de
la diligencia.

Antes de adoptar cualquiera de las decisiones a las cuales se refieren los arts. 7, 8,
9,10, 23, 24.2, y 29,1 del Reglamento 1/2003, la Comisién debera escuchar el criterio
del Comité Consultivo.

Tanto el informe del Consejo Auditor como el dictamen del Comité Consultivo se
adjuntaran al proyecto de decision de la Comision.

Como se indicé al inicio de este numeral en el curso del procedimiento sancionatorio
pueden suscitarte otros asuntos o vicisitudes importantes que la Comision debera
resolver, entre ellos la solicitud de adopcion de medidas cautelares, la imposicion de
multas coercitivas y la aceptacion de los compromisos ofrecidos por la partes de
conformidad con el art. 9 del Reglamento 1/2003.

La facultad de la Comision para imponer medidas cautelares sé6lo se reconocié en forma
expresa hasta la expedicion del Reglamento 1/2003. Estas medidas sélo pueden
adoptarse de oficio, cuando existen indicios racionales suficientes de que se ha
cometido una infraccion a los arts. 81 y 82 del TCE y cuando su practica sea necesaria
para evitar dafios graves a la parte denunciante o para proteger el interés publico, en

todo caso tendran caracter temporal aunque podran prorrogarse®.

Ademas de las medidas cautelares, las partes dentro del procedimiento, hasta antes de
que la Comision decida en forma definitiva el tema (antes de que ordene la suspension
o terminacion de las conductas y/o se imponga multas) pueden proponer la asuncion de
compromisos, los cuales que de ser aceptados dan lugar a la terminacién anticipada de
la investigacion®®*.

181 Art. 11 y 12 del Reglamento 773/2004.

182 Considerando 11 y art. 13 del Reglamento 773/2004.

183 Art. 8 del Reglamento 1/2003.

184 Considerando 13 y art. 9 del Reglamento 1/2003. El considerando 13 dispone: “(13) Cuando en el
curso de un procedimiento que pueda conducir a la prohibicion de un acuerdo o préctica, las empresas
propongan a la Comision compromisos que superen las inquietudes de ésta, conviene que la Comision
pueda mediante decision, convertir tales compromisos en obligatorios para las empresas afectadas. Las
decisiones relativas a esos compromisos constatardn que ya no hay motivos para que la Comision
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Agotado el procedimiento, la Comision podrd imponer cualquier clase de remedio bien
sea de comportamiento o estructural que resulte necesario para producir el cese

efectivo de la conducta®®.

Adicionalmente, la Comisién puede imponer multas sancionadoras y coercitivas'®® a las
cuales hacen referencia respectivamente los arts. 23 y 24 del Reglamento 1/2003. Las
primeras tienen por objeto como su nombre lo indica sancionar las conductas
restrictivas de las empresas investigadas asi como aquellas que impiden el adecuado
desarrollo de la investigacion; las multas coercitivas por su parte, pretenden que las
partes cumplan dentro de los plazos establecidos las 6rdenes, decisiones, o los
compromisos asumidos.

Para la determinacion de la cuantia de las multas la Comisién tendrd en cuenta el
volumen de negocios de la empresa, la gravedad de la infraccién y su duraciéon®®’; en
ningln caso estd obligada a establecer cifras 0 métodos numéricos para el calculo de
las sanciones pero, deberd explicar en su decisidon las razones en las cuales basa su
apreciacion sobre la gravedad y la extension de las practicas prohibidas y por ende la
cuantia de las multas.

Al momento imponer las multas, la Comisién también debera tener debera tener en
cuenta la aplicacion del mecanismo de clemencia.

El sistema de clemencia se refiere al trato favorable que se otorga a las empresas que
denuncian la infraccién de las normas de libre competencia o aportan pruebas sobe la

intervenga, sin pronunciarse sobre si se ha producido o no la infraccién o si ésta aun existe. Las
decisiones relativas a los compromisos se entenderan sin perjuicio de los poderes de las autoridades de
competencia y de los érganos jurisdiccionales y de los Estados miembros para dilucidar tal extremo y
adoptar una decision sobre el caso. No procedera la adopcién de decisiones relativas a los compromisos
cuando la Comision se disponga a imponer una multa™.

185 Considerando 12 del Reglamento 1/2003 “(12) El presente Reglamento debe conferir explicitamente a
la Comision competencia para imponer cualquier remedio, sea de comportamiento o estructural, que sea
necesario para poner efectivamente fin a la infraccién y teniendo presente el principio de
proporcionalidad. Los remedios estructurales s6lo deben poderse imponer en ausencia de otro remedio de
comportamiento igualmente eficaz, o cuando cualquier remedio de comportamiento resultaria mas
gravoso para la empresa que un remedio estructural. Imponer cambios en la estructura de la empresa tal y
como era antes de cometer la infraccion sélo responde al principio de proporcionalidad si de la propia
estructura de la empresa se deriva un riesgo sustancial de una infraccion duradera o reiterada”. También,
art. 7.1 del Reglamento 1/2003: “1. Cuando la Comisidn, de oficio o previa denuncia de parte, constate la
existencia de una infraccién de los articulos 81 u 82 del Tratado, podra ordenar mediante decision a las
empresas y asociaciones de empresas involucradas que pongan fin a la infraccion constatada. A tal efecto,
podra imponerles cualquier remedio estructural o de comportamiento que sea proporcionado y sea
necesario para producir el cese efectivo de la misma. Los remedios estructurales sdlo podran imponerse
en ausencia de otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir
remedios de comportamiento, éstos resulten mas gravosos para la empresa en cuestion que el remedio
estructural. Cuando la Comision tenga un interés legitimo para hacerlo, podra igualmente constatar la
pasada comisién de una infraccion”.

18 Considerandos 29 a 33 del Reglamento 1/2003.

187 En relacién con este tema puede verse la STICE de 15 de octubre de 2002, asuntos C-238/1999-P, C-
244/1999-P, C-245/1999-P. y la STJCE de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-204/2000P, C-
205/2000P, C-211/2000P, C-213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000 P.

71



existencia de la conducta ilicita. El mejor trato consiste o bien en la exencién del pago

de las multas o en la reduccién de su cuantia®.

Como resultado del procedimiento, también puede ocurrir que la Comisién declare que
no resulta aplicable a la conducta objeto de investigacion las prohibiciones establecidas
en los arts. 81 y 82 del TCE'®. En este caso de forma previa a su decision, la Comision
debera publicar un breve resumen del asunto y conceder a los terceros interesados la
oportunidad de presentar sus observaciones al respecto.

Las decisiones de la Comision que afecten los derechos e intereses de las personas
naturales o juridicas podran ser controvertidas en primera instancia ante el TPl y a
través del recurso de casacion ante el TICE.

Ademas del procedimiento sancionatorio tanto la Comisibn como las autoridades
nacionales de competencia podran adelantar procedimientos para retirar el beneficio de
los Reglamentos de Exencion por Categoria ya sea en forma individual o a través de
otros Reglamentos conforme lo establece el art. 29 del Reglamento 1/2003. En el caso
de paises, como Espafia, en los cuales subsisten las autorizaciones individuales, la
autoridad nacional también adelantara los procedimientos necesarios para la concesion
de esta clase de autorizaciones o su modificacion o revocacion.

3. LOS ACUERDOS VERTICALES EN EL CONTEXTO COMUNITARIO: SU
PROHIBICION Y EXENCION

A pesar la amplitud de la prohibicién del art. 81.1 del TCE™, la norma no se refiere a
ninguna tipologia o clasificacion de los acuerdos restrictivos de la competencia. En
realidad, la clasificacion tradicional que distingue entre los acuerdos restrictivos de
caracter horizontal y de caracter vertical tiene su origen en el derecho antitrust
Norteamericano y de alli ha sido tomada por la doctrina Europea. Precisamente ha sido
la doctrina Norteamericana la que se ha encargado de sefalar la utilidad de esta
clasificacién, asi como la forma y los criterios con base en los cuales deben ser
juzgados una y otra clase de acuerdos restrictivos.

En el ambito comunitario hay que entender que la prohibicién del art. 81.1 del TCE
cobija tanto los acuerdos verticales como los horizontales; por tanto, la clasificacion no
es util para establecer si el acuerdo estad o no prohibido -ambos lo estan- sino para
diferenciar los efectos restrictivos, las ventajas que derivan de cada uno de ellos y los
criterios o derroteros con base en los cuales pueden ser juzgados.

188 E| tema se encuentra regulado en Comunicacién de la Comisién del 19 de febrero de 2002 sobre
Dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cartel.

189 Art. 10 Reglamento 1/2003.

190 Tal como se menciond, la prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia contenida en el
articulo 81.1 del TCE abarca no s6lo a aquellos que pueden calificarse juridicamente como “acuerdos”
restrictivos sino que ademas se extiende a las decisiones colectivas y a las practicas concertadas que tengan
como objeto o pueden tener como efecto limitar, restringir o falsear la competencia. A través de esta
disposicion, el legislador comunitario intenta cobijar las diferentes conductas a través de las cuales se
puede restringir la competencia, previniendo que aquellas conductas colectivas o aquellas que no derivan
de un acuerdo expreso puedan quedar al margen de la prohibicion y de las sanciones.
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De acuerdo con la clasificacion a la cual se viene haciendo referencia, los acuerdos
restrictivos de la competencia se dividen segun los sujetos que participan en la
celebracién de los mismos y la posicion que estos tienen dentro del mercado. Los
acuerdos celebrados entre empresas u operadores econdmicos que se encuentran en
el mismo nivel del proceso de produccién o distribucion se denominan acuerdos
horizontales, y aquellos celebrados entre operadores econémicos que estan situados
en diferentes eslabones del proceso productivo, es decir, entre operadores que nho

compiten de forma directa, se denominan acuerdos verticales™,

Generalmente se han considerado mas peligrosos o mas restrictivos de la competencia
los acuerdos de tipo horizontal que los de indole vertical. Asi, mientras los primeros
reducen la competencia intermarcas desapareciendo del mercado una o varias
alternativas para el consumidor; los acuerdos verticales s6lo generan este efecto si el
mercado tiene una estructura oligopdlica, siendo en general su impacto mucho menor,
dado que en la mayoria de casos los consumidores conservan la posibilidad de elegir
entre los diversos fabricantes o proveedores al subsistir la competencia entre estos.

El mayor grado de peligrosidad de los acuerdos horizontales se debe a la circunstancia
de que los mismos se celebran entre competidores (Vgr. acuerdo de reparticion de
mercados entre fabricantes), mientras los acuerdos de tipo vertical se celebran entre
guienes ofrecen productos o servicios complementarios (Vgr.acuerdo de distribucion en

exclusiva)'®.

Por lo demas, contrariamente a lo que ocurre respecto de los acuerdos horizontales, en
la mayoria de casos los acuerdos de tipo vertical constituyen mecanismos para lograr
eficiencias y economias de escala que revierten en ventajas o beneficios para el
consumidor™®, a la vez que contribuyen -en el &mbito comunitario- a la consolidacion
del mercado Unico Europeo.

Por las razones sefaladas, los acuerdos de tipo horizontal se evalian de forma mas
estricta. Por su parte, los acuerdos verticales, también restrictivos de la competencia, se
valoran de manera mas flexible, atiendo en general a los beneficios que pueden derivar
de su celebracion para el mercado, las empresas y los consumidores. Precisamente,
bajo esta consideracién, en el sistema Norteamericano los acuerdos de caracter

1 JIMENEZ LAIGLESIA, José Marfa. “Restricciones verticales: Algunas cuestiones y nuevos
problemas”, Gaceta juridica de la Unién Europea y de la Competencia, No. 201, junio/julio, Madrid, Edit.
Einsa, 1999, p. 36: “las restricciones verticales son aquellas que aparecen en las relaciones establecidas
por empresas que operan en planos econdmicos diferentes (generalmente pero en ningln caso
exclusivamente, las relaciones entre un productos y su red de distribucidn). Incluyen en términos generales
la imposicién de los precios de venta de los productos o servicios, la limitacion geografica del territorio
donde operan los distribuidores, la comercializacion en exclusiva, la asignacién de clientela y las ventas
asociadas”.

92 Directrices de la Comisién relativas a las restricciones verticales, punto 100. lgualmente, DE
EIZAGUIRRE, José Maria. Ob. Cit., pp. 367 a 370.

193 Considerando No. 6 del Reglamento 2790/1999: “los acuerdos verticales de la categoria, definidos en
el presente Reglamento, pueden mejorar la eficiencia econémica de una cadena de producciéon o
distribucién al permitir una mejor coordinacién entre las empresas participantes. En concreto pueden
llevar una reduccion de los costes de las transacciones y de los costes de distribucién de las partes y a
optimizar sus niveles de ventas e inversion”. Adicionalmente, respecto de los beneficios o efectos positivos
que derivan de las restricciones verticales pueden versen los puntos 116 a 118 de las Directrices de la
Comision relativas a las restricciones verticales.
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horizontal suelen analizarse bajo la regla de la ilegalidad per se, mientras los de
caracter vertical se valoran bajo la aplicacion de la regla de la razén (rule of reason).

Considerando la experiencia Norteamericana, el Derecho Europeo de la competencia
propone un sistema de valoracién diferente segun se trate de un acuerdo horizontal o
de uno vertical, segun se deduce de los REC respectivos y de las Directrices de la
Comision aplicables a cada una de estas categorias de acuerdos.

Como se vera en adelante, estas consideraciones generales sobre el caracter menos
peligroso de los acuerdos verticales explican las razones por las cuales el Derecho
Comunitario ha concedido generalmente inmunidad a esta clase de acuerdos a través
de los REC, reduciendo ademas el alcance de la prohibicion a aquellos que tienen por
objeto restringir la competencia o que incorporan clausulas especialmente restrictivas
(clausulas negras).

3.1. LA REGLAMENTACION DE LOS ACUERDOS VERTICALES: EL PROCESO
DE INSERCION DE CRITERIOS ECONOMICOS PARA SU VALORACION Y
JUZGAMIENTO

“Los acuerdos verticales son acuerdos de compra de bienes 0 servicios suscritos entre
empresas que operan en niveles diferentes de la cadena de produccién o
distribucion™®®. Cuando en virtud de estos acuerdos se generan restricciones a la
competencia, bien porque ésta se reduce, se desfigura o se elimina, se habla de
restricciones de tipo vertical.

Si bien durante algun tiempo se impulsé su prohibicion absoluta -al igual que ocurria
respecto los acuerdos horizontales-, tras el analisis de sus ventajas y su racionalidad
econdémica se pasoO a una vision menos negativa de este tipo de acuerdos y hoy dia
incluso a proponer su exencion absoluta. Fueron las nuevas formas de distribucion
adoptadas por las empresas, junto con los desarrollos tecnolégicos y la
internacionalizacion de los mercados, los que demostraron no solo la necesidad sino la
utilidad de los acuerdos de tipo vertical y las ventajas que derivaban de su
implementacion.

Quienes en la actualidad abogan por una exclusion absoluta y directa de los acuerdos
verticales del ambito del art. 81.1 del TCE encuentran en la teoria de las restricciones
inmanentes su mejor sustento. Se afirma que los acuerdos de naturaleza vertical suelen
ser indispensables para que las partes accedan o utilicen ciertos tipos contractuales,
maximicen los beneficios que derivan de ellos y, en general, para que puedan satisfacer
sus intereses adecuadamente; es tal su importancia que sin el acuerdo las partes no
celebrarian el contrato o lo harian en términos menos eficientes o0 mas gravosos.
Piénsese en el caso de un proveedor que brinda a su distribuidor apoyo logistico,
econdémico y de capacitacién con el proposito de que éste se dedique a la distribucion
de sus productos. En este caso, la mejor forma de brindar seguridad al proveedor y de
garantizar que el distribuidor no podra utilizar dichos recursos en favor de los
competidores de su proveedor sera acudir a un acuerdo de compra en exclusiva. A

19 Documento denominado “La politica de competencia en Europa. Normas de competencia aplicables a
los acuerdos de suministro y distribucién”. Comisidn Europea. Oficina de publicaciones oficiales de las
Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2002, [http://europe.eu.int/comm/competition/index-es.html].

74



simple vista dicho el acuerdo constituye una restriccion de la competencia, pero en el
marco de las relaciones de proveedor y distribuidor su uso se encuentra plenamente
justificado tanto desde el punto de vista juridico como econémico, pues en caso de no
poder utilizar dicho clausula, es posible que el proveedor se niegue a celebrar el
acuerdo de distribucion o lo haga en términos mas gravosos para el distribuidor, costos
que éste no podria asumir o que trasladaria al consumidor en forma de precios mas
altos. Con este ejemplo se entiende la racionalidad del uso de este tipo de restricciones
a partir de la cual se propone su exencién absoluta y expresa del art. 81.1 del TCE.

En contra de lo anterior se afirma que no puede existir una autorizacion en blanco para
esta categoria de acuerdos, pues tal como se encuentra redactado el art. 81.1 del TCE -
actualmente vigente-, una permision absoluta resultaria contraria al Derecho
Comunitario de la competencia. Ademas no todo son ventajas en relacion con las
restricciones verticales pues en algunos casos los efectos que se desprenden de su
celebracién son claramente perjudiciales para la libre competencia y el funcionamiento

de la economia de mercado®®.

Una postura intermedia sobre este tema aboga por proscribir sélo los acuerdos
verticales especialmente anticompetitivos, es decir, aquellos que incorporan clausulas
que afectan la competencia de manera grave (clausulas que el Reglamento 2790/1999
denomina como “negras” o0 “especialmente restrictivas”. De esta manera, ho se
establece una autorizacidbn en blanco pero tampoco se prohiben toda clase de
acuerdos, se logra asi congeniar el deseo de reducir la dimension de la prohibicion con
la necesidad de controlar y sancionar los acuerdos con efectos gravemente
anticompetitivos.

La tendencia actual que prioriza los elementos de analisis economico pretende
acertadamente -segln mi opinion-, que algunos acuerdos de caracter vertical se
excluyan de la prohibicién en forma directa, sin tener que esperar a un analisis bajo el
articulo 81.3 del TCE. En particular, se aboga por la exclusion de los acuerdos de
distribucion restringida dentro de los cuales cobran especial importancia los pactos de
exclusiva.

Lo que no se discute es el hecho de que los acuerdos verticales son menos peligrosos
para los mercados y sus operadores, y que en general las restricciones para la
competencia que de ellos derivan o bien son menores -en relacion con las que derivan
de los acuerdos horizontales- o bien generan beneficios que justifican su exencion, por
lo cual sigue abierta de puerta para proponer un sistema que regule este acuerdos bajo
una 6ptima diferente.

Atendiendo la tesis intermedia antes expuesta y bajo el modelo de prohibicién-exencion
contenido en el art. 81 del TCE, el Derecho Comunitario de la competencia establece
una valoracién menos rigida para las restricciones de naturaleza vertical. En efecto, se
parte de la prohibicion de esta clase de acuerdos para establecer luego la exencion de
aguellos que cumplan los requisitos del Reglamento 2790/1999, y para los no cobijados
por éste, se dispone a través de las Directrices sobre restricciones verticales de un
conjunto de criterios que permiten definir si el acuerdo puede o no quedar exento bajo la
aplicacion del art. 81.3 del TCE (auto-examen).

1% para el tema de las consecuencias negativas derivadas de la celebracion de acuerdos de tipo vertical
puede versen los puntos 103 a 114 de las Directrices de la Comisién relativas a las restricciones verticales.
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3.2. EL MARCO NORMATIVO DE LAS RESTRICCIONES VERTICALES

Con anterioridad a la expedicion del Reglamento 2790/1999, las restricciones de tipo
vertical en el @mbito comunitario estaban reguladas por los Reglamentos CEE Nos.
1983/83, 1984/83 y 4087/88 que hacian referencia a los acuerdos de distribucion en
exclusiva, compra en exclusiva y franquicia respectivamente. La distribucion de
vehiculos automotores se regulaba a través del Reglamento CEE No. 1475/1995,
derogado por el actualmente vigente Reglamento (CE) No. 1400/2002 (en adelante
Reglamento 1400/2002)*%.

Estos REC respondian a un modelo clasico de libre competencia (Escuela de Harvard)
segun el cual se deben evitar los mecanismos que facilitan la concentracion de poder,
las conductas que producen la division territorial de mercados y aquellas impiden la

consolidaciéon del mercado comin®®’.

La reforma de estas normas comunitarias se hizo necesaria para responder a las
criticas de la doctrina y de los diversos sectores econémicos que consideraban que los
Reglamentos mencionados contenian requisitos excesivamente formales que le
restaban utilidad practica a la figura de las exenciones y que hacian mas dificiles las
relaciones comerciales en las cuales era frecuente la incorporacion de restricciones de
naturaleza vertical'®®.

Todas las observaciones y las criticas formuladas a la politica comunitaria sobre las
restricciones verticales asi como los argumentos que sirvieron de soporte a la reforma
sobre el tema fueron incorporados en el Libro Verde que sobre este tema se publicé el
22 de enero de 1997 y en la Comunicacidon sobre la aplicacion de las normas
comunitarias a las restricciones verticales, seguimiento del Libro Verde sobre
restricciones verticales COM (98) 544 final*®.

19 E| Reglamento 1400/2002, regula de manera mas estricta las restricciones verticales dentro del sector de
los vehiculos de motor, tal como se reconoce en los considerandos 3 y 7 de esta norma Comunitaria.

97 \er en este sentido la sentencia del TICE en el caso Paris GMBH v. Pronuptia de Paria Irmgard
Schillgallis citada y comentada por GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., pp. 356 a 364.

19 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob cit., p. 319: “Uno de los aspectos mas criticados de los
Reglamentos de exencion por categorias en materia de distribucion ha sido su efecto “camisa de fuerza”.
Se decia en efecto, y con razén, que los operadores econdmicos se veian forzados a acomodar sus
practicas en materia de distribucion a determinadas categorias preestablecidas sin disponer de la libertad
de establecer formulas creativas diferentes ante los riesgos de que las mismas pudieran ser contestadas
como contrarias a la normativa de defensa de la competencia. (...) Indudablemente, la razén principal de
este efecto limitativo se encontraba en la redaccién formalista y rigida de los Reglamentos de exencion,
que obligaban a las partes a acomodar sus contratos de manera estricta para entrar en su ambito de
aplicacion. Esta rigidez se reforzaba especialmente a través de disposiciones de estos Reglamentos que
hacian perder el beneficio de la exencién en el momento en que se incorporaba a los contratos de
distribucién algo no expresamente contemplado™.

%9 La Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién de las normas comunitarias a las restricciones
verticales. Seguimiento del Libro Verde sobre restricciones verticales.COM (98) 544 final, resume las
carencias y los problemas de la politica de competencia en materia de restricciones verticales a los cuales se
referia ya el Libro Verde del afio 1997, de la siguiente forma: “En primer lugar los actuales Reglamentos
de Exencién por Categoria (REC) constan de una requisitos bastantes estrictos de caracter formal que, por
este motivo se consideran excesivamente legalistas y producen un efecto de rigidez. (...). En segundo lugar,
los acuerdos que entran en el &mbito de los REC sufren el riesgo indudable de que la Comision exima
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Entre otros aspectos, a través de la reforma se pretendia que la nueva reglamentacion
sobre las restricciones verticales fuese mas flexible y simple, mas coherente y mas
completa, de forma que las empresas y en general los distintos operadores pudiesen
acceder facilmente al beneficio de la exencion y que a su vez las autoridades pudiesen
concentrar su atencion en los acuerdos realmente perjudiciales para la libre
competencia dentro del mercado Europeo.

El proceso de reforma concluyé con la expedicidon del Reglamento 2790/1999, de 22 de
diciembre, “relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del TCE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas® el cual junto
a las Directrices de la Comisién Europea sobre el tema, contienen la normativa

comunitaria actualmente vigente en materia de restricciones verticales®*.

De otra parte, conservando la separacién que ya existia, la aplicacion del art. 81.3 del
TCE al sector de la distribucion de automéviles se realiz6 a través del Reglamento
1400/2002 vy la relativa a los acuerdos de transferencia de tecnologia a través del
Reglamento (CE) No. 772 de 2004 (en adelante Reglamento 772/2004).

Referencias particulares sobre su &mbito de aplicacion merecen tanto el Reglamento
2790/1999 como las Directrices, normas que fijan los criterios para evaluar los acuerdos
verticales y que de esta forma impactan cualquier valoracion que sobre las clausulas de
exclusividad pretenda hacerse.

3.2.1. El Reglamento (CE) No. 2790 de 1999

El Reglamento 2790/1999 regula de forma mas simple, sistematica y completa el tema
de las restricciones verticales. Este Reglamento abarca casi la totalidad de los acuerdos
de carécter vertical y deroga las reglamentaciones particulares que existian sobre los
acuerdos de compra en exclusiva, distribucion en exclusiva y franquicia, logrando mayor
unidad y coherencia en la regulacion y facilitado el acceso y la comprension de la
normativa comunitaria por parte de los empresarios y consumidores.

Conforme se habia planteado en el Libro Verde y en la Comunicacion de la Comision
COM (98) 544 final de seguimiento al Libro Verde sobre restricciones verticales®?, el

acuerdos que falsean la competencia. Dado que los REDC se basan en la forma y no en el efecto y que no
contienen ninguna cuota de mercado que sirva de limite, las empresas que cuentan con un importante
poder de mercado pueden beneficiarse de aquellos. (...) En tercer lugar, dado que los REC s6lo abarcan
los acuerdos verticales referentes a la reventa de bienes de consumo, pero no los bienes intermedios ni los
servicios una parte importante de todos los acuerdos verticales no estd cubierta por los actuales REC,
incluso cuando las partes afectadas carecen de poder de mercado”. Las subrayas son del texto

20 E| Reglamento 2790/1999 entr6 en vigencia el dia 1 de enero de 2000, su aplicacién se inici6 el 1 de
junio de 2000 y su vigencia se prolongara hasta el 31 de mayo de 2010.

01 E| tema en Espafia se encuentra regulado por la Ley 16/1989, Ley de Defensa de la Competencia (LDC)
y por el RD 378/2003 que desarrolla la mencionada Ley en materia de exenciones por categorias,
autorizaciones individuales y registro de defensa de la competencia.

202 Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién de las normas comunitarias a las restricciones
verticales. Seguimiento del Libro Verde sobre restricciones verticales. COM (98) 544 final: “La politica
propuesta (...) se basa en un enfoque mas econémico. Esto es necesario para paliar las carencias de la
actual politica. Es necesario crear un reciento protegido para las situaciones en que no existe un poder de
mercado importante, que ofrezca una presuncion de legalidad a todas las restricciones verticales que
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Reglamento 2790/1999 introduce criterios de andlisis econémico que permiten valorar
de forma méas adecuada los efectos de esta clase de acuerdos sobre la competencia, de
forma tal que sélo aquellos realizados por empresas cuya cuota de mercado excede el
porcentaje fijado en el Reglamento deben ser objeto de una valoracién particular a
través del sistema de auto-examen?®,

La importancia de este Reglamento deriva de la inmunidad o la exencién que otorga a
los acuerdos que satisfacen las condiciones del art. 81.3 del TCE y que cumplen las
condiciones que se fijan en las disposiciones que definen su &mbito de aplicacion y a
partir de la cual se puede afirmar la licitud y validez de esta clase de acuerdos.

Como sucede respecto de otras normas comunitarias, el ambito de aplicacion del
Reglamento se establece en forma positiva, haciendo referencia a los acuerdos
expresamente cobijadas por la inmunidad, y en forma negativa, enlistando aquellos
expresamente excluidos, segun pasa a verse en detalle.

a. Ambito de aplicacion

El Reglamento 2790/1999 se aplica a los acuerdos de venta de bienes o servicios
con excepcién de los que recaen sobre automoviles®, que han sido celebrados
entre dos o mas empresas®® que operan en niveles diferentes de la cadena de
produccion o distribuciéon®® (num. 1 del art. 2 del Reglamento 2790/1999).

Conforme a lo anterior, estan cubiertos por la exencion, los acuerdos de compra, de
venta, reventa y prestacion de servicios contractuales, celebrados entre los fabricantes
y los mayoristas, entre los mayoristas y los minoristas, entre los fabricantes y los
minoristas, entre los proveedores y los fabricantes y aquellos celebrados entre los
fabricantes de un componente o una pieza y el fabricante del producto que incorpora
dicho componente.

probablemente no surtan efectos negativos. Las restricciones verticales que no entren en dicho recinto
protegido no se consideran ilegales a priori, pero podran ser objeto de un examen individual.

%8 En relacion con el uso del analisis econémico en el Reglamento 2790/1999 puede verse ARRUNADA,
Benito. “Economia y derecho en la nueva politica comunitaria de competencia”, Gaceta juridica de la
Union Europea y de la Competencia, No. 211, enero/febrero, Madrid, Edit. Einsa, 2001. Ver también
VEROUDEN, Vincent. “Vertical agreements and article 81(1) EC: the evolving role of economic
analysis”, Antitrus Law Journal, 525, 2003.

204 | as actividades de compra, venta, reventa y servicios contractuales en el sector automotriz se encuentran
reguladas en el Reglamento 1400/2002.

2> MUNOZ SANCHEZ MOLINI, Emma. “Pactos de exclusiva ante el nuevo Derecho Europeo de la
Competencia”, Revista de Derecho de los Negocios, Afio 12, Nimero 126, marzo, Madrid, Edit. La Ley,
2001, p. 14: “(...) lo que significa que no quedan cubiertos los acuerdos verticales con consumidores
finales que no operen como personas juridicas. Esto supone una novedad respecto de los Reglamentos de
compra exclusiva y de distribucion exclusiva ya que ambos textos legales establecian que podian
beneficiarse de la exencién aquellos acuerdos en los que s6lo participaran dos empresas. De este modo se
amplia en forma significativa el nimero de acuerdos y practicas que quedan dentro del ambito de
aplicacion del Reglamento™. En igual sentido, ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob cit., p. 322:
“El acuerdo o la préactica concertada tiene lugar entre dos o mas empresas. Por ello no quedan
amparados los acuerdos verticales con consumidores finales que no operan como empresas”.

206 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob. Cit. p. 322: “El acuerdo o préctica concertada tiene
lugar entre empresas que, a efectos del acuerdo, operan en planos distintos de la cadena de produccién o
distribucién. Por ejemplo una empresa produce una materia prima que la otra empresa utiliza como
insumo; o cuando la primera es fabricante, la segunda mayorista y la tercera minorista”™.
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El Reglamento cobija los acuerdos mencionados siempre que los mismos hayan sido
suscritos por empresas cuyas cuotas de mercado no excedan del 30%%”’, es decir,
gue se exencionan los acuerdos celebrados entre empresas que carecen de poder de
mercado, siempre y cuando los mismos no incorporen restricciones especialmente

graves®®,

El Reglamento también cobija las clausulas que se refieren a la cesion al comprador o a
la utilizacion por parte del comprador de derechos de propiedad intelectual, siempre que
éstas sean conexas y resulten necesarias para el desarrollo de las actividades de

compra, venta, reventa o de prestacién de servicios?*.

A contrario sensu, el Reglamento 2790/1999 no cobija los acuerdos verticales
celebrados por empresas que superan una cuota de mercado del 30%”*°, ni tampoco
los que incorporan estipulaciones que se consideran especialmente restrictivas de la
competencia (clausulas negras) aun cuando las partes no superen el umbral del 30%'.

Tampoco se aplica a los acuerdos celebrados entre empresas con cuotas de mercado
pequeiias, en cuanto estos no afectan la competencia dentro de un mercado
determinado (Regla del Minimis), excepto en el caso que el acuerdo incluya una
clausula negra, pues en este evento sin importar la cuota de mercado de las empresas
involucradas se aplicara la prohibicién del art. 81.1 del TCE.

Igualmente, quedan por fuera de su ambito los acuerdos verticales celebrados entre las
asociaciones de empresas y sus miembros o proveedores, cuando alguno o todos sus
integrantes son mayoristas o cuando cualquiera de los miembros de la asociacion -junto
con sus empresas vinculadas- tiene un volumen de negocios que excede de 50 millones
de euros al afio®*2.

Finalmente, tampoco es aplicable el Reglamento 2790/1999 a los acuerdos celebrados
entre dos competidores salvo que se trate de un acuerdo no reciproco y siempre que el
comprador tenga un volumen de negocios que no exceda los 100 millones de euros o
que el proveedor o el fabricante de un bien estén presentes en al menos dos de los
niveles de la cadena de produccién y distribucién®®2.

También regula el Reglamento 2790/1999 el supuesto de que una empresa que venia

gozando de la exencién supere el umbral del 30% del mercado de referencia. En estos

27 Considerando 8 y articulo 3 del Reglamento 2790/1999.

28 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob. Cit., p. 330: “La mayoria de las restricciones verticales
solo generan problemas de compatibilidad con el ordenamiento concurrencial si la competencia
intermarca en el mercado relevante es insuficiente, es decir, si existe un grado de poder de mercado por
parte del proveedor o el comprador o ambos. Si la competencia intermarca es insuficiente, la proteccién
de la competencia intermarca e intramarca adquiere importancia. Por tanto en la evaluacién de los
acuerdos verticales con arregla al apartado 1 del articulo 81 resulta particularmente relevante la
estructura del mercado en el que se hallen las partes proveedora y compradora”.

209 Apartado 3 del articulo 2 del Reglamento 2790/1999.

219 Considerando 9 del Reglamento 2790/1999.

211 Considerando 10 del Reglamento 2790/1999.

212 Nuevamente en este tema el criterio de poder del mercado es relevante para excluir la aplicacion de la
normativa Comunitaria. Si las partes del acuerdo tienen poder de mercado no resulta aplicable la exencion
numeral 2 del articulo 2 del Reglamento 2790/1999.

13 Apartado 2 del art. 2 del Reglamento 2790/1999.
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casos, por regla general, la exencién se seguira aplicando siempre que durante un
periodo de dos ejercicios financieros consecutivos no se rebase el umbral de volumen
global anual en una media que exceda del 10%**. Si el incremento de la cuota de
mercado se sitla por debajo del 35% la exencion se seguira aplicando por un periodo
de dos afios naturales consecutivos contados a partir del afio en el cual se supere por
primera vez el umbral del 30%; si el incremento de la cuota de mercado es superior al
35% la exencidn continuara aplicandose por un afio mas contado a partir del afio en que
se sobrepase el umbral del 30%%.

b. Las cldusulas blancas y clausulas negras

Como se indico, el Reglamento 2790/1999 no se aplica a los acuerdos de tipo vertical
gue incluyen las restricciones que se califican como “especialmente graves” o “clausulas
negras” (art. 4). En estos casos el acuerdo vertical no goza de inmunidad y se entiende
prohibido segun lo dispuesto en el art. 81.1 del TCE, incluso en el evento de que haya
sido celebrado por empresas cuya cuota de mercado no supera el umbral 30% o el
umbral del 15% tratdndose de acuerdos de menor importancia. Las partes del acuerdo
gue incluye una clausula negra, tampoco podran considerar su validez como resultado
del auto-examen, en razon de los efectos gravemente anticompetitivos que se

desprenden de esta clase de estipulaciones®®.

Por tanto, los acuerdos verticales que incluyen este tipo de clausulas serén ilicitos sin
importar el poder de mercado de las partes que los han celebrado y sin que haya lugar
a alegar la divisibilidad de las restricciones especialmente graves (la separacion de la
clausula negra) como quiera que la inclusion de una de estas estipulaciones afecta de
forma integra la valoracion juridica del acuerdo.

La regulacion de este tema es especialmente estricta. A través de ella se pretende
eliminar las conductas que afectan gravemente la competencia (reparto y segmentacion
de los mercados, creacion de barreras de acceso y eliminacién de competidores, entre
otros) y los fines de la Uniébn Europea (consolidacibn de un mercado Unico vy libre

circulacion de los factores de produccion)®!’.

Las clausulas negras a las cuales hace referencia el Reglamento 2790/1999 son las
siguientes:

a. La clausula por la cual el proveedor fija el precio de reventa de los bienes o
servicios. A contrario, se encuentran permitidas las clausulas por las cuales se
establecen precios maximos y/o sugeridos de reventa.

214 Apartado 2 del art. 10 del Reglamento 2790/1999.

15 Apartado 2 del art. 9 del Reglamento 2790/1999.

216 Este modelo que diferencia entre clausulas negras y blancas es seguido también por el Reglamento 1400
de 2002, ver al respecto su considerando 12.

217 Sin embargo existen algunas corrientes -fundamentalmente derivadas del analisis econémico del
derecho- que abogan por incluir dentro de la exencion absoluta de los acuerdos verticales las clausulas
negras por considerar que atn respecto de ellas es posible predicar la existencia de eficiencias y ventajas,
sin que valgan en contra argumentos en pro de la integracién, pues ésta no es una funcién propia del
derecho de la competencia.
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b. Las clausulas que restringen el territorio dentro del cual el comprador puede
vender los bienes o prestar los servicios objeto del contrato o los clientes a los
cuales puede vender los bienes o prestar sus servicios.

En este sentido se considera como clausula negra y por tanto no cobijada por el
Reglamento 2790/1999 la prohibicion de las ventas pasivas o del comercio
paralelo®®.

Se considera que esta restriccion es especialmente grave pues a través de ella
se pretende la compartimentacion de los mercados y generalmente una
distribucion o reparto de los mismos de acuerdo con los intereses de los
operadores economicos. En el dmbito Europeo este tema goza de especial
relevancia pues una restriccion de esta naturaleza ademas de contrariar la libre
competencia econémica atenta adicionalmente contra uno de los fines de la
integracion, que es precisamente la consolidacion de un mercado Unico.

No obstante lo anterior, ciertas restricciones del territorio en el cual el comprador
pueda actuar se consideran legitimas y cubiertas por la exencién:

(1) Las restricciones de ventas activas en el territorio o al grupo de clientes
reservado en exclusiva al proveedor o asignados por éste en exclusiva a
otro comprador, siempre que tal prohibicion no limite las ventas de los
clientes del comprador;

(i) La restriccion de ventas a usuarios finales por un comprador que opere a
nivel del comercio al por mayor;

(iii) La restriccion de ventas a distribuidores no autorizados por los miembros
de un sistema de distribucion selectiva, y

218 E| comercio paralelo es una via legal del comercio intracomunitario y un instrumento que evita la
segmentacion de los mercados. En consecuencia su practica esta permitida y su prohibicién tiene el caracter
de clausula negra o especialmente grave. Dentro del ambito Comunitario sélo se admite en algunos casos
que las partes puedan restringir las ventas activas pero en ningln caso las ventas pasivas. (Ver literal b) del
articulo 4 del Reglamento 2790/1999). Sobre el tema también puede verse el parrafo 50 de las Directrices
de la Comision Europea relativas a las restricciones verticales en el cual se explica lo siguiente: “Por
ventas activas se entiende: (1) la aproximacion activa a clientes individuales dentro del territorio exclusivo
o del grupo de clientes exclusivo de otro distribuidor mediante correo directo o visitas por ejemplo, o (2) la
aproximacion activa a un grupo de clientes especifico 0 a clientes en un territorio especifico asignado
exclusivamente a otro distribuidor mediante publicidad en medios de comunicacién u otras actividades
destinadas especificamente a dicho grupo de clientes o clientes en ese territorio o, (3)el establecimiento de
un almacén o un centro de distribucién en el territorio exclusivo de otro distribuidor. Por ventas pasivas se
entiende la respuesta a pedidos no suscitados procedentes de clientes individuales, incluida la entrega de
bienes o servicios a dichos clientes. Son ventas pasivas las actividades de caracter general de publicidad o
promocién en medios de comunicacion o en Internet que alcancen a clientes de los territorios o grupos de
clientes asignados en exclusiva a otros distribuidores pero que constituyen un medio razonable para llegar
a los clientes situados fuera de esos territorios o grupos de clientes, por ejemplo para llegar a los clientes
en territorios no asignados o en el territorio propio”. Sobre la prohibicién de las ventas pasivas y la
ilegalidad de las conductas a través de las cuales se limita el comercio intracomunitario pueden verse las
sentencias del TICE del 27 de abril de 1994, del 28 de abril de 1998 y 18 de septiembre de 2003 en el
asunto C-338/2000.
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(iv) La restriccion de la capacidad del comprador de vender componentes
suministrados con el fin de su incorporacion a clientes que los usaran
para fabricar el mismo tipo de bienes que produce el proveedor.

C. Las clausulas a través de las cuales se restringen las ventas activas o pasivas a
los usuarios finales por parte de los integrantes de un sistema de distribucion
selectiva a nivel minorista.

d. Las clausulas de prohibicion de los suministros cruzados entre distribuidores
dentro de un sistema de distribucién selectiva. En este sentido se encuentran
prohibidas las clausulas de compra exclusiva al proveedor o a cualquier tercero
designado por éste o las que restringen las ventas que el distribuidor puede
realizar en favor de minoristas dentro de la red.

e. Las clausulas que prohiben, impiden o dificultan que los usuarios finales o
reparadores independientes o proveedores de servicios puedan comprar piezas
de recambio directamente al fabricante de las mismas.

De otra parte, el Reglamento 2790/1999 también se refiere a las clausulas inhibitorias
de la competencia de caracter contractual y poscontractual®™® y las de exclusiéon de
marcas en los sistemas de distribucion selectiva, las cuales no se consideran clausulas
negras o “especialmente restrictivas” pero se regulan en su alcance material y temporal.
El art. 5 del Reglamento determina en qué eventos estas clausulas no se encuentran
amparadas por la exencién o inmunidad y por tanto son ilicitas:

" Las clausulas inhibitorias de la competencia de caracter contractual de duracion
indefinida, con un plazo mayor de cinco 5 afios 0 que sean automaticamente
renovables después de éste periodo de tiempo, no estan cobijadas por el
Reglamento y por tanto no se estan exentas de la prohibicién del art. 81.1 del
TCE. Si la duracién de la clausula es igual o inferior a cinco afios o si la
renovacion de la misma tras un periodo de cinco afios exige la voluntad de las
partes y no hay obstaculos que impidan darlo por terminado transcurrido ese
periodo, se aplicara la exencion establecida en el Reglamento 2790/1999.

El periodo maximo de cinco (5) afios no se tiene en consideracién cuando el
comprador realiza su actividad mercantil en locales de propiedad del proveedor o
que éste ha arrendado para esos efectos a terceros independientes; en este
caso la restriccion impuesta al comprador no tiene limite temporal por cuanto el
propio proveedor es quien facilita el sitio de trabajo y por tanto la restriccion
puede tener una duracion igual al periodo de tiempo por el cual el proveedor ha

contratado la ocupacién del punto de venta?.

219 E literal b) del articulo 1 del Reglamento 2790/1999 define las clausulas de no competencia en los
siguientes términos: “‘cualquier obligacion directa o indirecta que prohiba al comprador fabricar,
adquirir, vender o revender bienes o servicios que compitan con los bienes o servicios contractuales, o
cualquier obligacion, directa o indirecta, que exija al comprador adquirir al proveedor o a otra empresa
designada por éste mas del 80% del total de sus compras de los bienes o servicios contractuales y de sus
sustitutos en el mercado de referencia, calculadas sobre la base del valor de sus compras en el afio
precedente”.

“20 5opre los criterios de evaluacion de esta clase de acuerdos verticales puede versen los puntos 138 a 160
de las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales.
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" Las clausulas inhibitorias de la competencia de caracter poscontractual no se
estan cobijadas por el Reglamento, excepto en los casos en que se encuentran
justificadas por razones materiales, funcionales y temporales, en otros términos,
cuando su incorporacion dentro de un contrato resulta imprescindible para
garantizar la proteccidn de los conocimientos técnicos transferidos por el
proveedor al comprador, siempre que se refiera a los bienes o servicios que
compitan con los bienes o servicios contractuales, se limite a los puntos de venta
desde los cuales el comprador hubiese operado y no exceda de un afio contado
desde la expiracion del acuerdo.

" Por dltimo, en lo que respecta a los sistemas de distribucion selectiva el
Reglamento no cobija las clausulas de prohibicién de marcas. Los pactos de
marca unica no se encuentran cobijados por la exencion debido a los efectos de
exclusion que producen y que se maximizan dentro de los sistemas de
distribucion selectiva.

A diferencia de lo que ocurre con las “clausulas negras”, cuando las clausulas
inhibitorias de la competencia y de exclusion de marcas son ilicitas pueden separarse
sin afectar la totalidad del acuerdo por aplicacion del principio de divisibilidad, en estos
casos, la parte restante del acuerdo quedara cobijada por el Reglamento de exencion.

Conforme a las anteriores consideraciones, los acuerdos cobijados por el Reglamento
se presumen legales y pueden ejecutarse validamente por las partes. En todo caso
tanto la Comision como las autoridades nacionales de competencia podran retirar el
beneficio de la exencion cuando el acuerdo no genere los beneficios suficientes para
contrarrestar su impacto o cuando las partes superen los umbrales de cuotas de
mercado, o en todo caso, cuando se produzcan cambios dentro del mercado que hagan
que el acuerdo deba valorarse de forma diferente??.

Este sistema de retiro de la exencién puede ser efectuado por la Comision de forma
individual o mediante Reglamento®?. La misma facultad se atribuye a las autoridades
nacionales de competencia en relacion con los acuerdos verticales que surtan efectos
en su territorio nacional o en una parte significativa de este, siempre que los mismos
puedan calificarse como mercados independientes (Reglamento No. 1215/1999 y el art.
7 del Reglamento 2790/1999). De todas formas, la facultad de la autoridad nacional no
puede contravenir las normas comunitarias de competencia y siempre debe ejecutarse
teniendo en consideracion la interpretacion que de los numerales 1 y 3 del articulo 81
del TCE han realizado el TPl y el TICE.

En cuanto se refiere a la valoracion de las clausulas de exclusividad en particular, habra
gue tener en cuenta el &mbito de aplicacion del Reglamento 2790/1999 segun lo ya
explicado. En cada caso y dependiendo de la forma en que la exclusividad haya sido

2! MUNOZ SANCHEZ MOLINI, Emma. Ob. Cit.,, p. 17: “Esta potestad de la Comisién ya estaba
recogida en la anterior regulacién, en concreto en el art. 6 del Reglamento no. 1983/83 sobre acuerdos de
distribucién exclusiva, en el art. 14 del Reglamento no. 1984/83 sobre acuerdos de compra en exclusiva y
en el art. 8 del Reglamento 4087/88 sobre acuerdos de franquicia. Asi la diferencia fundamental que
encontramos entre la regulacion anterior y la actual es que el nuevo texto recoge una formulacion mas
genérica de los supuestos en que la Comision puede proceder a retirar el beneficio de la aplicacion de la
exencion, en los textos anteriores se realizaba una enumeracion mas detalladas de las distintas causas™.

222 Arts. 6 y 7 del Reglamento 2790/1999.
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adoptada, de las partes involucradas en el acuerdo y de las condiciones propias del
mercado, se debera definir si el acuerdo goza de inmunidad o esta por fuera del &mbito
del Reglamento. En este uUltimo evento, las partes conservan la posibilidad de realizar el
procedimiento de auto-examen para determinar si el acuerdo puede considerarse como
valido y en consecuencia ejecutarse de manera libre, para ello deberan atender, entre
otras cosas, el contenido y el alcance de las Directrices segun pasa a explicarse.

3.2.2. Las Directrices sobre las restricciones verticales

Las Directrices de la Comision sobre restricciones verticales delimitan y precisan el
alcance de las disposiciones del Reglamento 2790/1999 y regulan las restricciones
verticales que no se encuentran cobijadas por éste.

Lo primero que debe tenerse claro es que los acuerdos no amparados por el
Reglamento 2790/1999 no tienen o adquieren por este solo hecho el caracter de
ilegales. Por el contrario, es posible que las partes o las autoridades competentes
consideren que el acuerdo cumple los requisitos del art. 81.3 del TCE y en tal sentido,
segun la nueva interpretacion de la norma -establecida por el Reglamento 1/2003-,

concluyan que es valido?3.

El Reglamento 2790/1999 simplemente facilita la aplicacion de la exencion, pues basta
con probar la existencia del acuerdo y que el mismo estéa dentro de su &mbito para que
se presuma su legalidad, sin que ello impida un proceso de valoracion independiente
respecto de los acuerdos que no estan amparados por la inmunidad®*.

Asi las cosas, los acuerdos que no gozan de inmunidad estan sometidos al proceso de
auto-examen que deben realizar las partes para comprobar si el acuerdo cumple con los
requisitos del art. 81.3 del TCE. Es precisamente en este contexto dentro del cual las
Directrices cumplen sus funciones, pues a la vez que establecen los criterios que
permiten juzgar los efectos restrictivos que derivan de los acuerdos, orientan el auto-
examen de los acuerdos verticales no cobijados por el Reglamento 2790/1999, asi
como la labor que adelanta la Comision y las autoridades de competencia nacionales en
los eventos en que es necesario retirar el beneficio de la exencidén o en los eventos en

que se controvierte la valoracion (examen) realizada por las partes®.

Grosso modo los criterios fundamentales contenidos en las Directrices son los
siguientes?®:

223 Considerando 62 de las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales. MUNOZ
SANCHEZ MOLINI, Emma. Ob. Cit.. p. 13: “Los acuerdos que no se encuadren en la exencién por
categorias no son necesariamente ilegales, sino que han de ser analizados individualmente con arreglo al
articulo 81.”.

24 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob. Cit., p. 320 “Como la Comisién sefiala en sus
Directrices, en lo sucesivo no se presumira que los acuerdos verticales excluidos del ambito de aplicacion
del Reglamento (CE) 2790/1999 sean ilegales sino que habran de ser analizados individualmente a efectos
de determinar su compatibilidad con el ordenamiento concurrencial”’.

225 pyntos 1 y 3 de las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales.

226 Mas sobre el tema en el Documento denominado “La politica de competencia en Europa. Normas de
competencia aplicables a los acuerdos de suministro y distribucién”. Comisién Europea, Luxemburgo,
Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, 2002,
[http://europe.eu.int/comm/competition/index-es.html].
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a. Las restricciones verticales plantean mayores problemas en mercados donde
existe un alto nivel de concentracion (oligopolio u oligopsonio) asi como en
mercados con elevadas barreras de entrada.

b. Son mas perniciosos los acuerdos que reducen la competencia intermarcas que
aquellos que lo hacen dentro de una misma marca.

C. En mercados en los que no existe suficiente competencia intermarcas pueden
resultar perniciosas también las clausulas que reducen la competencia
intramarca.

d. Los acuerdos exclusivos son mas dafiinos para la competencia que los no
exclusivos.

e. Son mas dafinos los cuerdos verticales cuando se aplican a productos de
marca.

f. La combinacion de varias restricciones verticales puede potenciar los efectos

negativos de cada una de ellas.

g. Cuando los operadores de un mercado organizan su actividad de forma similar,
existen mayores probabilidades de que los acuerdos verticales afecten de
manera grave el mercado, por la instauracién de redes similares de distribucién
y el efecto acumulativo de restricciones a la competencia.

h. Entre mayor transferencia de conocimientos técnicos suponga un acuerdo,
mayor es la necesidad de configurar una restriccion vertical para proteger dicha
informacion.

i. A mayor inversion en la estructuracion o desarrollo de una relaciéon contractual,
mayor es la necesidad de establecer una restriccion vertical y por tanto mayor
justificacion tendré su uso.

j- Los acuerdos verticales que permiten abrir nuevos mercados (de productos o
geograficos) no restringen la competencia.

K. La venta de un producto nuevo dentro de un mercado de prueba puede dar lugar
a la imposicion de restricciones verticales.

Todos estos criterios, al igual que los previstos en el Reglamento 2790/1999 serviran de
guia en el proceso de valoracion juridica de las clausulas de exclusividad segun se
explica en el numeral 4.5 de este capitulo.

Pero ademas del Reglamento 2790/1999 y de las Directrices, la regulacion referente a
los acuerdos de tipo vertical también se encuentra incorporada en los REC 1400/2002 y
772/2004 ambos con un &mbito de aplicacion mas restringido y con caracter de
especialidad.
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3.2.3. El Reglamento (CE) No. 1400/2002

Con posterioridad a la expedicion del Reglamento 2790/1999, la Comisién emprendio
un proceso de consulta y de reforma al tema de la distribucion de vehiculos
automotores. Se considero que el tema debia abordarse -como de hecho ya lo era- por
un Reglamento independiente de aquel que regulaba las restricciones de tipo vertical,
por la especialidad del tema y por la importancia del mismo en el contexto Europeo.

El proceso de reforma del Reglamento 1475/1995 concluyé con la expedicion del
Reglamento 1400 de 2002, de 31 de julio, el cual es en muchos aspectos mas formal y
estricto que el Reglamento 2790/1999%*".

El Reglamento 1400/2002 establece dos sistemas para la distribucién de vehiculos
automotores entre los cuales los fabricantes de esta clase de bienes debe hacer su
eleccion: De un lado, la distribucion exclusiva en virtud de la cual el fabricante “asigna a
cada distribuidor o taller de reparacidn un territorio de ventas exclusivo o un grupo de
clientes exclusivo. En el interior del territorio no puede nombrarse ningln otro
distribuidor. También pueden imponerse a tales distribuidores ciertos niveles minimos
de calidad™®®:; y de otro, un sistema de distribucién selectiva, en virtud del cual el
fabricante selecciona con base en criterios cualitativos o cuantitativos los distribuidores
o talleres de reparacion a quienes asigna la responsabilidad de vender o prestar sus
servicios en favor de los consumidores, usuarios finales y demas distribuidores de la
red.

Decantandose por el criterio de cuota de mercado al igual que el Reglamento
2790/1999, el Reglamento 1400/2002 establece que la exencién cobija los acuerdos
restrictivos en los cuales la cuota de mercado del proveedor no excede dentro del
mercado de referencia el 30%°%. En caso de tratarse de un sistema de distribucion
selectiva cuantitativa, quedaran exentos los acuerdos siempre que la cuota de mercado
del proveedor en el mercado de referencia no exceda del 40%. Estos porcentajes no se
aplican cuando se trata de sistemas de distribucion selectiva cualitativa.

Toda vez que el Reglamento promueve la transferencia y adquisicién de los negocios
de los competidores dentro del sistema de distribucion respectivo, se dispone que la
exencion solo cobija los acuerdos restrictivos en la medidas en que estos permitan que
el distribuidor o los talleres de reparacion puedan transferir los derechos y obligaciones
gue derivan del acuerdo vertical suscrito con el proveedor a otras empresas de la
misma clase, que vendan o reparen vehiculos de la misma marca®’.

Ademas, la exencion sélo sera aplicable si el acuerdo establece el derecho de las
partes a la intervencién de un mediador o experto en los litigios que pueden suscitarse

227 Considerando 2 del Reglamento 1400/2002: “Esta experiencia permite concluir que en este sector son
necesarias unas normas mas estrictas que las establecidas en el Reglamento (CE) no. 2790/1999 de la
Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas™. Negrillas fuera de texto.

228 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob. Cit., p. 363.

2 Tratandose de suministro exclusivo la exencién que otorga el Reglamento 1400/2002 sélo se aplica
cuando la cuota de mercado del comprador no supera el 30% del mercado relevante.

%0 Considerando 10 y numeral 3 del art. 3 del Reglamento 1400/2002
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con ocasién del cumplimiento de las obligaciones a su cargo®®, y siempre que se
prevea en favor del distribuidor o del taller de reparacion un derecho de preaviso en
caso de que el proveedor desee dar por terminada la relacion contractual®?.

Igualmente, soélo serd procedente la aplicacion de la exencién cuando el acuerdo
vertical entre el proveedor y el distribuidor o entre aquél y el taller de servicios tenga una
duracién de al menos 5 afios o sea por término indefinido.

Es también importante destacar que bajo el sistema impuesto por el Reglamento
1400/2002, un fabricante no puede acumular en un mismo contrato o negocio clausulas
de distribucion exclusiva y clausulas de distribucién selectiva, pero si puede optar por
utilizar ambos sistemas de distribucion en mercados diferentes de acuerdo con sus
necesidades y su estrategia empresarial.

En caso de que el proveedor escoja un sistema de distribucién exclusiva y para efectos
de garantizar la efectividad de esa estipulacion, el Reglamento 1400/2002 prevé la
posibilidad de que las partes restrinjan las ventas activas que pueden realizar el
proveedor u otros distribuidores dentro del territorio otorgado con exclusividad
(exclusividad territorial), o respecto de los clientes que se han asignado en forma
exclusiva a un distribuidor determinado (exclusividad de clientela). En ningan caso, la
proteccion de la exclusividad podra invocarse para prohibir las ventas pasivas, toda vez
gue éstas no solo estdn permitidas sino que ademas se consideran convenientes para

la consolidacién del mercado comdn y de los beneficios que derivan del mismo®®.

Al igual que el Reglamento 2790/1999, el Reglamento 1400/2002 establece una serie
de restricciones especialmente graves o cladusulas negras que no se encuentran
amparadas por la exencion debido a los efectos nocivos que se derivan de su uso.
Estas restricciones especialmente graves se encuentran prohibidas con independencia
de la cuota de mercado de los operadores que han celebrado el acuerdo.
Adicionalmente esta clase de restricciones afecta la validez del acuerdo en forma total
sin que en estos casos sea posible la separacion de la estipulacion ni una nulidad de
caracter parcial®*.

231 Considerando 11 y numeral 6 del art. 3 del Reglamento 1400/2002

22 Numeral 4 del art. 3 del Reglamento 1400/2002. Se considera que la previsién de este método de
solucion de conflictos antes que agilidad puede llegar a generar mayores complicaciones y desgastes, toda
vez que la norma no prevé que la operatividad de este mecanismo excluya la facultad de las partes de
acudir a los érganos jurisdiccionales competentes, a este respecto se afirma: “La intervencién de un experto
o de un mediador podria ser de interés, quizas, para las partes cuando las controversias versen sobre
cuestiones operacionales o de hecho, tales como fijacion numérica de objetivos anuales, nimero de
vehiculos de demostracion o volumen de stock de productos contractuales a mantener en periodos
concretos, pero cuando los litigios se suscitan sobre cuestiones fundamentales de caracter contractual
tales como incumplimientos, rescisiones, resoluciones, etc., ninguna de las partes tendra interés en iniciar
un procedimiento en el que se formularan alegaciones y se propondran y practicaran pruebas y en el que
recaerd una resolucion que carecera de eficacia alguna, pues la parte que vea fracasar sus pretensiones
ante la instancia arbitral acudird légicamente a la via jurisdiccional, quedando aquella sin virtualidad
alguna” en BEATO BRAVO, Jesls Ruiz, “Las formulas «arbitrales» de los reglamentos comunitarios
sobre distribucion de vehiculos de motor”, Revista Derecho de los Negocios, No. 165, junio, Madrid, Edit.
La Ley, 2004, p. 22.

2% STJCE de 18 de septiembre de 2003, asunto C-338/2000 P.

24 Art. 4 del Reglamento 1400/2002.
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También prevé el Reglamento otras clase de conductas que pese a ser restrictivas y
estar prohibidas no afectan de forma integra el acuerdo y por tanto no impiden que la
exencion sea parcial, es decir, que se aplique a aquella parte del acuerdo que puede

subsistir una vez excluida la clausula o el acuerdo restrictivo®.

Adicional a estos aspectos que hacen referencia al ambito de aplicacion de la exencion,
el Reglamento 1400/2002 introduce cambios importantes en los sistemas de distribuciéon
de vehiculos de motor e incorpora algunos elementos de andlisis econémico que deben
aplicarse al momento de valorar los acuerdos restrictivos que se suscitan en este sector
econdmico, entre los que se destacan los siguientes:

a. El Reglamento 1400/2002 regula de forma separada la actividad de distribucién
de vehiculos de la prestacion de los servicios de reparacion y mantenimiento, y
en este sentido, no se exige que el distribuidor tenga la obligacion de prestar en
forma directa los mencionados servicios. Bajo la normativa anterior (Reglamento
1475/95) el distribuidor (comprador) tenia a su cargo la prestacion de los
servicios posventa (reparacion y mantenimiento), de forma tal que ambas
actividades estaban atribuidas o ligadas a un mismo sujeto®®. En la actualidad
estos servicios pueden ser prestados bien por el distribuidor a través de los
talleres propios o bien a través de talleres independiente subcontratados por él.
Adicionalmente, el Reglamento 1400/2002 elimina la exigencia segun la cual el
distribuidor debia constituir una persona juridica independiente a la cual se
asignaba la funcion de distribucion de los vehiculos.

De conformidad con estas consideraciones, la exencion no cubre los acuerdos
que supeditan la prestacion de los servicios de distribucion a los de reparacion y
mantenimiento o que de cualquier forma los liga o vincula. Se trata de
actividades independientes que pueden ser prestadas por una sola persona o
por varias, sin que por este hecho pueda entenderse que se causa un perjuicio

al consumidor®’.

b. El nuevo régimen permite la distribucion multimarca, es decir, que un mismo
distribuidor pueda ofrecer y vender al consumidor vehiculos de distintas
marcas®?. Bajo el régimen anterior, el modelo seguido era de monomarquismo,
con lo cual se restringia el acceso de los fabricantes a mercados donde sus
competidores ya tenian un espacio ganado, el cual la mayoria de veces cubrian
o protegian a través de clausulas de compra exclusiva. Bajo el nuevo sistema, el
consumidor dispone de mayores alternativas en calidad y precios entre las
cuales puede seleccionar la que resulte de su agrado. No obstante esta
posibilidad, el Reglamento establece que el fabricante puede exigir que la
exhibicion de los vehiculos de su marca se haga en una parte especifica de los
locales del distribuidor para evitar la confusién de los consumidores, sin que ello
signifique que pueda exigir que éste tenga locales separados para realizar tal
actividad. Tampoco podré exigir el proveedor que el distribuidor tenga personal
especializado en la promocién de su marca a menos que asuma el costo del
mismo.

255 Art. 5 del Reglamento 1400/2002.

2% | jterales g) y h) del num. 1 del art. 4 del Reglamento 1400/2002
287 Considerandos 21 y 22 Reglamento 1400/2002.

%8 Art. 5 del Reglamento 1400/2002.
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En este orden de ideas, quedan por fuera de la cobertura del Reglamento los
acuerdos que prohiben al distribuidor la venta de marcas competidoras, asi
como las restricciones a través de las cuales se imponen a los talleres de
mantenimiento la reparacién de vehiculos de una sola marca y, en general,
aquellas que restringen los servicios que estos pueden prestar en relacion con
vehiculos de proveedores competidores. Igualmente y en consonancia con todo
esto, también se encuentran prohibidas las clausulas de no competencia tanto

contractuales como poscontractuales®®.

C. Bajo la normativa vigente se prevé que las partes pueden acordar la exhibicion,
promocién y venta de toda la gama de vehiculos de una marca determinada.
Estos acuerdos seran validos mientras que no impidan el acceso de otros
competidores al mercado.

d. De otra parte, la nueva normativa impone a los fabricantes una obligaciéon de
disponibilidad, en virtud de la cual tienen el deber de proveer o suministrar a sus
distribuidores vehiculos de modelos comercializados en otros paises siempre
gue estos vendan modelos anélogos.

e. Para evitar las restricciones a las ventas y la posible segmentacion del mercado,
el fabricante debe vigilar que todos los distribuidores (ya sea en forma directa o
a través de los talleres de reparacion subcontratados para el efecto) presten los
servicios de garantia para cualquier vehiculo vendido en el territorio de la Unién
Europea. En este orden, el Reglamento impone al proveedor el deber de
garantizar el acceso a las piezas de recambio y a la informacion técnica en favor
de los talleres autorizados e independientes.

Conforme a lo anterior, no estan cubiertos por el Reglamento los acuerdos que
restringen a los talleres autorizados, a los distribuidores o talleres
independientes, o a los usuarios finales, su capacidad para adquirir las piezas de
recambio del fabricante directo o de una tercera parte. Por esta razén, tampoco
estan cubiertos los acuerdos que restringen el derecho del fabricante de las
piezas de recambio a colocar sus signos distintivos sobre tales piezas. Con
estas medidas se busca evitar que el proveedor o fabricante del vehiculo someta
a los distribuidores y compradores a la obligacion de adquirir de él en forma
exclusiva las piezas de recambio.

f. Durante la fase de garantia, de servicio gratuito o de llamada de revision,
guedaran cobijados por la exencidén los acuerdos en virtud de los cuales se
impone a los talleres de reparacion la obligacién de emplear repuestos originales
suministrados por el fabricante. Por fuera de estas fases, tales acuerdos no
estaran cobijados por la exencién. De esta manera se garantiza que en la
prestacion de los servicios de reparacion, tanto los talleres autorizados como los
independientes pueden usar piezas de recambio de calidad equivalente a las
originales.

2% Considerandos 27, 28 y art. 5 Reglamento 1400/2002,
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3.2.4. El Reglamento de los Acuerdos de Transferencia de Tecnologia (RECATT)

A través del Reglamento 772/2004 se exencionada de la prohibicién del art. 81.1 del
TCE los acuerdos de transferencia de tecnologia celebrados entre competidores y no
competidores que cumplen los requisitos que se establecen en los arts 2 y 3 del
Reglamento, que se refieren fundamentalmente al objeto de esta clase de acuerdos y a
las cuotas de mercado que deben ostentar las partes que concurren a su celebracion.

En este orden, quedan exentos de la aplicacion del art. 81.1 del TCE los acuerdos entre
competidores cuya cuota de mercado conjunta no supere el 20% en el mercado
tecnologico y de productos de referencia; igualmente se exencionan los acuerdos entre
empresas no competidoras siempre que la cuota de mercado de cada una de ellas no
excede del 30% en los mercados tecnoldgicos y de productos de referencia. La
exencion se seguird aplicando aun cuando se superen estos porcentajes por el término
de dos afios contados desde la primera vez en que se excediera el limite.

Asi mismo, este Reglamento bajo el mismo modelo de los Reglamentos ya explicados,
contiene una lista de restricciones que se consideran especialmente graves y que
impiden que el acuerdo quede exento de la prohibicién (art. 4), y otras que siendo
graves no afectan el acuerdo en forma integra sino Unicamente a las clausulas que
tiene efectos restrictivos (art. 5).

También distingue el Reglamento entre las restricciones graves que se incluyen en los
acuerdos celebrados entre competidores (num. 1 del art. 4) y aquellas que se
incorporan en acuerdos celebrados entre empresas no competidoras (num. 2 del art. 4).
Puede afirmarse al respecto que para el primer caso se han tomado como referencia las
restricciones especialmente graves que se han incluido en los Reglamentos de
Exencion de los acuerdos de tipo horizontal y, en el segundo caso, las restricciones
graves que se regulan en el Reglamento de Exencidn de los acuerdos verticales.

En relacion con la restriccion relativa a la asignacion de un territorio o un grupo de
clientes en exclusiva (incorporada en acuerdos entre competidores y en acuerdos entre
no competidores), la cual se considera en principio como una restriccion especialmente
grave, el Reglamento establece una serie de excepciones (ver lit. c) del num. 1 vy literal
b) del num. 2 del art. 4 del Reglamento), bajo las cuales admite que las partes acuerden
limitar sus actividades de produccidén o comercializacion, con la finalidad de garantizar la
exclusividad, sus beneficios y desde luego incentivar el uso adecuado de la licencia
dentro de un mercado determinado. En este tema nuevamente se toman como
referencia los listados incorporados en los Reglamentos de exencién de acuerdos
horizontales y en los Reglamentos de exencidén de acuerdos verticales. A manera de
ejemplo tenemos:

Si se trata de acuerdo entre competidores se consideran exentas entre otras:
(1) Las restricciones establecidas en un acuerdo no reciproco, a las ventas activas y
pasivas por parte del licenciante o licenciatario en el territorio exclusivo o

referente al grupo de clientes concedido en exclusividad,;

(ii) Las restricciones a las ventas activas por parte del licenciatario en el territorio
exclusivo y respecto de los clientes asignados por el licenciante a otros
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licenciatarios, siempre que este Ultimo no sea competidor del licenciante en la
fecha de conclusion de su propia licencia.

(iii) La obligacion del licenciatario de producir los productos contractuales a favor de
un solo cliente cuando a través de la licencia se busca un suministro alternativo
para dicho cliente.

Si se trata de acuerdos entre no competidores, se consideran exentas entre otras:

0] La restriccion de ventas pasivas en un territorio exclusivo o a un grupo de
clientes determinado reservado para el licenciante.

(i) La restriccion de las ventas a usuarios finales por un licenciatario que opere en
el comercio al por mayor.

(iii) La restriccion a las ventas a distribuidores no autorizados en un sistema de
distribucion selectiva

Por regla general se admiten las restricciones de cardcter territorial en virtud de las
cuales se otorga al licenciatario un territorio exclusivo que se encuentra protegido de la
ingerencia del licenciante y del otros licenciatarios, y que le impide a estos fabricar o
utilizar el procedimiento o el producto licenciado dentro de los territorios que se han
conferido en exclusividad en favor del primero. En estos casos se consideran validas las
restricciones que se impongan tanto a las ventas activas como a las ventas pasivas
dentro de los limites temporales que fija el Reglamento para las distintas clases de
licencias, existiendo en todo caso un mayor grado de atencién sobre las restricciones
gue puedan imponerse a las ventas pasivas ya que estas pueden traducirse en
mecanismos de segmentacion y cierre de los mercados.

También quedan bajo la cobertura del Reglamento otras restricciones no territoriales,
siempre y cuando puedan considerarse como restricciones accesorias.

Recorrido este panorama global sobre el régimen de libre competencia y en particular
sobre la prohibiciobn de los acuerdos restrictivos y sobre la regulacion de las
restricciones de naturaleza vertical, corresponde ahora aplicar estas consideraciones a
los pactos de exclusiva, una vez se defina y se establezca su utilidad en el contexto de
los contratos de distribucion y las modalidades que cominmente suelen adoptar.

4. LAS CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDAD Y SU VALORACION DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

Lo hasta aqui dicho nos ha permitido delinear el tema y establecer el marco que sirve
para su analisis. La reforma al art. 81 del TCE, las modificaciones introducidas en el
régimen de libre competencia por parte del Reglamento 1/2003, la regulacion de las
restriccion verticales, asi como el procedimiento y las autoridades involucradas en la
aplicacion del Derecho Comunitario de la competencia, trazan los derroteros a partir de
los cuales puede valorarse cualquier clase de acuerdo restrictivo, y por tanto, se
constituyen en presupuestos esenciales a partir de los cuales se puede juzgar la
legalidad o no de las clausulas de exclusividad.
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Asi las cosas, corresponde ahora fijar los puntos claves para hacer los trazos definitivos
qgue conduciran a la valoracion de las clausulas de exclusividad a partir de la normativa
de libre competencia Europea. Estos puntos claves se refieren a la nocién, al contexto
gue rodea la utilizacién de este tipo de pactos, los contratos en los cuales se incorporan,
las formas que suelen adoptar y los criterios juridicos y econdmicos a partir de los
cuales se fijan las ventajas y desventajas que se desprenden de su uso. Finalmente, se
establecera el proceso de valoracion y nuestro criterio sobre el mismo.

4.1. NOCION

Aunque el objeto de este trabajo quedd limitado al campo del derecho de la libre
competencia, es necesario abordar el concepto de las clausulas de exclusividad a partir
del derecho de los contratos, pues a pesar de que tedricamente es posible concebir un
pacto de exclusiva absolutamente independiente, lo cierto es que en la mayoria de
casos estas clausulas se encuentran anexas, conexas o coligadas a un contrato que
podria calificarse como principal.

Precisamente por lo anterior, se ha considerado que la exclusividad es un pacto o una
prestacion que no puede operar en el vacio ni en forma aislada y que en consecuencia
se encuentra atada a una prestacion que deriva de una relacion contractual fundamental
que generalmente corresponde a un contrato de distribucién. En estos eventos se
reconoce que el pacto de exclusiva no desnaturaliza la relacién fundamental®, antes
por el contrario -segin mi criterio-, le dota de un contenido especial al tener en la
mayoria de contratos el caracter de un pacto accesorio, que permite ajustar el tipo
contractual a los intereses de las partes.

En todo caso, hay quienes opinan que a pesar de estar ligadas a una relacion
contractual fundamental o principal, este tipo de cladusulas goza de autonomia e
independencia propia (aln cuando se encuentren incorporadas a un contrato), lo que
facilita su valoracién aislada, de tal forma que en caso de ser nulas sus efectos no se
extienden a la relacion principal, la cual conserva plena validez y por tanto puede seguir
ejecutandose.

En mi parecer, una es la forma en que surge y se desarrolla el pacto de exclusiva, y otra
cosa diferente son los efectos que se desprenden de su valoracion. En el primero de los
casos comparto la opinidn de la doctrina que liga la exclusividad a una prestacion que
deriva de una relacién contractual fundamental; cuestion diferente es si éste pacto
afecta la validez integra del acuerdo o si por el contrario, pese a ser nulo -por ser
contrario a la normas de competencia, por ejemplo- no desnaturaliza ni afecta de
validez de la relacion fundamental. En mi criterio, la afectacién de la existencia y/o de la
validez de la relacion que hemos denominado “fundamental’, dependera de la
importancia que el pacto tenga dentro del tipo contractual de que se trata, y desde
luego, del caracter esencial o no que las partes le hayan impreso en desarrollo de su
autonomia privada.

20 PUENTES MUNOZ, Teresa. El contrato de concesién mercantil. Edit. Montecorvo, Madrid, 1976, p.
116: “(...) el pacto de exclusiva no desnaturaliza la relacién fundamental porque queda fuera de su esfera,
se refiere a otro aspecto distinto al de la libertad de contratar del contratante obligado por la exclusiva. A
un no hacer — precisamente a no concluir determinados contratos con terceros- .Es un supuesto tipico de
obligacion negativa, obligacion de no contratar™.
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Sea cual fuere la posicion que se adopte en cuanto a la autonomia o no de las clausulas
de exclusividad, lo cierto es que en la mayoria de los casos la valoracion de estas
clausulas a partir de la normas que regulan los contratos de distribucion, se hace
teniendo en cuenta la duracién del pacto y su extensién. Precisamente por ello, en los
contratos a término indefinido la validez de esta clase de estipulaciones se condiciona a
la facultad de cualquiera de las partes para denunciar el contrato, respetando desde
luego un término razonable de preaviso y los principio de buena fe, los cuales impiden
gue la denuncia ad nutum sea haga en forma maliciosa y sorpresiva, so pena de tener
gue indemnizar los perjuicios que derivan de tales circunstancias para la parte
denunciada.

Desde la 6ptica de derecho de la libre competencia®, las clausulas de exclusividad
constituyen una de las formas mas frecuentes que pueden adoptar los acuerdos
restrictivos de caracter vertical (sin que ello implique que no puedan ser incluidas dentro
de acuerdos de naturaleza horizontal), en la medida en que ella se incorporan en los
contratos celebrados entre sujetos que se encuentran en diferentes niveles del proceso
productivo, es decir, entre proveedores (fabricante) y distribuidores, sin importar la
denominacion que adopten estos ultimos (Ilamese agente, concesionario, distribuidor o
franquiciatario).

Generalmente, las definiciones sobre “las clausulas de exclusividad” se han construido
por parte de la doctrina a partir del estudio de las distintas modalidades que estas
pueden adoptar, lo que ha generado que en la mayoria de casos nos encontremos con
conceptos parciales, confusos o simplemente errados sobre este tipo de clausulas. Por
ejemplo, el profesor JESUS ALFARO define las clausulas de exclusividad como “(...)
aquellos acuerdos por los que el fabricante se compromete a distribuir sus productos
solo a través de un determinado distribuidor (obligacion de suministro exclusivo) v,
viceversa, las clausulas por las que el distribuidor se compromete a no distribuir
productos de los rivales de un fabricante (obligacion de no competencia)”®*; este
concepto es en mi parecer parcial y equivoco, ya que de una parte sélo hace referencia
a dos de las modalidades que pueden adoptar este tipo de pactos y de otra, equipara la
exclusividad con las clausula de no competencia.

Lo que no se pone en duda es el caracter restrictivo de las clausulas de exclusividad, el
cual deriva de su propia naturaleza, dado que constituyen per se una limitacion de la
libertad de hacer y mas concretamente de las libertades de empresa y contratacién que
corresponden a cada operador en relacidon con la actividad que realiza y en el nivel

dentro del cual actta o desarrolla tales libertades®*.

21 E| andlisis del concepto de las clausulas de exclusividad desde la optica del derecho de la libre
competencia, no puede desligarse del &ambito contractual, por el contrario es en dicho ambito en el cual se
aprecia con mayor nitidez las formas que suelen revestir dichas clausulas y la utilidad que le asignan las
partes.

“2 ALFARO AGUILA REAL, Jesis, en el documento sobre Cérteles o acuerdos restrictivos de la
competencia... Ob. Cit., s.p.

3 El Tribunal Supremo (TS) Espafiol haciendo referencia al valor contractual de los pactos de
exclusividad sefialo en su sentencia del 29 de octubre de 1955 lo siguiente: ““El pacto de exclusiva supone
una obligacion de no hacer respecto del tipo de prestacion objeto del contrato, bien obligacién de no
realizar a favor de otros una prestacién semejante, lo que se refleja en un mayor valor de la prestacion
para el acreedor, bien en una obligacién de no recibir de otros una prestacion semejante que se refleja a
favor del deudor en un mayor valor de su actividad, o bien en ambas obligaciones, dentro del limite del
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A través de estas clausulas las partes acuerdan limitar o restringir su actividad
empresarial atendiendo diversos factores: pueden limitar su actividad a cierta clase de
productos o servicios (exclusividad de producto), a determinados territorios
(exclusividad territorial) e incluso a determinados clientes, o en fin, acordar que el
negocio juridico incorpore todas estas restricciones de forma simultdnea o bajo
diferentes combinaciones de las mismas (exclusividad mixta); de esta manera la
exclusividad se convierte en un instrumento contractual para limitar la libertad de accién
de un contratante en favor del otro o la libertad de ambos en la biusqueda de beneficios
reciprocos.

También es posible que estos pactos sean una manifestacion del abuso de quien tiene
posicion de dominio y en consecuencia se constituyan en una herramienta para
bloquear el acceso de nuevos empresarios y garantizar el fortalecimiento de los ya
presentes, o en fin, en un mecanismo a través del cual se pretende perpetuar una
situacion de monopolio, en estos casos la conducta debe valorarse a la luz del art. 82
del TCE.

No obstante las restricciones que derivan de esta clase de acuerdos, la exclusividad
vista desde otra perspectiva genera una ventaja competitiva en favor de quien es el
beneficiario del pacto, ya que coloca a este sujeto en una posicion privilegiada respecto
de otros operadores del mercado, y en este sentido se constituye en una prerrogativa

legitima en la medida en que se ajuste a las normas de libre competencia®*.

A la anterior, hay que sumar las ventajas y las utilidades que desde el punto de vista
econdémico pueden derivar del uso de esta clase de acuerdos, que pasan por la
reduccion de los costos de la distribucion, la generacién de economias de escala, la
solucion de problemas de free riding etc.

Estos extremos de ventajas y desventajas que derivan de los acuerdos de exclusividad
hacen que su valoracién necesariamente tenga que pasar por un proceso de
ponderacién, que basicamente consiste en verificar si la clausula cumple con los
requisitos establecidos en el art. 81.3 del TCE, es decir, en constatar si las restricciones
gue de ella derivan son necesarias, proporcionadas, se encuentran plenamente
justificadas, generan beneficios para los consumidores y estan limitadas temporal,
sustancial y espacialmente, de forma que no eliminan la competencia en forma
absoluta.

Esta necesaria ponderacion de los efectos anti y procompetitivos de las clausulas de
exclusividad requieren un estudio sobre las relaciones que incorporan esta clase de
acuerdos y las formas que estas adoptan, ya que dependiendo de ellas se establecera
la necesidad de la exclusiva, los beneficios que de ella derivan en el contexto de una
relacion especifica y el impacto que tiene segun el contrato al cual se adhieren.

tiempo y, frecuentemente también del espacio ...”. Sentencia citada por PUENTES MURNOZ, Teresa. Ob.
Cit. p. 112.

24 PUENTES MUNOZ, Teresa. Ob. Cit. p. 111 y 112:(...) un efecto fundamental del pacto de exclusiva
es el de que la prestacion pactada en exclusiva significa un incremento para el patrocinio del beneficiario
de la misma, pues éste tiene una situacién que, si no queremos llamar monopolio —pues no lo es en
términos rigurosos-,si lo es de privilegio.
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4.2. LA EXCLUSIVIDAD EN LAS RELACIONES DE DISTRIBUCION

Se hace necesario adentrarnos en el tema de la distribucién, pues en este ambito se
comprende mayormente la evolucion y el desarrollo que ha tenido la normativa sobre
acuerdos verticales, y desde luego, el alcance que ésta puede tener frente a la
valoracion de las clausulas de exclusividad.

Las consideraciones generales que sobre la distribucién comercial y sobre las formas
de distribucién restringida se realizan en este numeral, tienen como base el libro del
profesor CESAR GINER PARRENO, Distribucion y Libre Competencia (el
aprovisionamiento del distribuidor), el cual contiene un importante andlisis sobre la
validez de las clausulas de aprovisionamiento exclusivo en el derecho antitrust
Norteamericano y en el Derecho Europeo, y cuyas observaciones, criticas y
comentarios al régimen comunitario no obstante ser anteriores al Reglamento
2790/1999 y obviamente al Reglamento 1/2003, conservan vigencia y son interesantes
vistas como preludio del sistema normativo actualmente vigente; de gran valor son
también las consideraciones de este autor al insistir -como se ha hecho en este escrito-
en la necesaria modificacion del sistema de valoracion de los acuerdos verticales y en
particular de los acuerdos de distribucién restringida dentro de los cuales se encuentran
las clausulas de exclusividad.

Asi las cosas, el punto de partida es la afirmacion segun la cual las clausulas de
exclusividad encuentran su mejor nicho de desarrollo en los contratos de distribuciéon
mercantil, pero su utilidad y eficacia no se agota en ellos.

La distribucién adecuada de los productos ha sido una constante preocupacion de los
empresarios que buscan que ésta sea cada vez mas rdpida y a la vez mas
econémica®?®; esto ha marcado un acelerado cambio en los sistemas utilizados y en los

contratos que regulan esta clase de relaciones.

En un primer momento el modelo tradicional consistia en la distribucion directa de los
productos por parte de su fabricante. Lentamente este sistema fue cediendo paso a otro
en el cual los encargados de la labor de distribucion eran terceros dependientes del
empresario; para este momento adquieren auge figuras contractuales como el mandato,
la agencia, la comision y el corretaje, a través de las cuales se facilita la vinculacion de
la actividad del distribuidor con la empresa que requiere sus servicios, al tiempo que se
dispensa a esos terceros de los riesgos propios del negocio cuyo control y
responsabilidad siguen estando a cargo del empresario principal.

A estas dos fases ha sucedido una tercera que es consecuencia de la acelerada
evolucion del comercio transfronterizo, de la modificacion de los métodos tradicionales

#° DE EIZAGUIRRE, José Maria. Ob. Cit. p 380: “por distribucién, en su acepcién més genérica,
entendemos todas las actividades comerciales entre productores y consumidores, entendiendo por
consumidores los transformadores, fabricantes o consumidores finales (Libro Verde, punto 13)”. VELILLA
MORENO, Marco Antonio. “Contrato de Franquicia”, en el libro Derecho de la Distribucion Comercial,
Biblioteca Millennio, Coleccion de Derecho Economico y de los Negocios, Bogota, Edit. EI Navegante
Editores, 1995, p. 41: “(...) La distribucion es una actividad econémica que se ubica entre la produccion y
el consumo. Puede definirse como el conjunto de operaciones por la cuales un bien después de producido o
una prestacion de servicio después del momento de su concepcion son vendidos o suministrados al
comprador o consumidor”.
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de consumo y desde luego de los avances tecnoldgicos. Actualmente, los empresarios
acuden al internet como mecanismo de presencia empresarial en los distintos mercados
geograficos, al control y manejo de la informacion sobre el comportamiento de los
consumidores y las preferencias de ellos segun diversos criterios, y a la conformacion
de una red de distribuidores independientes a través de la cuales logran presencia fisica
al tiempo que garantizan la prestacion de servicios posventa o de servicios accesorios -
gue son cada vez mas importantes para el consumidor a la hora de elegir un proveedor-
en los distintos mercados geogréficos.

En esta tercera etapa, las relaciones contractuales que unen al fabricante con
empresarios independientes permiten que aquél traslade los riesgos a éstos y que
simultaneamente mantenga el control sobre la actividad y la unidad empresarial; este
sistema se denominada de distribucion integrada, porque cada uno de los distribuidores
hace parte de una red que se encuentra bajo el control del fabricante, cuya unidad y
control se mantiene por ejemplo a través del uso de los mismos signos distintivos o de
la implementacion del mismo know how empresarial. En esta fase adquieren
importancia contratos tales como la concesion y la franquicia cuya tipicidad social es
hoy una realidad a pesar de que su tipicidad legal se encuentre apenas en proceso.

Asi pues, resulta que los contratos de distribucion son uno de los mecanismos mas
adecuados para garantizar la extensién de la actividad empresarial y quizas en el
método mas usado por los empresarios para poder competir en un mercado
globalizado. No obstante su utilidad, se hace necesario su control dado que en esta
clase de contratos pueden incorporarse acuerdos de naturaleza restrictiva que ponen en
riesgo el funcionamiento adecuado del mercado y los derechos de los distintos
operadores econémicos.

En el ambito comunitario, el cambio en las relaciones de distribucién y la incorporacion
cada vez mas frecuente de acuerdos restrictivos de la competencia en los contratos a
través de los cuales se regulan estas relaciones, han sido entre otros factores motivo de
las reformas introducidas a la normativa que regula el tema de las restricciones de tipo
vertical:

Inicialmente se consideraba que los acuerdos calificados como restricciones de tipo
vertical eran absolutamente ilicitos por los efectos perturbadores que tenian sobre la
libre competencia; sin embargo, las continuas solicitudes de exenciones de caracter
individual bajo la consideracion de que algunas de estas restricciones eran ademas de
necesarias convenientes por las eficiencias que de ellas se desprendian, hicieron que la
Comision expidiera diversos REC a través de los cuales se regularon los acuerdos de
naturaleza vertical en diversas categorias de sectores.

Para este momento histérico tanto la valoracion de los acuerdos de naturaleza vertical
como el estudio del tema de la exclusividad debia realizarse a partir los Reglamentos
CEE Nos. 1983/83 (distribucion en exclusiva) 1984/83 (compra en exclusiva), 4087/88
(franquicia) y 123/85 (distribucién de vehiculos).

Bajo este sistema se criticaba la segmentacion de la normativa comunitaria que
separaba y regulaba en forma diversa acuerdos que por su naturaleza tenian una
misma finalidad (la distribucién de productos y servicios), se criticaba asi mismo -como
tuvo oportunidad de comentarse- el caracter excesivamente formalista de los
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Reglamentos y la carencia de elementos de analisis econémico con base en los cuales
pudiesen valorarse adecuadamente este clase de restricciones.

Actualmente, como se dejé anotado, el tema estd regulado por el Reglamento
2790/1999 y por las Directrices de la Comision sobre el tema, normas a través de la
cuales se introducen elementos de andlisis economico que privilegian la eficiencia y
utilidad los acuerdos verticales al momento de realizar su valoracion a la luz de las
disposiciones de libre competencia.

Junto a esta normativa comunitaria, la doctrina moderna ha replanteado la extension de
la prohibicién de los acuerdos verticales, algunos incluso han abogado por la exencién
absoluta de estos, mientras otros en forma moderada han decidido plantear la legalidad
s6lo de algunas formas de distribucion restrictiva entre las cuales tiene un lugar
preferente las clausulas de exclusividad.

Dentro de estas doctrinas modernas, el profesor GINER PARRENO formula un sistema
especial de valoracion para los acuerdos de distribucion restrictiva, que toma como
punto de partida una presuncion sobre la legalidad de estos acuerdos®® y que admite
gue la misma pueda bajo circunstancias especiales ser desvirtuada.

En mi criterio, los argumentos del profesor GINER PARRENO tienen relevancia
particular tratandose de las clausulas de exclusividad, no solo por la frecuencia de estos
pactos sino porque existen muchas razones que justifican una valoracion especial para
esta clase de acuerdos. En efecto, por regla general este tipo de pactos se incorporan
en contratos cuyo objeto es licito, en la mayoria de casos son clausulas que resultan
utiles, necesarias e idoneas para desarrollar la finalidad del contrato y, ademas, porque
casi siempre las restricciones que de ellas se desprenden son menores que las ventajas
0 beneficios que generan. En consecuencia, el punto de partida para la valoracién de
esta clase de acuerdos debe ser su presuncion de legalidad cuyo centro es el art. 81.1y
no el art. 81.3 del TCE*"'.

4.3. FORMAS DE EXCLUSIVIDAD EN LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION
MERCANTIL

Las clausulas de exclusiva pueden asumir diferentes modalidades segun el contrato al
cual se incorporan, la extensidn o los factores con base en los cuales se otorga y los
beneficios o contrapartidas que las partes esperan recibir a cambio de su concesion.

#8 GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., pp. 239 y 240: “(...) los acuerdos concluidos en el marco de un
sistema de distribucion restringida deben ser considerados licitos si se verifica cualquiera de estas
circunstancias: primera, la empresa que utiliza los acuerdos de distribucion restringida carece de una
posicion de poder en el mercado; segunda las empresas en el mercado relevante utilizan diversos sistemas
de comercializacién de los productos o servicios; tercer, la empresa que utiliza el sistema de distribucién
restringida ha experimentado un incremento en el volumen de su produccion, los acuerdos de distribucion
restringida han sido utilizados por un periodo superior a cinco afios; y quintas, la empresa que emplea un
sistema de esta naturaleza no puede incrementar sus beneficios perjudicando al piblicos de los
consumidores”.

7 para quienes dan al art. 1 del Reglamento 1/2003 una interpretacion literal, esta forma de valoracién no
es un simple propuesta sino una aplicacion real de la nueva forma en que debe interpretarse y aplicarse el
art. 81 del TCE. Como lo sefiale no comparto esta opinion, por lo cual considero que, ain bajo la vigencia
del Reglamento 1/2003, es necesario modificar la forma en que se evalUan las clausulas de exclusividad.
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Como se indicd, estos pactos son instrumentos contractuales a través de los cuales se
restringen la libertad de accién y contratacion de un empresario, a la vez que se
planifica su ingreso y permanencia en un mercado determinado, se protegen las
inversiones realizadas en la actividad o empresa del distribuidor y se obtienen
economias de escala, entre otros muchos beneficios. Sin embargo, dependiendo de la
relacion contractual a la cual se incorpora, las clausulas de exclusividad pueden asumir
muchas otras funciones y generar ventajas novedosas para las partes o terceros; como
también pueden restringir la competencia y afectar la validez integra del contrato o
hacer que éste devenga inexistente cuando las partes han considerado que la exclusiva
es un elemento esencial de la relacion.

Por lo anterior, en cada caso sera necesario acudir a la regulacion legal del tipo
contractual especifico y a falta de ésta a la costumbre o los usos comerciales entre las
partes para establecer el alcance de la exclusiva y sus efectos, y en especial para
determinar si dentro de un contexto particular se trata de un acuerdo restrictivo de la
competencia o no.

Dadas estas consideraciones generales, en nuestra opinion, no es posible elaborar un
listado taxativo sobre todas formas que pueden adoptar las clausulas de exclusividad ni
sobre todos los factores que pueden limitan su extensién, como tampoco pueden
establecerse una formula o consideracion absoluta sobre su validez desde el punto de
vista del derecho de la libre competencia.

No obstante las salvedades anteriores y como quiera que las clausulas de exclusividad
encuentran su mayor campo de desarrollo en los contratos de distribucion mercantil, a
continuacion se explican algunas de las formas que con mayor frecuencia adoptan
estas clausulas en el contexto de esta tipologia de contratos, respecto de las cuales
ademas se han formulado una mayor cantidad de recomendaciones por parte de las
autoridades comunitarias.

4.3.1. Distribucién en exclusiva

La distribucion en exclusiva es un acuerdo por el cual el proveedor se “(...) obliga a
vender sus producto Unicamente a un distribuidor para su reventa en un territorio
determinado o para su reventa a determinada clase de clientes™*®,

“En un acuerdo de distribucién en exclusiva, el proveedor acepta vender sus productos
exclusivamente a un distribuidor para su reventa en un territorio determinado. Al mismo
tiempo, suele limitarse la venta activa del distribuidor en otros territorios asignados en
exclusiva. Los posibles riesgos de la competencia residen en la menor competencia
intramarca y la particibn del mercado, lo que puede facilitar, en particular, la
discriminacién de precios. Si todos o la mayoria de los proveedores aplican la
distribucion exclusiva, esto puede facilitar la colusion, tanto en el nivel de los
proveedores como en el de los distribuidores™*.

248 Considerando 161 de las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales.
9 ARAUJO, Marcos y ESCUDERO, Alberto. Ob. Cit., p. 352.
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Bajo esta modalidad, la exclusividad otorgada en favor del distribuidor puede estar
limitada por varios factores. En efecto, puede estar conferida para una circunscripcion
territorial especifica, para una serie de productos determinada (por clase de producto o
por marca), para una clase de clientes en particular, o estar delimitada en atencion a
varios de estos factores simultaneamente como sucede en el caso en que un fabricante
otorgue a su distribuidor una exclusiva territorial para una serie de productos o solo para
ciertas marcas Vgr. Distribucion exclusiva en territorio Italiano de los grandes
electrodomésticos de la marca del proveedor.

En atencion a lo anterior, algunos autores diferencian entre los acuerdos de distribucion
en exclusiva -referentes a la asignacion de un territorio dentro del cual el comprador
(distribuidor) puede realizar su gestion-, de los acuerdos de asignacion de cliente
exclusivo con base en los cuales la actividad del distribuidor se limita a un nimero o a
una categoria de clientes determinada a la vez que se restringen las ventas activas que
aguél puede realizar a otros clientes reservados en exclusiva al proveedor u otorgados
por éste en exclusiva en favor de otros distribuidores. En mi concepto, dadas las
similitudes entre estas dos modalidades asi como la posibilidad de que ambas se
combinen, las consideraciones que se realizan a continuacion son aplicables a ambas
categorias de distribucion en exclusiva:

Bajo esta tipologia de acuerdo restrictivo se impone al proveedor una obligacién de “no
hacer” o un deber de abstinencia. El no podra distribuir sus productos o servicios a
través de un distribuidor diferente a aquel en cuyo favor se otorgd la exclusiva (territorial
o de clientes) e incluso en algunos casos (dependiendo del acuerdo) tampoco podra
hacerlo en forma directa.

Como contrapartida de las obligaciones asumidas por el proveedor, por regla general el
distribuidor tendra igualmente una limitacién en su actividad empresarial, ya que solo
podrd comercializar los productos o servicios expresamente autorizados por Ssu
proveedor, actuar solo dentro del territorio de exclusiva y/o respecto de los clientes
expresamente asignados, debiendo abstenerse de realizar ventas activas por fuera de
los espacios asignados para el desarrollo de su actividad.

En ningln caso las restricciones impuestas al distribuidor pueden extenderse o cobijar
las ventas pasivas, pues cualquier restriccion en este sentido se considera
especialmente grave y no exenta de la aplicacién del art. 81.1 del TCE.

La valoracion de este tipo de clausulas -como de cualquier restriccion de caracter
vertical- se debe realizar de acuerdo con el art. 81.1 del TCE y particularmente
atendiendo lo dispuesto en el Reglamento 2790/1999, y para los casos situados por
fuera del &mbito de esta norma los puntos 161 a 183 de las Directrices de la Comision
sobre restricciones verticales en los cuales se establecen los criterios que permiten
determinar cuando las clausulas de distribucién en exclusiva son o no restrictivas y en
caso de serlo, bajo qué parametros puede considerarse que cumplen las exigencias del
art. 81.3 del TCE.

La regla general es que los pactos de distribucion exclusiva quedan amparados por el

Reglamento 2790/1999 cuando la cuota de mercado de proveedor no rebasa el 30% del
mercado relevante y siempre que el acuerdo no incluya ninguna de las restricciones
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especialmente graves®°. Por encima del umbral previsto deben tenerse en cuenta los
parametros que se mencionan a continuacion, en virtud de los cuales el acuerdo puede
considerarse vélido -como resultado del auto-examen en el contexto comunitario- o ser
autorizado de manera particular si en el Estado miembro subsisten las autorizaciones
de esta naturaleza®™":

o La clausula de distribucién exclusiva de caracter territorial®” sera vélida en la
medida en que no implique una proteccion territorial absoluta y por ende una
compartimentacion de los mercados. Dicho en forma mas clara, la exclusividad
territorial concedida a un distribuidor (sin importar la forma contractual que
revista dicho acuerdo) no es restrictiva de la competencia cuando se permite que
el distribuidor venda los productos o los servicios a personas no residentes
dentro del territorio de exclusividad o venda dentro de dicho territorio a
empresarios que realizan actividades de reventa por fuera del territorio asignado
al distribuidor (ventas pasivas).

Si la exclusividad va atada a la prohibicion de las ventas pasivas o a cualquier

mecanismo que impida que éstas se hagan efectivas se considera prohibida®?.

. Si cualquiera de las partes del acuerdo que incorpora la exclusividad tiene poder
de mercado existen mayores probabilidades de eliminar o restringir la
competencia y por tanto dicho acuerdo se juzgara de forma mas rigida y
existirhn menores probabilidades de considerarlo valido a la luz del art. 81.3 del
TCE.

Si el poder de mercado es del fabricante o proveedor, la exclusividad puede ser
un instrumento para impedir el acceso o0 posicionamiento de nuevos
competidores en el mercado, porque se logra por ejemplo concentrar los
esfuerzos del distribuidor en una marca o serie de productos.

Si es el distribuidor quien tiene poder de mercado, éste podra exigir y obtener
prebendas y privilegios de su proveedor (quien no dispone de otros canales o
alternativas de distribucion para sus productos) y abusar de su posicion frente a
los consumidores cobrando precios supracompetitivos como consecuencia de la
reduccién de la competencia intramarca. El caso tipico se presenta cuando
existe un unico distribuidor o existiendo varios sélo uno de ellos dispone de la
logistica necesaria para la distribucion de cierto tipo de productos; en este caso,
el fabricante que quiere llegar a los consumidores no tiene alternativa diferente

20 En el caso del suministro exclusivo de vehiculos de motor se aplica el numeral 2 del articulo 3 del
Reglamento No. 1400/2002 que dispone: “2. En el caso de los acuerdos verticales que contengan
obligaciones de suministro exclusivo, la exencion se aplicara a condicién de que la cuota del comprador
en el mercado de referencia en el que adquiera los bienes o servicios contractuales no supere el 30%”

1 Esta afirmacion es vélida para aquellos eventos en los cuales las legislaciones nacionales conserven el
mecanismo de la autorizacion particular, como ocurre en el caso Espafiol. El punto no es pacifico pues
alguna parte de la doctrina Espafiola afirma que atendiendo lo dispuesto en el Reglamento 1/2003 vy, en
particular, su efecto vinculante, puede afirmarse que en Espafia rige el mecanismo del auto-examen y ha
desaparecido el sistema de las autorizaciones individuales.

%2 Esta exclusividad puede ademés estar acompafiada de una exclusividad en la distribucion de cierta clase
0 categoria de los productos, referirse a un nimero o grupo determinado de clientes o incluir ambas),

%3 STPI de 13 de febrero de 2004, asunto T- 67/01, JCB Service v. Comisién Europea
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que aceptar las exigencias impuestas por el distribuidor, y los consumidores no

tienen otra alternativa que adquirir los productos de su Gnico comercializador®>.

° La distribucién exclusiva afecta de manera considerable la competencia en los
mercados oligopolisticos. Si dentro del mercado especifico existe una fuerte
competencia intermarcas el impacto de la exclusividad es menor en el nivel de
distribucion; por el contrario, si existen muy pocos distribuidores, la exclusividad
reduce no solo la competencia intramarca sino la rivalidad intermarcas, facilita la
colusion entre productores y/o distribuidores y puede resultar més restrictiva.

Por consiguiente, “Cuando varios proveedores designan al mismo distribuidor
exclusivo en un territorio dado o le asignan una determinada clase de clientes
(acuerdos multiples de distribucion en exclusiva), puede aumentar el riesgo de
colusién horizontal, especialmente en mercados altamente concentrados™.

. La exclusividad que se confiere para la distribucion a nivel mayorista, no genera
efectos anticompetitivos cuando el proveedor carece de poder de mercado y no
se limita la faculta del mayorista en la comercializacién de los productos. En este
nivel la reducciéon de la competencia intramarca suele compensarse con la
obtencién de eficiencias en el nivel de distribucién. Por el contrario, la
exclusividad para la distribucion minorista genera mayores problemas restrictivos
cuando la gama de productos o el territorio para el cual se confiere dificulta las
posibilidades de eleccion del consumidor o hacen que éstas sean mas costosas:
Si la eleccion del consumidor supone un desplazamiento desmesurado o la
incursion en gastos de informacién, su eleccion muy probablemente esté
marcada por acudir al distribuidor minorista que a pesar de no ofrecer todos los
productos ni los mejores precios se encuentra a su alcance, en este supuesto su
decision no sera la mas eficiente y por tanto el mercado no estard operando en
condiciones de plena competencia.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que cada dia mas se reducen los
efectos negativos de las restricciones de caracter territorial como consecuencia

4 En ocasiones el poder de los distribuidores se materializa en otro tipo de restricciones o exigencias a sus
proveedores. En efecto ““Los fabricantes dependen cada vez mas de los distribuidores y de los minoristas
de ultramarinos para hacer llegar los productos a sus consumidores. Habida cuenta de que el espacio
disponible para nuevos productos es limitado, surgen nuevos conflictos entre el nimero cada vez mayor de
nuevos productos que ahora se lanzan al mercado y el objetivo de los minoristas de lograr el maximo
rendimiento. Este conflicto ha hecho que los minoristas soliciten comisiones de venta (lo que constituye
soborno) o regimenes de descuento que a menudo superan los posibles ahorros de coste de los fabricantes.
Dada la escasez de espacio disponible para la inclusién de nuevos productos, los que no se encuentran en
posiciones de privilegio correran un riesgo creciente de ser eliminados y sustituidos por las marcas
propias de los grandes minoristas™. Libro Verde sobre las restricciones verticales en la politica de
competencia Comunitaria. Igualmente, las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales
citan como ejemplo: “(...) el caso de una cadena de supermercados que se convierte en el Unico
distribuidor de una marca que lidera el mercado en un mercado nacional de alimentacién y hacen la
siguiente consideracion adicional: ““asimismo, el poder de compra puede incrementar el riesgo de colusién
en el lado de los compradores cuando compradores importantes, posiblemente establecidos en territorios
distintos, imponen acuerdos de distribucion exclusiva a uno o varios proveedores™.

5 Documento denominado “La politica de competencia en Europa. Normas de competencia aplicables a
los acuerdos de suministro y distribucidon”. Comision Europea, Luxemburgo, Oficina de publicaciones
oficiales de las Comunidades Europeas, 2002. [http://europe.eu.int/comm/competition/index-es.html].
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del uso de las tecnologias de la informacion; ya que estas permiten a los
consumidores el acceso a mercados geograficamente lejanos.

Si la exclusividad en la distribucion se combina con una clausula de compra en
exclusiva, existe mayores posibilidades de que se generen restricciones
indebidas a la competencia. El cierre de mercado en este caso se produce por
una via doble: Ni el proveedor puede distribuir sus productos a través de otros
distribuidores, ni el distribuidor exclusivo puede adquirir los productos de otras
personas diferentes a su proveedor o a las empresas designadas por é/*° lo
cual puede resultar alin més grave si cualquiera de las partes o ambas tienen
poder de mercado. En estos casos, la obligacion a cargo del distribuidor de
adquirir los productos uUnicamente del fabricante o de las empresas que éste
sefale -que por lo general son sus filiales-, reduce las posibilidades de arbitraje
entre los distribuidores, permite la segmentacion de mercados y el
establecimiento de precios discriminatorios.

La exclusiva en la distribucién unida a un acuerdo de marca Unica puede
igualmente incrementar los efectos restrictivos del primero. Excepcionalmente
esta combinacion puede favorecer la competencia en caso de que la
exclusividad por doble via se constituya en un estimulo para que el distribuidor
centre sus esfuerzos en una marca particular. En estos casos debera analizarse
detalladamente la estructura del mercado y las eficiencias que se proyectan
obtener a través de la restriccion.

Tratandose de la distribucion de vehiculos de motor, las clausulas mediante las
cuales se impone al distribuidor la obligacion de marca Unica no quedan
amparadas por el Reglamento 1400/2002. Como se sefialé en el numeral 3.2.3
de este capitulo, a partir de la vigencia del nuevo Reglamento, los
concesionarios y los distribuidores pueden comercializar vehiculos de diferentes
marcas, sin perjuicio de que los proveedores puedan exigir la exhibicion
separada de sus productos para evitar la posible confusion de los consumidores.

Tampoco estardn amparadas por el Reglamento 1400/2002: (i) Las clausulas
que imponen al distribuidor la exhibicion completa de la gama de vehiculos de
una marca o0 aquellas que exigen que éste tenga personal de venta exclusivo
para una marca determinada, en la medida que dicha clausulas restringen la
libertad del distribuidor de comercializar marcas diferentes®’; (ii) Aquellas que
restringen la libertad del distribuidor de vender un modelo que hace parte de la
gama contractual, y (iii) Aquellas que limitan la libertad de éste para subcontratar
la prestacion de servicios de reparacion y mantenimiento a talleres de reparacion

autorizados?®®®,

% Documento denominado “La politica de competencia en Europa. Normas de competencia aplicables a
los acuerdos de suministro y distribucién”. Comision Europea, Luxemburgo, Oficina de publicaciones
oficiales de las Comunidades Europeas, 2002. [http://europe.eu.int/comm/competition/index-es.html]: “Si
se combinan con la compra exclusiva, también impiden que los distribuidores se beneficien de las
diferencias de precios. Si se exige al distribuidor exclusivo que compre los suministros de una marca
directamente al fabricante se le esta impidiendo que acuda a otros distribuidores exclusivos para comprar
esos productos”.

T Considerando 27 del Reglamento 1400/2002.

28 | iterales f) y g) del num. 1 del art. 4 del Reglamento 1400/2002.
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De forma semejante, en cuanto se refiere a los servicios de reparacion
mantenimiento y recambios se consideran ilicitas: (i) Las clausulas que limitan la
libertad de los talleres de reparacidn para ofrecer sus servicios en relacién con
vehiculos de marcas competidoras; (ii) Aquellas que restringen el acceso de los
talleres de reparacion independientes a las piezas de recambio, y (iii) las
clausulas que restringen la libertad del proveedor de recambios originales o de
calidad equivalente para vender estos productos o que limitan la libertad de un
distribuidor o taller para adquirir recambios originales o de calidad equivalente.

Lo que pretende el nuevo Reglamento 1400/2002 es que exista competencia no
sélo en el mercado de la distribucion de vehiculos sino en los mercados conexos
con éste como son el mercado de la prestacion de servicios de reparacion y el
mercado de la fabricacion y venta de las piezas de recambios,

. La exclusividad en la distribucion puede estar acompafiada de una clausula
inhibitoria de la competencia. En este caso, la combinacion se utiliza para
garantizar que el distribuidor concentrara todos sus esfuerzos en la distribucién
de una gama de productos o en el posicionamiento de la marca de su proveedor
sin que luego puede dedicarse de forma independiente a la venta de los mismos
o0 de productos competidores. En estos casos, la validez de la exclusividad
dependera de los efectos de exclusion que se deriven del acuerdo y la de la
clausula de no competencia de su duracion y de los limites dentro de los cuales
puede aplicarse.

En materia de distribucion de vehiculos de motor, las clausulas de no
competencia estan fuera de la cobertura del Reglamento 1400/2002.

° La distribucion exclusiva también puede estar ligada con un sistema de
distribucion selectiva; en estos casos la exclusividad serd valida siempre y
cuando el acuerdo no restrinja los suministros cruzados ni las ventas realizada a
usuarios finales y siempre que de dicha combinacion no se desprendan efectos
excluyentes™®.

%9 STPI de 13 de febrero de 2004, asunto T- 67/01, JCB Service v. Comisién Europea: “JCB Service
sostiene que su solicitud de exencion con arreglo al articulo 81CE, apartado 3, estaba justificada, pues la
combinacion de la exclusividad territorial y la selectividad de los revendedores en su sistema de
distribucion no es contraria al Derecho comunitario. (...) 158 La Comisién indica que el sistema de
distribucion de la demandante, considerado en su conjunto, se presenta como una conjuncion de varias
restricciones que combinan elementos de exclusividad y de selectividad y que ella nunca concedié una
exencion individual en un caso semejante (...)”. Sobre esto el TPI consider6: “ (...) si bien JCB Service
invoca decisiones (...) por las que la Comision concedi6é exenciones individuales relativas a sistemas de
distribucion que presentaban puntos comunes con el controvertido en el presente asunto, la demandada
demuestra que estas situaciones no son comparables. La Comisién sostiene, sin que se haya demostrado lo
contrario, que, en el caso de BMW, las ventas activas fuera del territorio no estaban prohibidas, a fortiori
las ventas pasivas y los suministros dentro de la red; que, en el caso del sistema de distribucion de lvoclar,
se solicito posteriormente al interesado que eligiera entre un modelo exclusivo y un modelo selectivo y que
Sony Espafia presentaba un Gnico elemento restrictivo comin con el sistema de JCB. Ademas, si bien en
estos tres casos existian determinados elementos de restriccion que figuraban en el mecanismo de JCB, no
se hallaban de forma cumulativa. Por consiguiente, las soluciones halladas en estos casos no son aplicables
al sistema de distribucion de JCB”.
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Habra que tener en cuenta en todo caso, que en el evento en que se combinen
varias de estas estipulaciones, el potencial restrictivo de los acuerdos aumenta.

° La distribucion en exclusiva se utiliza generalmente para la comercializacion de
productos claramente heterogéneos y diferenciales, por tanto en estos mercados
Su uso es mas frecuente y tiene una mayor justificacion.

° Se consideran menos adversos a la libre competencia las clausulas de
distribucion exclusiva que se refieren a productos intermedios como repuestos,
piezas o partes; que aquellas que se refieren a productos terminados.

° La distribucién en exclusiva esta justificada en mayor medida cuando los
distribuidores se encuentren obligados a realizar inversiones con fines de lograr
el posicionamiento de los productos y marcas del fabricante.

En cualquier caso habra que determinar si la exclusividad conferida también alcanza al
propio fabricante, es decir, si el privilegio otorgado al distribuidor le permite a éste
restringir las actuaciones que dentro del dmbito de la actividad puede realizar su
proveedor. Cuando la exclusividad no cobija al proveedor, €l puede actuar dentro del
territorio asignado (vender los productos o atender al grupo de clientes asignado) a
través de establecimientos de venta directa. El tema no es simple: Se discute la validez
de las actuaciones del proveedor, pues una intromision en el ambito de actuacion del
distribuidor puede afectar la gestibn comercial de éste y en algunos casos ocasionar
pérdidas cuantiosas e incluso conducir a una demanda por actos de desviacion indebida
de la clientela. Nuevamente sera el acuerdo y el tipo de contrato elegido el que marcara
el limite de los poderes de las partes y la utilidad y razonabilidad de las restricciones
impuestas.

4.3.2. Suministro Exclusivo o Venta en exclusiva

“Los acuerdos de suministro en exclusiva obligan o inducen al proveedor a vender
determinado producto o servicio a un unico comprador dentro de la Comunidad Europea
para un uso especifico o para su reventa™®. El suministro se califica como industrial
cuando se refiere a la venta de bienes o servicios intermedios.

Al igual que en el caso anterior, para la valoracion de este tipo de acuerdos existen
algunos parametros especificos ademas de los ya establecidos con caracter general
para los acuerdos de tipo vertical.

En este tipo de acuerdos es determinante verificar el poder de mercado del distribuidor
(comprador), si éste posee dentro del mercado una cuota de mas del 30%, existiran
mayores posibilidades de que el acuerdo restringa la competencia. Si la cuota es del
30% o menor y el acuerdo no incorpora ninguna restriccion especialmente grave,
guedara cobijado por la inmunidad que ofrece el Reglamento 2790/1999.

En cuando exista poder de mercado por parte del comprador existird una mayor
posibilidad de que el acuerdo tenga un efecto de cierre de mercado en el nivel de

260 considerando 202 de la Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales.
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comercializacion de los productos. Incluso puede ocurrir que el suministro exclusivo sea
consecuencia de dicho poder y resultado de las presiones del comprador a su
proveedor. Si por el contrario, dentro del mercado de referencia las cuotas de los
operadores (competidores) son proximas, de forma que los compradores disponen de
un poder de compra semejante, se reduce el posible efecto restrictivo de los acuerdos
de suministro en exclusiva y mayor sera la posibilidad de que se consideren validos.

Igualmente, para la valoracion de estas clausulas habrd que tener en consideracion la
cuota del suministro y la duracion del acuerdo®®*. En cuanto mayores sean estas cuotas,
mayores son las probabilidades de que se restrinja la competencia. Respecto de la
duracién de la exclusiva, se considera que cinco (5) afios es el término razonable para
gue las partes puedan recuperar las inversiones que han realizado y puedan obtener las
eficiencias esperadas, siempre que las partes no tengan posicion de dominio; por
encima de éste término la restriccidn sera injustificada, como lo sera también si la
clausula de suministro en exclusiva se obtiene en virtud del poder de mercado de
cualquiera de las partes.

Habra que tener en cuenta igualmente el efecto que puede tener en un mercado el uso
indiscriminado de esta clase de acuerdos. La existencia de acuerdos de similar
naturaleza dentro de un mismo mercado se valora de forma negativa por el mayor
impacto de cierre de mercado que se genera a partir de dichos acuerdos.

Al lado del efecto acumulativo habra que analizar la competencia existente en el nivel
de los fabricantes o proveedores asi como los obsticulos para entrar en estos
mercados. Entre mayores obstaculos existan, menores seran las posibilidades de los
productores de ingresar al mercado y menor por tanto la competencia en el nivel de los
distribuidores pues no habra productos que comercializar. Sin barreras de acceso,
existira la suficiente competencia intermarca para que se compensen las posibles
restricciones derivadas del suministro en exclusiva y para que se generen los incentivos
necesarios para que los compradores estructuren relaciones con proveedores nuevos o
para que se promueva una integracion de tipo vertical ascendente.

También es necesario dentro del andlisis de estas clausulas, tener en cuenta los
productos o0 servicios objeto de suministro. Tratandose de bienes intermedios
homogéneos, existirAn mayores probabilidades para los compradores de buscar fuentes
alternativas de abastecimiento y en consecuencia sera menor el impacto de la
exclusividad; por el contrario, tratandose de productos diferenciados, la exclusividad
tendra mayores efectos restrictivos.

En cuanto las partes realicen inversiones especificas en el desarrollo de su actividad
empresarial, existen mayores incentivos para establecer una exclusividad de caracter
reciproco, la cual tendra una mayor justificacion en cuanto el suministro se califique
como industrial y en cuanto las partes no superen el umbral de poder de mercado.

Finalmente, si el proveedor tiene poder de negociacion en su relacién con el comprador,
generalmente la clausula de suministro exclusivo estard acompafiada de una clausula
de no competencia. Nuevamente en este caso habra que analizar si ello no supone un
efecto de cierre de mercado.

! Sentencia del TICE del 8 de junio de 1995 en el asunto T -7/93 pérrafos 137 y 138.
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4.3.3. Compra en exclusiva

En virtud de este pacto el distribuidor se obliga a no adquirir los bienes o servicios
objeto de distribucién de proveedores o fabricantes diferentes a aquel con quien ha
acordado la exclusividad®®. “La obligacion de aprovisionamiento exclusivo, insertada
frecuentemente en el contenido obligacional de un contrato de distribucién, representa
el compromiso de un distribuidor de comprar solamente a un fabricante -0 a un tercero
autorizado para realizar el suministro- uno o varios productos destinados a su ulterior
venta en el establecimiento del distribuidor -a veces el establecimiento debe estar
autorizado por el fabricante- o su elaboracién y posterior comercializacion?®,

El profesor CESAR GINER PARRENO distingue entre la obligacién de
aprovisionamiento simple y la reforzada. La primera corresponde al concepto citado en
el parrafo anterior, y la segunda se corresponde con la figura de los contratos anudados
o tying. Bajo el aprovisionamiento exclusivo reforzado, el comprador ademas del
compromiso de adquirir los productos objeto del contrato de su fabricante o del tercero
seflalado por éste, se ve compelido a asumir otras obligaciones -por ejemplo la
adquisicion de otros bienes o servicios- no relacionados con la primera, pero cuya
adquisicion condiciona el suministro y el cumplimiento de la prestacion inicial.

En cualquiera de los casos mencionados la exclusiva reporta ventajas para ambas
partes®®. Generalmente como contrapartida por la exclusividad, el comprador puede
recibir “un mejor precio, asistencia técnica o la posibilidad de utilizar los signos
distintivos del proveedor’?®®, entre otras ventajas.

Adicionalmente a través de estas clausulas de aprovisionamiento exclusivo se
reconocen los derechos del productor o fabricante a recuperar las inversiones y los
esfuerzos realizados en la acreditacion de un producto y de los cuales se beneficia a
posteriori el distribuidor (teoria de los derechos de actuacion o property rights). Asi
mismo se evita que el distribuidor aproveche los esfuerzos del productor en favor de
productos competidores.

Al igual que en los casos anteriores, cuando el proveedor tiene poder de mercado
existen mayores probabilidades de que la exclusividad genere efectos excluyentes. En
estos casos el proveedor podrd imponer la clausula de compra en exclusiva a sus
distribuidores sin que estos puedan negarse so pena de quedar excluidos del mercado,
bien porgue otro competidor esta dispuesto a aceptar esta limitacién, o bien porque a
pesar de seguir operando dentro del mercado careceran del producto o de la marca

dominante?®®.

%2 AAVV. “Los Contratos de colaboracién”, en Lecciones de derecho mercantil, Leccion 26, Edit.
Madrid, p. 573.

%3 GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., p. 86.

%% STJCE de 28 de febrero de 1991: “11. La celebracion de estos contratos presenta para el proveedor la
ventaja de asegurar un determinado mercado, puesto que, considerando la obligacion de compra en
exclusiva y la prohibicién de competencia impuesta al revendedor, éste concentra sus esfuerzos de venta en
la distribucion de los productos contemplados en el contrato. Los contratos de suministro implican,
ademas, una cooperacion con el revendedor que permite al proveedor planificar sus ventas por el periodo
de duracion del contrato y organizar de manera eficaz su produccion y su distribucién”.

%5 AAVV. Los Contratos de colaboracion... Ob. Cit., p. 574

%6 gtandard Fashion Co. v. Magrane-Houston Co., 258 U.S. 346(1922) citado por ALFARO AGUILA
REAL, JesUs, en el documento sobre Carteles o acuerdos restrictivos de la competencia... Ob. Cit., s.p.
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Esta clausula es gravemente restrictiva cuando se acompafia de la prohibicién de
suministros cruzados, de forma tal que se obliga al distribuidor a adquirir los bienes o
servicios directamente y Unicamente del fabricante coartando la libertad de aquél de
aprovisionarse a través de otros distribuidores autorizados. A contrario, serd valida en la
medida que la exclusividad se refiera al deber de adquisicion de los productos dentro de
la red de distribucién autorizada, bien sea directamente del fabricante o de cualquier
otro distribuidor autorizado.

Si dichas clausulas tienen un efecto cumulativo, les ser& aplicable el art. 81.1 del TCE

en tanto las mismas produzcan como efecto el cierre del mercado®®’.

También produciran un efecto de cierre de mercado y por tanto se consideraran
restrictivas, cuando existen pocos distribuidores dentro del mercado o cuando
existiendo varios, todos o los mas eficientes, se encuentren vinculados con el mismo

fabricante o productor en razén del pacto de compra en exclusiva®.

En los contratos de franquicia la clausula de compra en exclusiva permite que el
franquiciante controle la actividad de los franquiciatarios y garantiza la calidad de los
productos o servicios ofrecidos por estos asi como la identidad de las prestaciones que
éste desarrolla como resultado del contrato®®®.

Estas consideraciones sobre la razonabilidad y conveniencia de la utilizacion de las
clausulas de aprovisionamiento exclusivo en el contexto del contrato de franquicia y
para cumplir los fines del mismo, pueden extenderse a cualquier clase de negocios
siempre que en ellos la exclusividad sea necesaria y coherente a los fines del contrato
(teoria de las ancillary restrictions).

En materia de distribucion de vehiculos la compra en exclusiva en cuanto restringe la
posibilidad de los distribuidores de adquirir y vender vehiculos de distintas marcas, se
considera ilicita y no amparada por el Reglamento 1400/2002.

dentro del cual se afirma: “El leading case norteamericano sigue siendo el Standard Fashion. El
demandado era un fabricante de ropa para mujer que tenia una linea de modelos de vestidos muy exitosa.
Los establecimientos comerciales consideraban esencial poder disponer de dicha linea de productos. El
demandado exigi6 a los distribuidores compra exclusiva, es decir, que no vendieran los modelos de la
competencia. Los fabricantes competidores podian, en principio, crear sus propias tiendas para vender sus
productos pero quién iba a comprar en ellas si no disponian de la linea de productos mas famosa?”.
También sobre el tema la Decision de la Comision del 11 de marzo de 1998 relativa a un procedimento de
aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CE (casos 1V/34.073, 1V/34.395 y 1V/35.436 - Van den
Bergh Foods Limited): ““(162) La necesidad de poner fin a la relacion con el proveedor que suministré el
arcon que va a sustituirse supone un nuevo obstaculo, sobre todo si ese proveedor ostenta en el mercado
una posicion tan fuerte como la de HB. El propio hecho de que sean tan pocos los minoristas que han
decidido adquirir o arrendar arcones para almacenar helados de consumo impulsivo en Irlanda confirma
este analisis”.

%7 Sentencia del TPI de 8 de junio de 1995 en el asunto T-7/93 (Langnese Iglo GMBH) citada en el Libro
Verde sobre las restricciones verticales en la politica de competencia comunitaria.

%8 AAVV, “Anticompetitive aspects of market-shared discounts and other incentives to exclusive
dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000.

%9 TJCE en el asuntos 161/84 “Pronuptia, y las decisiones de la Comisién en los casos Yves Rocher
(87/17/CEE) de 17 de diciembre de 1986, Computerland (87/14/CEE) de 17 de julio de 1987, Service
Master (88/604/CEE) del 14 de noviembre de 1988 y Charles Jourdan (89/94/CEE) de 2 de diciembre de
1988.
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44, LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LAS CLAUSULAS DE
EXCLUSIVIDAD

La valoracion de esta clase de acuerdos debe replantearse a la luz de los nuevos
criterios de analisis econdémico que en el contexto comunitario incorporan el Reglamento
2790/1999, las Directrices sobre acuerdos verticales y recientemente el Reglamento
1/2003 y las demas normas que conforman el denominado “paquete de modernizacion”.

Precisamente atendiendo estos criterios de valoracién alguna parte de la doctrina
Europea aboga por la legalidad absoluta de los acuerdos verticales y dentro de ellos por
supuesto de las clausulas de exclusividad. Otros, con criterios menos radicales,
consideran que la valoracion de esta clase de acuerdos debe partir de una presuncion
de legalidad que puede ser desvirtuada por la autoridad que tiene a su cargo la
aplicacion de las normas de libre competencia. A esta segunda linea de la doctrina
adscribo mi opiniébn conforme se expone y argumenta en el numeral 4.5 de este
capitulo.

Lo cierto es con independencia de la tesis que se acoja, la valoracion de los pactos de
exclusiva no puede hacerse desde una Optica estrictamente juridica, sino que su
estimacion requiere el analisis de criterios o factores de orden econémico aplicados al
marco normativo, algunos de los cuales han sido tomados de la escuela de Chicago y
adaptados por la doctrina y la jurisprudencia al contexto comunitario.

Estos criterios de andlisis econdmico permiten establecer las ventajas y desventajas
gue derivan del uso de esta clase de acuerdos, la razonalibilidad de los mismos y su
funcionalidad en el contexto de ciertos tipos contractuales. Aunque estos criterios no
tienen una pretension de regla general, si constituyen elementos de juicio para las
empresas y demas operadores que desean emplear en sus relaciones contractuales
esta clase de pactos.

Todos los argumentos y criterios que se exponen a continuacion se aplican y concretan
en el procedimiento de valoracion juridica de estas clausulas, tanto si éste es realizado
por las autoridades de competencia como si es realizado por las empresas en desarrollo
del auto-examen, segun se explica también en el numeral 4.5 de este capitulo.

4.4.1 Ventajas y beneficios de orden econémico

Cualquiera sea la metodologia de valoracién que se utilice, existen argumentos de
orden econdmico que justifican el uso de las clausulas de exclusividad y que sirven a
las partes como criterios para defender su licitud y validez?’®. Béasicamente estos
argumentos se refieren a las ventajas y los beneficios que derivan de su uso y que
determinan que las partes acudan a determinados tipos contractuales. Son argumentos
qgue fundamentalmente sirven de soporte a la aplicacion de la teoria de las restricciones

270 Estos argumentos son (tiles para las partes a la hora de demostrar que el acuerdo contribuye a mejorar la
produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, que es uno de
los requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE.

108



accesorias y que por tanto resultan Utiles para excluir del ambito del art. 81.1 del TCE
los pactos de exclusiva. Entre otros, tenemos los siguientes:

a. Las clausulas de exclusividad permiten a los proveedores recuperar las
inversiones realizadas en la actividad de los distribuidores (teoria de los
derechos de actuacion) y garantizan que éstos concentraran sus esfuerzos en la

promocion de la marca y los productos de propiedad del fabricante?”*.

b. La exclusividad que se otorga respecto de un grupo de clientes genera
eficiencias si el proveedor exige como contrapartida que su distribuidor realice
inversiones en tecnologia y en la capacitacién de sus funcionarios para mejorar
la atencion y los servicios prestados a dicha clientela.

C. La exclusividad permite solucionar problemas de “free riding”?’? y de esta forma

garantiza que el proveedor obtendra una mayor promocion de sus productos y el

distribuidor mayores incentivos para el desarrollo de su actividad empresarial.

d. En consonancia con el literal anterior, las clausulas de exclusividad también
permiten solucionar los problemas de parasitismo empresarial. Evitan que los
distribuidores se aprovechen de los esfuerzos o de la actividad de promocion
gue realizan otros distribuidores dentro del mercado y de esta forma contribuyen
a la asignacién y distribucion equitativa de las ganancias que derivan de las
actividades de promocion y distribucion.

e. Facilitan el acceso a nuevos mercados. La exclusividad se utiliza como estimulo
a los distribuidores locales que se negarian a introducir dentro de sus mercados
nuevas marcas o productos de no ser por las ventajas que derivan de esta clase
de acuerdos.

2L ALFARO AGUILA REAL, Jests, en el documento texto sobre cérteles o acuerdos restrictivos de la
competencia...Ob. Cit., s.p. “(...) Klein sefiala que la clausula de exclusiva protege al fabricante frente al
incumplimiento del distribuidor de productos diferenciados que no tiene incentivos para desarrollar el
nivel de esfuerzo promocional por el que el fabricante “ha pagado”. La forma de elevar el grado de
cumplimiento del distribuidor en estos casos es privar al distribuidor (a través de la exclusividad) de la
posibilidad de dirigir a los consumidores marginales hacia otros productos cuya venta es menos “costosa”
para el distribuidor, esto es, aquellos para cuya venta ha de realizar un esfuerzo de venta menor.
Recuérdese que el fabricante “paga” un margen supracompetitivo al distribuidor para que despliegue un
esfuerzo de venta en relacion con aquellos clientes cuyo precio de reserva esta proximo pero por encima
del precio al que se venden los productos del fabricante. Respecto de éstos, el vendedor estara tentado de
dirigir al cliente hacia la marca rival a la que “naturalmente” tienda el cliente por ser mas barata. La
exclusividad garantiza asi el cumplimiento del contrato y es coherente con la idea de ““undivided royalty”
que ha utilizado la jurisprudencia norteamericana para justificar la validez de las clausulas de exclusiva.
Ver también AA.VV. “Anticompetitive aspects of market-shared discounts and other incentives to
exclusive dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000.

272 E] “free riding” surge cuando varios distribuidores venden productos de la misma marca. En estos casos
puede ocurrir que ninguno de los distribuidores esté interesado en invertir en la acreditacion o en la
publicidad de dicha marca o de los productos que ésta cobija, como quiera que su esfuerzo personal puede
terminar por beneficiar a todos los distribuidores del mercado que son sus competidores directos. En este
evento, la exclusiva a favor de un distribuidor, constituye un incentivo para que éste realice las inversiones
necesarias en la marca o en los productos, pues dichas inversiones le reportaran beneficios directos y le
conferiran una ventaja competitiva en el mercado de referencia.
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Contribuyen igualmente a la generacion de eficiencias en aquellos casos en los
cuales es necesario adelantar una intensa actividad promocional -que supera los
esfuerzos normales- para la introduccién de una nueva marca o producto. En
estos casos los distribuidores contribuyen con su actividad directa (promocién) y
sus inversiones (en personal y publicidad) a la finalidad del proveedor y en caso
de tener una clientela propia -que no tenga preferencias definidas respecto de
bienes 0 marcas-, contribuyen a incrementar la clientela de éste dirigiendo de
forma facil la demanda de sus clientes hacia los productos o servicios del
proveedor que otorga la exclusividad®">.

f. Promueven las inversiones y la investigacion y desarrollo de nuevos productos
por parte del proveedor o del comprador y en tal sentido resuelven el problema
de cautividad, toda vez que en ausencia de la exclusividad ninguna de las partes
estaria dispuesta a realizar esta clase de inversiones y de esfuerzos.

g. Las clausulas de exclusividad pueden ser utilizadas por el fabricante para
organizar su red de distribucién. En principio, la reduccién de la competencia
intramarca no resulta relevante en tanto y en cuanto subsista la competencia
intermarcas; no obstante la reduccion de la competencia intramarca se
considera restrictiva cuando afecta los intereses de los consumidores al elevar
los costos de la adquisicibn de un producto, que de existir competencia
suficiente podria adquirirse en condiciones menos onerosas.

h. La exclusiva es también un instrumento idéneo utilizado por los empresarios

para proteger sus secretos empresariales®’*.

i. Finalmente, las clausulas de exclusividad pueden ser una contraprestacion por
el acceso al mercado de capitales facilitado por el proveedor o por el comprador
quienes en situaciones contrarias tendrian que asumir costos demasiado altos
por ello.

4.4.2. Efectos restrictivos que derivan de la exclusividad

Al lado de los argumentos que establecen las ventajas y beneficios que derivan del uso
de las clausulas de exclusividad, surgen otros criterios o reglas a través de las cuales se
pretende definir el potencial riesgo anticompetitivo que deriva de ellas. Estos criterios
son orientadores de la valoracion de esta clase de pactos y al igual que los criterios
anteriores, no tienen caracter absoluto ni taxativo.

Hay que tener en cuenta ademas que los efectos restrictivos dependen entre otros
factores de la estructura del mercado y de la forma en que éste opere; por tanto en cada
caso deberan apreciarse las concretas circunstancias en que se desarrolla un acuerdo,
pues una misma estipulacién puede en un caso considerarse altamente restrictiva y
bajo otras circunstancias no recibir esta calificacion. Ademas, debera considerarse la

2% Respecto a los beneficios o efectos positivos de las restricciones verticales, que igualmente resultan
aplicables a las clausulas de exclusividad, pueden verse los puntos 116 a 118 de las Directrices de la
Comision relativas a las restricciones verticales.

2% AAVV. “Anticompetitive aspects of market-shared discounts and other incentives to exclusive
dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000.
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forma que adopta la exclusiva (num. 4.3 de este capitulo) y el contrato al cual se
incorpora, pues a partir de estos aspectos podra apreciarse la necesidad, utilidad y

coherencia del acuerdo con los fines del contrato especifico®”.

Entre otras, deberan atenderse las siguientes reglas:

a. Las clausulas de exclusividad son restrictivas de la competencia cuando se
utilizan por quien o quienes tienen poder de mercado.

b. Son mas gravosas para la competencia las clausulas de exclusividad que
generan como efecto el cierre del mercado o crean barreras de entrada al
mismo, bien porque incrementan de manera injustificada los obstaculos o costos
para los competidores entrantes o bien porque retrasan el ingreso de los
mismos®’®.

Sobre el efecto de cierre de mercado son ilustrativas las consideraciones del
TJCE en su sentencia del 28 de febrero de 1991.

1) Un contrato de suministro de cerveza esta
prohibido por el apartado 1 del articulo 85 del Tratado
CEE cuando cumple dos requisitos acumulativos. Es
preciso, en primer lugar, que, habida cuenta del
contexto economico vy juridico de dicho contrato, el
mercado nacional de la distribucion de cerveza en los
establecimientos de bebidas sea dificilmente
accesible para los competidores que podrian
implantarse en este mercado o que podrian ampliar su
cuota de mercado. El hecho de que el contrato
controvertido pertenezca, dentro de dicho mercado, a
un conjunto de contratos similares que producen un
efecto acumulativo sobre el juego de la competencia
so6lo constituye un factor, entre otros, para apreciar si,
efectivamente, es dificil acceder a tal mercado. Es
preciso, en segundo lugar, que el contrato
controvertido contribuya de manera significativa al
efecto de bloqueo producido por el conjunto de estos
contratos en su contexto econdmico y juridico. La
importancia de la contribucion del contrato concreto

275 [dem.

278 «na version mas sutil de la teoria de la exclusion sostiene que la exclusion incrementa directamente el
poder monopolico al crear una barrera que impide la entrada. Estrechamente concebida, una barrera de
entrada es una condicién que vuelve, a los costos de largo plazote un nuevo participante a un mercado,
mayores que los costos de largo plazo de las empresas existentes en el mercado; tenemos un buen ejemplo
en una limitacion reguladora de la entrada. Sin embargo, este término se emplea también como sinénimo
de grandes costos iniciales. (...) Si la empresas existentes en un mercado fuesen propietarias de todas las
tiendas distribuidoras y estuviesen decididas a negarlas a nuevos participantes, un nuevo participante
tendria que abrir sus propias tiendas distribuidoras lo que aumentaria sus requerimientos de capital”.
POSNER, Richard. El analisis Econémico del Derecho,. México D.F., Edit. Fondo de Cultura Econémica
de México, 1992, p. 286. Ver también Ver AA.VV. “Anticompetitive aspects of market-shared discounts
and other incentives to exclusive dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000 y las sentencias citadas en este
articulo.
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depende de la posicién de las partes contratantes en
el mercado afectado y de la duracién del contrato.
(Negrillas del texto).

Estas consideraciones fueron reiteradas por el TPI en su sentencia del 8 de junio
de 1995 en el asunto T-7/93:

“99. Por lo que respecta a la cuestion de si los contratos
de compra exclusiva estdn comprendidos en la prohibicién
del apartado 1 del articulo 85 del Tratado, es necesario,
segun la jurisprudencia, examinar si el conjunto de
acuerdos similares celebrados en el mercado de
referencia y de los demas elementos del contexto
econdmico Yy juridico en el que se inscriben los contratos
de que se trata pone de manifiesto que dichos contratos
tienen como efecto acumulativo cerrar el acceso de
nuevos competidores nacionales y extranjeros a este
mercado. Si el examen pone de manifiesto que no es asi,
los contratos individuales que constituyen el haz de
acuerdos no pueden perjudicar el juego de la competencia
a efectos del apartado 1 del articulo 85 del Tratado. Por el
contrario, si el examen revela que el mercado es
dificilmente  accesible, es necesario analizar a
continuacion en qué medida contribuyen los acuerdos
controvertidos al efecto acumulativo producido, dado que
solo estadn prohibidos los contratos que contribuyen de
forma significativa a una posible compartimentacion del
mercado (véase la sentencia Delimitis, antes citada,
apartados 23y 24).

En ocasiones el efecto de cierre de mercado puede verse reforzado por el
suministro de equipos 0 maquinas para la venta de los productos adquiridos,
cuando por ejemplo se restringe el uso de estos equipos a los productos del
fabricante o proveedor que los suministra, siempre que ademas se reduzca de
hecho o derecho la libertad del comprador para aceptar equipos 0 maquinas de
otros fabricantes o proveedores®’’. Si a esto se suma el otorgamiento de

2" Decision de la Comision del 11 de marzo de 1998 relativa a un procedimiento de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado CE (casos 1V/34.073, 1V/34.395 y 1V/35.436 - Van den Bergh Foods
Limited): “(142) HB suministra arcones a minoristas subordinandolos a acuerdos sobre arcones, que
establecen su utilizacion para almacenar exclusivamente productos n venta suministrados por HB
(considerando 56); por consiguiente, ningn producto fabricado o suministrado por un tercero debera
venderse 0 ponerse en venta a partir del arcén ni se almacenard en su interior. Estos contratos entre HB y
los minoristas constituyen acuerdos entre empresas en el sentido de lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 85. HB ha establecido una red de estos acuerdos de arcones para los arcones instalados en puntos
de venta en todo el mercado geografico de referencia. (143) Estas clausulas contractuales tienen por
efecto restringir la capacidad de los minoristas contratantes para almacenar y vender productos de
consumo impulsivo de otros fabricantes siempre que los Unicos arcones de que disponga el punto de venta
sean los suministrados por HB, toda vez que es escasa la probabilidad de que se sustituya el arcén de HB
por otro, y no resulta econémicamente viable dedicar mas espacio a la instalacion de un segundo arcon.
Por lo tanto, esta limitacién impide a otros fabricantes vender sus productos a estos puntos de venta,
restringiendo asi la competencia entre proveedores en el mercado de referencia”.
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descuentos o incentivos por las ventas, el efecto de cierre resulta casi

absoluto®’®,

En este sentido, la sentencia del TPI del 8 de junio de 1995 en el asunto T-7/93
Langnese Iglo, ya citada, dispuso:

“107. Por lo que se refiere a estos elementos, la Comision
ha sefialado la existencia de obstaculos adicionales
importantes al acceso al mercado, tanto en el comercio de
alimentacion como en el comercio tradicional. A este
respecto, de los puntos 135 a 138 de la Decision se
desprende que el acceso de nuevos competidores al
mercado se hace aun mas dificil por la existencia de un
sistema de préstamo de un elevado numero de camaras
frigorificas que la demandante pone a disposicién de los
minoristas tanto en el comercio de alimentacion como en
el comercio tradicional (un total de aproximadamente [...],
[...] de ellas en el comercio tradicional y [...] en el comercio
de alimentacion, conforme al punto 58 de la Decisién), con
la condicion de que los minoristas las utilicen
exclusivamente para los productos de la demandante. (...)

109. A ello se afade que de los autos se deduce que la
demandante asegur6 mediante la concesion de
descuentos el [...] % de las ventas de helados en
porciones individuales, manteniendo al mismo tiempo la
exclusividad, en el comercio de alimentacion, al menos
hasta la temporada 19927,

El cierre de mercado como efecto anticompetitivo se potencializa cuando las
clausulas de exclusividad se utilizan por quien o quienes tienen poder de
mercado como instrumento para impedir el acceso de nuevos competidores al
mercado o el afianzamiento de los operadores ya existentes. Mayor sera la
restriccion si la exclusividad la impone quien se encuentra en una situacién de
monopolio, pues a través de estos pactos buscara perpetuar o reafirmar su
condicién de monopolista.

Tendrdn mayores efectos negativos, las clausulas de exclusividad que
perjudiquen las decisiones de los consumidores al reducir su ambito de eleccion
0 al aumentar los costos en que estos deben incurrir para poder seleccionar un
producto o servicio. Un ejemplo claro de esta situacion se genera en los casos
en los cuales la exclusividad de caracter territorial reduce la competencia
intramarca en forma tal que los consumidores so6lo pueden adquirir el producto a

278 En ocasiones los descuentos o los incentivos por ventas concedidos a los distribuidores pueden conducir
a que éstos concentren sus pedidos -0 un alto porcentaje de ellos- y desde luego sus esfuerzos comerciales
en una serie de productos o en una marca en particular, lo que para efectos practicos se traduce en una
exclusividad de hecho y en el cierre de mercado para otros fabricantes. Ver al respecto las reflexiones
hechas en AA.VV, “Anticompetitive aspects of market-shared discounts and other incentives to exclusive
dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000.

2% Reiteradas en la STPI de 8 de junio de 1995, asunto T-9/93, Schéller.
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través de un unico distribuidor regional o nacional y para poder acceder a otros
deben asumir los costos de desplazamiento e informacién que ello supone.

En ocasiones, las clausulas de exclusividad pueden constituir una forma a través
de la cual las partes concretan un acuerdo de naturaleza horizontal, como la
reparticion de mercados o la fijacién de precios. En estos casos, la exclusividad
permite coordinar la conducta de los participantes del céartel y reduce los costos
de su mantenimiento®’. En este caso sus efectos anticompetitivos seran
mayores.

Los efectos restrictivos que derivan de la clausula de exclusividad seran
mayores en cuanto no exista competencia entre diversos sistemas de
distribucion.

Los contratos que incluyen clausulas de exclusividad parcial pueden generar
menores efectos restrictivos que aquellos en los cuales la exclusividad tiene
caracter absoluto. En estos casos habra que analizar la forma en que opera la
exclusividad y la estructura del mercado, pues en ocasiones aunque la
exclusividad abarque menos del 100% del mercado puede afectar en forma
considerable la competencia dentro del mismo®®. En la misma linea se afirma
que los acuerdos de exclusividad de mas larga duracion son mas restrictivos que
aqguellos cuya duracion es corta; también en estos eventos habra que analizar la
estructura del mercado, pues aun si la exclusiva que liga a las partes es de una
duracion pequefia, pueden desprenderse de la misma efectos restrictivos
cuando por ejemplo las barreras de acceso al mercado son muy grandes.

Las clausulas de exclusividad tienen mayor efecto restrictivo cuando se utilizan
dentro de un mercado donde existen redes paralelas de acuerdos de la misma
naturaleza. El efecto cumulativo de las clausulas afecta de forma mas grave la
libre competencia.

Sobre la forma en que debe apreciarse el efecto de red o acumulativo existen
diversas opiniones por parte de los 6rganos comunitarios: En la sentencia del 28
de febrero de 1991 (Delimitis v. Henninger Brau), el TICE sefialé que ante una
red de acuerdos semejantes era necesario determinar el impacto especifico de
cada acuerdo sobre el afecto acumulativo general; si el acuerdo contribuia en
forma sustancial al efecto acumulativo debia considerarse como prohibido de
conformidad con el art. 81.1 del TCE, o en el caso contrario se debia considerar
fuera del ambito de esta norma. Igualmente en la mencionada decision, el
Tribunal sefialé que para efectos de determinar el impacto del acuerdo sobre el
mercado debia atenderse a la posicion de las partes dentro del mismo y
particularmente debian considerarse entre otros criterios, la cuota de mercado,
los puntos de venta y la duracién de los contratos®?.

20 AAVV, “Anticompetitive aspects of market-shared discounts and other incentives to exclusive
dealing”, Antitrus Law Journal, 615, 2000. En relacion con los efectos derivados de la exclusividad y
concretamente sobre la forma en que los pactos de exclusiva facilitan la colusion, este articulo cita a Hale
Prods., Inc., No. C-3694 (Nov. 25, 1996) y Waterous Co., No. C-3693 (Nov. 22, 1996).

%82 STJCE de 28 de febrero de 1991 (Delimitis v. Henninger Brau): “24. Si, por el contrario, este examen
revela que el mercado afectado es dificilmente accesible, debera analizarse en qué medida los contratos
celebrados por la fabrica de cerveza de que se trata contribuyen al efecto acumulativo producido, a este
respecto, por el conjunto de contratos similares observados en este mercado. La responsabilidad de este
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Con posterioridad a la sentencia de Delimitis, el TICE ha reiterado el argumento
segun el cual solo se encuentran cobijados por la prohibicién del art. 81.1 del
TCE (antiguo art. 85.1) los acuerdos que contribuyen de forma sustancial o
considerable al efecto acumulativo o de cierre del mercado de referencia. En
este sentido puede verse la sentencia del TICE del 7 de diciembre de 2000 en
el asunto C -214/99, mediante la cual se resolvio la interpretacion prejudicial
solicitada por Tampereen kardjaoikeus (Finlandia), en el litigio pendiente ante

dicho 6rgano jurisdiccional entre Neste Markkinointi Oy y Yo6tuuli Ky?3,

De las decisiones comentadas podria concluirse la necesidad de efectuar un
andlisis “acuerdo por acuerdo” para determinar su impacto dentro de la red y su
contribucién al efecto acumulativo, para luego proceder a considerar su
permisién o prohibicién.

Si embargo el tema no es pacifico. Al parecer, la Comision ha entendido la
cuestién en forma diferente y ha considerado que ante los efectos acumulativos
de los pactos de exclusiva hay que entender que todos ellos en conjunto estan

efecto de cierre del mercado debe imputarse, conforme a las normas sobre competencia comunitarias, a las
fabricas de cerveza que contribuyen a él de manera significativa. Los contratos de suministro de cerveza
celebrados por las fabricas de cerveza cuya contribucion al efecto acumulativo es insignificante no entran,
por tanto, dentro de la prohibicion del apartado 1 del articulo 85. 25. Con el fin de analizar la importancia
de la contribucion de los contratos de suministro de cerveza celebrados por una fabrica de cerveza, al efecto
de blogueo acumulativo arriba mencionado, debe tomarse en consideracion la posicion de las partes
contratantes en el mercado. Esta posicién no depende solo de la parcela de mercado de la fabrica de cerveza
y del grupo al que, en su caso, pertenezca, sino también del nimero de puntos de venta vinculados a ésta o
a su grupo, en relacién con el nimero total de establecimientos de bebidas existentes en el mercado de
referencia. 26. La contribucién de cada uno de los contratos celebrados por una fabrica de cerveza al
blogueo de este mercado depende, ademas, de su duracion. Si esta duracion es manifiestamente excesiva
respecto a la duracién media de los contratos de suministro de cerveza generalmente celebrados en el
mercado afectado, el contrato concreto estd prohibido por el apartado 1 del articulo 85. Una fabrica de
cerveza que disponga de una parcela de mercado relativamente reducida, que vincula a sus puntos de venta
durante muchos afios, puede, en efecto, contribuir a un cierre del mercado de una manera tan significativa
como una fabrica de cerveza que tenga una posicidn relativamente fuerte en el mercado, que, en cortos
intervalos de tiempo, libera regularmente de su vinculacion sus puntos de venta. (...) El hecho de que el
contrato controvertido pertenezca, dentro de dicho mercado, a un conjunto de contratos similares que
producen un efecto acumulativo sobre el juego de la competencia sélo constituye un factor, entre otros,
para apreciar si, efectivamente, es dificil acceder a tal mercado. Es preciso, en segundo lugar, que el
contrato controvertido contribuya de manera significativa al efecto de bloqueo producido por el
conjunto de estos contratos en su contexto econémico y juridico. La importancia de la contribucién del
contrato concreto depende de la posicidn de las partes contratantes en el mercado afectado y de la duracién
del contrato”. Negrillas fuera de texto.

?83 STICE de 7 de diciembre de 2000, asunto C -214/99 “36. En estas circunstancias, cuando, como en el
litigio principal, los contratos que pueden resolverse en cualquier momento mediante preaviso de un afio
representan tan solo una parte muy reducida de todos los acuerdos de compra exclusiva celebrados por un
mismo proveedor, procede considerar que contribuyen de manera insignificante al efecto acumulativo en el
sentido de la sentencia Delimitis, antes citada, y que, en consecuencia, eluden la prohibicion establecida por
el articulo 85, apartado 1, del Tratado. 37. El hecho de fraccionar con caracter excepcional la red de un
mismo proveedor no es arbitrario ni pone en peligro el principio de seguridad juridica. En efecto, dicho
fraccionamiento procede de un analisis concreto de la posicion del operador de que se trata en el mercado
de referencia, analisis que, basdndose en un criterio objetivo especialmente pertinente por cuanto tiene en
cuenta las particularidades de dicho mercado, tiene por finalidad que la nulidad afecte Gnicamente a los
contratos de un proveedor que tengan conjuntamente una influencia significativa en el efecto acumulativo
de cierre del mercado”.
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prohibidos sin que se requiera ni se justifique a la luz del art. 81.1 del TCE un

analisis particular y aislado de cada acuerdo®*.

Por su parte, el TPI siguiendo la opinién de la Comisién parece entender que la
valoracion a la luz de la normativa de libre competencia se aplica a todos los
acuerdos que conforman la red, sin que sea necesario realizar un analisis

particular e individual de cada uno de ellos®®*.

En la actualidad, bajo la vigencia del Reglamento 1/2003, no es clara la forma en
que las partes deben valorar sus acuerdos restrictivos cuando estos conforman
0 hacen parte de una red de pactos de naturaleza similar (auto-examen) y
tampoco es claro si es posible y ademas legitimo que se pretendan excluir de la
prohibicién del art. 81.1 del TCE algunos de estos acuerdos alegando que no
contribuyen en forma significativa al efecto acumulativo o de bloqueo de
mercado.

Considerados los criterios a partir de los cuales se establecen tanto las ventajas y
beneficios como los efectos restrictivos, corresponde ahora localizar estos criterios
dentro del proceso de valoracion juridica de las clausulas de exclusividad.

45. EL PROCESO DE VALORACION JURIDICA DE LAS CLAUSULAS DE
EXCLUSIVIDAD

Al igual que con otros acuerdos -horizontales y verticales- la valoracion juridica de una
clausula de exclusividad supone el agotamiento de diversas etapas a través de las
cuales se precisa si dicha clausula es o no de interés para el derecho de la libre
competencia y en caso de serlo, si debe ser objeto de sancion o de exencion.

Las normas no trazan ninguna etapa, pero estas pueden establecerse a partir del
andlisis del art. 81 del TCE, de las Directrices, las Comunicaciones de la Comision y en
las decisiones del TPl y del TJCE.

El proceso de evaluacion tiene como punto de partida la prohibicion contenida en el art.
81.1 del TCE. En una primera etapa se debe establecer si el acuerdo es o0 no
“restrictivo” para proceder luego a estimar si estd o no autorizado conforme lo dispone el

%84 Sentencia de TPI del 8 de junio de 1995, asunto T-7/93 “Langnese Iglo”: “127 Por su parte, la Comisién
alega que, con arreglo a la declaracion contenida en el punto 107 de la Decision, el efecto sensible sobre la
competencia detectado en el caso de autos afecta a todos los acuerdos de suministro celebrados por la
demandante. Si existe una red de acuerdos de la misma naturaleza celebrados por un solo fabricante, el
efecto sensible se producira o no se producira, sin que sea posible extraer determinados elementos. El
apartado 1 del articulo 85 del Tratado no permite diferenciar los contratos individuales o las redes de
acuerdos de forma que una parte "no sensible" pueda quedar fuera de la prohibicién que establece, ya que,
por otra parte, dicha diferenciacion tiene caracter arbitrario”.

“85 STPI de 8 de junio de 1995, asunto T-7/93 “Langnese Iglo”: “129.(...) El Tribunal de Primera Instancia
considera que ello implica que, si existe una red de acuerdos similares celebrados por un solo fabricante, la
valoracion efectuada en cuanto a los efectos de dicha red en el juego de la competencia se aplica a todos los
contratos individuales que constituyen la red. 131 Por consiguiente, el Tribunal de Primera Instancia
considera que un haz de contratos similares debe ser valorado en conjunto y, en consecuencia, que la
Comision actu6 con acierto al no efectuar una division de los contratos. De ello resulta que esta parte del
motivo debe ser desestimada”. Estas consideraciones se reiteraron en la sentencia del TPI de 8 de junio de
1995 en el asunto T-9/93 “Scholler”.
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art. 81.3 del TCE. Los pasos a seguir estdn marcados por el tenor literal de estos
apartados a saber:

Asi las cosas, en primera instancia tanto las autoridades competentes como las partes
deben precisar si se encuentran frente a un acuerdo restrictivo de la competencia.
Deben por tanto identificar (i) si existe un acuerdo; (ii) si el acuerdo tiene “por objeto” o
como ‘“efecto” restringir la competencia; (iii) si los efectos reales o potenciales del
acuerdo son considerables o sustanciales dentro del mercado Europeo®® y, finalmente,
(iv) si el acuerdo puede afectar el comercio®®’ entre Estados miembros?®,

En esta etapa, habra que determinar si la “exclusividad” constituye un acuerdo
autbnomo y separable, o si se trata de una clausula anexa a un acuerdo principal o
fundamental (contrato principal) que no puede desligarse de éste; en este ultimo caso,
la valoracién debera realizarse sobre la totalidad del acuerdo y no solo respecto de la
clausula particularmente considerada, conforme lo determina la Comunicacién de la
Comisién sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C 101/07) DOCE del 27.4.2004%°.

Si concluida la primera fase resulta que el acuerdo no cumple con alguno o varios de los
requisitos del art. 81.1 del TCE no sera necesario ningun analisis adicional y por tanto
las partes podran celebrarlo y ejecutarlo validamente.

Si por el contrario resulta que el acuerdo cumple los supuestos del art. 81.1 del TCE en
los términos ya sefalados, debera procederse a valorar si es posible que se encuentre
exento de la prohibicibn a través de cualquiera de las doctrinas que hemos
considerados como manifestaciones de la rule of reason Europea. Por ejemplo, si en la
determinacion del caracter restrictivo del acuerdo se aplica la regla del minimis®®, las

%8 por la dificultad de establecer en términos absolutos el concepto de apreciabilidad. La Comisién aplica
una regla inversa que le permite descartar los acuerdos que no son apreciables, esta regla se denomina
AEAC -ausencia de efecto apreciable sobre el comercio- que se describe en los parrafos 52 y 53 de la
Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativa al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C 101/07) publicada en el DOCE del 27.4.2004.

%87 Comunicacién de la Comision sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C 101/07), DOCE del 27.4.2004, punto 19: “19. el
concepto de comercio no se limita a los tradicionales intercambios transfronterizos de bienes o servicios
sino que es un concepto mas amplio que abarca toda actividad econémica transfronteriza (...). 20 Segun
jurisprudencia reiterada en concepto de «comercio también incluye supuestos en los que los acuerdos o
practicas afectan la estructura de la competencia en el mercado (...)”.

88 |bid., punto 13: “13. El criterio de efecto sobre el comercio limita el alcance de la aplicacién e los
articulos 81 y 82 a aquellos acuerdos y practicas que pueden producir un nivel minimo de efectos
transfronterizos en la Comunidad. En palabras del Tribunal de Justicia el acuerdo o la practica debe afectar
el comercio al comercio entre Estados Miembros de manera «significativa»”.

8 |bid., punto 14: “14. En el caso del articulo 81 del Tratado, es el acuerdo el que debe poder afectar el
comercio entre Estados miembros. No es necesario que cada parte del acuerdo, incluyendo cualquier
restriccion de la competencia que pueda desprenderse del acuerdo sea capaz de hacerlo. Si el acuerdo en su
conjunto puede afectar el comercio entre Estados miembros se aplicara el Derecho Comunitario a todo el
acuerdo, incluidas las partes del acuerdo que no afecten individualmente al comercio entre Estados
miembros. (...)".

2% gentencia de TIJCE del 27 de abril de 1994: “(...) incluso un acuerdo que contenga una proteccion
territorial absoluta quedara al margen de la prohibicion del articulo 85 del Tratado, cuando tan sélo afecte
al mercado de una manera insignificante, habida cuenta de la débil posicién que tengan los interesados en
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clausulas de exclusividad que se incluyan en contratos celebrados entre empresas que
carecen de poder de mercado y que por tanto no afectan de forma sustancial el
comercio entre Estados miembros se consideran no prohibidas.

Si luego de agotadas las dos etapas mencionadas resulta que el acuerdo esta prohibido
debe procederse a su valoracion con base en el art. 81.3 del TCE, en este caso se debe
verificar si el acuerdo esta cobijado por la inmunidad otorgada por un REC o debe
someterse a un procedimiento de auto-examen.

En este punto no debe olvidarse que alguna parte de la doctrina considera que en virtud
de la reforma introducida por el Reglamento 1/2003 sé6lo se considera que un acuerdo
esta prohibido cuando estando dentro de los supuestos del art. 81.1 del TCE no cumple
con los del art. 81.3 del TCE (art. 1 del Reglamento). Como lo expliqué tal consideracion
parte de una interpretacion apegada al tenor literal de la horma que en mi concepto es
equivoca.

Es posible que durante la tercera etapa de la evaluacion se susciten diversas variantes
en el procedimiento. En efecto, puede ocurrir que el acuerdo siendo restrictivo de la
competencia esté cubierto o amparado por un REC y en esta medida goce de
inmunidad y se considere legal. En este supuesto bastara que las partes sefialen que el
acuerdo cumple con los requisitos establecidos en un Reglamento determinado para
gue se considere valido sin que sea necesaria ninguna prueba adicional. Igualmente es
factible que a pesar de no estar amparado por un REC, el acuerdo cumpla con todos los
requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE y que por tanto ab initio se considere

valido®.

Las partes son las encargadas de determinar si el acuerdo cumple o no con los
requisitos del art. 81.3 del TCE, en tal orden deben apreciar si el acuerdo (i) contribuye
a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdmico; (i) genera beneficios para lo consumidores; (iii) es imprescindible
para las partes y (iv) no elimina la competencia respecto de una parte sustancial de los

el mercado de los productos de que se trate (Sentencia de 7 junio 1983, Musique diffusion francaise y
otros/Comisién, Asuntos Acumulados 100/80 a 103/80, Rec. pg. 1825, apartado 85)”.

! Esta misma consideracion es aplicable a los acuerdos inicialmente cobijados por un Reglamento y cuya
inmunidad se revoca bien por la Comision o bien por la autoridad nacional de competencia previa consulta
hecha a la Comision
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292

productos de que se trate Esta fase se denomina “auto-evaluacion” o “auto-

examen”?%,

En el desarrollo de la fase de auto-examen las partes deberan atender lo dispuesto en
los REC, particularmente lo referente a las consideraciones sobre las clausulas
especialmente restrictivas o negras, las Directrices de la Comision, en particular las
relativas a la aplicacién del apartado 3 del art. 81 del Tratado, las cartas de orientacion y
desde luego la jurisprudencia comunitaria.

Si como resultado de todo este procedimiento resulta que las clausulas de exclusividad
se consideran restrictivas y no exentas, pues se procedera segun el caso a establecer
los efectos que se desprenden de la ilicitud: nulidad del acuerdo y del contrato en caso
de que no pueda prescindirse de la estipulacion restrictiva y sanciones econémicas.

Lo que queda claro al final de todo este procedimiento es que las clausulas de
exclusividad efectivamente prohibidas y sancionadas son muy pocas, pues en la
mayoria de los casos 0 no se encuentran prohibidas o estdndolo se encuentran
cobijadas por un REC o se consideran véalidas como resultado del auto-examen.

La consideracion anterior es precisamente el punto de partida para que la doctrina
abogue por la exencidon directa de las clausulas de exclusividad a través de la
modificacion de la prohibicibn de los acuerdos restrictivos, o mediante la
implementacion de una nueva metodologia de valoracién que prevenga un desgaste
innecesario, que sea expedita y que permita considerar criterios de orden econémico
sobre la utilidad y las eficiencias logradas a partir de las clausulas de exclusividad.

Siguiendo al profesor CESAR A. GINER PARRENO en sus apreciaciones sobre los
contratos de distribucién restringida (las cuales resultan plenamente aplicables a las
clausulas de exclusividad), considero que la tesis mas conveniente para la valoracion de
esta clase de acuerdos a la luz de las normas de libre competencia, consiste en
establecer una presuncion iuris tantum sobre su legalidad, al tiempo que se dispone que

292 gobre la evaluacion de cada uno de estos aspectos por parte de la Comision Europea puede verse la
Decision de 16 de octubre de 2003, asuntos COMP D3/35470 - ARA, COMP D3/35473 — ARGEV,
ARO). Igualmente pueden verse las decisiones citadas en la STPI de 13 de febrero de 2004 en el asunto T
67/01 que no obstante ser anteriores al Reglamento No. 1 de 2003 siguen siendo aplicables: ““162.Compete
a la empresa solicitante aportar todos los elementos acreditativos necesarios para demostrar la
justificacion econdmica de una exencién y demostrar que satisface cada uno de los cuatro requisitos
exigidos por el articulo 81CE, apartado 3, que tienen caracter cumulativo (sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comision, antes citada, apartados 52 y 61, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 9 de julio de 1992, Publishers Association/Comisidn, T-66/89, Rec. p.II-
1995, apartado69). Asimismo, corresponde a esta empresa demostrar que las restricciones causadas a la
competencia cumplen los objetivos que persigue el articulo 81CE, apartado 3, y que estos Gltimos no
pueden alcanzarse sin dichas restricciones (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de febrero
de 2002, Compagnie générale maritime y otros/Comision, T-86/95, Rec. p.11-1011, apartado381)™.

2% Con anterioridad a la vigencia del Reglamento 1/2003, la Comision era la encargaba de verificar ab
initio si se cumplian los requisitos previstos en el art. 81.3 del TCE para efectos de conceder respeto de un
acuerdo en particular una autorizacién. En algunos casos la Comisién condicionaba el otorgamiento de la
autorizacion a la implementacién de modificaciones o a la aceptacion de compromisos adicionales a cargo
de las partes. Ver sobre este punto la Decision de 16 de octubre de 2003 asuntos COMP D3/35470 - ARA,
COMP D3/35473 - ARGEV, ARO.

119



ésta puede ser desvirtuada por quien alega o pretende que se declare la ilicitud del

acuerdo®,

Esta inversién en el proceso de andlisis facilita a las autoridades de competencia la
aplicacion de los criterios de analisis econdmico del derecho incorporados en el
Reglamento 2790/1999 y el Reglamento 1/2003; agiliza el proceso de valoracion, el cual
casi siempre arroja un resultado favorable sobre la validez del acuerdo y, constituye
ademas el reconocimiento de una nueva forma de ver y de aplicar las normas de libre
competencia que atiende mas a criterios de eficiencia y utilidad que a criterios
antimonopdlicos.

Estas consideraciones son en mi criterio validas bajo la vigencia del Reglamento 1/2003
y aun bajo una interpretacion literal del art. 1 de este Reglamento: Si sélo se consideran
como prohibidas las clausulas de exclusividad que no cumplen los requisitos del
apartado 3 del art. 81 del TCE, ello supone que las partes del acuerdo de que se trate
estan obligadas a acreditar todos estos requisitos, lo cual hace que el analisis y la
valoracion de esta clase de acuerdos se vuelva compleja y extenuante.

Bajo el sistema propuesto se trata simplemente de agilizar el proceso valoracion,
considerando que los acuerdos de exclusividad son licitos -no es que se encuentren
exentos, es que son legales- existiendo en todo caso la oportunidad para las partes, los
terceros o las autoridades competentes de probar el caracter restrictivo de estas
estipulaciones.

La presuncién puede desvirtuarse acreditando entre otros aspectos:

a. Que la clausula es utilizada por una empresa que tiene poder de mercado®®.

b. Que el acuerdo hace parte de un conjunto de acuerdos de similar naturaleza que
son utilizados dentro de un mismo mercado y que contribuye de manera
sustancial al efecto cumulativo o de red. En este punto me parece conveniente
acoger la jurisprudencia del TICE segun la cual hay que hacer un analisis caso
por caso para determinar si un acuerdo en concreto contribuye de manera
considerable al efecto acumulativo o no.

24 GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., p. 330: “(...) se parte de una presuncion iuris tamtum de
legalidad de la distribucidn restringida, La presuncion de esta naturaleza implica un desplazamiento de la
carga de la prueba a la parte que cuestiona la licitud de la distribucion restringida. En este sentido esta
parte tiene que acreditar la presencia de cualquiera de las siguientes circunstancias que denotan el posible
caracter anticoncurrencial de la distribucién restringida: 1) la posicion de poder en el mercado de la
empresa demandada, poder que puede ser apreciado en muchas ocasiones sin necesidad de realizar un
complejo y detallado analisis del mercado relevante; 2) la inexistencia de competencia entre sistemas de
distribucién —intertype competition-; 3) la disminucién de la produccion de la produccién y las cuotas de
mercado de la empresa demandada; 4) la existencia de un nexo entre la lesion de la competencia y los
beneficios obtenidos por la empresa demandada™

2% GINER PARRENO, Cesar A. Ob. Cit., p. 94 “En mi opinién las condiciones de legalidad de los
acuerdos enlazados deben ser las mismas que las que deben presidir a las obligaciones de
aprovisionamiento exclusivo en general. (...) el riesgos que los acuerdos enlazados presentan para la
competencia se deriva basicamente — igual que sucede con el resto de obligaciones de aprovisionamiento
exclusivo- de la existencia de una posicion de poder en el mercado de la prestacion principal y de la
difusion de esta préactica entre los sistemas de distribucion en el mercado relevante”.
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C. Que no existe dentro del mercado de referencia competencia entre los sistemas
de distribucién (Intertype competition).

d. Que el acuerdo genera un afecto de cierre de mercado. En este caso habra que
demostrar la estructura del mercado y su operatividad.

e. Que el acuerdo concede una proteccion territorial absoluta injustificada que
impide por ejemplo el desarrollo del comercio paralelo.

En conclusion, es claro que las clausulas de exclusividad son instrumentos econémicos
al servicio de los intereses de las partes, que por regla general son acuerdos necesarios
y en ocasiones indispensables para que las partes desarrollen la finalidad del contracto
celebrado, que generalmente son pactos mas benéficos que perjudiciales para el
mercado y, que constituyen ademas uno de los mecanismos a través de los cuales las
empresas pueden ejercer el derecho a competir libremente. Por lo tanto, la legitimidad y
la utilidad de estos acuerdos resulta indiscutible, lo que hace necesario dar un vuelco en
su sistema de valoracion de manera tal que se eviten procedimientos innecesarios, se
privilegien los argumentos econémicos y se estimule su utilizacién y extension a otros
ambitos.

El sistema propuesto es un punto de partida para la reflexion, el estudio y el disefio de
una nueva metodologia de valoracién de los acuerdos verticales a partir de criterios de
andlisis econdmico del derecho, la cual podria ser incorporada al derecho comunitario a
través de la reforma del art. 81 del TCE.

CONCLUSION

La valoracion de las clausulas de exclusividad a la luz de las normas de libre
competencia debe tener como punto de partida una presuncion iuris tantum sobre su
legalidad y validez, la cual podra desvirtuarse dependiendo de los sujetos que utilicen
este tipo de clausulas y las condiciones del mercado en el cual se extiende su uso.

Esta forma de estimar o valorar los pactos de exclusiva, es en mi criterio, el punto de
partida para una nueva etapa dentro del proceso evolutivo sobre la valoracion de los
acuerdos de caracter vertical, al tiempo que un punto de inflexion sobre la prohibicion
abstracta y general de los acuerdos restrictivos, cuyo alcance, deberia estar limitado a
los acuerdos que tienen “por finalidad” o “por objeto” restringir la competencia.

Asi las cosas, la forma de valorar los pactos de exclusividad expuesta en este trabajo,
es solo una pequefia muestra del gran proceso de reforma que en el tema de libre
competencia se ha desatado en el contexto internacional, dentro del cual cada vez es
mas fuerte y persistente la incorporacion de criterios econdmicos, con el fin no sélo de
reducir el &mbito de aplicacion de estas normas sino de regular su interconexion y
relacion con el derecho privado

La meta es, en el largo plazo, lograr el equilibrio entre las normas de libre competencia
como normas de intervencion en la actividad de los particulares y los principios de
autonomia privada y libertad contractual. El derecho de la libre competencia no puede
convertirse en un obstaculo de estas libertades; por el contrario, debe servir para
promover actividades econdmicas agiles y competitivas en mercados cada vez mas
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complejos, al tiempo que debe ser un instrumento a través del cual se promueve la
conformacion y la consolidacion de bloques econdmicos o la celebracién de acuerdos
economicos transfronterizos.
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