24 OCT 2023

Cuestiones actuales del Derecho de la Moda. 12 ed.,
octubre 2023

Seccién segunda Distribucién, Derecho de la competencia y litigacion
transfronteriza
Capitulo 5 Los contratos de distribucion se visten de Prada: derecho de la competencia,
restricciones verticales y luxury brands

Capitulo 5

Los contratos de distribucion se visten de
Prada: derecho de la competencia,
restricciones verticales y luxury brands

FernAnNDO DiEz ESTELLA
Profesor Titular acreditado de Derecho Mercantil
Universidad Antonio de Nebrija

ORCID ID: 0000-0002-5011-0051

(" N

Resumen
Desde hace décadas el Derecho de la Competencia ha evaluado con

detalle los aspectos procompetitivos y restrictivos de los sistemas de
distribucion selectiva, justificando -en determinadas circunstancias- las
restricciones verticales impuestas por el fabricante a los distribuidores.
Este planteamiento ha tenido que modernizarse ante el auge del comercio
electronico, la aparicion de nuevos modelos de negocio, y especialmente Ila
aparicion en el mercado de las nuevas plataformas digitales. En particular,
cuando el objeto del contrato de distribucion eran productos de alta
tecnologia o de lujo, cuya imagen de prestigio era necesario preservar. En
este trabajo se examinan los antecedentes, tanto normativos como
jurisprudenciales, de la actual regulacion en esta materia, contenida en el
recientemente aprobado Reglamento 2022/720, de acuerdos verticales, y
la labor de las autoridades de competencia comunitaria y nacional en Ila
configuracion de un régimen juridico apropiado.
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I. INTRODUCCION

1. Es sabido que la aplicaciéon 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 Union Europea (TFUE) y el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC), se
ha centrado principalmente sobre la categoria de acuerdos horizontales, y dentro de ellos
los conocidos como “carteles”. Esto es asi porque su potencial efecto restrictivo de la
competencia, en perjuicio de los consumidores, es mucho mayor, a priori, que el de la otra
gran categoria de conductas colusorias_(1), los acuerdos verticales.

2. En una primera aproximacién, un acuerdo vertical es “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 creacion de una red de
distribucion propia”(2) .

3. En la gran mayoria de los casos este tipo de acuerdos 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. Por ello en muchas ocasiones, y a diferencia de los
de caracter horizontal, los efectos procompetitivos son superiores en términos de eficiencia
a las restricciones derivadas de ellos, y de ahi que la evaluaciéon de su caracter pro o
anticompetitivo exija un andlisis caso por caso que evite prohibir acuerdos que benefician al
interés general.

4. Ademas, desde un punto de vista de la realidad de los mercados, esta claro que en la
practica contractual habitual las formulas que los empresarios usan para establecer su red
de distribucion, puntos de venta, transporte, etcétera, son siempre de caracter vertical. Con
todo, y como se ha senalado_(3), las restricciones verticales no parecen haber merecido la
misma atencién por parte de las autoridades de defensa de la competencia que las de
caracter horizontal.

5. El enfoque econdmico_(4) en la aplicacion del derecho de competencia a este tipo de
conductas tuvo un primer reflejo en la aprobacion del primer Reglamento de exencion por
categorias de acuerdos verticales, el Reglamento (CE) nim. 2790/1999, de 22 de diciembre,
y se plasmo posteriormente en la aprobaciéon del hasta hace poco vigente Reglamento_(5)
(UE) nim. 330/2010, de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.

6. El Reglamento 330/2010 y las Directrices_(6) que lo acompanaban han sido la norma
fundamental para determinar si los acuerdos de naturaleza vertical tienen o no caracter
anticompetitivo. La normativa se aplicaba a los acuerdos celebrados entre un fabricante y un
distribuidor referentes a las condiciones 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
algunos distribuidores también pueden disponer de poder de mercado, por lo que los
acuerdos que concluyan podrian tener efectos negativos para la competencia, lo cual
afectard en particular al sector de la gran distribucién.

7. Este marco juridico motivé una cierta “inactividad” de las autoridades de competencia:
“desde la aprobacion del Reglamento 1999 y del Reglamento 1/2003, las decisiones de las
autoridades de competencia resolviendo sobre la aplicacién 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 el mercado, en muchas ocasiones a
través de distribuidores intermediarios” (7).

8. Vista la experiencia reciente y la actividad de las autoridades de competencia, parece
claro que dicha normativa gener6 un marco de seguridad juridica, junto con cierta
flexibilidad para los acuerdos de caracter vertical, y se adopté un enfoque econémico mas
basado en efectos que formalista, 1o que ha llevado a que las empresas puedan concluir este
tipo de acuerdos sin temor a infringir la normativa de competencia.

9. A pesar de ello, recientemente las autoridades de competencia parecen haber vuelto a
prestar una especial atencion a este tipo de practicas, y se han multiplicado los expedientes
sancionadores y las consiguientes multas, especialmente en el sector de la distribucién on-
line. Las causas de este vuelco se concentran en torno al imparable auge del e-commerce,
que si ya despuntaba desde hace mas de una década, vivié una particular eclosién con
motivo de la pandemia provocada por el Covid-19.

10. Puede decirse que todo este proceso culmina en la reciente aprobacion de una nueva
normativa comunitaria aplicable a este tipo de acuerdos, el Reglamento_(8) (UE) 2022/720 de
la Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y préacticas concertadas. Al igual que el anterior, el nuevo Reglamento viene
acompanado de las correspondientes Directrices relativas a las restricciones verticales(9) .

11. Para el desarrollo de este trabajo se seguird el siguiente esquema. Tras este primer
epigrafe de introduccion se examinarg, en el apartado II, en el contexto -mds amplio- del
tratamiento que la normativa de competencia otorga a los contratos de distribucién
selectiva. A continuacion, en el apartado III se examinard el supuesto concreto la
distribucion de marcas de lujo -las luxury brands-, y la valoracién legal de las restricciones
verticales que habitualmente incluyen los contratos de distribuciéon en este sector de la
industria. Seguidamente, en el apartado IV analizaremos brevemente cudles son las
novedades mas relevantes en este a&mbito que introduce el Reglamento 2022/720, de 10 de
mayo. Finalmente, en el apartado V, se ofrecen una serie de conclusiones y valoracion global
de las cuestiones examinadas.

II. LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION SELECTIVA ANTE EL



DERECHO DE LA COMPETENCIA

12. Un tipo de acuerdos especialmente relevantes en el mercado que va a ser objeto de
andlisis 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,
0 entre mayoristas y minoristas, o entre cualquiera de estos y empresas especializadas en
distribucion y/o transporte de mercancias.

13. Este tipo de acuerdos son el nucleo de la categoria de los acuerdos verticales, y por
tanto para su andlisis desde la 6ptica del derecho de la competencia hay que estar al tenor
de las previsiones del Reglamento (UE) nam. 720/2022. Las principales objeciones que este
tipo de contratos suscitan son las derivadas de las restricciones impuestas al distribuidor,
bésicamente las prohibiciones de ventas -activas o pasivas- fuera del territorio asignado o la
obligacién de adquirir prestaciones suplementarias -p.ej. los llamados “consumibles”
asociados al producto principal (fotocopiadoras, ordenadores, equipos electrodomésticos,
etc.)- ala misma empresa fabricante o a aquéllas a quien ésta designe.

14. Igualmente, este tipo de acuerdos, que naturalmente han merecido una amplia
atencion por parte de la doctrina_(10) , tienen una destacada presencia en el dmbito de la
distribucion de productos que, por sus especiales caracteristicas, no son susceptibles de una
distribucion “al por mayor”, sino que exigen una cierta seleccion del canal. Un ejemplo 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.

1. Marco legal y econémico

15. Tanto en los contratos de distribucion exclusiva como selectiva, la teoria econdémica
actual considera como la hipdtesis mas plausible que el efecto global de las restricciones
verticales depende fundamentalmente de la estructura del mercado: cuanto mayor es la
competencia 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 competencia intermarca mas probable es que los efectos
anticompetitivos predominen sobre los posibles efectos positivos.

16. 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 distribuciéon exclusiva, la
limitacién del nimero de minoristas autorizados no depende del nimero de territorios, sino
de los criterios de seleccién. Otra diferencia consiste en el hecho de que la restriccion en
materia de reventa no afecta a las ventas activas efectuadas fuera de un territorio, sino a
todas las ventas realizadas con distribuidores no autorizados, ya que entonces los minoristas
autorizados y los consumidores finales son los inicos compradores potenciales.

17. La distribucion selectiva casi siempre se utiliza para distribuir productos finales de
marca, 0 que requieran una asistencia postventa especializada_(11) . 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
0 mas tipos de distribuidores y de facilitar la colusién entre proveedores o compradores.



18. 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
distribucién selectiva normalmente se basan en un compromiso reciproco de las partes: por
un lado, el fabricante se compromete a abastecer inicamente a revendedores que retinan
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.

19. Las Directrices Verticales que acompanaban al Reglamento anteriormente vigente, el
330/2010, dedicaban un apartado especifico a analizar los posibles efectos de los acuerdos
de distribucién selectiva (apartados 174 a 188). Comenzaban definiendo estos acuerdos
como aquéllos que restringen el naumero 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 s6lo quedan como
compradores posibles los distribuidores autorizados y los consumidores finales.

20. El apartado 175 de las anteriores Directrices sefialaba los requisitos exigidos a este
tipo de contratos para garantizar su compatibilidad con las normas de defensa de la
competencia:

(i) La naturaleza del producto de que se trate ha de necesitar un sistema de distribuciéon
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.

(ii) Los revendedores han de ser seleccionados sobre la base de criterios objetivos de
caracter cualitativo, establecidos de forma uniforme para todos los revendedores
potenciales y no pueden aplicarse de forma discriminatoria.

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

21. Como veremos en las paginas que siguen, el andlisis de estos criterios estaba en la
base del razonamiento que lleva a concluir que las restricciones impuestas por el fabricante
a su red de distribucion selectiva, encaminadas a preservar la imagen de lujo de su
producto, no son contrarias a la normativa de competencia. Por su parte, hace ya tiempo que
nuestro antiguo TDC sefiald_(12) -en idénticos términos- las condiciones bajo las cuales un
sistema de distribucién selectiva no suponia una practica restrictiva:

(i) Principio de necesidad: Los criterios objetivos aplicados han de ser de caracter
Unicamente cualitativo y responder a la naturaleza de los productos de que se trate para
conseguir una adecuada distribucion.

(ii) Principio de proporcionalidad: No se pueden imponer exigencias 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 6ptimas.

(iii) Principio de no discriminacion: Los criterios de selecciéon han de aplicarse sin
discriminaciones y de igual modo para todos los revendedores.

22. En estas condiciones se aceptara el modelo de distribucién selectiva, y el fabricante o
titular de la marca podra exigir del distribuidor el cumplimiento de unos requisitos de
imagen, formacién del personal, servicio postventa_(13) . Se considerara restrictivo de la
competencia, en cambio, cuando la ausencia de complejidad técnica del producto_(14) no
justifique suficientemente un sistema de distribucion 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_(15) .
En igual sentido se declara la ilicitud de acuerdos de distribucién llevados a cabo por una
serie de empresas de cosmética para limitar la venta de sus productos a las farmacias_(16) ,
excluyendo a otros canales como son las perfumerias_(17) y la gran superficie o, en el ambito
de la alimentacion infantil, evitar la distribucion de leches infantiles y papillas por canales
distintos de las farmacias.

23. Estos mismos criterios u otros analogos estaban ya presentes hace casi veinte afios en
la practica de nuestra autoridad de competencia al abordar solicitudes de autorizacion
singular de acuerdos de distribucién selectiva en el ambito -o parecidos- en el que tiene
lugar el caso COTY: sector de la cosmética_(18) , relojeria_(19) , joyeria_(20) , o moda de lujo
1 , mercados en los cuales, como veremos seguidamente, tiene especial relevancia el
prestigio de la marca y la necesidad para el fabricante de que la distribucién no altere la
percepcién que el consumidor final tiene de la calidad e imagen del bien.

24. Por su parte, el nuevo Reglamento 2022/720 define en el art. 1.1 g) un sistema de
distribucion selectiva como “un sistema de distribucion por el cual el proveedor se
compromete a vender los bienes o servicios contractuales, directa o indirectamente, solo a
distribuidores seleccionados sobre la base de criterios especificos, y los distribuidores se
comprometan a no vender tales bienes o servicios a agentes no autorizados en el territorio
en el que el proveedor haya decidido aplicar este sistema”.

25. Las nuevas Directrices Verticales dedican a esta modalidad contractual todo el
apartado 4.6.2. (parrafos nn. 143 a 164), y en continuidad con la anterior regulacion,
establece que los criterios utilizados por el proveedor para seleccionar a los distribuidores
pueden ser tanto cualitativos como cuantitativos. Senala (parrafo n® 144) que los criterios
cuantitativos “limitan de forma directa el niumero de distribuidores, por ejemplo, mediante
la imposicion de un numero fijo de distribuidores”, mientras que los cualitativos “limitan de
forma indirecta el numero de distribuidores mediante la imposicion de condiciones que no
pueden cumplir todos los distribuidores, por ejemplo, en relacion con la gama de productos
que se va a vender, la formacion del personal de ventas, el servicio que debe prestarse en el
punto de venta o la publicidad y la presentacion de los productos”.

2. Un nuevo escenario: la contratacion digital

26. El avance imparable del comercio on-line_ (22), la aparicion de las nuevas plataformas
de venta -los marketplaces- asi como el desarrollo de la teoria econémica que ha llevado a
un mejor entendimiento sobre el potencial procompetitivo de las “restricciones” verticales,
fue uno de los motivos que llevaron a la Comision Europea a lanzar una consulta publica
para la reforma o actualizacién del Reglamento 330/2010 (cuya expiracién tuvo lugar el 31
de mayo de 2022), a la vez que encarg6 un extenso estudio y andlisis del sector europeo del
comercio electronico.

27. Dicha consulta publica_(23) se convoco en el mes de febrero de 2019, y ya entonces se
destacd que “la consulta tiene una enorme relevancia practica para empresas de todos los
sectores y dimensiones, ya que (...) 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, intermediarios y plataformas digitales, cuyos



campos de actividad en muchos casos se expanden a la venta directa, marketing y
desarrollo, en detrimento de los fabricantes y vendedores tradicionales” (24) .

28. Por otro lado, una vez concluido el estudio sobre el comercio electrénico fue
publicado, en mayo de 2017, el correspondiente informe, conocido como Final report on the
E-commerce Sector Inquiry_(25) , y ha sido ya analizado en numerosas publicaciones_(26) .
Baste decir que las conclusiones de este informe han servido de referencia para la propia
decisién del TJUE en el caso COTY, asi como punto de partida para la apertura de numerosos
expedientes sancionadores por parte de la Comisiéon Europea.

29. Ademas, a principios del alo 2019, en una jornada sobre politica de competencia en
la era digital que reunié en Bruselas a una selecta representacién de abogados,
economistas, académicos, autoridades de competencia de toda Europa, etc, la Comisaria de
Competencia, Margrethe Vestager, anuncié en su discurso de bienvenida_(27) la inminente
publicacién de un informe sobre la aplicacion del Derecho de Competencia en los mercados
digitales. Dicho informe se publicé_(28) el mes de abril de 2019, con el titulo Competition
Policy for the Digital Era, y constituyd toda una declaracion de principios de lo que la
Comision Europea pensaba sobre la aplicacion del Derecho de Defensa de la Competencia
en los nuevos mercados digitales, también en el &mbito especifico de la distribucion on-line.

30. Bien, pues veremos a continuacién, a raiz del asunto GUESS y la conocida Sentencia
en el caso COTY y otras que se analizardn igualmente, como se ha plasmado este
entendimiento de los nuevos mercados digitales 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_(29) en el sector de la distribucion on-line
de productos de lujo. Naturalmente, muchas de las consideraciones que se hagan aqui
también tendran plena validez y aplicabilidad para aquellos productos de marca, sin que
necesariamente tengan las consideracion de luxury-brand.

31. Para concluir este apartado, baste sefalar aqui que el mundo digital y la distribucién
a través de internet plantean un nuevo escenario en las politicas de las empresas que operan
en estos sectores, y la cuestién aqui esta en establecer cémo se pueden cumplir estos
criterios cualitativos_(30) en la venta on-line para asegurar la preservacion de la imagen de
lujo, igual que se hace en el mundo off-line. La norma durante la vigencia del Reglamento
330/2010, como ha sido puesto de manifiesto hace tiempo por la doctrina, es que no pueden
ser mas 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 ningiin caso mas gravosos o severos que los
exigidos para la venta en establecimiento fisico” (31) . Es decir, tenian que ser equivalentes.

32. Pues bien, en este aspecto el Reglamento 2022/720 introduce una novedad relevante,
y es que en un sistema de distribucién selectiva los criterios exigibles los distribuidores que
lleven a cabo venta on-line NO tienen que ser equivalentes a los que se exijan a los
distribuidores que operen a través de canales de venta fisica. En efecto, como senala el
parrafo n° 235 de las nuevas Directrices: “un proveedor que aplique un sistema de
distribucion selectiva podra imponer a sus distribuidores autorizados criterios que no sean
equivalentes para las ventas en linea que no sean equivalentes a los impuestos para las
ventas en tiendas fisicas, siempre que los requisitos impuestos para las ventas en linea no
tengan indirectamente por objeto impedir el uso efectivo de internet por parte del



comprador para vender los bienes o servicios objeto del contrato a territorios o clientes
concretos”.

3. El asunto GUESS

33. Aunque no se trata de un caso en el que esté afectada una luxury brand, el asunto
GUESS nos sirve para ilustrar lo que veremos en apartados siguientes, ya que es la primera
decision de la Comision en la que se aborda directamente el tema de las restricciones
verticales por internet en la distribucién selectiva de productos del sector textil. Es, ademas,
una de las primeras decisiones de la Comisién tras el pronunciamiento COTY, y que bien
puede caracterizarse como un completo “catdlogo” de practicas verticales restrictivas de la
competencia en la distribucién on-line. Se trata de la sancion_32) de 40 millones de euros
impuesta a la compafiia GUESS, el 17 de diciembre de 2018, por una serie de conductas que
restringian o impedian la capacidad de sus distribuidores de anunciarse en internet, asi
como de realizar ventas transfronterizas a clientes de otros Estados miembros, a través de
mecanismos de geo-blocking.

34. Este tipo de conductas, que quedaron acreditadas gracias también a la colaboracién
de la propia empresa (y que, por ir mas alld de lo estrictamente necesario, le ha valido una
reduccién 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 conllevaban la fragmentacion del
mercado Uinico, en este caso el anhelado Mercado Unico Digital.

35. Lo cierto es que la conducta de la empresa sancionada es un completo repertorio de
conductas en el &mbito 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 distribuidores
autorizados, impedian o restringian a éstos:

1) El uso de la marca del fabricante para hacer publicidad on-line;

2) La venta on-line, sin una previa autorizacion, que era totalmente discrecional para la
marca, y no estaba sometida a criterios cualitativos especificos (33) ;

3) La venta a consumidores que estuvieran situados fuera del territorio 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.

36. En su decision, como hiciera el TJUE en la Sentencia COTY, la Comision vuelve a
hacer referencia expresa al e-commerce sector inquiry de mayo de 2017, sefialando 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.

37. Comentando esta decision, y en linea de lo que hemos ido sefialando en estas paginas,
se ha dicho que: “La Comisién Europea y las autoridades nacionales han mostrado un
creciente interés por el andlisis de la compatibilidad con la normativa de defensa de la
competencia de los sistemas de distribucion aplicados por las empresas, en concreto, en lo
que respecta a la aplicacion de sistemas de distribucion selectiva y la posible limitacion de



las ventas por Internet. A este respecto, existen todavia muchas incertidumbres sobre los
limites de las restricciones a las ventas por Internet que un proveedor puede establecer
legitimamente en el marco de un sistema de distribucién selectiva, asi como en qué
circunstancias la proteccion de la imagen de marca puede ser considerada un objetivo
legitimo que permita justificar tal limitacion”_ (34) .

III. RESTRICCIONES VERTICALES Y LUXURY BRANDS

38. Vamos, en este apartado, a analizar el nicleo de la problematica que subyace a las
posibles restricciones verticales que puede un fabricante imponer a su distribuidor cuando
el producto objeto del contrato es lo que se considera un producto de lujo, las llamadas
luxury brands. Para ello se precisa una breve introduccién a las modalidades de distribucién
selectiva aplicables a este concreto escenario, y seguidamente la descripcion del asunto que
marca la pauta en esta materia, el ya conocido caso COTY, que es “precedente necesario” de
las nuevas previsiones legales adoptadas por el Reglamento 2022/720.

1. Los contratos de distribucion selectiva y la venta on-line de productos de
lujo

39. Primeramente, la clave para esta cuestion estd en la doctrina sentada en la Sentencia
Metro, del afio 1977, que marca la pauta para cuando un sistema de distribucién selectiva -
de productos de lujo-, dirigido precisamente a proteger esa imagen y durea de prestigio
asociada habitualmente a este tipo de productos, no restringe la normativa de competencia.
Estos requisitos, en la linea de lo que ya se ha sefialado en epigrafes precedentes (los hemos
visto, con caracter general para todos los contratos de distribucion selectiva, recogidos en el
Apartado n.° 175 de las Directrices que acompahaban al Reglamento 330/2010 y en la
Resolucion del TDC Perfumeria), son:

1) que los distribuidores se seleccionen sobre la base de criterios objetivos, de naturaleza
cualitativa;

2) que dichos criterios se apliquen de manera uniforme y no discriminatoria;

3) que las restricciones impuestas sean adecuadas al fin perseguido y no vayan mas alla
de lo imprescindible (principio de proporcionalidad).

40. En segundo lugar, hay que precisar cuando nos hallamos ante un “producto de lujo”
(35) . Podemos, con un sano orgullo patrio, afirmar que esta categorizaciéon no es
desconocida por la jurisprudencia en Espana, que, haciendo todo un alarde de conocimiento
y manejo de la doctrina sentada por Luxemburgo sobre estas materias, no dudé en sefialar,
hace mas de veinte anos, 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 mas 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” (36) .



41. La ratio de contemplar estos sistemas de distribucién selectiva es clara, y ya habia
sido sentada por la jurisprudencia comunitaria en tempranos pronunciamientos: propician la
existencia de un canal comercial especializado que de un adecuado servicio a la distribuciéon
de productos de alta calidad o tecnologia (asunto AEG Telefunken c. Comision_(37) ) o que
preserven el estandar de prestigio en productos de lujo (asunto Copad (38) ). Puede por tanto
decirse, como veremos en el siguiente apartado, que COTY “codifica” toda esta
jurisprudencia, y otros asuntos como el caso I'Oreal_(39) , y los aplica al sector digital. Lo
resume acertadamente la doctrina en estas palabas: “El Tribunal de Justicia parte de la
constatacién, puesta de manifiesto en numerosos asuntos, de que la distribucion de los
productos de lujo puede requerir la intervencién de comerciantes especializados capaces de
dar servicios especificos, ya que la calidad de tales productos resulta no solo de sus
caracteristicas materiales, sino también del aura y de la imagen de prestigio que les
confieren una sensacién de lujo. Y, en ese contexto, considera que las caracteristicas y las
modalidades propias de los sistemas de distribucién selectiva pueden, por si mismas,
preservar la calidad y asegurar el uso apropiado de dichos productos, apreciacion que habia
formulado en asuntos anteriores” (40) .

42. Naturalmente, ademds de cumplir dicha finalidad, los contratos -o las clausulas
respectivas a las restricciones a los distribuidores- habran de acomodarse igualmente a las
previsiones de la normativa aplicable, en este caso, el Reglamento 2022/720. En este
sentido, es muy clarificador siempre acudir a las Directrices que lo interpretan, que senalan:
“Una restriccién vertical puede ayudar a crear, o promover, una imagen de marca
imponiendo a los distribuidores un cierto grado de uniformidad y normalizacién de la
calidad. Esto puede proteger la reputacion de la marca, aumentar el atractivo de los bienes o
servicios en cuestion para los usuarios finales y aumentar las ventas. Esta normalizacion
puede lograrse, por ejemplo, mediante la distribucion selectiva”_(41) .

43. Y, resumiendo los criterios Metro, y con referencias explicitas a pie de pagina a la
jurisprudencia Coty, senalan las Directrices de 2022 que: “En primer lugar, la naturaleza de
los bienes o servicios en cuestion debe necesitar un sistema de distribuciéon selectiva. Esto
significa que, habida cuenta de la naturaleza del producto en cuestiéon, dicho sistema debe
constituir una necesidad legitima para preservar su calidad y garantizar un uso correcto. Por
ejemplo, el uso de la distribucién selectiva puede ser legitimo para productos de alta calidad
o de alta tecnologia o para productos de lujo. La calidad de estos bienes puede deberse no
solo de sus caracteristicas materiales, sino también de la sensacién de lujo que los rodea.
Por tanto, establecer un sistema de distribucion selectiva que procure que los bienes se
expongan de manera que contribuya a mantener esa sensacién de lujo puede ser necesario
para preservar su calidad” (42) .

44. Puede apreciarse, por tanto, la perfecta continuidad_(43) entre Metro y Coty, y su
reflejo en las Directrices que acompanan al nuevo Reglamento 2022/720, en cuanto a las
restricciones verticales en el &mbito de un contrato de distribucion selectiva de productos
de lujo. Como veremos en detalla a continuacion, y es natural que sea asi, el Reglamento en
ningin momento menciona especificamente la categoria “productos de lujo”, si lo hacen en
varias ocasiones las Directrices, y siempre con el telén de fondo de la doctrina Coty.
Finalmente, aunque es evidente que en todo este esquema juega un papel esencial la
proteccion de la imagen de prestigio de la marca_(44) , lo cierto es que se resuelve
exclusivamente desde categorias y esquemas propios del Derecho de Defensa de la



Competencia.

2. Un precedente “necesario”: el asunto COTY

45. Esta sentencia_(45) es de una trascendencia que no puede minusvalorarse, ya que
clarifica hasta qué punto la normativa antitrust permite o no a un fabricante de productos de
marca imponer restricciones a las ventas on-line de su red de distribucién, especialmente la
de aquellos ligados por un contrato de distribucién selectiva. Ademas -pese a que esto es
una cuestién muy discutida- supone una clarificacién de la doctrina Pierre Fabre (46) , del
mismo TJUE, que en 2011 habia establecido que la prohibicion absoluta de vender por
internet impuesta por el fabricante a los distribuidores se consideraba una restriccion de la
competencia que en ningin caso estaba justificada por la necesidad -aducida por los
fabricantes- de proteger la imagen de prestigio y el durea de lujo de sus productos.

46. En efecto, hay posturas encontradas a la hora de interpretar.(47) 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 restricciones que impone.

47. Como muestra de lo encendido que estd 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 con la
Sentencia COTY, pues era partidario de permitir que los distribuidores 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 restriccién vertical de ese tipo no estaba justificado por el derecho de la
competencia. Como era de esperar, también esta Sentencia ha generado una intensa
“produccién” doctrinal (48) .

48. Los puntos principales sobre los que se pronuncia el TJUE, que sigue practicamente
al dictado la Opinién_(49) del Abogado General Wahl, se pueden resumir en los siguientes:

49. Para apreciar el tercero de los criterios sentados en la jurisprudencia Metro, el de
proporcionalidad “se tendran en cuenta, 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” (50) .

50. Asi mismo, y resolviendo ya la cuestién prejudicial planteada por el tribunal aleman,
el TJUE se pronuncia sobre el caso concreto en el sentido de que la prohibicién que el
fabricante -Coty- impone a sus distribuidores, tratdndose de productos de lujo y de un
sistema de distribucién selectiva, no infringe las normas de competencia si cumple con los
requisitos anteriormente mencionados.

51. Sobre esta cuestion, el TJUE empieza aclarando qué es un sistema distribucion
selectiva y su analisis desde la Optica de la normativa de competencia: “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 revendedores
potenciales y aplicados de forma no discriminatoria, si las propiedades del producto de que
se trata requieren, para preservar su calidad y asegurar su uso apropiado, un sistema de
distribucion de ese tipo y, por ultimo, si los criterios exigidos no van mas alla de Io
necesario” (51) .

52. Y, a continuacion, 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 productos de lujo resulta no solo 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” (52) .

53. Asi mismo, y afinando mas la anterior conclusién, el TJUE entiende que la restricciéon
impuesta por Coty a su red de distribucién 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. E1 motivo es que, al no
haber una relacién contractual entre el fabricante y las plataformas, éste carece de
cualquier facultad de comprobar que estén cumpliendo los requisitos que impone a los
distribuidores, dirigidos a preservar la imagen de marca y el prestigio del producto.

54. Al considerar si “es proporcionada al objetivo perseguido la prohibicion 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
prohibicion es adecuada para preservar la imagen de lujo de dichos productos y si no va mas
alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo” (53) , concluye el TJUE que esta restriccion
supone una “limitacion coherente” (54) .

55. Por ultimo, y esta conclusién es extensible mas alla de la categoria analizada en este
caso concreto, de los productos de lujo, el TJUE se pronuncia sobre si la prohibicién
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 nuevo Reglamento (UE) n°
2022/720 -al igual que su precedente- 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.

56. Aqui encontramos una aclaracién, por tanto, de una cuestién que ha sido muy
debatida, y sobre la que habia ciertas dudas. En tanto en cuanto la prohibicion de vender a
través de plataformas 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 restriccién a los clientes que el distribuidor
puede vender, sino inicamente sobre el canal a través del cual puede articular la venta, el
TJUE concluye que no se trata de una hardcore restriction.

57. Como hemos senalado al comienzo de este apartado, desde el mismo dia en que se



hizo publica la Sentencia en el caso COTY se ha contrapuesto_(55) abiertamente al
precedente inmediato, el caso PIERRE FABRE, podemos concluir destacando, en primer
lugar, que el TJUE distingue claramente entre dos tipos de productos, los “normales” (en
Pierre Fabre nos encontrdbamos ante productos cosméticos y de higiene corporal) 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 tinicamente a las plataformas de
terceros, pero dejando a salvo la propia web o escaparate virtual del distribuidor.

58. El propio TJUE, siendo mas o menos consciente de que su pronunciamiento de 2017
estaba en cierta forma matizando lo dicho tan solo seis afios antes, en Pierre Fabre, explicita
(56) que no hay contraposicién entre ambas sentencias, concluyendo que en el caso COTY no
se estd prohibiendo cualquier restricciéon sobre los distribuidores en cuanto a la venta on-
line: “En efecto, con arreglo a esta clausula unicamente se prohibe la venta en linea de los
productos objeto del contrato mediante plataformas de terceros que operen de forma
evidente frente a los consumidores” (57) .

59. 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
prohibicion "absoluta" de facto de las ventas por Internet que, como se explica mas adelante,
va en contra de la esencia misma del mercado interior de la UE. El caso Coty, por otra parte,
se referia a una restriccién del uso de plataformas de comercio electréonico (como Amazon) y,
en sentido estricto, la sentencia del TJUE soélo se aplica a los productos de lujo. Sobre este
ultimo punto, la Comisién 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 plataformas” (58) .

Figure B. 54: Proportion of retailers using different sales channels for selling online
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Fuente: e-Commerce sector inquiry (2017), pag. 135.



60. Por otro lado, el TJUE no desconoce los resultados del E-Commerce Inquiry, y por ello
senala_(59) , conforme a los datos que se muestran en la Figura B.54, 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.

61. Igualmente, y como enviando un mensaje de serenidad a las empresas de retail, que
parecen, con este pronunciamiento, ver peligrar su negocio on-line, sefiala el TJUE que “los
distribuidores autorizados pueden vender en Ilinea los productos objeto del contrato tanto a
través de sus propios sitios de Internet, si disponen de un escaparate electronico de la tienda
autorizada y se preserva el caracter lujoso de los productos, como mediante plataformas de
terceros no autorizadas si la intervencion de éstas no es evidente para los consumidores”
(60) .

62. Ya hemos senalado que, sin embargo, para el FCO (Federal Cartel Office) la autoridad
alemana de competencia, este pronunciamiento no aclara del todo el problema, y deja tres
cuestiones todavia sin resolver (61) :

1) En primer lugar, la Sentencia COTY se refiere tinicamente a productos de lujo, y por
tanto sus conclusiones no pueden extenderse a todo tipo de productos de una red de
distribucién selectiva, ni siquiera a aquellos de “alta calidad”, la distincién entre cudles sean
unos y otros es difusa, y por tanto arroja inseguridad juridica;

2) No contento con ello, el FCO ha manifestado la politica que va a seguir en esta materia,
respetando los limites impuestos, va a considerar que la prohibicién de vender a través de
plataformas de terceros es excesiva, y exigira por tanto que se adopten medidas menos
restrictivas para evitar infringir la normativa de competencia;

3) Finalmente el FCO cuestiona la aplicacién del Reglamento de Verticales a la
prohibicion de venta a través de marketplaces, ya que -en su opinién- 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 (62) . 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.

63. Para salir al paso de esta polémica, sobre todo ante las valoraciones -un tanto criticas
y disidentes_(63) - 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 Briefen el que se dejaba clara esta doctrina_(64) , en los términos en que
la hemos recogido aqui.

64. Sobre esta nota de la Comision se pueden destacar tres aspectos principales: 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
restriccién a la venta on-line sélo cumple el criterio de proporcionalidad si se limita
exclusivamente a las plataformas de terceros “claramente discernibles por el consumidor”
(65) , es decir, aquellas en las que cualquier usuario medio perciba con nitidez que no esta
adquiriendo el producto directamente del distribuidor; y, en tercer lugar, se recalca que,



incluso en el supuesto que, tras un andlisis 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 c) del Reglamento de Verticales.

65. Para concluir este apartado, podemos senalar, en palabras del propio TJUE, que: “En
estas circunstancias, aun cuando restringe una forma determinada de venta en Internet, una
prohibicion como la controvertida 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 pasivas de los distribuidores autorizados a los
usuarios finales, en el sentido del articulo 4, letra c), de dicho Reglamento” (66) .

IV. LAS NOVEDADES DEL REGLAMENTO (UE) 2022/720, DE 10 DE
MAYO

66. Naturalmente, no se trata en este apartado de hacer un analisis completo de todas las
novedades que introduce el nuevo Reglamento de exencién de acuerdos verticales (para lo
que nos remitimos a recientes y acertadas contribuciones doctrinales_(67) ), sino soélo
destacar aquellas que hacen referencia a nuestro objeto de comentario en estas paginas, los
acuerdos de distribucion (68) selectiva referidos a marcas de lujo.

67. Es ya sabido, por otra parte, que el nuevo texto no introduce cambios radicales,
respecto a los criterios basicos para que un acuerdo goce de la exencién (cuotas de mercado
inferiores al 30%, no incluir hardcore restrictions, etc). Precisamente estas cladusulas que se
consideraban restricciones especialmente graves de la competencia (como, por ejemplo, las
relativas a la fijacion de precios de reventa), lo siguen siendo, conforme al art. 4 del
Reglamento 2022/720: Restricciones que conllevan la retirada del beneficio de la exencion
por categorias (restricciones especialmente graves).

68. En primer lugar, y en cuanto a las restricciones al uso efectivo de internet, como no
podia ser de otra forma y recogiendo los pronunciamientos a los que hemos hecho referencia
en paginas precedentes, el art. 4. e del Reglamento 2022/720 incluye como restriccion
especialmente grave “todo acuerdo vertical que, directa o indirectamente, de forma aislada
0 junto con otros factores controlados por las partes, tenga por objeto impedir el uso efectivo
de internet por parte del comprador o de sus clientes para vender los bienes o servicios
contractuales a determinados territorios o clientes” (69) .

69. En este punto concreto, sin duda uno de los ejes centrales de la nueva regulacion, las
Directrices son también bastante explicitas_(70) (y un tanto reiterativas): “Los acuerdos
verticales que restrinjan el uso de los mercados en linea pueden beneficiarse de la exenciéon
prevista en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (UE) 2022/720, siempre que el acuerdo
no tenga por objeto, directa o indirectamente, impedir el uso efectivo de internet por parte
del comprador para vender los bienes o servicios contractuales a determinados territorios o
clientes, en el sentido del articulo 4, letra e), de dicho Reglamento”.

70. Es evidente, en este sentido, que la nueva normativa sigue la estela de la STJUE en el
ya referido asunto COTY, se establece la ilicitud de prohibir la venta on-line en general,
mientras que impedir la venta a través de un canal concreto (por ejemplo, los marketplaces)
sigue beneficidndose de la exencion_(71) . En este sentido, otra novedad de esta normativa es



que ya no se exige que los criterios para vender on-line sean equivalentes a los exigidos para
vender en tienda fisica, sino que no vayan mads alld de lo necesario para, por ejemplo,
proteger la imagen de marca o el durea de prestigio del producto, especialmente si nos
encontramos en el sector de las luxury brands_(72) . La valoracion global del Reglamento
2022/720 tiene que ser, en este punto, muy favorable, ya que introduce unas pautas (y
amplias listas de ejemplos) muy claras sobre qué clausulas en los contratos de distribucion
on-line pueden_(73) acogerse a la exencién, y cudles no_(74) , sin perjuicio, naturalmente, de
la evaluacién individual conforme al apartado 32 del art. 101 TFUE.

71. En segundo lugar, y esto se aplicara directamente a las luxury brands, una de las
grandes novedades del nuevo Reglamento es que se permite aplicar precios distintos a un
mismo distribuidor segin el canal de venta de los bienes o servicios contractuales, que
reflejardn el diferente coste en el que incurre segin venda en tienda fisica o en tienda on-
line. Asi, se sefiala expresamente que: “El requisito de que el comprador pague un precio al
por mayor diferente por los productos vendidos en linea que por los productos vendidos
fuera de linea (precios duales) puede acogerse a la exencién prevista en el articulo 2,
apartado 1, del Reglamento (UE) 2022/720, ya que puede incentivar o recompensar un nivel
adecuado de inversiones en los canales de venta en linea o fuera de linea, siempre que su
objetivo no sea el de restringir las ventas a determinados territorios o clientes, tal como se
establece en el articulo 4, letras b), c¢) y d), del Reglamento (UE) 2022/720” (75) .

72. En tercer lugar, se considera una como una restricciéon especialmente grave las
limitaciones al uso de publicidad on-line, y por tanto no se beneficia de la exencién por
categorias. Afecta a la publicidad directa, el uso de herramientas de comparacién de
precios, anuncios en motores de busqueda, etc. Huelga senalar que esta previsioén tiene
como precedente inmediato el ya referido asunto GUESS, de la Comisiéon Europea. La regla
general es que el fabricante puede exigir a sus distribuidores que cumplan una serie de
requisitos en la publicidad on-line de los bienes o servicios contractuales, encaminados a
asegurar el prestigio de la marca, que la informacién proporcionada a los clientes finales sea
verdadera y rigurosa, etc. Lo que no se puede es prohibir de forma directa el recurso a estos
medios, estableciéndose una serie de pautas_(76) para evaluar la compatibilidad de las
restricciones impuestas en el uso de la publicidad on-line con el Derecho de la competencia.

73. En cuarto lugar, y recordemos que este era uno de los puntos litigiosos en el asunto
COTY, respecto a la caracterizacién de las ventas “activas” y “pasivas” la nueva normativa
zanja una discusion que se ha producido desde la apariciéon de internet, sobre qué debia
considerarse -a los efectos de aplicacion de la normativa de competencia- venta activa y
venta pasiva. Es evidente que sigue vigente el clasico principio de que depende de quién
tome la iniciativa en la comercializacion y venta del bien o servicio, pero se afiaden algunas
matizaciones muy relevantes.

74. Asi, se definen las ventas activas como “las resultantes de dirigirse activamente a
clientes mediante visitas, cartas, correos electréonicos, llamadas u otros medios de
comunicacion directa”_(77) y las pasivas como “ventas en respuesta a peticiones no
solicitadas de clientes individuales, incluida la entrega de bienes o servicios al cliente,
siempre y cuando no se haya iniciado la venta mediante la publicidad activa dirigida al
cliente, grupo de clientes o territorio concretos” (78) .

75. Por otro lado, entre lo que se considera venta activa esta el empleo de publicidad on-



line, siendo el rasgo diferenciador el hecho de que sea una publicidad personalizada
(targeted advertising), es decir, una promocion dirigida especificamente a un cliente o grupo
de clientes. Entre lo que se considera venta pasiva esta la participacion en concursos o
licitaciones, ya que en ese caso se entiende que la iniciativa es del érgano o empresa
contratante.

76. En quinto lugar y respecto a las ventas por plataformas digitales, no gozan de la
exencion aquellos acuerdos verticales suscritos por plataformas digitales en los casos en
que éstas tengan una naturaleza “hibrida”, es decir que actien por un lado como prestador
de servicios de intermediacion en linea y a por otro como vendedor o comercializador
directo de bienes o servicios en el mercado en el que compiten sus clientes.

77. Estamos ante una de las realidades surgidas en este nuevo escenario econdémico
protagonizado por las plataformas digitales, en el que el conflicto de interés parece
evidente: tienen fuertes incentivos a promocionar sus propios productos (cuando actuan
como retailers), y a la vez la capacidad y medios técnicos para influir en la capacidad de las
empresas que venden a través de ellas (cuando actiian como marketplaces), asi como la
posibilidad de aprovecharse de los datos y la informacién que recaban, y que no estd a
disposiciéon de otros distribuidores. En el marco del nuevo paradigma de la politica de
competencia en la UE, en la que uno de los objetivos prioritarios es la equidad (fairness) en
los mercados_(79) , este conflicto de interés en las plataformas digitales_(80) se ha saldado
con la no concesién de la exencion en el nuevo Reglamento 2022/720 para estas practicas.

78. En esta linea se sitia igualmente el flamante y recientisimo Reglamento de Mercados
Digitales_(81) (conocido como la DMA, por sus siglas en inglés: Digital Markets Act), cuyo
andlisis detallado excederia con creces el ambito de estas pdaginas, pero que contiene
igualmente obligaciones para las empresas (las denominadas gatekeepers) obligaciones
encaminadas a preservar la equidad de los mercados digitales en sus relaciones verticales
de distribucién.

79. A este respecto, no podemos dejar de sefialar -ya que la distribucién de productos de
lujo de perfumeria a través de la plataforma de Amazon en Alemania fue el conflicto que
originé la sentencia COTY-, que tanto esta clausula contenida en el Reglamento de
Verticales, asi como la obligacidon ex ante contenida ahora en el Reglamento de Mercados
Digitales tienen su origen en el expediente_(82) abierto por la Comisién Europea
precisamente contra Amazon que, como es sabido finalmente se ha cerrado a través de una
transaccion. (83) .

80. En sexto lugar, y con relacién a una figura contractual préxima al tema concreto que
estamos analizando en estas pdaginas, respecto de los sistemas de distribucion exclusiva
(definidas en el art. 1.1.h) del Reglamento 2022/720) se introduce una novedad relevante,
que es la posibilidad de designar varios distribuidores exclusivos en un mismo territorio o
para un mismo grupo de clientes. En efecto, el anterior Reglamento 330/2010 sélo concedia
el beneficio de la exencién a un distribuidor, mientras que el actualmente vigente lo amplia
hasta un maximo de cinco. A partir de esta cifra ya se considera que esta suerte de
“exclusividad compartida” no es eficiente para mantener los incentivos econémicos de las
empresas de la red y combatir el parasitismo (free riding).

81. Asi mismo, otra novedad en este ambito concreto de contratos de distribuciéon es que



gozaran de la exencién las llamadas restricciones “en cascada” (pass on), que permiten al
proveedor imponer a sus clientes directos la obligacién de que trasladen a otros
distribuidores aquellas clausulas contractuales inherentes al modelo concreto de
distribucion que estén siguiendo.

82. En séptimo y ultimo lugar (hemos dejado para el final 1o que mas directamente afecta
a la venta por internet de luxury brands), en el ambito especifico de la distribucién selectiva,
se permite que un proveedor use ese modelo en un Estado miembro, y el de distribucion
exclusiva en otro distinto, de forma que cada uno mantenga sus propias eficiencias y
ventajas. Sin embargo, sigue considerandose una restriccion grave de la competencia -y por
tanto no goza de la exencion- la combinacién de ambos sistemas (selectiva y exclusiva) en un
mismo territorio o para un mismo grupo de clientes.

83. Respecto a los criterios para la seleccion de quienes pueden operar en la red de
distribucion selectiva, no hay especiales novedades, y se mantiene_(84) la libertad para
combinar criterios cuantitativos y criterios cualitativos. Eso si, se sefiala que los primeros
limitan de forma directa el nimero de distribuidores (estableciendo un nimero fijo de éstos)
mientras que los segundos lo hacen de forma indirecta (al imponer condiciones que no todos
pueden cumplir). Se sefala_(85) que hay que distinguir entre la distribucion selectiva
“puramente cualitativa” y la distribucién “selectiva cuantitativa”, en funcién de los criterios
de seleccion empleados. Es muy clarificador el epigrafe 4.6.2.3 de las Directrices, que ofrece
(86) orientaciones sobre la evaluacion individual de los acuerdos de distribucion selectiva,
con los clasicos factores empleados por el Derecho de la Competencia en la evaluacién de
este tipo de acuerdos (efecto acumulativo, existencia de redes paralelas de distribucion, las
barreras de entrada, el poder compensatorio de la demanda, ahorros de costes, etc).

V. CONCLUSIONES

84. De todo lo dicho anteriormente se pueden extraer las siguientes conclusiones sobre el
régimen de distribucion selectiva de productos de lujo a través de canales comerciales on-
line.

85. En primer lugar, no puede desconocerse la enorme transformacion que el escenario
econdmico y social en el que tienen lugar las transacciones comerciales on-line ha
experimentado en los ultimos afios, a partir del desarrollo de nuevos modelos de negocio, la
irrupcion en estos mercados de las plataformas digitales, y el auge del e-commerce con
motivo de la pandemia provocada por la Covid-19.

86. En segundo lugar, esta nueva realidad del mercado necesariamente afecta a las
relaciones verticales de colaboracion entre fabricante/proveedor y sus distribuidores, y a las
eventuales restricciones que puedan limitar la competencia del mercado, en perjuicio de la
innovacion, la libertad de empresa, la formacion de precios, y en ultima instancia de los
consumidores. A este respecto, es encomiable la respuesta que la normativa de competencia
va dando a las nuevas realidades, en primer lugar a través de soluciones jurisprudenciales
como las examinadas en este trabajo (Copad, Metro, Guess, Coty, etc.) y luego su
“codificacion” en el derecho derivado como el nuevo Reglamento 2022/720, de 10 de mayo,
de acuerdos verticales y practicas concertadas.

87. En tercer lugar, y en cuanto a la especifica figura contractual analizada en estas



paginas, la distribucién selectiva de productos de lujo, puede decirse que todo este cuerpo
de doctrina jurisprudencial, los comentarios académicos y la normativa emanada de las
instituciones comunitarias, han conformado todo un modelo en el que la salvaguarda de la
imagen de prestigio de la marca permite una serie de restricciones al distribuidor,
justificadas por el objetivo que persiguen y que no van mas alld de lo estrictamente
necesario para conseguirlo. De esta forma, y con este equilibrio, se protegen y salvaguardan
los incentivos econémicos de todos los agentes en la “cadena de suministro”, y garantizan el
acceso al consumidor de un producto de la calidad que espera, y por la que esta dispuesto a
pagar el precio correspondiente.

88. En cuarto lugar, y aunque la palabra ultima la tienen siempre los 6érganos
jurisdiccionales, no podemos aqui dejar de elogiar la labor de las autoridades de
competencia, tanto a nivel comunitario (Comisién Europea) como nacional (el extinto
Tribunal de Defensa de la Competencia), en haber ido conformando una “jurisprudencia” a
través de su praxis decisoria que iba delimitando qué tipo de restricciones podia imponer el
fabricante a su distribuidor, y cudles no.

89. A este respecto, y como ha quedado reflejado en estas pdaginas, es también
encomiable la labor de los tribunales en Espana, como la Audiencia Provincial de Zaragoza,
que haciendo alarde de un extenso conocimiento de la jurisprudencia comunitaria, muchos
anos antes de que se delimitara el concepto de “producto de lujo”, ya habia hecho una
acertada categorizacion de qué habia de entenderse -y qué no- bajo la expresién luxury
brands.

90. En quinto y ultimo lugar, ante mercados tan dindmicos y evolutivos como los que
estamos contemplando, y la irrupcion de realidades con las que hace menos de una década
no podiamos ni sofiar -piénsese, por ejemplo, en los recientes fendmenos de la IA y el
Metaverso-, sin duda que la regulaciéon de la distribucién comercial de productos de lujo
afrontara nuevos retos, podran surgir nuevas categorias contractuales que sustituyan al
modelo prevalente en la actualidad (los sistemas de distribucién selectiva), a los que no nos
cabe duda el Derecho de la Competencia dard una respuesta adecuada.
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