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1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, la aplicacién de la prohibicion de acuerdos
colusorios en el Derecho de Defensa de la Competencia, contemplada
en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) y el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC),
se ha desplegado con enorme intensidad en los ultimos afios sobre la
categoria de acuerdos horizontales, conocidos como “carteles”.

Esto es asi porque su potencial efecto restrictivo de la competen-
cia, en perjuicio de los consumidores, es mucho mayor, a priori, que
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el de la otra gran categoria de conductas colusorias', los acuerdos
verticales.

Un acuerdo vertical es, en esencia, «aquel en el cual se pactan unas
determinadas condiciones entre los distintos eslabones de la cadena
de distribucion de un bien o servicio, y por el que se establece un
sistema de comercializacion alternativo a la venta directa del bien en
el establecimiento del proveedor, o a la creacién de una red de distri-
bucion propia?».

En este tipo de acuerdos de naturaleza vertical, y a diferencia de
los que hemos mencionado en primer lugar, los horizontales, los efec-
tos procompetitivos son, en muchas ocasiones, superiores en términos
de eficiencia a las restricciones derivadas de los mismos, y de ahi que
su evaluacion antitrust exija un analisis caso por caso que evite pro-
hibir acuerdos que benefician al interés general (ya que, por ejemplo,
fomentan la competencia en aspectos distintos de los precios, e incitan
a mejorar la calidad de los productos y servicios, en beneficio directo
de los consumidores).

Sin embargo, y como acertadamente ha sefialado la doctrina?, pese
a que las restricciones verticales no parecen haber merecido la misma
atencion por parte de las autoridades de defensa de la competencia
que las de caricter horizontal —lo cual esta justificado por los mayores
efectos restrictivos de estas segundas— esta claro que en la practica
contractual habitual, las férmulas que los empresarios usan para es-
tablecer su red de distribucion, puntos de venta, transporte, etcétera,
son siempre de caracter vertical.

El enfoque econémico en la aplicacion del derecho de competencia
a este tipo de conductas tuvo un primer reflejo en la aprobacion del

Sobre la distincion entre acuerdos verticales y horizontales, y en general, la

tipificacién en Espafia de las conductas colusorias, Vid. DIEZ ESTELLA, F. y

GUERRA FERNANDEZ, A., «Capitulo 1. Comentario al articulo 1 de la Ley

de Defensa de la Competencia», en Comentario a la Ley de Defensa de la Com-

petencia, Ed. Civitas, 5% edicion (Madrid 2017).

2 CALVINO SANTAMARIA, N., «Acuerdos y précticas restrictivas en el Derecho
Comunitario y espafiol de la Competencia: Acuerdos Verticales», en Curso de De-
recho de la Competencia Europeo y Espaiiol, Vol. I, Dykinson 1999, en pég. 55.

3 BACHES OPL S., Distribucién y Derecho de la competencia. El Reglamento

de la Union Europea sobre Restricciones Verticales, Ed. Marcial Pons, Madrid

2014.
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anterior Reglamento de exencion por categorias de acuerdos verti-
cales, el Reglamento (CE) nam. 2790/1999, de 22 de diciembre, y se
plasmé posteriormente en la aprobacion del actualmente vigente, el
Reglamento* (UE) niim. 330/2010, de la Comisién, de 20 de abril de
2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas catego-
rias de acuerdos verticales y practicas concertadas.

Dicho Reglamento, y las Directrices® que lo acompanan (en ade-
lante, las Directrices Verticales), son la norma fundamental para de-
terminar si los acuerdos de naturaleza vertical tienen o no caracter
anticompetitivo. El Reglamento 330/2010 se aplica a los acuerdos
celebrados entre un fabricante y un distribuidor referentes a las condi-
ciones en que pueden adquirir, vender o revender determinados bienes
o servicios. Para beneficiarse de la exencion las empresas que formen
parte del acuerdo no podran ser competidoras, salvo que el acuerdo
se alcance en el nivel detallista. Ademas, la cuota de mercado tanto del
fabricante como la del distribuidor, en sus respectivos mercados, no
podra ser superior al 30%. Se tiene en cuenta de esta manera que al-
gunos distribuidores también pueden disponer de poder de mercado,
por lo que los acuerdos que concluyan podrian tener efectos negativos
para la competencia, lo cual afectara en particular al sector de la gran
distribucion.

Como se ha sefialado acertadamente®, “desde la aprobacion del
Reglamento 1999 y del Reglamento 1/2003, las decisiones de las
autoridades de competencia resolviendo sobre la aplicacion de la
normativa de competencia a los acuerdos verticales se han reducido
exponencialmente, y ello a pesar de que los acuerdos verticales son
elemento esencial de la practica comercial cotidiana de cualquier tipo
de empresa, ya que las empresas tienen que comprar los inputs que
necesitan para fabricar su producto, y deben vender su producto en

4 DOUE L 102/1, de 23 de abril de 2010.

Directrices relativas a las restricciones verticales, DOUE C 130/1, de 19 de

mayo de 2010.

6 SANTOS LORENZO, S., «Evolucion en las reglas aplicables a los acuerdos ver-
ticales: Andlisis de algunos aspectos novedosos del Reglamento 330/2010 y las
Directrices de desarrollo», Gaceta juridica de la Unién Europea 'y de la Compe-
tencia, N° 29, septiembre-octubre 2012, p. 23.
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el mercado —en muchas ocasiones a través de distribuidores interme-
diarios—“.

En efecto, el efecto conjunto de dicha normativa parece haber sido
un marco de seguridad juridica, a la par que, de flexibilidad para los
acuerdos de cardicter vertical, y enfoque econémico mas basado en
efectos que formalista, lo que ha llevado a que las empresas puedan
concluir este tipo de acuerdos sin temor a infringir la normativa de
competencia.

Pues bien, en los dltimos tres afios las autoridades de competen-
cia si parecen haber prestado atencién a este tipo de practicas, y se
han multiplicado los expedientes sancionadores y las consiguientes
sanciones, especialmente en un sector concreto: el de la distribucion
on-line, y en lo relativo a un tipo de producto muy especifico: las
luxury-brands, los productos de lujo, que, en atencién a sus pecu-
liaridades, suelen acogerse principalmente a modelos de distribucion
exclusiva o selectiva.

2. LOS ACUERDOS DE DISTRIBUCION SELECTIVA

Un tipo de acuerdos especialmente relevantes en el mercado que
va a ser objeto de analisis en estas paginas lo constituyen toda la
gama de contratos de distribucion y pactos para la comercializacién
de productos que suelen tener lugar entre fabricantes y mayoristas, o
entre mayoristas y minoristas, o entre cualquiera de estos y empresas
especializadas en distribucion y/o transporte de mercancias.

Este tipo de acuerdos son el nicleo de la categoria de los acuerdos
verticales, y por tanto para su analisis desde la optica del derecho de
la competencia hay que estar al tenor de las previsiones del Reglamen-
to (UE) num. 330/2010. Las principales objeciones que este tipo de
contratos suscitan son las derivadas de la exclusividad, por el cierre de
mercado que supone, asi como las restricciones impuestas al distribui-
dor, basicamente las prohibiciones de ventas —activas o pasivas— fuera
del territorio asignado o la obligacion de adquirir prestaciones suple-
mentarias —p.ej. los llamados «consumibles» asociados al producto
principal (fotocopiadoras, ordenadores, equipos electrodomésticos,
etc.)— a la misma empresa fabricante o a aquéllas a quien ésta designe.
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Igualmente, este tipo de acuerdos, que naturalmente han mereci-
do una amplia atencién por parte de la doctrina’, tienen una amplia
presencia en el ambito de la distribucion de productos que, por sus
especiales caracteristicas, no son susceptibles de una distribucién «al
por mayor», sino que exigen una cierta seleccion del canal. Un ejem-
plo claro lo encontramos en el mercado de los cosméticos, en el que
abundan los contratos de distribucion selectiva, y la imposicion de
precios en el comercio al por menor de dichos productos.

Tanto en los contratos de distribucion exclusiva como selectiva,
la teoria econdmica actual considera como la hipétesis mas plausible
que el efecto global de las restricciones verticales depende fundamen-
talmente de la estructura del mercado: cuanto mayor es la competen-
cia intermarca mas probable es que los efectos anticompetitivos de
las mismas se vean compensados por sus efectos positivos sobre la
competencia y la eficiencia y, a la inversa, cuanto menor es la com-
petencia intermarca mas probable es que los efectos anticompetitivos
predominen sobre los posibles efectos positivos.

Tal como ocurre con los acuerdos de distribucion exclusiva, los
acuerdos de distribucion selectiva limitan, por una parte, el nimero
de distribuidores autorizados y, por otra, sus posibilidades de reventa.
Frente a lo que ocurre con la distribucién exclusiva, la limitacion del
numero de minoristas autorizados no depende del nimero de territo-
rios, sino de los criterios de seleccion.

Otra diferencia consiste en el hecho de que la restriccién en ma-
teria de reventa no afecta a las ventas activas efectuadas fuera de
un territorio, sino a todas las ventas realizadas con distribuidores no

7 CARBAJO CASCON, F, «El contrato de distribucién selectiva», en RUIZ PE-
RIS, J.I. /MARTI MIRAVALLS, J.: Contratos de distribucion: agencia, distri-
bucién, concesion, franquicia, suministro y estimatorio, Ed. Atelier, Barcelona,
2018; DOMINGUEZ GARCIA, M. A.: «Los contratos de distribucién: agencia
mercantil y concesién comercial», en CALVO CARAVACA, A. L./ FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, L.: Contratos internacionales, Madrid, 1997, pp.
1276 y ss; ESPINIELLA MENENDEZ, A.: El contrato de distribucién comercial
internacional, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, pp. 95 y ss.; FONT RIBAS,
A.: Mercado Conuin vy distribucion: la distribucion exclusiva y selectiva a través
de representantes y concesionarios, Bosch, Barcelona, 1987; GORRIZ LOPEZ,
C.: Distribucion selectiva y comercio paralelo, Thomson-Civitas, Madrid, 2007,
pp- 31-49.
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autorizados, ya que entonces los minoristas autorizados y los consu-
midores finales son los unicos compradores potenciales.

La distribucion selectiva casi siempre se utiliza para distribuir pro-
ductos finales de marca, o que requieran una asistencia postventa es-
pecializada®. Desde el punto de vista de las normas de defensa de la
competencia, este tipo de distribucion corre el riesgo de debilitar la
competencia intramarca y, sobre todo si hay efecto acumulativo, de
eliminar uno o mads tipos de distribuidores y de facilitar la colusion
entre proveedores o compradores.

Los distribuidores suelen ser seleccionados en base a su capacidad
para el manejo de productos técnicamente complejos o que representen
una cierta imagen. Los contratos de distribucion selectiva normalmente
se basan en un compromiso reciproco de las partes: por un lado, el
fabricante se compromete a abastecer tinicamente a revendedores que
retnan una serie de requisitos profesionales o técnicos; y, por otro, los
distribuidores autorizados se comprometen a no vender o adquirir los
productos a mayoristas o minoristas no integrados en la red.

Las Directrices Verticales dedican un apartado especifico a anali-
zar los posibles efectos de los acuerdos de distribucion selectiva (apar-
tados 174 a 188). Comienzan definiendo estos acuerdos como aqué-
llos que restringen el nimero de distribuidores autorizados en base a
criterios de seleccion relacionados con la naturaleza de los productos,
en los que se prohibe todo tipo de venta a distribuidores al margen de
la red autorizada, de modo que tan sélo quedan como compradores
posibles los distribuidores autorizados y los consumidores finales.

El apartado 175 de las Directrices sefiala los requisitos exigidos a
este tipo de contratos para garantizar su compatibilidad con las nor-
mas de defensa de la competencia:

(i) La naturaleza del producto de que se trate ha de necesitar un
sistema de distribucion selectiva, en el sentido de que tal sistema debe
constituir una necesidad legitima, habida cuenta de la naturaleza del
producto, para preservar su calidad y garantizar un uso correcto.

(i1) Los revendedores han de ser seleccionados sobre la base de
criterios objetivos de cardcter cualitativo, establecidos de forma uni-

8 RTDC de 9 de julio de 1990, Relojes Omega, Exp. 16/90.
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forme para todos los revendedores potenciales y no pueden aplicarse
de forma discriminatoria.

(iii) Los criterios objetivos establecidos no deben exceder de lo
necesario.

Como veremos en las paginas que siguen, el analisis de estos crite-
rios estd en la base del razonamiento que lleva al TJUE a concluir que
las restricciones impuestas por el fabricante a su red de distribuciéon
selectiva, encaminadas a preservar la imagen de lujo de su producto,
no son contrarias a la normativa de competencia.

Hace ya tiempo que nuestro antiguo TDC sefial6’ —en idénticos
términos— las condiciones bajo las cuales un sistema de distribucion
selectiva no supone una prdctica restrictiva, y estos principios vamos
a ver que siguen vigentes hoy en dia, y son los que se han aplicado
para dilucidar el caso COTY:

(i) Principio de necesidad: Los criterios objetivos aplicados han de
ser de cardcter unicamente cualitativo y responder a la naturaleza de
los productos de que se trate para conseguir una adecuada distribu-
cion.

(ii) Principio de proporcionalidad: No se pueden imponer exigen-
cias desproporcionadas en relacién con el objetivo perseguido, que
no es otro que el de lograr un comercio especializado eficiente y que
garantice la venta de los productos en condiciones éptimas.

(iii) Principio de no discriminacion: Los criterios de seleccion han
de aplicarse sin discriminaciones y de igual modo para todos los re-
vendedores.

En estas condiciones se aceptara el modelo de distribucion selec-
tiva, y el fabricante o titular de la marca podra exigir del distribui-
dor el cumplimiento de unos requisitos de imagen, formacion del
personal, servicio postventa'?. Se considerara restrictivo de la com-
petencia, en cambio, cuando la ausencia de complejidad técnica del
producto!! no justifique suficientemente un sistema de distribuciéon

o RTDC de 14 de octubre de 1997, Perfumeria, Exp. 380/96 (FD 4°).

10 RTDC de 21 de febrero de 2000 (AC 2000, 2638 [AC\2000\2638]), Relojes
Longines, Exp. r 397/99.

1 RTDC de 11 de diciembre de 1998 (AC 1998, 9055 [AC\1998\9055]), Alimen-
tos infantiles, Exp. 409/07.
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selectiva. Y, por otro lado, al margen de las caracteristicas técnicas
del producto y el servicio postventa, tiende a aceptarse este modelo
de distribucion cuando hay una situacién aceptable de competencia
intramarca'2.

En igual sentido se declara la ilicitud de acuerdos de distribucion
llevados a cabo por una serie de empresas de cosmética para limitar la
venta de sus productos a las farmacias'?, excluyendo a otros canales
como son las perfumerias'* y la gran superficie o, en el dmbito de la
alimentacion infantil, evitar la distribucion de leches infantiles y papi-
llas por canales distintos de las farmacias.

Estos mismos criterios u otros andlogos estaban ya presentes hace
casi veinte afnos en la prictica de nuestra autoridad de competencia
al abordar solicitudes de autorizacion singular de acuerdos de distri-
bucion selectiva en el ambito —o parecidos— en el que tiene lugar el
caso COTY: sector de la cosmética'®, relojerial®, joyerial”, o moda de
lujo'®, mercados en los cuales, como veremos seguidamente, tiene es-
pecial relevancia el prestigio de la marca y la necesidad para el fabri-
cante de que la distribucion no altere la percepcion que el consumidor
final tiene de la calidad e imagen del bien.

Naturalmente, y a ello dedicaremos el epigrafe siguiente, el mundo
digital y la distribucion a través de internet plantean un nuevo escena-

12 RTDC de 23 de junio de 1992, Distribucion selectiva Maquinaria Jardineria,
Exp. 31/92.

13 RTDC de 31 de julio de 1996, Cosméticos Farmacia, Exp. 363/95.

14 RTDC de 7 de abril de 2000 (AC 2000, 869 [AC\2000\869]), Colegio de Farma-
céuticos de Valencia, Exp. 472/99.

15 RRTDC de 23 de abril de 2001 (PROV 2001, 159451 [PROV\2001\159451]),
Distribucién selectiva Azzaro, Exp. A 281/00 y de 18 de julio de 2000, Distribu-
cion selectiva de Perfumes Loewe, Exp. A 282/00; de 14 de septiembre de 2001
(PROV 2001,297105 [PROV\2001\297105]), Lancaster Group de Espana, Exp.
A 286/00.

6 RRTDC de 19 de septiembre de 2002 (PROV 2002, 230138 [PROV\2002\
230138]), Distribucion selectiva Breguet, Exp. A 316/02; de 14 de junio de
2000, Distribucion selectiva Gucci, Exp. A 272/99; de 20 de abril de 2004,
Distribucion selectiva relojes Blancpain, Exp. A 330/02; de 19 de diciembre de
2002, Distribucion selectiva relojes Glashiitte, Exp. A 327/02.

17 RTDC de 6 de marzo de 2000 (AC 2000, 862 [AC\2000\862]), Distribucion
selectiva Carolina Herrera, Exp. A 273/99.

18 RTDC de 12 de julio de 1999, Contrato Tipo Cosmeparf, Exp. A 260/99.
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rio en las politicas de las empresas que operan en estos sectores, y la
cuestion aqui esta en establecer cémo sepueden cumplir estos criterios
cualitativos' en la venta on-line para asegurar la preservacion de la
imagen de lujo, igual que se hace en el mundo off-line.

El criterio, como puede adivinarse, y ya ha sido puesto de mani-
fiesto hace tiempo por la doctrina, es que no pueden ser mds exigentes
las exigencias cualitativas para la tienda virtual de los que son para
la tienda fisica: “La Comision ha entendido que los requisitos que
se demandan por los titulares para la venta on line no deben ser en
ningun caso mds gravosos o severos que los exigidos para la venta en
establecimiento fisico”?’.

3. UN NUEVO ESCENARIO: E-COMMERCE INQUIRY
Y LA REFORMA DEL REGLAMENTO 330/2010

El avance imparable del comercio on-line?!, la aparicion de las
nuevas plataformas de venta —los marketplaces— y también el desa-
rrollo de la teoria econémica que ha llevadoa un mejor entendimien-
to sobre el potencial procompetitivo de las “restricciones” vertica-
les, han llevado a la Comision Europea, en fechas recientes, a lanzar
una consulta publica para la reforma o actualizacion del Reglamento
330/2010, a la vez que ha encargado un extenso estudio y analisis del
sector europeo del comercio electrénico.

19 Vid., recientemente, un acertado y completo anélisis de esta cuestion, al hilo

de la Sentencia COTY, en ANTON JUAREZ, 1., «La configuracién de la venta
on-line de productos de lujo en los sistemas de distribucion selectiva», Cuader-
nos de Derecho Transnacional (octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pags. 402-413.
20 FUENTES NAHARRO, M., «Distribucion selectiva e internet: andlisis de la pro-
blemadtica concurrencial del fendmeno desde las restricciones verticales a la libre
competencia», Revista de Derecho de la competencia y de la distribucién (Red),
n® 6, ano 2010, pag. 137.
Habra que ver si hay en verdad tanta transformacién como se afirma, o bien,
y en este sentido se han manifestado ya autorizadas publicaciones doctrinales,
nihil novum sub sole; Vid. CRESPO LASSO DE LA VEGA, D. y MARTINEZ
MATA, Y., «Las restricciones verticales en internet: ¢Qué hay de nuevo bajo el
sol?», en RECUERDA GIRELA, M. A. (Dir.), Anuario de Derecho de la Compe-
tencia 2019, Ed. Thomson Reuters, Madrid 2019, pags. 263 a 278.

21
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En efecto, la Comision Europea convoco, el pasado mes de febrero
de 2019, una consulta publica??, que finaliz6é en mayo de este mismo
ano, sobre el redisefio y perfeccionamiento del Reglamento de Exen-
cion por Categorias de Acuerdos Verticales, actualmente en vigor, y
cuya expiracion tendra lugar el 31 de mayo de 2022.

Como se ha senalado, pensamos que acertadamente, “la consulta
tiene una enorme relevancia practica para empresas de todos los sec-
tores y dimensiones, ya que los acuerdos verticales —aquellos suscri-
tos por operadores econdmicos que se encuentran en distintos niveles
en la cadena de produccion o distribucion— son fundamentales para
casi toda la economia; incluyen, entre otros, los acuerdos de aprovi-
sionamiento exclusivo, distribucion exclusiva, distribucion selectiva,
franquicia, obligacion de compra minima, precios de reventa, bloqueo
geografico y la vinculacion y venta por paquetes.

Ademds, durante la pasada década las dudas juridicas respecto a
estos acuerdos se han multiplicado por la creciente importancia de las
ventas on-line y la entrada de nuevos modelos de negocio, interme-
diarios y plataformas digitales, cuyos campos de actividad en muchos
casos se expanden a la venta directa, marketing y desarrollo, en detri-
mento de los fabricantes y vendedores tradicionales”?3.

Por otro lado, una vez concluido el estudio sobre el comercio elec-
tronico fue publicado, en mayo de 2017, el correspondiente informe,
conocido como Final report on the E-commerce Sector Inquiry*,y
ha sido ya analizado en numerosas publicaciones?’, por lo que nos

22 Pueden consultarse los términos de la consulta, y los resultados preliminares en

la propia web de la Comision Europea: https://ec.europa.eu/competition/consul-
tations/2018_vber/index_en.html

23 WARD, A.; MORENO-TAPIA, 1. y CANDEL, J., «Acuerdos Verticales: la Co-
mision Europea somete la reforma de la regulacion a consulta publica», en el
Blog de Cuatrecasas, con fecha de 13 de febrero de 2019, disponible en: https://
blog.cuatrecasas.com/competencia/acuerdos-verticales-comision-europea-refor-
ma-la-regulacion-consulta-publica/ (tltimo acceso el 30 de septiembre de 2019).

24 REPORT FROM THE COMMISSION TO THE COUNCIL AND THE EURO-
PEAN PARLIAMENT, Bruselas, COM (2017) 229 final, 10 de mayo de 2017.

25 Vid., por todos, el analisis d¢ MORENO TAPIA, I.; WARD, A. y VILA, C.,
«E-Commerce Sector Inquiry: Final report published», en el Blog de Cuatreca-
sas, con fecha de 19 de mayo de 2017, disponible en: https://blog.cuatrecasas.
com/competencia/e-commerce-sector-inquiry-final-report-published/?lang=en
(altima consulta el 12 de octubre de 2019).
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remitimos a lo expresado en ellas, a fin de evitar reiteraciones. Baste
decir que las conclusiones de este informe han servido de referencia
para la propia decision del TJUE en el caso COTY, asi como punto de
partida para la apertura de numerosos expedientes sancionadores por
parte de la Comision Europea.

Por si todo esto no fuera suficiente, a principios de este afio 2019,
en una jornada sobre politica de competencia en la era digital que
reuni6 en Bruselas a una selecta representacion de abogados, econo-
mistas, académicos, autoridades de competencia de toda Europa, etc,
la Comisaria de Competencia, Margrethe Vestager, anunci6 en su di-
curso de bienvenida?® la inminente publicacion de un informe sobre
la aplicacion del Derecho de Competencia en los mercados digitales.

Pues bien, dicho informe se ha publicado?” el pasado mes de abril de
2019, con el titulo Competition Policy for the Digital Era,y es toda una
declaracion de principios de lo que la Comision Europea piensa sobre
la aplicacion del Derecho de Defensa de la Competencia en los nuevos
mercados digitales, también —como no podia ser de otra manera— en el
ambito especifico de la distribucion on-line de productos de lujo.

Bien, pues veremos a continuacion, a raiz de dos conocidos asun-
tos, el caso COTY vy la decision GUESS, cémo se ha plasmado esto
en la jurisprudencia del TJUE y la praxis decisoria de la Comision
Europea, y qué lecciones cabe extraer para diferenciar las practicas
procompetitivas de las anticompetitivas?® en el concreto sector de la
distribucion on-line de productos de lujo, y en cierta medida, también
para aquellos productos de marca, sin que necesariamente tengan las
consideracion de luxury-brand.

26 Shaping Competition Policy in the era of digisation, Bruselas, 17 enero 2019,

se puede ver la intervencion integra de la Comisaria en la propia web de la CE:
http://ec.europa.eu/competition/scp19/

Disponible en: http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345
enn.pdf

Puede verse un completo y acertado andlisis de estas practicas, con abundantes
referencias a jurisprudencia no s6lo comunitaria sino de autoridades de dife-
rentes Estados miembros de la UE, en VALDES BURGUI A.: «La distribucién
de bienes de consumo ante los cambios tecnolégicos. Tendencias en la practica
de los 6rganos de defensa de la competencia», en RECUERDA GIRELA, M.
A. (Dir.), Anuario de Derecho de la Competencia 2018, Ed. Thomson Reuters,
Madrid 2018, pags. 69 a 95.

27

28
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4. LA SENTENCIA COTY

Este pronunciamiento?’ es de gran trascendencia —y habia sido por
ello largamente esperado— ya que clarifica hasta qué punto la nor-
mativa antitrust permite o no a un fabricante de productos de marca
imponer restricciones a las ventas on-line de su red de distribucion,
especialmente la de aquellos ligados por un contrato de distribucién
selectiva. Ademads, y aunque sobre esto no hay consenso, la Sentencia
de 2017 supone una clarificacion importante de la doctrina Pierre
Fabre®, del mismo TJUE, que en 2011 habia establecido que la pro-
hibicion absoluta de vender por internet impuesta por el fabricante
a los distribuidores se consideraba una restriccion de la competencia
que en ningun caso estaba justificada por la necesidad —aducida por
los fabricantes— de proteger la imagen de prestigio y el durea de lujo
de sus productos.

Decimos que hay una gran falta de consenso a la hora de inter-
pretar3! Pierre Fabre, ya que se ha llegado a afirmar en el sentido
—-extremo— de que dicho objetivo de proteger la imagen de prestigio
y el durea de lujo de sus productos no sélo era insuficiente motivo
para prohibir las ventas en internet, sino que ni siquiera justificaba la
adopcion de un sistema de distribucion selectiva, en el sentido en que
esta peculiar modalidad contractual de retailing significa, y las restric-
ciones que impone, y que hemos detallado en epigrafes precedentes.

De hecho, y como veremos en detalle mas adelante, en todo este
debate la autoridad alemana de competencia —el Bundeskartellamt—
se ha posicionado abiertamente en contra de algunas decisiones tanto
de Bruselas como de Luxemburgo, y ha sido especialmente critico

2 STJUE de 6 de diciembre de 2017, Coty Germarny, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941.
30 STJUE de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique, C-439/09,
ECLLI:EU:C:2011:649.

Como ejemplos —entre otros muchos que podrian citarse- de contribuciones
doctrinales que analizan y comentan esta Sentencia, pueden consultarse: DE FA-
VERI, C., «The Assessment of Selective Distribution Systems Post-Pierre Fabre»,
Global Antitrust Review,2014, pp. 163-197; ENCHELMAIER, S.: «Selective
Distribution and the Internet: Lessons from Case C-439/09 Pierre Fabre Der-
mo-Cosmétique (13 October 2011), Competition on the Internet», en MPI Stu-
dies on Intellectual Property and Competition Law (Surblyté G. (eds), vol. 23,
Springer, 2015.
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con la Sentencia COTY, pues era partidario de permitir que los dis-
tribuidores de productos como Adidas o Asics los vendieran a través
de plataformas de terceros (conocidas como marketplaces, y cuyos
maximos exponentes son Amazon o eBay), desde el entendimiento
que imponer una restriccion vertical de ese tipo no estaba justificado
por el derecho de la competencia. Como era de esperar, también esta
Sentencia ha generado una intensa “produccion” doctrinal3?.

A continuacién, examinaremos cudles son los puntos principales
sobre los que se pronuncia el TJUE, que sigue practicamente al dicta-
do la Opinion®3 del Abogado General Wahl.

En primer lugar, puede afirmarse que con este pronunciamiento
se confirma la doctrina sentada en la ya citada Sentencia Metro, del
ano 1977, que marca la pauta para cuando un sistema de distribucion
selectiva —de productos de lujo—, dirigido precisamente a proteger esa
imagen de lujo, ese durea de prestigio asociada habitualmente a este
tipo de productos, no restringe la normativa de competencia. Estos
requisitos, en la linea de lo que hemos visto en epigrafes preceden-
tes (los hemos visto en la Resolucion del TDC Perfumeria), son que
los distribuidores se seleccionen sobre la base de criterios objetivos,
de naturaleza cualitativa; que dichos criterios se apliquen de manera
uniforme y no discriminatoria; que las restricciones impuestas sean

32 Destacadamente, y cifiéndonos al ambito de autores en Espafia, Vid. VERGEZ

MUNOZ, C., «Sentencia COTY: reflexiones sobre las posibles limitaciones a
las ventas online en plataformas de terceros», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(Dir.), Anuario de Derecho de la Competencia 2018, Ed. Thomson Reuters, Ma-
drid 2018, pags. 333 a 368; ANTON JUAREZ, 1., «Los productos de lujo y su
venta en Internet a través plataformas digitales: en torno a la STJUE de 6 de di-
ciembre de 2017, Coty Germany», Revista de Derecho de la competencia y de la
distribucion (Red), n°® 22,2018, pp. 1-13; ARPIO SANTACRUZ, J., «Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Primera), asunto ¢-230/16, Coty Germany GmbH
c. Parfiimerie Akzente gmbh, de 6 de diciembre de 2017 [ecli: eu: ¢:2017:941]
Acuerdos de distribucion selectiva de productos cosméticos de lujo. Restriccion
de las ventas a través de plataformas en linea», Ars Iuris Salmanticensis, vol.
6, junio 2018, pp. 329-332; ARROYO APARICIO, A., «Productos de lujo y
distribucion a través de plataformas de internet desde el Derecho europeo de la
competencia», (TJUE C-230/16, asunto Coty), Cuadernos de Derecho Transna-
cional, vol. 11,n° 1, 2019, pp. 663-670.

33 Opini6n del AG Wahl, de 26 de julio de 2017, Coty Germany Gmbbh c. Parfiime-
rie Akzente Gmbh, Asunto C-230/16 ECLI: EU:C:2017:603.
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adecuadas al fin perseguido y no vayan mads alla de lo imprescindible
(principio de proporcionalidad).

En el asunto litigioso, para apreciar este criterio “se tendrdn en cuen-
ta, en particular, las fachadas, el acondicionamiento interior, los suelos,
paredes y techos, el mobiliario, asi como la superficie de venta y la
iluminacion, y finalmente la impresion general de orden y limpieza™3*.

En segundo lugar, y resolviendo ya la cuestion prejudicial plantea-
da por el tribunal aleman, el TJUE se pronuncia sobre el caso concre-
to en el sentido de que la prohibicién que el fabricante —Coty— impone
a sus distribuidores, tratindose de productos de lujo y de un sistema
de distribucion selectiva, no infringe las normas de competencia si
cumple con los requisitos anteriormente mencionados.

En este punto, el TJUE empieza aclarando qué es un sistema distri-
bucién selectiva y su andlisis desde la éptica de la normativa de compe-
tencia: “a la organizacion de un sistema de distribucion selectiva no se
aplica la prohibicion del articulo 101 TFUE, apartado 1, si la eleccion
de los revendedores se hace en funcion de criterios objetivos de cardcter
cualitativo, establecidos de modo uniforme respecto a todos los reven-
dedores potenciales y aplicados de forma no discriminatoria, si las pro-
piedades del producto de que se trata requieren, para preservar su cali-
dad y asegurar su uso apropiado, un sistema de distribucion de ese tipo
y, por wltimo, st los criterios exigidos no van mds alld de lo necesario”3’.

Y, seguidamente, en el parrafo n°® 25, recoge la doctrina sentada
hace una década sobre qué haya de considerarse una luxury brand:
“el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la calidad de los pro-
ductos de lujo resulta no sélo de sus caracteristicas materiales, sino
también del aura y de la imagen de prestigio que les confieren una
sensacion de lujo, que esta sensacion constituye un elemento esencial
de dichos productos para que los consumidores puedan distinguirlos
de otros productos parecidos y que, por lo tanto, un perjuicio causado
a dicha sensacion de lujo puede afectar a la propia calidad de estos
productos”3°.

3 Sentencia COTY (2017), parrafo n°® 12.

35 Sentencia COTY (2017), parrafo n°® 24.

36 STJUE de 23 de abril de 2009, Copad c. Christian Dior, C- 59/08, ECLI:EU-
:C:2009:260, principalmente en los apartados 24 a 26.
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Esta categorizacion no es desconocida por nuestra jurispruden-
cia, que, haciendo todo un alarde de conocimiento y manejo de la
doctrina sentada por Luxemburgo sobre estas materias, no duda en
sefialar, ya desde el afio 2003, que el concepto de producto de lujo
“no puede quedar limitado a sus meras caracteristicas materiales, sino
que abarca igualmente la percepcion especifica que de ellos tienen
los consumidores, y mds concretamente su «aura de lujo», y ello en
atencion a las circunstancias concurrentes en los mismos, a saber, que
se trata de productos sofisticados y de alta calidad, obtenidos a través
de una investigacion especifica y utilizando materiales con un alto
nivel de calidad, especialmente en lo que respecta a su presentacion;
que disfrutan de una «imagen de lujo» que permite distinguirlos de
otros productos similares pero carentes de una imagen de este tipo,
Y, en tercer lugar, que dicha imagen de lujo es importante para los
consumidores, que conceden importancia a la posibilidad de comprar
cosméticos de lujo”?’.

En tercer lugar, y afinando mas la anterior conclusion, el TJUE
entiende que la restriccion impuesta por Coty a su red de distribucion
selectiva cumple con el requisito de la proporcionalidad, en cuanto
que se limita a la venta de los productos en plataformas de terceros
(marketplaces) y no la propia tienda virtual del distribuidor. El moti-
vo es que, al no haber una relacion contractual entre el fabricante y
las plataformas, éste carece de cualquier facultad de comprobar que
estén cumpliendo los requisitos que impone a los distribuidores, diri-
gidos a preservar la imagen de marca y el prestigio del producto.

Al considerar si “es proporcionada al objetivo perseguido la pro-
hibicién impuesta por un proveedor a sus distribuidores autorizados
de recurrir de forma evidente a plataformas de terceros para vender
en Internet los productos de lujo de que se trata, es decir, si tal pro-
hibicion es adecuada para preservar la imagen de lujo de dichos pro-
ductos y si no va mds alld de lo necesario para alcanzar dicho objeti-
v0”38, concluye el TJUE que esta restriccion supone una “limitacion
coherente”.

37 Sentencia ntim. 558/2003, de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 4%),

de 20 octubre, Fundamento de Derecho 5°.
38 Sentencia COTY (2017), parrafo n°® 43.
3% Sentencia COTY (2017), parrafo n°® 45.
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En cuarto lugar, y esta conclusion es extensible mas alld de la ca-
tegoria analizada en este caso concreto, de los productos de lujo, el
TJUE se pronuncia sobre si la prohibicion impuesta por el fabricante
a su red de distribucion selectiva de vender a través de marketplaces
puede calificarse como una restriccion “especialmente grave” de la
competencia. Esta cuestion es de especial importancia, ya que el Re-
glamento (UE) n® 330/2010 establece que un acuerdo de distribuciéon
no puede beneficiarse de la consabida exencion legal (si las partes
tienen cuotas de mercado inferiores al 30% se encuentran en un safe
harbour) si el contrato incluye alguna de las hardcore restrictions
enumeradas por el Reglamento.

En tanto en cuanto la prohibicién de vender a través de platafor-
mas de terceros no se considera que sea una restriccion de “ventas
pasivas” (aquellas realizadas a instancia del consumidor sin que haya
habido una actividad de promocién del distribuidor), ni tampoco una
restriccion a los clientes que el distribuidor puede vender, sino tnica-
mente sobre el canal a través del cual puede articular la venta, el TJUE
concluye que no se trata de una hardcore restriction.

En definitiva, y dado que desde el mismo dia en que se hizo publi-
ca la Sentencia en el caso COTY se ha contrapuesto*’ abiertamente
al precedente inmediato, el caso PIERRE FABRE, podemos concluir
este apartado destacando, en primer lugar, que el TJUE distingue cla-
ramente entre dos tipos de productos, los “normales” (en Pierre Fabre
nos encontrabamos ante productos cosméticos y de higiene corpo-
ral) y las luxury brands (prevalentes en la alta gama de la cosmética,
joyeria, etc). Y, en segundo lugar, que distingue entre dos tipos de
restricciones: la absoluta de vender por internet que establecia Pierre
Fabre, que es inadmisible desde el punto de vista de la normativa de
competencia, y la relativa que establecia Coty, referida tnicamente
a las plataformas de terceros, pero dejando a salvo la propia web o
escaparate virtual del distribuidor.

40 Vid., especialmente acertado, el analisis de ambos pronunciamientos y la referi-

da contraposicion en ALFARO AGUILA-REAL, J., «Coty vs Fabre», en el blog
Almacén de Derecho, 9 de octubre de 2018, disponible en: https://derechomer-
cantilespana.blogspot.com/2018/10/coty-vs-fabre.html (dltima consulta el 27 de
septiembre de 2019).
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Consciente de que su pronunciamiento de 2017 estaba en cierta
forma matizando lo dicho tan solo seis afios antes, en Pierre Fabre,
el TJUE explicita*! que no hay contraposiciéon entre ambas sen-
tencias, concluyendo que en el caso COTY no se estd prohibiendo
cualquier restriccion sobre los distribuidores en cuanto a la venta
on-line: “En efecto, con arreglo a esta cldusula vinicamente se pro-
hibe la venta en linea de los productos objeto del contrato median-
te plataformas de terceros que operen de forma evidente frente a
los consumidores”*?.

En otras palabras, y como han destacado quienes han analizado
a fondo estos dos pronunciamientos, “los casos Pierre Fabre y Coty
difieren en alcance y grado. Pierre Fabre se referia a una prohibiciéon
“absoluta” de facto de las ventas por Internet que, como se explica
mads adelante, va en contra de la esencia misma del mercado interior
de la UE. El caso Coty, por otra parte, se referia a una restriccion del
uso de plataformas de comercio electrénico (como Amazon) vy, en
sentido estricto, la sentencia del TJUE sélo se aplica a los productos
de lujo. Sobre este ultimo punto, la Comisiéon Europea considera
que la sentencia Coty no necesariamente impide que los fabricantes
de productos, que no sean de lujo, como productos de alta calidad
y de alta tecnologia puedan restringir también el uso de tales plata-
formas”43.

En referencia explicita a los resultados del E-Commerce Inquiry,
el TJUE senala** que el 90% de los comercios que habian respondido
al cuestionario seguian teniendo su propia web como canal principal
de venta de los productos en el régimen de distribucion selectiva, pese
a constatar igualmente la creciente importancia de las plataformas de
terceros como canal alternativo.

41 Sentencia COTY (2017), parrafos nn. 32 a 34.

4 Sentencia COTY (2017), parrafo n°® 52.

4 BOTTEMAN, Y. and BARRIO BARRIO, D., «Where do we stand after Coty? »,
Competition Law Journal, Vol. 17,n. 1 (2018), pag. 20

4 Sentencia COTY (2017), parrafo n° 54.



56 Fernando Diez Estella

Figura B. 54: Proportion of retailers using different
sales channels for selling online

4%

@ Own online shop only B Marketplace only
D Both @ Neither

Fuente: e-Commerce sector inquiry (2017), page 135.

Por eso, y para “tranquilidad” de las empresas de retail, que en
una lectura un tanto alarmista de esta Sentencia han visto peligrar
su negocio on-line, senala el TJUE que “los distribuidores autoriza-
dos pueden vender en linea los productos objeto del contrato tanto a
través de sus propios sitios de Internet, si disponen de un escaparate
electronico de la tienda autorizada vy se preserva el cardcter lujoso de
los productos, como mediante plataformas de terceros no autorizadas
si la intervencion de éstas no es evidente para los consumidores™*.

Para el FCO (Federal Cartel Office) la autoridad alemana de com-
petencia, el prestigioso Bundeskartellamt, sin embargo, este pronun-
ciamiento no aclara del todo el problema, y deja tres cuestiones toda-
via sin resolver#®:

45 Sentencia COTY (2017), parrafo n® 53.

4 Vid. una sintesis de la posicion del FCO respecto a la Sentencia COTY en, STEIN-
VORTH, T., «Platform Bans: German Competition Authority Critical Despi-
te Coty Judgment», blog Orrick Antitrust Watch, 15 de noviembre de 2018,
disponible en: https://blogs.orrick.com/antitrust/2018/11/15/platform-bans-ger-
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1) La Sentencia COTY se refiere unicamente a productos de lujo,

y por tanto sus conclusiones no pueden extenderse a todo tipo
de productos de una red de distribucion selectiva, ni siquiera a
aquellos de “alta calidad”, la distincion entre cuales sean unos
y otros es difusa, y por tanto arroja inseguridad juridica;

2) El FCO ha manifestado la politica que va a seguir en esta ma-

teria, respetando los limites impuestos, va a considerar que la
prohibicion de vender a través de plataformas de terceros es
excesiva, y exigird por tanto que se adopten medidas menos
restrictivas para evitar infringir la normativa de competencia;

3) El FCO cuestiona igualmente la aplicaciéon del Reglamento de

Verticales a la prohibicion de venta a través de marketplaces,
ya que —en su opinion— la doctrina Pierre Fabre habia dejado
claro que los fabricantes no pueden restringir la venta on-line
por parte de sus distribuidores, y ademas las preferencias de los
consumidores y la importancia de los distintos canales de venta
on-line varian de un Estado miembro a otro*’. En relacion a
la cifra del 90% que da el TJUE, en el apartado n° 54 de su
pronunciamiento, se sefiala que no lo es de toda Europa, sino
de aquellos distribuidores que han respondido al cuestionario,
y desde luego no es el caso en Alemania.

Como ha tenido lugar cierta polémica, sobre todo con las valo-

raciones —un tanto disidentes*’— del Bundeskartellamt, es notable el
hecho de que la propia Comision Europea se diera prisa, al poco de
conocerse la Sentencia del TJUE, en publicar un Competition Policy

47

48

man-competition-authority-critical-despite-coty-judgment/ (iltima consulta el 4
de octubre de 2019).

En concreto, en Alemania estas plataformas de terceros —y los ya cldsicos sitios
web de comparacién de precios— tienen un peso mayor que en otros paises de
la UE, por lo que, argumenta el FCO, la prohibicién de usar este canal limita
enormemente la visibilidad del distribuidor, hasta el punto de ser equivalente a
una prohibicién absoluta de venta on-line, y por tanto contraria a la normativa
de competencia.

Hechas publicas en el “manifiesto”: Competition restraints in online sales after
Coty and Asics - what’s next?, octubre de 2018, disponible en la propia pagina
web del FCO (en version en inglés y en aleman): https://www.bundeskartellamt.
de/SharedDocs/Publikation/EN/Schriftenreihe_Digitales_IV.pdf?__blob=publi-
cationFile&v=2 (dltima consulta el 4 de octubre de 2019).
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Brief en el que se dejaba clara esta doctrina*’, en los términos en que
la hemos recogido aqui.

Tres aspectos a destacar de esta nota de la Comisién: en primer
lugar, la insistencia en la total vigencia y actualidad de los “criterios
Metro”, para enjuiciar la legalidad de un sistema de distribucion
selectiva; en segundo lugar, la restriccion a la venta on-line sélo
cumple el criterio de proporcionalidad si se limita exclusivamente a
las plataformas de terceros “claramente discernibles por el consumi-
dor”%9, es decir, aquellas en las que cualquier usuario medio perciba
con nitidez que no estd adquiriendo el producto directamente del
distribuidor; y, en tercer lugar, se recalca que, incluso en el supuesto
que, tras un analisis del caso concreto, la restriccion sobre la venta
a través de marketplaces si se considere que vulnera la normativa de
competencia, en si mismas no constituyen una hardcore restriction
a los efectos de la exencién prevista por el articulo 4 ¢) del Regla-
mento de Verticales.

En palabras del propio TJUE, y con este punto terminamos este
apartado:

“En estas circunstancias, aun cuando restringe una forma de-
terminada de venta en Internet, una prohibicion como la contro-
vertida en el litigio principal no constituye una restriccion de la
clientela de los distribuidores, en el sentido del articulo 4, letra b),
del Reglamento n.° 330/2010, ni una restriccion de las ventas pa-
sivas de los distribuidores autorizados a los usuarios finales, en el
sentido del articulo 4, letra ¢), de dicho Reglamento”3!.

49 “EU competition rules and marketplace bans: Where do we stand after the Coty

judgment?” Competition policy brief (01 April 2018), disponible en la propia
pagina web de la Comisién Europea: https://ec.europa.eu/competition/publica-
tions/cpb/2018/kdak18001enn.pdf (tltima consulta el 4 de octubre de 2019).
En la Sentencia de 2017 el TJUE continuamente insiste en que tiene que ser
“evidente” (se repite, por ejemplo, en los parrafos n° 51, 52, 53 y 55) para los
consumidores el hecho de que la distribuciéon del producto la lleva a cabo un
tercero.

31 Sentencia COTY (2017), parrafo n° 68.
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5. ESTRATEGIAS ANTICOMPETITIVAS EN LA
DISTRIBUCION ON-LINE: GUESS, ASICS, ETC.

De forma mds resumida, ya que su trascendencia es menor, anali-
zaremos a continuacion algunos de los asuntos que se han decidido en
los tribunales o que han sido objeto de una decision de la Comisiéon
Europea, y que hacen referencia a restricciones verticales en el ambito
de la venta on-line, en la estela de COTY.

S.1. Un catalogo de restricciones on-line anticompetitivas: el
caso Guess

Una de las primeras decisiones de la Comision tras el pronuncia-
miento COTY ha sido la sancién®? de 40 millones de euros impuesta
a la compaiiia GUESS, el 17 de diciembre de 2018, por una serie de
conductas que restringian o impedian la capacidad de sus distribuido-
res de anunciarse en internet, asi como de realizar ventas transfron-
terizas a clientes de otros Estados miembros, a través de mecanismos
de geo-blocking.

Este tipo de conductas, que han quedado acreditadas gracias tam-
bién a la colaboracion de la propia empresa (y que, por ir mas alld de
lo estrictamente necesario, le ha valido una reduccion del 50% de la
cuantia de la multa original), se ha considerado que revestian especial
gravedad ya que atentaban contra uno de los principios “sagrados”
en el enforcement de la politica de competencia en la UE, pues conlle-
vaban la fragmentaciéon del mercado tnico, en este caso el anhelado
“Mercado Unico Digital”.

Lo cierto es que la conducta de la empresa sancionada es un autén-
tico “catdlogo” de conductas en el ambito de la venta a través de una
red de distribucion selectiva, algunas de ellas en el ambito especifico
del comercio on-line, que se consideran contrarias a la normativa de
competencia. En efecto, los acuerdos entre GUESS y sus distribuido-
res autorizados, impedian o restringian a éstos:

32 Decision de la Comision Europea, de 17 de diciembre de 2018, Asunto AT.40428
— GUESS. Texto disponible en: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/
dec_docs/40428/40428_1205_3.pdf
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1) El uso de la marca del fabricante para hacer publicidad on-line;

2) La venta on-line, sin una previa autorizacion, que era totalmen-
te discrecional para la marca, y no estaba sometida a criterios
cualitativos especificos’;

3) La venta a consumidores que estuvieran situados fuera del te-
rritorio asignado;

4) Las ventas cruzadas entre mayoristas y minoristas, dentro de la
red de distribuidores autorizados;

5) La libre fijacion del precio final de venta de los productos

GUESS.

En su decision, como hiciera el TJUE en la Sentencia COTY, la Co-
mision vuelve a hacer referencia expresa al e-commerce sector inquiry
de mayo de 2017, senalando como la elaboracién de dicho estudio es
lo que le habia puesto en alerta, ante la constatacion de la existencia
de distribuidores que estaban sufriendo restricciones por parte de los
fabricantes respecto a las ventas transfronterizas.

5.2. La fijacion de precios de reventa a distribuidores on-line:
el caso de los fabricantes de productos electronicos

Dejando por un momento el sector de los productos de lujo, y la dis-
tribucion selectiva, antes que la anteriormente referida decision GUESS,
el 24 de julio de 2018, la Comision Europea sancion6 a cuatro fabrican-
tes de productos electronicos (Asus’*, Denon & Marantz>, Philips’® y

33 Articulo 1.b) de la Decision GUESS; aqui las resonancias de la Sentencia COTY
son evidentes.

Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, relativa a un procedimiento de
aplicacion del articulo 101 TFUE, Asunto AT.40465 — ASUS, disponible en: ht-
tps://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40465/40465_337_3.pdf
Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, relativa a un procedimien-
to de aplicacion del articulo 101 TFUE, Asunto AT.40469 — Denon ¢& Ma-
rantz, disponible en: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_
docs/40469/40469_329_3.pdf

Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, relativa a un procedimiento de
aplicacion del articulo 101 TFUE, Asunto AT.40181 — Philips, disponible en: ht-
tps://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40181/40181_417_3.pdf
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Pioneer’”) con una multa conjunta total de 111 millones de euros por fi-
jacion de precios minimos o fijos de reventa a distribuidores online de sus
productos. Esta decision es especialmente relevante ya que la Comision
llevaba mas de quince afios sin sancionar este tipo de restriccion vertical,
que habia dejado siempre en manos de las autoridades nacionales de los
Estados miembros.

Una vez mds esta investigacion tiene —en parte— su origen en el
e-commerce sector inquiry, a raiz del cual la Comision constaté que
un elevado numero de distribuidores manifesté ser objeto de res-
tricciones en cuanto al precio de reventa. En el caso en cuestion, la
conducta de las cuatro empresas de productos electronicos afectaba
principalmente a los distribuidores on-line que vendian sus productos
a un precio mas bajo que el recomendado por los fabricantes. Con-
forme detallan las decisiones de la Comision, los distribuidores que
no aplicaban los precios de reventa recomendados por los fabricantes
recibian amenazas o sanciones, como la denegacion de suministro. A
esto hay que afadir —y esto es otro elemento que reviste especial inte-
rés en este asunto, por lo novedoso— que los fabricantes utilizaron me-
canismos muy sofisticados (software de diferente tipo, algoritmos,
“robots arafia”, etc.) para monitorizar los precios de reventa, con los
que podian intervenir rapidamente ante una reduccion del precio.

5.3. La limitacion de ventas transfronterizas: los casos Nike y
Sanrio

Hemos visto como una de las practicas llevadas a cabo por la em-
presa GUESS y que ha sido merecedora de duros reproches por la
Comision, dada su gravedad anticompetitiva y por tratarse de una
politica comercial que choca frontalmente con el objetivo de evitar
la fragmentacion del mercado en la UE, es la de limitar las ventas
transfronterizas.

Pues bien, a los pocos meses de dicha decision la Comision ha
vuelto a sancionar a otra empresa precisamente por esa misma prac-

57 Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, relativa a un procedimiento de

aplicacion del articulo 101 TFUE, Asunto AT.40182 — Pioneer, disponible en: ht-
tps://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40182/40182_370_3.pdf
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tica anticompetitiva: se trata de la multa®® de 12,5 millones de euros
impuesta a NIKE por prohibir a sus distribuidores la venta de produc-
tos sujetos a licencia a otros paises del Espacio Econémico Europeo.
Esta restriccion afecta especialmente a los productos de “merchandi-
sing” de algunos de los clubs y federaciones de futbol mas conocidos
de Europa (el FC Barcelona, Manchester United, Juventus, Inter de
Milan y AS Roma), de los que Nike tiene la licencia.

Estas practicas ilegales tuvieron como resultado la segmentacion
del mercado unico, y al impedir a los licenciatarios de Nike en Europa
la venta transfronteriza de los productos objeto de licencia, provoco,
en ultima instancia, un grave perjuicio a los consumidores en toda
Europa, que como es bien sabido “disfrutan” especialmente con la
compra de este tipo de productos variados (tazas, bolsas, ropa de
cama, papeleria, juguetes, etc.) con los logos o escudos de sus equipos

de fatbol.

Algo parecido, en nuestro pais, puede ocurrir con una empresa
del mismo sector, ADIDAS, a la que la CNMC le ha incoado un ex-
pediente sancionador por posibles practicas restrictivas de la compe-
tencia (Expediente S/DC/0631/18). No nos consta que haya recaido
todavia Resolucion por parte de nuestra autoridad de competencia;
en linea con lo visto en los casos que hemos ido reseniando, las “préc-
ticas anticompetitivas habrian consistido en incluir cldusulas en los
contratos aplicables a algunos de sus franquiciados que podrian ser
restrictivas de la competencia, al prohibir determinados tipos de ven-
ta, como la venta online y las ventas cruzadas, e imponer obligaciones
de no competencia que podrian ser desproporcionadas. Asimismo,
Adidas podria haber fijado, indirectamente, los precios de reventa de
sus franquiciados™>’.

En idéntico sentido al caso NIKE, Sanrio, la conocida empresa ja-
ponesa propietaria de los derechos de personajes tan populares en el

38 Decision de la Comision Europea, de 25 de marzo de 2019, Asunto AT.40436
- Ancillary Sports Merchandise, disponible en la propia pagina web de la Comi-
sion (el texto oficial s6lo es la version inglesa): https://ec.europa.eu/competition/
antitrust/cases/dec_docs/40436/40436_949_5.pdf

% Nota de prensa CNMC, Madrid 22 de noviembre de 2018, disponible en: ht-
tps://www.cnmc.es/2018-11-22-la-cnmc-incoa-expediente-sancionador-con-
tra-adidas-espana-por-posibles-practicas
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publico infantil como Hello Kitty, ha sido sancionada® el pasado 9 de
julio por la Comisién Europea con una multa de 6,2 millones de euros
por restringir el comercio transfronterizo entre Estados Miembros y
las ventas online de productos de merchandising a sus licenciatarios.

5.4. Otras restricciones en el marco de la distribucion selecti-
va: Asics y Stibl

Finalmente, y en este caso por parte de la Autoridad Francesa de
la Competencia (Autorité de la concurrence), se ha impuesto®! una
multa de 7 millones de euros a la empresa Stihl (fabricante de herra-
mientas eléctricas) por prohibir de facto a sus distribuidores autori-
zados la venta online de sus productos (motosierras, desbrozadoras,
podadoras eléctricas, etc), al imponerles un requisito de entrega en
mano, lo que forzaba a los compradores a acudir fisicamente a la tien-
da, o forzaba al distribuidor a entregarlos en persona en el domicilio
del comprador.

Es la primera vez, tras la Sentencia COTY, que la autoridad de
competencia francesa se pronuncia sobre el sistema de distribucién
selectiva y las restricciones a la venta on-line. Y lo relevante de este
caso, y es un perfecto complemento a todo lo que hemos visto en
apartados precedentes, es que en ningin momento se cuestiona el uso
de un sistema de distribucion selectiva por parte de Stihl, habida cuen-
ta de que el tipo de productos vendidos por la empresa justifica el
establecimiento de servicios de asistencia y asesoramiento personales
para preservar la calidad y garantizar el uso adecuado, asi como para
proteger la imagen de marca.

Lo que, en cambio, se consider6 que era una restriccion a la com-
petencia, y ademds de las mds graves, “por objeto”, era el hecho de
que el requisito de la entrega en mano venia a ser, de facto, una pro-
hibicion de venta on-line de sus productos.

€0 Decisién de la Comisioén de 9 de julio de 2017, Asunto COMP/AT.40432 — Cha-
racter merchandise (todavia no esta disponible el texto de la decision)

61 Autorité de la concurrence: Decisiéon n® 18-D-23, de 24 de octubre de 2018, rela-
tive a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution de matériel

de motoculture, disponible (en francés) en: http://www.autoritedelaconcurrence.
fr/pdf/avis/18d23.pdf
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Asi mismo, y esta vez por parte de la autoridad alemana de com-
petencia, el Bundeskartellamt, se ha considerado que una restriccion
vertical en el marco de un contrato de distribucion selectiva que impi-
da a los retailers el uso de herramientas de comparacion de precios en
internet es contraria a la normativa de competencia.

Asi lo ha manifestado® el Alto Tribunal Regional de Diisseldorf,
confirmando la decision previa del afio 2015 del Bundeskartellamt,
en relacion con dicha prictica comercial implementada por la em-
presa Asics, que como es bien sabido es lider mundial en el mercado
de las zapatillas de deporte, y otro tipo de prendas deportivas. Esta
sentencia ha sido posteriormente confirmada por el Tribunal Federal
de Justicia, el 25 de enero de 2018.

En palabras de Andreas Mundt, presidente de la autoridad alema-
na, “las herramientas de comparacion de precios en Internet son un
medio muy importante para que los consumidores tengan acceso a
una informacion transparente sobre los precios, y puedan comparar-
los. Son especialmente utiles para pequefios y medianos distribuido-
res, que son mas dificiles de localizar por parte de los consumidores.
Por eso, es importante que los fabricantes no prohiban a los retailers
usar estas herramientas de comparacion de precios”®.

La préctica es pues considerada una “restriccion grave” de la com-
petencia, y por tanto inadmisible desde el punto de vista de la nor-
mativa antitrust. El Tribunal Federal, en su pronunciamiento, hace
referencia a la jurisprudencia del TJUE, tanto al asunto Pierre Fabre
como —naturalmente—a Coty, y se encarga bien de sefialar que los bie-
nes objeto de distribucion selectiva en el caso Asics —las zapatillas de
deporte- no pueden considerarse, desde ningin punto de vista, como
“productos de lujo”.

62 Sentencia de 12 de diciembre de 2017 (ECLI:DE: BGH: 2017:121217BKVZ
41.17.0). El pronunciameinto del Tribunal Federal de Justicia estd disponi-
ble (en alemdn) en: http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/
document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&n-
r=80673&pos=25&anz=515

Nota de prensa del Bundeskartellamt (traduccion propia), de 25 de enero de
2018, disponible en: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/
EN/Pressemitteilungen/2017/06_04_2017_Asics.html
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6. CONCLUSIONES

De todo lo dicho anteriormente podemos extraer las siguientes
conclusiones, en relacion con la cuestion que se ha analizado en pa-
ginas precedentes sobre la distribucion de productos de lujo a través
de internet.

En primer lugar, el sistema de distribucion selectiva —en general- se
ha consolidado como un método de retailing en el que el fabricante
puede ejercer un cierto control sobre su red de ventas, y no infringe
lo mas minimo la normativa sobre libre competencia que exija unos
requisitos —los llamados “criterios Metro”— para autorizar la venta
de su producto, ya que es proporcionado al objetivo de asegurar la
imagen de marca.

En segundo lugar, este sistema cobra mas relevancia si el producto
en cuestion no s6lo es de marca, sino que entra en la categoria de
“producto de lujo”, donde ademads de la imagen de calidad hay un au-
rea de prestigio en la adquisicion de dichos bienes. Bien es cierto que
en ocasiones no serd facil distinguir cuando estamos ante una luxury
brand y cudndo no, pero en esa tarea las autoridades de competencia
y los tribunales estan desarrollando una labor de “afine” (como el
ejemplo que hemos analizado de la decision Asics, del Bundeskarte-
llamt, que sefiala que no lo son unas zapatillas de deporte).

En tercer lugar, el otro factor que configura la problematica sus-
citada en el caso que hemos analizado es la irrupcion de internet, y
los nuevos modelos de negocio de venta on-line. Al margen de con-
sideraciones de mayor calado —ahi estan los documentos a los que
hemos hecho referencia, el e-commerce sector inquiry de 2017, y, el
Informe Competition Policy in the Digital era, de 2019- en el caso
que nos ocupa, la distribucion comercial, esta claro que la normativa
de competencia habrd de acomodar este nuevo escenario. Lo hace en
dos sentidos. Por un lado, estableciendo que los criterios cualitativos
para una tienda on-line no pueden ser mas gravosos que para el esta-
blecimiento fisico. Por otro, y esto es el nicleo del pronunciamiento
del TJUE de 2017 en caso Coty, asi como una prohibicion “absoluta”
a los distribuidores de ventas por internet —siguiendo la doctrina de
2011 Pierre Fabre— es inadmisible, y supone una restriccion injusti-
ficada y contraria a la libre competencia, una prohibicion “relativa”
a las plataformas de terceros (los llamados marketplaces) que sean
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claramente reconocibles por los clientes si estaria justificada, por el
objetivo de preservar la imagen de lujo del producto y mantener un
cierto control por parte del fabricante de la red de venta.

En cuarto y ultimo lugar, la praxis de la Comision, asi como la de
otras autoridades de competencia (Espafia, Alemania, Francia) han
recogido esta doctrina y la estdn ya poniendo en prictica.
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