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...Practices that are harmful in eighty percent of the cases should be unlawful per se...
practices that are beneficial in eighty percent of the cases should be lawful per se.
More discriminating analysis should be reserved for the rare intermediate case.

F. H. EASTERBROOK
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1. Introduccién: planteamiento y orden de la exposicién

1. La cita de EASTERBROOK con la que se inician estas paginas reflejan bien su objetivo. Se trata de
argumentar que la prohibicién de acuerdos restrictivos deberia incluir las pricticas de los particulares
que son dariinas en el ochenta por ciento de los casos y que aquéllas que excepcionalmente puedan
serlo no deberian caer bajo la prohibicion. El analisis mds detallado -el que conduce a la
autorizacién- debe limitarse al raro caso intermedio.

Este planteamiento conduce a defender una delimitacion estricta de la prohibicion de cérteles en el
articulo 1 LDC que deje fuera de dicha prohibicién fodos los acuerdos verticales (a salvo de los
celebrados por empresas dominantes que se habrian de examinar en el marco del art. 6 LDC); todos
los acuerdos de menor importancia y todos los acuerdos con efectos restrictivos de la competencia
pero con causa legitima. Para lograr tal efecto, el precepto deberia declarar prohibidos y nulos los
acuerdos que, siendo idéneos para tal fin, tengan por objeto restringir la competencia. La prohibicién
se completaria con una regla negativa: no se aplicaria a los acuerdos autorizados o que resultasen de
la aplicacion de una ley o de un reglamento. Esto, junto a una previsién excepcional de autorizacién
de acuerdos cuyo objeto sea restrictivo de la competencia, proporcionaria a las autoridades de
competencia instrumentos suficientes para combatir los acuerdos peligrosos para el mantenimiento
de la competencia efectiva en los mercados y minimizaria los errores positivos (prohibir acuerdos
eficientes), los negativos (permitir acuerdos anticompetitivos) y los costes de administracién de la

norma.

Se argumentara igualmente que una delimitacion estricta de la prohibicién del art. 1 LDC como la
que se propone es sustancialmente coherente con lo mejor de la reforma del Derecho europeo de la
competencia y proporciona una vision sistemética del Derecho antimonopolio coherente con el
Derecho Privado y sus fundamentos constitucionales.

2. El punto de partida es que, si el objetivo del Derecho de la competencia es controlar el poder de
mercado?, resulta dificil entender la amplisima prohibicién de los acuerdos entre empresas
contenida en el articulo 1 LDC y en el articulo 81 del Tratado de las Comunidades europeas tal
como ambos han sido entendidos por las autoridades y los tribunales encargados de aplicarlos.
En esta interpretacion, estos preceptos prohiben cualquier acuerdo entre empresas que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de restringir la competencia. Una lectura
descontextualizada de un precepto semejante lleva a la conclusiéon de que el legislador considera
que toda cooperacion entre individuos en el mercado ha de realizarse en el seno de la empresa
individual, de manera que la cooperacién entre empresas deviene sistematicamente sospechosaZ.
Es obvio, sin embargo, que la escala 6ptima a la que hay que realizar cada actividad puede ser, y
de hecho es, diferente, como lo es que la cooperacion puede resultar mas eficiente, precisamente,

1 No podemos discutir la correccién de esta afirmacion pero se estara de acuerdo en que, si un operador econdémico no
tiene poder de mercado, no puede influir sobre el precio o las cantidades ofertadas y, por tanto, no puede afectar
negativamente al bienestar del consumidor.

2 Esto no es una exageracion. Véanse los péarrafos 14 a 16 de la Comunicacién de la Comisién sobre Directrices
relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (2004/C 101/08), DOCE, 27-IV-2004 (en
adelante, la Comunicacién): “Los acuerdos pueden tener tales efectos cuando reducen de manera apreciable la rivalidad
entre las partes del acuerdo o entre éstas y terceros”.
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entre quienes se dedican a producir lo mismo (competidores). Por tanto, calificar de ilegales prima
facie todos los acuerdos para llevar a cabo actividades que se desarrollan de forma mas eficiente
en cooperacién con otros participantes en el mismo mercado resulta simplemente monstruoso. La
eficiencia productiva exige cooperacién y, por tanto, que tengan fuerza vinculante acuerdos que
tienen efectos restrictivos de la competencia3. Limitar la libertad de los que celebran un contrato
puede ser la tnica forma de generar en las partes del mismo los incentivos adecuados para
asegurar el cumplimiento del mismo. Si el cumplimiento del contrato aumenta el bienestar social
porque permite obtener los beneficios del intercambio y la especializacién, el Derecho de la
competencia no puede prohibir tales limitaciones de la libertad de actuacién individual. Si se
pretende que los socios de una sociedad colectiva dediquen todos sus esfuerzos al logro del fin
comun (causa del contrato de sociedad), ha de prohibirseles, por ley o por pacto, que puedan
hacer la competencia a la sociedad. Si se pretende que un distribuidor se esfuerce en prestar
servicios pre y postventa a los clientes, ha de limitarse la competencia entre distribuidores en
torno al precio*. En ocasiones, dificultades para lograr la coordinacién espontdnea impiden
resolver fallos de mercado que sélo pueden ser reducidos a través del acuerdo explicito entre
competidores. Si los fabricantes de teléfonos méviles se ponen de acuerdo en el software que
utilizardn en sus terminales permitiendo a sus respectivos clientes la comunicacién con los
clientes de las redes rivales, es la cooperacién y no la rivalidad la que decide qué estandar se
consolida en el mercado. Y es obvio también que asi se reduce notablemente el despilfarro que
supone desarrollar sistemas incompatibles entre si y, ofreciendo un producto mas atractivo para

los consumidores, se aumenta la demanda del mismo.

3. Los economistas estdn de acuerdo en que esos y otros muchos acuerdos que sustituyen la
rivalidad por la cooperacion son eficientes productivamente y que su prohibicién frena el
desarrollo. Lo que sorprende es que los juristas -en Europa y en Espafia- no hayan alzado la voz
para proclamar la inconstitucionalidad de un modelo de prohibicién general. Un Derecho de la
competencia que limita tan desaforadamente la libertad de los particulares para llegar a acuerdos
con otros particulares no puede ser compatible con la Constitucion y con los valores de la libertad

3 R. H. BORrK, The Antitrust Paradox. A Policy at War with itself, Nueva York, Basic Books, 1978, p. 135: “productive
efficiency absolutely requires the agreed elimination of rivalry... when men join together... they either explicitly or tacitly accept
the elimination of market rivalry between themselves. Joint effort organized by administrative direction replaces the forces of the
marketplace” H. EIDENMULLER, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, Colonia, 1999, pags. 1-3;
KovAcic/SHAPIRO, The Journal of Economic Perspectivas, n° 14, 2000 p. 44. El desarrollo de la concepcién contractual de
la empresa (nexo de contratos) hoy dominante ha influido notablemente en el éxito de la perspectiva que se desarrolla
en el texto.

4 “Los contratos anudados, por ejemplo, son, a menudo, métodos benéficos de proteger el goodwill de un fabricante o
franquiciador asegurandose que los compradores seleccionaran accesorios de suficiente calidad. Las restricciones
verticales impuestas a los distribuidores como territorios exclusivos o precios de reventa obligatorios pueden
incentivar la realizaciéon por el distribuidor del nivel de esfuerzos promocionales 6ptimos asegurando que los
distribuidores que inviertan en tal promocién seran remunerados por tales esfuerzos. El precio méaximo de reventa
puede aumentar el goodwill del fabricante impidiendo opportunistic price gouging by dealers que puede acabar con
la reputacion del fabricante... limitaciones horizontales a la rivalidad entre socios de una joint-venture podria resolver
fallos de mercado y hacer de la joint-venture un competidor mas efectivo. Asi, limitaciones a los precios establecidos
por las partes de una joint-venture que, por lo demas son empresarios independientes, podrian tener efectos
protectores para los consumidores y para la joint venture frente al oportunismo. Negativas de venta concertadas
podrian ser un método saludable de autotutela por parte de los socios de una joint-venture que tratan de asegurar los
efectos beneficiosos de determinadas formas de integracién contractual” MEESE, U. IIl. L. Rev. 2003, p 137-138.
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individual, la protecciéon de la autonomia privada y de la libertad de empresa?®. Pero si los juristas
no han calificado el articulo 1 LDC de inconstitucional es porque no lo es. Lo que hace falta decir
es que lo serfa, si no fuera porque un conjunto de normas (arts. 2 a 5 LDC) y, sobre todo,
doctrinas legales, reducen dréasticamente su d&mbito de aplicacion. Se trata, pues, de argumentar
que lo razonable es incorporarlas a la propia clausula de prohibiciéon de los acuerdos colusorios en
lugar de utilizarlas como instrumentos que excepttian de la prohibicion los acuerdos a los que se
refieren.

La principal de estas doctrinas legales es la que afirma que si un pacto, cldusula o condicion
forma parte atil de un contrato cuya celebracion, dada la finalidad perseguida por las partes con
el mismo, es legitima, que el pacto tenga efectos restrictivos de la libertad de actuacion de las
partes en dicha relacién o en relacion con terceros no permite al legislador prohibirlos sin atentar
gravemente contra la libertad contractual.

Para comprender la funcién de las cldusulas que restringen la competencia en el marco de
acuerdos con causa legitima hay que hacer referencia a cudl es el propio sentido de los contratos.
A través de los contratos se intercambian derechos subjetivos, es decir, facultades exclusivas de
decidir sobre el uso de un recurso®. Pues bien, a menudo es muy costoso para las partes de un
contrato delimitar con exactitud los derechos de una y otra parte, de forma que no se planteen
problemas posteriormente para decidir si se ha cumplido el contrato o no; si las partes estdn
usando de su derecho o estan apropidndose de derechos de la otra parte; si se ha querido
transmitir la totalidad de las facultades de uso del objeto de la compraventa o el vendedor se ha
querido reservar alguna facultad...

Por ejemplo, si el vendedor quiere reservarse una parte de la plusvalia que pueda experimentar el bien
vendido, puede incluir en el contrato de compraventa un derecho de adquisicién preferente para el caso
de que el comprador decida, posteriormente, vender, a su vez, el objeto adquirido. Pues bien, las
restricciones a la competencia son dtiles en este marco para realizar un ajuste fino de los derechos
asignados a cada una de las partes de un contrato. Asi, al vender una factoria se cede, a menudo, el
know-how asociado a la produccién que se lleva a cabo en dicha factoria. Si el vendedor quiere reservarse
el uso exclusivo de dicho know-how para actividades diferentes a la desarrollada en la factoria, la forma
mas eficaz de lograrlo es incluir una prohibicién de competencia sobre el comprador.

Como se ve, pues, las restricciones a la competencia que sirven a fines contractuales -reduccion de
los costes de transacciéon- y en el marco de transacciones legitimas no pueden considerarse
genéricamente prohibidas y so6lo validas si son autorizadas. Los acuerdos susceptibles de
prohibicion son aquellos que perjudiquen a los consumidores en forma de precios mas altos o

5 Sobre lo cual véase, ampliamente, C. PAZ-ARESy J. ALFARO, “Ensayo sobre la libertad de empresa”, Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, tomo IV, pags. 5971-6040.

6Y. BARZEL, Economic Analysis of Property Rights, Cambridge Mass, 1989 p. 86: Rectius, facultad exclusiva de decidir
sobre el uso de un atributo o cualidad de un recurso, porque si el intercambio provoca el "traslado" de los recursos
alli donde tienen mayor valor, individuos racionales preferirdan en muchas ocasiones dividir la titularidad sobre un
recurso (constituir lo que llamarfamos derechos limitados aunque incluyendo no sélo los reales sino también los de
carécter obligatorio) "porque el titular mds eficiente de un atributo o cualidad no es necesariamente el titular mds eficiente de
los demds atributos o cualidades de un mismo recurso". Véase, en general, J. ALFARO, “Los costes de transaccion” en
Estudios Homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid, 1996, vol. I, pags. 131-162.
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reduccion de la oferta disponible. Estos son los acuerdos colusorios” o acuerdos que tienen por objeto
restringir la competencia. S6lo una concepcién estricta de los acuerdos prohibidos permite hacer
encajar el Derecho de la competencia con el Derecho contractual y el Derecho privado en general:
los acuerdos celebrados en perjuicio de terceros nunca han estado protegidos por la libertad
contractual (art. 1255 CC) y justifican la intervencion estatal para impedir el dafiof. Como hemos
expuesto en otro lugar, el error de la concepcién europea se funda en no tener en cuenta que el
Derecho de la competencia no puede verse como una regulacién de la libertad contractual sino, -
al igual que la Sherman Act - como una forma de “corregir externalidades”, es decir, de asegurar
que los pactos entre competidores no causan dafio a los consumidores en forma de restricciones
apreciables de la oferta o de la calidad y aumentos de precios®.

Como se ha dicho acertadamente que el desarrollo de la economia de los costes de transaccion permite
reforzar esta comprensioén de la prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia. “La economia
de los costes de transaccion sugiere que la competencia no es sélo tecnologica, sino esencialmente contractual, esto
es, adopta la forma de competencia entre distintas estructuras de gobierno, cada una de las cuales es, en tltimo
extremo, el producto de un contrato”10

4. Podria demostrarse que el Derecho europeo de la competencia -e, inconscientemente, el Derecho
espafol- utilizaba un armazén conceptual escasamente coherente con el sustrato econémico sobre el
que se construye el Derecho privado. En efecto, (i) manejaba un concepto de competencia basado en
un prejuicio consistente en creer que sélo hay un modelo de mercado (el de competencia atomizada),
lo que le llevaba a considerar imprescindible salvaguardar la competencia intramarca la cual es
innecesaria para mantener la rivalidad en un mercado en el que haya productos diferenciados
(competencia monopolistica); (ii) utilizaba un concepto de restriccion de competencia erréneo ya que
no lo entendia como una reduccién apreciable de la rivalidad en el mercado de producto, sino como
limitacion a la libertad de actuacion de un competidor; (iii) no tenia en cuenta suficientemente los
efectos reales de la conducta sobre el mercado al considerar, por ejemplo, prohibidos acuerdos
inidéneos para tener efecto alguno sobre el mercado por la escasa entidad de los que participan en el
acuerdo y (iv) por altimo, alteraba la relacion regla/excepciéon que hemos expuesto mas arriba: no
declaraba legitimos muchos acuerdos no colusorios sino que, tras considerarlos prohibidos, los
autorizaba si cumplian determinados requisitos, lo que le obligd a ampliar extraordinariamente el
ambito de aplicacion de las autorizaciones.

5. La reforma culminada en 2004 ha modificado sustancialmente el armazén conceptual que
acabamos de exponer, ha resuelto el problema de la relaciéon regla/excepcién y ha reducido

7 Sobre el concepto de colusién y por qué se tiende a considerar peor una conducta cuando es resultado de la
cooperacion de varios individuos que cuando es resultado de la actuaciéon unilateral de una persona, véase G. M.
CoHEN, “The Collusion Problem in Agency Law”, 2000, manuscrito disponible en www.ssrn.com, p. 11.
Obsérvese que la coherencia exigiria una valoracion idéntica del resultado en ambos casos pero véase los arts. 1y
6 y lo que dice, por ejemplo, la Comisién Europea en la Comunicacion citada, parrafo 26: “El grado de poder de
mercado que generalmente se requiere para determinar que existe infraccion con arreglo al apartado 1 del articulo 81 en el
caso de acuerdos que restringen la competencia por efecto es inferior al que se requiere para determinar que existe posicion
dominante a efectos del articulo 82”.

8 F. H. EASTERBROOK, “Does Antitrust Have a Comparative Advantage?”, Harvard Journal Law & Public Policy, n° 23
(1999), p. 7: a diferencia de lo que sucede cuando los administradores de una sociedad toman una decisién que
perjudica a los accionistas, “customers (dafiados por el cartel o el abuso de su posicion de dominio por parte de un
empresario) cannot retaliate readily. There are no automatic penalties. These effects on third parties justify a greater judicial
role”.

9V., MEESE, U. IIl. L. Rev. 2003, p 88

10 MEESE, U. Il. L. Rev. 2003, pp 114-115.


http://www.ssrn.com/

InDret 4/2004 Jesls Alfaro Aguila-Real

notablemente los otros tres problemas enunciados. No obstante, no ha avanzado todo lo que
hubiera sido deseable. Por tres razones. En primer lugar, por la obsesion de las autoridades
europeas por utilizar el Derecho de la competencia para lograr objetivos de integracion de
mercados haciendo micromanagement de la conducta de las empresas para lo que el Derecho de la
competencia es una herramienta escasamente adecuada. En segundo lugar, porque el Derecho
comunitario de la competencia no se enmarca -como los derechos nacionales- en un
ordenamiento juridico-privado que permita delimitar facilmente los acuerdos que limitan la
libertad de los que los celebran o tienen efectos restrictivos de la competencia pero que no deben
considerarse prohibidos. Por dltimo, la voluntad de las autoridades comunitarias de no modificar
el Tratado ha obligado a deformar el sentido del articulo 81.3, paradéjicamente, para hacerlo mas
coherente con una concepcién mas econémica del Derecho antimonopolio.

6. La relacién regla/excepcion se ha modificado en sentido més conforme con un sistema donde
la regla es la libertad y la excepcion la prohibicién. Asi, tras la reforma, estdn prohibidos los hard
core carteles (o naked restraints) y no lo estan las restricciones que sean necesarias y
proporcionadas para alcanzar el fin perseguido por las partes al celebrar un contrato cuya
finalidad sea econdémicamente legitima, en cuyo caso, son licitos aunque tengan efectos
restrictivos de la competencia. Ademads, y sobre todo, no es necesaria una declaracion
administrativa o una norma ad hoc que declare la licitud (art. 1 Reglamento 1/2003). En este
sentido, la desapariciéon de las autorizaciones singulares refleja del modo mas expresivo el
cambio producido. Esta transformacion es la que se enuncia, de forma poco comprensible en
castellano, como el paso de un sistema de autorizacion a un sistema de excepcion legal.

El sistema anterior era inaceptable no sélo en términos conceptuales sino también organizativos y
sistematicos. Al margen de que la Comision Europea estuviera desbordada por las solicitudes de
autorizacion y no tuviera posibilidad de elegir los asuntos relevantes por su competencia
exclusiva en la materia’?, la complejidad del sistema era muy elevada. Resultaron imprescindibles

11 Aunque es cierto que los reglamentos de exencion por categorias redujeron notablemente las solicitudes
individuales de autorizacion, la Comision cuenta que “El régimen de control a priori del Reglamento n° 17, unido a la
limitacién de los recursos administrativos y a la complejidad de los procedimientos de decision hizo que, ya en 1967, la Comision se
encontrara con una masa de 37.450 asuntos acumulados desde la entrada en vigor del Reglamento cuatro afios antes” Libro
Blanco, parrafo n° 25, a lo que hay que afiadir lo engorroso del procedimiento de autorizacion individual. Segun el
Libro Blanco, parrafo n° 44, s6lo el 13 % de los nuevos asuntos registrados entre 1988 y 1998 habian sido comenzados
de oficio por la Comisiéon. Las pretendidas ventajas del sistema previgente no lo eran. Las criticas a la reforma
provinieron de la doctrina alemana, sobre todo, y se referian, ademas de lo que se indica en el texto, al rango de la
misma que hubiera requerido, segtin estos autores, una reforma del Tratado. Véase E.]. MESTMACKER, “Versuch einer
kartellpolistischen Wende in der EU”, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 1999, p. 524; ]. M. BENEYTO, “Hacia un
nuevo Derecho de la competencia. El libro Blanco de la Comisién sobre modernizaciéon y descentralizacién en la
aplicacién de los arts. 85 y 86", en Gaceta Juridica n® 202, 1999, pags. 9 y ss; A. DERINGER, “Stellungnahme zum
Weissbuch der Europdischen Kommission tiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der art. 85 und
86 EG-Vertrag (art. 81 und 82 EG), Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2000, pags. 5 y ss; W. MOSCHEL,
“Systemwechsel im Europdischen Wettbewerbsrecht?”, Juristenzeitung, 2000, pags. 61 y ss. Véase también el Informe
de la Monopolkommission alemana sobre el Libro Blanco. La sintesis de sus argumentos se encuentra disponible en
http:/ /www.bundeskartellamt.de/ gutachten.html. Mas favorable a la Comisién, entre los autores alemanes, véase A.
GEIGER, “Das Weissbuch der EG-Kommission zu Art. 81, 82 EG-eine Reform, besser als ihr Ruf”, Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht, 2000, p. 165. Tiene interés para entender las preocupaciones que estaban tras la formulacion literal
del art. 81.1 del Tratado, G. MARENCO, “Le régime de 1'exception légale et sa compatibilité avec le Traité”, Cahiers de
Droit Européen, 2000, pags. 135 y ss, que sefiala que lo que seria contrario al tratado no es un sistema que permita
deducir directamente de la aplicacién del art. 81 (1 y 3) que un acuerdo esta prohibido o es legitimo, sino que sé6lo
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muchos reglamentos de exencién por categorias y la invencién de procedimientos informales
(comfort letters o cartas administrativas). Ademas, la pretendida seguridad juridica que el sistema
generaba, en realidad, provocaba una reduccién de la innovacién contractual y un
empobrecimiento de la practica contractual. Los particulares, temerosos de la intervencion
administrativa, renunciaban a celebrar acuerdos que podrian aumentar la eficiencia econémica y
se limitaban a reproducir los esquemas - pobres por necesidad -recogidos en los reglamentos de
exencion o, si sus acuerdos no cabian en los estrechos margenes de estos reglamentos, a solicitar
autorizaciones singulares!2.

7. Los otros problemas siguen lacerando el Derecho comunitario y no parece que vayan a
resolverse en el futuro, en primer lugar, porque las autoridades comunitarias no los consideran
defectos del sistema. Pero lo son. Tratar de promover la competencia intramarca no puede ser un
objetivo del Derecho de la competencia y, al serlo, se multiplican las contradicciones internas y
las incoherencias respecto al concepto de competencia y al de restriccion a la competencia®3.

8. El concepto de restriccion de la competencia en vigor en el Derecho comunitario sigue siendo el
de que “cada agente economico debe determinar de modo auténomo la politica que pretenda seguir en el
mercado”4, y no el de la colusion. De forma que se afirma la existencia de una restriccion de la
competencia siempre que alguien se haya obligado a no desarrollar una estrategia empresarial

pudiera declararse prohibido un acuerdo previa declaracién administrativa en tal sentido, es decir, que en tanto se
mantenga el sistema como un sistema de prohibicién de cérteles no hay infraccién del tratado. Nuestra opinién es
que, efectivamente, la prohibicién y nulidad de los carteles deriva directamente del art. 81 (1 LDC) sin necesidad de
una decision administrativa que tuviera caracter constitutivo. Pero que los casos cubiertos por el art. 81 son menos de
los que tradicionalmente se han considerado como consecuencia de la separacion entre el art. 81.1 y el art. 81.3.

12 “Les anciens reglements d’exemption fondés sur une analyse des principales clauses... conduit dans le cas extréme... a un
quasicontrat-type “L. IDOT y B. VAN DE WALLE, “Le besoin de sécurité juridique : notifications et exemptions”, Caliers de
Droit Européen, 2000, pags. 160 y ss, pags. 167-168. Lo inesperado ha sido un aumento extraordinario de la complejidad
de los reglamentos de exencién. Véase, como un buen ejemplo, el Reglamento de exenciéon por categorias para los
acuerdos de transferencia de tecnologia.

13 Véase, ampliamente, ]. ALFARO, “Autorizar lo que no esta prohibido: una critica a la regulaciéon de los acuerdos
verticales”, Gaceta Juridica, n° 228, 2004, pags. 51-67. Especialmente claros acerca de la incoherencia e ineficacia de
la doctrina de las autoridades comunitarias para conseguir el fin pretendido, S. BisHoP y D. RiDYARD, “E.C.
Vertical Restraints Guidelines: Effects-Based or Per Se Policy”, European Competition Law Review, 2002, p. 35:
“vertical restraints that <<partition>> the market provide distributors with the immunity from intra-brand competition that
is necessary for important investments to be made and that prohibiting such vertical restraints” puede conducir a menor
integracién de los mercados en lugar de a una mayor integracién. Véase, también, con muchas referencias sobre
la utilizacién del Derecho de la competencia para fines de integracion de mercados, F. DiEz-ESTELLA, “Los
objetivos del Derecho Antitrust”, Gaceta Juridica, n° 224, 2003, pags. 32 y ss. Uno se pregunta por qué el TJCE no
ha utilizado la eficacia horizontal de la libre circulacién de mercancias (en lugar del Derecho de la competencia)
como instrumento para prohibir los pactos entre particulares que generan barreras a dicha libre circulacién como
ha hecho con la libre circulacion de trabajadores o con la libertad de establecimiento.

14 Véanse los pérrafos 14 y 15 de la Comunicacion sobre el art. 81.3 en el que la Comision cita los asuntos C-
49/92P, Anic Partecipazioni, Rec. 1999, p. 1-4125, apartado 116; y los asuntos acumulados 40/73 a 48/73 y otros,
Suiker Unie, Rec. 1975, p. 1663, apartado 173. La jurisprudencia norteamericana, por el contrario, no considera
suficiente para permitir proceder que un acuerdo limite la libertad de actuacién en el mercado de los que lo
celebran exigiendo harm to competition, véase MEESE, University of Illinois Law Review, 2003, p. 100, con indicaciones
jurisprudenciales. “Economic logic also comples such a requirement. Once the defendants have indentified a valid
procompetitive objective for the restraint -thus avoiding per se condemnation— mere proof that the arrangement restricts
rivalry cannot give rise to a presumption of tangible anticompetitive effect, since such a restriction is at least equally
consistent with a conclusion that the arrangement is a normal or usual method of furthering trade”.
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que podria haber desarrollado de no ser por el acuerdo!. Pero este concepto es inadecuado
porque no tiene en cuenta los efectos sobre el mercado de la obligaciéon asumida. Como ha
demostrado la economia de los costes de transaccion y se ha ejemplificado mas arriba,
limitaciones de la libertad de actuacién individual de los que celebran un contrato es la via para
resolver problemas que impiden la cooperacion eficiente, esto es, la obtencién de las ventajas de

la especializacion a través del intercambio.

Utilizando los ejemplos que propone la Comisién Europea para determinar cuando hay una
restriccion de la competencia en el sentido del art. 81.1, se puede aceptar que “cuando dos empresas
establecidas en diferentes Estados miembros se comprometen a no vender productos en sus respectivos
mercados, la competencia (potencial) que existia antes del acuerdo se ve restringida”, pero, en tal caso,
estamos ante un acuerdo que tiene por objeto restringir la competencia (es un cértel de reparto de
mercados) que s6lo puede quedar fuera del art. 81.1 cuando el tamafo insignificante de las
empresas que lo celebran lleven a concluir que el acuerdo no tiene efecto significativo alguno
sobre la competencia (en el mercado de productos en el que se mueven las empresas) o cuando
existan razones excepcionales para su autorizacioén ex art. 81.3. Pero es inaceptable afirmar que
“cuando un proveedor impone a sus distribuidores obligaciones de no vender productos competidores”
estemos ante una restriccion de la competencia en el sentido de un acuerdo colusorio. Sélo si -
como afiade inmediatamente la comisién- la envergadura del fabricante o del conjunto de su red
de distribuciéon es muy grande y “esa obligacion impide el acceso de terceros al mercado, la competencia
real o potencial que habria existido en ausencia del acuerdo se ve restringida”. Porque, en otro caso, si el
fabricante podia no haber vendido sus productos a un determinado distribuidor, venderle con
condiciones incrementa la competencia. Obsérvese, pues, como la Comisién maneja dos
conceptos distintos de restricciéon de la competencia.

Pero la cosa empeora, desde el punto de vista de la coherencia del concepto cuando se afirma
inmediatamente que “cuando un proveedor impide a sus distribuidores competir entre si, se restringe la
competencia (potencial) que podria haber existido entre los distribuidores en ausencia de las restricciones”.
No es cierto. Si el proveedor no celebra los contratos de distribucién con cada uno de ellos, en
primer lugar, no se habria desarrollado competencia alguna entre éstos. Por tanto, si el contrato
de distribucion permite algin grado de competencia entre los distribuidores por pequena que
sea, el contrato incrementa la competencia preexistente. Y si el fabricante prohibe a sus
distribuidores distribuir los productos de otros fabricantes (obligacion de no competencia), no
afecta a la competencia en el sentido de que no se traduce en precios mas elevados para los
consumidores de tales productos que estardn protegidos frente a precios elevados por la
rivalidad entre fabricantes!®. Por tanto, sdlo es restrictivo de la competencia en el amplisimo

sentido sefialado anteriormente: como limitacion de la libertad de actuaciéon del distribuidor,

15 Véanse, para lo que sigue, las “preguntas” que propone la Comisién para determinar si hay una restriccion de la
competencia en el parrafo 18 de la Comunicacién sobre el art. 81.3. Si hemos entendido bien a la Comision, el péarrafo
18.1 se refiere a los acuerdos que tienen por objeto restringir la competencia y el parrafo 18.2 se refiere a los pactos o
clausulas que, dentro de un acuerdo que articula una transaccion econémica legitima, tienen efectos restrictivos de la
competencia.

16 R. GILBERT, “Converging Doctrines? US and EU Antitrust Policy for the Licensing of Intellectual Property”
Working Paper Competition Policy Center, U. California, No. CPC04-44, 2004, disponible en www.ssrn.com.
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concepto de restriccion de competencia que, como hemos sefialado, conduciria a incluir en el art.
81.1 practicamente todos los contratos obligatorios.

Y la incoherencia en el uso del concepto de restricciéon de la competencia se vuelve completa cuando la
Comisién distingue entre tipos de restricciones contenidas en estos acuerdos para considerar unas como
restricciones en el sentido del art. 81.1 y otras como “no restricciones”?”. Asi, en las Directrices relativas a
la aplicacién del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de transferencia de tecnologia y tras
reproducir idénticas afirmaciones a las realizadas en relacién con los acuerdos verticales en general, la
Comisién afiade -pérrafo 12 b- que la fijacién vertical de precios y las restricciones territoriales o de la
clientela entre licenciatarios son ejemplos de restricciones que entran en el art. 81.1 pero que hay otras
“determinadas restricciones (que) pueden, en ciertos casos, no estar sujetas al apartado 1 del articulo 81 porque la
restriccion es objetivamente necesaria para la existencia de un acuerdo de ese tipo o naturaleza”. Un uso “natural”
del lenguaje deberia llevar a afirmar que, si manejamos el concepto de restriccién de la competencia que
maneja la Comision (y el TJCE), lo que sucede es que hay restricciones de la competencia que no deben
prohibirse, pero no rechazar el carécter restrictivo de la clausula correspondiente. Con lo que tenemos,
no tres categorias (acuerdos no restrictivos segtn el art. 81.1 y acuerdos restrictivos pero autorizados por
el art. 81.3 y acuerdos restrictivos prohibidos), sino cuatro categorias de acuerdos (acuerdos no
restrictivos, acuerdos restrictivos pero que no caen bajo el art. 81.1, acuerdos restrictivos autorizados por
el art. 81.3 y acuerdos prohibidos)’8. Ademas, no es posible establecer de forma general y abstracta
cuando una cldusula de un contrato que establece una restricciéon de la competencia en tan amplisimo
sentido como el que le atribuyen las autoridades comunitarias es objetivamente necesaria para la
existencia del contrato en el que se inserta. Porque los contratos entre particulares se organizan en torno
a tipos, no en torno a conceptos!® lo que impide establecer con caricter general qué pactos o clausulas son
“objetivamente necesarias para la existencia de un acuerdo de ese tipo o naturaleza”. Porque “objetivamente
necesarios” son sélo los elementos esenciales del acuerdo (en la compraventa, el precio y el objeto), el resto
de las clausulas son convenientes o ttiles para la consecucion de los fines perseguidos por las partes al
celebrarlo.

17 Asi, la Comision afirma que “puede no ser aplicable el apartado 1 del articulo 81 a ciertas restricciones, cuando... sean
objetivamente necesarias para la existencia de un acuerdo de ese tipo o naturaleza” pero, si que son restricciones “Ia
imposicion de precios de reventa y las restricciones a las ventas por territorios o clientes entre distribuidores”. La conclusion
es que la afirmacion de la Comisién en el sentido de que, para que un acuerdo infrinja el art. 81.1, es necesario que
“pueda preverse que tendrd efectos negativos sobre los precios, la produccion, la innovacion o la variedad o calidad de los
productos y servicios en el mercado de referencia con un grado razonable de probabilidad. Los efectos negativos deben ser
sensibles. La prohibicion contemplada en el apartado 1 del articulo 81 no se aplica cuando los efectos anticompetitivos
observados son insignificantes” (pirrafo 24), no resulta creible. En el parrafo 18, la Comisién dice que no es suficiente,
para justificar el caracter no restrictivo de los acuerdos verticales de fijacién de precios o de proteccion territorial
absoluta con alegar que la empresa, si no le permiten tales restricciones, habria acudido a la integracién vertical (a
distribuir a través de una sucursal) porque -dice la Comisién- “las decisiones de recurrir o no a la integracién vertical
dependen de diversos y complejos factores algunos de los cuales son de indole interna a la empresa interesada”. Claramente,
esto no es un argumento porque, precisamente, el Derecho de la competencia deberia ser neutral en relacién con
las formas de organizacion de su actividad por parte de las empresas. Véanse los mismos razonamientos
incoherentes en relacién con los acuerdos de transferencia de tecnologia en las Directrices relativas a la aplicacion del
articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de transferencia de tecnologia (2004/C 101/02), DOCE 27-1V-2004, parrafo 12.
18 Véase el tipo de razonamiento de la Comisién que aqui se critica en L. KJOLBYE, “The New Commission
Guidelines on the Application of Article 81(3): An Economic Approach to Article 817, European Competition Law
Review, 2004, pags. 566y ss.

19 Sobre el significado del pensamiento tipolégico y la distincién entre concepto y tipo, fundamental en la dogmatica
juridica, véase K. LARENZ y C-W. CANARIS, “Methodenlehre der Rechtswissenschaft”, Berlin, 3* edicion, 1995, pags.
122y ss. y pags. 289y ss.
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La Comisién pone, en el Reglamento que comentamos, dos ejemplos de cldusulas que no serian
restrictivas en el sentido del art. 81.120. Las restricciones territoriales absolutas “durante un cierto tiempo si
son objetivamente necesarias para que un licenciatario entre en un mercado nuevo”2!. Que no son objetivamente
necesarias -en el sentido de imprescindibles- lo demuestra la existencia de mecanismos contractuales
alternativos a la restriccion territorial absoluta, por ejemplo, un precio de reventa impuesto o el pago de
un canon por la tecnologia licenciada menor por parte de los nuevos licenciatarios. El segundo ejemplo
es el de la clausula por la que el licenciante prohibe a los licenciatarios “que vendan a determinadas
categorias de consumidores finales”. Esta clausula “puede no ser restrictiva de la competencia cuando tal
restriccion (sic), por motivos sanitarios o de seguridad relacionados con la naturaleza peligrosa del producto en
cuestion, resulta objetivamente necesaria”. En realidad, la clausula es restrictiva de la competencia de
acuerdo con el concepto de restriccion manejado por la autoridades de la competencia. Es una clausula
que tiene efectos restrictivos, pero, obviamente, no tiene por objeto limitar la rivalidad entre agentes
econémicos, sino que su objeto, en el sentido de finalidad, es proteger al fabricante frente a
reclamaciones de responsabilidad por parte de los consumidores (responsabilidad del fabricante por
productos). En todo caso, la clausula sera objetivamente necesaria dada la naturaleza del producto, pero no
para la existencia de un acuerdo de licencia. Por lo demas, el plazo al que somete la validez de la prohibicion
de ventas pasivas -por ejemplo- la Comisiéon en el parrafo 119 de las Directrices verticales es
necesariamente arbitrario. ;Por qué es necesaria tal prohibicién para permitir la apertura de un nuevo
mercado y no es suficiente permitirlas durante un afio o durante tres?

2. La inaplicacion del art. 81.1 a los pactos restrictivos incluidos en contratos con
causa legitima

9. Las autoridades de competencia han venido reduciendo el d&mbito de aplicacién de la
prohibicion de los acuerdos restrictivos a través de diversas doctrinas y regulaciones. La primera
via consiste en afirmar que acuerdos de cooperacién entre empresas no competidoras (pero que
limitan la libertad de actuacién en el mercado de cada una de ellas) no son restrictivos de la
competencia y, por tanto, no entran en el ambito de aplicacion de los articulos 1 LDC y 81.1 TCE.
La segunda reduccién proviene de las normas legales que autorizan u obligan a los competidores a
no competir (art. 2 LDC). La tercera reduccion es la que proviene de los reglamentos de exencion por
categorias, consecuencia de lo previsto en el art. 81.3 del Tratado (articulos 3° a 5° LDC). La cuarta es
la exencién de los acuerdos de menor importancia, exenciéon que deberia admitirse aunque no
fuera mas que porque no restringe la competencia quien quiere, sino quien puede. Estas
doctrinas no necesitan ser analizadas ahora.

10. Pero la doctrina que mayor importancia tedrica tiene para la construccion del concepto de
acuerdo restrictivo es la que se ha calificado como rule of reason europea y que ha sido
desarrollada por el TJCE para dejar fuera del art. 81.1 del Tratado algunos tipos de acuerdos cuyo

20 Directrices relativas a la aplicacion del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de transferencia de tecnologia,
parrafo 12b. Véanse las sentencias Nungesser y Coditel II que se citan mas adelante.

21 Con lo que lo definido entra en la definiciéon (no son restrictivas las restricciones de la competencia objetivamente
necesarias para un acuerdo que sean objetivamente necesarias para que un licenciatario entre en un mercado nuevo).
Véase también el pérrafo 119 de las Directrices sobre restricciones verticales que permite la prohibicién de ventas
pasivas excepcionalmente por un periodo de dos afios cuando la restriccién estd vinculada a la apertura de un
mercado geografico o de producto nuevo.
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contenido restrictivo de la competencia es indudable?? pero que tienen, simultaneamente efectos
procompetitivos o, en general, reducen los costes de transaccion o resuelven problemas
contractuales (generar incentivos a las partes para cumplir, asignar riesgos a la parte que puede
asumirlos a menor coste, incentivar a las partes a revelar informacién a la contraparte, inducir a
una de las partes a desplegar el nivel 6ptimo de esfuerzo en el cumplimiento o a proporcionar el
nivel de calidad éptimo...). La doctrina alemana denomina a estos acuerdos como restricciones
inmanentes a un tipo contractual y en el Derecho norteamericano se conocen como ancillary
restraints. Mostraremos que el valor de esta reduccién del &mbito de aplicacion de la prohibicion
del art. 1 y del art. 81 es cualitativamente distinto a las otras doctrinas expuestas hasta aqui. No se
limita a ser un grupo de casos. Es mucho mas porque permite establecer una summa divisio entre
acuerdos que, aunque tengan efectos restrictivos de la competencia no deben considerarse
prohibidos y los carteles (acuerdos que tienen por objeto restringir la competencia) a los que va
dirigida primariamente la prohibicion y a los que, consecuentemente, va dirigida también la
posibilidad excepcional de autorizacion a través del correspondiente reglamento. El examen que
sigue a continuacion demuestra que las autoridades comunitarias han excluido del dmbito de
aplicacion del art. 81.1 numerosos acuerdos que entran en el tenor literal de dicho precepto y que
s6lo pueden considerarse razonablemente excluidos si se acepta que hay una reduccién practica
del tenor literal del precepto para incluir sélo los acuerdos que tienen por objeto restringir la
competencia.

11. El Derecho norteamericano formulé muy tempranamente este limite a la aplicacion del
articulo 1 de la Sherman Act en el caso Addyston Pipe diciendo que “no conventional restraint of trade
can be enforced unless the covenant embodying it is merely ancillary to the main purpose of a lawful
contract and necessary to protect the convenantee in the enjoyment of the legitimate fruits of the contract,
or protect him from the dangers of an unjust use of those fruits by the other party”?. Los que se han
ocupado de analizar el significado de esta doctrina sefialan que son ancillary restraints las
restricciones de la competencia necesarias para poder organizar la produccién conjunta de bienes
o servicios o la integracién econémica que, como sehalamos més arriba, es vital para la eficiencia
productiva si la escala 6ptima de producciéon va mas alld de la empresa individual. La
cooperacion se articula entonces a través de una gran variedad de contratos que tienen efectos
restrictivos de la competencia pero que se consideran fuera de la prohibicion del art. 1 de la
Sherman Act, tales como “sociedades, relaciones laborales, fusiones, franquicias, acuerdos de distribucion,
acuerdos de produccion o distribucion conjunta... la creacion conjunta de instalaciones o infraestructuras
necesarias para que pueda desarrollarse una actividad econémica como los mercados o las bolsas”?4.
Ademas, -se afirma- “los intercambios voluntarios no se limitan a la venta de una empresa o de un activo
(que son los ejemplos que utilizé el Tribunal Supremo americano en la sentencia Addyston Pipe).

22 Véase, para lo que sigue, VEROUDEN, Antitrust Law Journal n° 71, 2004, pags. 553 y ss.

2 United States v. Addyston Pipe and Steel Co., 175 U.S. 211 (1899). Véase VEROUDEN, Antitrust Law Journal n°® 71
2004, pags. 528 y ss, p. 541 y nota siguiente.

24 Th. C. ARTHUR, “A Workable Rule of Reason: a Less Ambitious Antitrust Role for the Federal Courts”, Antitrust
Law Journal, n® 68, 2000, pags. 337 y ss, 340; A. J. MEESE, “Price Theory, Competition and the Rule of Reason”,
University of Illinois Law Review, 2003, pags. 77 y ss, pags. 83 y ss con un repaso de la doctrina jurisprudencial
norteamericana de principios de siglo donde se elabor¢ la relacion entre libertad contractual y prohibicion de
cérteles.
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Todos los intercambios voluntarios crean riqueza y las restricciones que facilitan o eliminan obstdculos a la
realizacion de intercambios voluntarios deben considerarse como ancillary restraints”25,

12. El ejemplo norteamericano pone de manifiesto como la jurisprudencia ha tratado de cohonestar
la prohibiciéon de acuerdos restrictivos de la competencia - igualmente general en la Sect. 1 de la
Sherman Act - con el Derecho privado y la libertad de los particulares para ordenar sus relaciones
en la forma que les permita maximizar las ganancias derivadas de los intercambios? y lo ha
hecho porque los jueces que deciden sobre la Sect. 1 de la Sherman Act también han de aplicar el
Derecho contractual que garantiza la proteccién y el caracter vinculante de los acuerdos a los que
llegan los particulares en la persecucién de sus propios fines. El Derecho europeo no ha llegado a
formular una regla semejante, a nuestro juicio, porque el Derecho de la competencia europeo no
forma parte de un ordenamiento juridico privado como el que rodea a las normas antimonopolio
de cualquier Estado. Pero como seria impensable que el Derecho de la competencia europeo
sirviera para limitar indebida y desproporcionadamente la libertad contractual, el TJCE y la
Comision Europea han ensayado diversos caminos para lograr un equilibrio semejante al del
Derecho norteamericano. No es seguro que se haya conseguido, precisamente porque, ante la
ausencia de un Derecho contractual europeo, las autoridades de competencia han utilizado
exclusivamente valoraciones extraidas del Derecho de la competencia para justificar la validez de
acuerdos que tenian efectos restrictivos lo que ha conducido a un acervo doctrinal no demasiado

coherente sisteméticamente.

13. El primer caso relevante en la jurisprudencia europea es el STM v. Maschinenbau Ulm?” donde
se trataba de decidir sobre el cardcter anticompetitivo de un contrato de suministro exclusivo por
el cual STM disfrutaba de los derechos exclusivos para revender en Francia la maquinaria
fabricada por Maschinenbau, una empresa alemana. El contrato permitia a STM vender fuera de
Francia y no impedia las importaciones paralelas (las realizadas por otros distribuidores hacia
Francia). El TJCE afirmé que la naturaleza juridica del contrato no era decisiva para determinar si
cafa bajo el articulo 81.1; parti6 de la distincién entre acuerdos cuyo objeto es restringir la
competencia y acuerdos con efectos restrictivos y afirmé que si el objeto del acuerdo es restringir
la competencia, “entonces, el propio acuerdo o, al menos, cualquier cldusula anticompetitiva que el mismo
contenga, constituye una restriccion de la competencia por su propia naturaleza” sin que sea necesario
examinar los efectos concretos del acuerdo?. Si el objetivo del contrato no es anticompetitivo, el
TJCE dice que hay que examinar si “el acuerdo (restrictivo)... es realmente necesario para la penetracion
del fabricante (que concede la distribucién exclusiva) en un nuevo mercado”. A continuacién,
enumera un conjunto de criterios relevantes en este analisis (la severidad de las cldusulas que

garantizan la exclusiva, la naturaleza y cantidad de los productos cubiertos por el acuerdo, la

2 Jbidem, pags. 376-377.

26 Sobre esta funcién del Derecho Privado contractual véase J. ALFARO, “Los costes de transaccién”, Estudios Homenaje
al profesor Aurelio Menéndez, vol. I, Madrid, 1995, pags. 131-162.

27 Caso 56/ 65 de 1966, Rec. p. 235.

28 VEROUDEN, Antitrust Law Journal, n° 71, 2003, pags. 541-542, citando los casos C-306/96, Javico Int'l and Javico AG v.
Yves Saint Laurent Parfums SA, 1998 E.C.R. 1-1983; C-19/77, Miller Int'l Schallplatten GmbH v. Commission, 1978 E.C.R.
131; Joined cases 56/64 and 58 /64, Consten and Grundig v. Commission 1966 E.C.R. 299.
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posicion del que otorga la exclusiva en el mercado de productos en cuestion y el ntimero de
partes...).

Esta sentencia puede interpretarse en el sentido de la jurisprudencia norteamericana aunque con
limitaciones®. A nuestro juicio, una vez constatado que el acuerdo no tenia por objeto restringir
la competencia y que su finalidad era legitima, la restricciéon de la competencia debe admitirse
aun en el caso de que no sea imprescindible para asegurar la penetracion del fabricante en el
nuevo mercado, aunque s6lo sea porque un juez no estd en condiciones de decidir una cuestion
planteada en esos términos (“realmente necesaria”). Es el mercado el que debe decidirla. Si la
clausula que garantiza la exclusiva es eficiente para lograr tal fin, prevalecerd en el mercado. En
caso contrario, desaparecerd al ser sustituida por otra menos restrictiva pero igualmente eficiente.
También las cldusulas contractuales estdn sometidas a la competencia y no parece sensato exigir a
las partes del acuerdo que adopten la clausula que reproduciria la que adoptarian las partes que
se movieran en un mercado en competencia perfecta y sin costes de transaccion (que no
adoptarian ninguna). En el mismo sentido, los “criterios relevantes” sélo deberian serlo para
prohibir un acuerdo de este tipo cuando el contrato se celebra entre partes con capacidad para
cerrar el mercado del producto correspondiente. También es irrelevante que los precios al
consumidor de los productos vendidos a través de este sistema de distribucion (las maquinas de
Maschinenbau) sean ahora mas elevados que los anteriores. Por la sencilla razén de que dicho
aumento de precios no indica que el precio previo a la introduccién de las restricciones verticales
fuera el precio “competitivo”, de forma que si la restriccion vertical resuelve un problema
contractual (incentivar al distribuidor a realizar esfuerzos promocionales) su validez no deberia
ponerse en duda3.

14. Lamentablemente, la doctrina incipiente del caso Maschinenbau no se asent6 en la
jurisprudencia europea y en el caso Consten/Grundig el Tribunal consider6 que un acuerdo de
distribucién que incluia una proteccién territorial absoluta para el distribuidor era una acuerdo
cuyo objeto era restringir la competencia y, por tanto, que caia indefectiblemente bajo el art. 81.1.
Se trataba de un acuerdo de distribucién exclusiva entre Grundig y Consten, que era un
distribuidor mayorista francés. El primero se obligaba a vender sus electrodomésticos en Francia
solo a Consten y, el segundo, a no vender productos de los competidores de Grundig y a no
realizar ventas de los productos Grundig fuera del territorio que le habia asignado (Francia),
siendo asi que Grundig habia impuesto semejantes restricciones a los distribuidores que tenia en
otros paises europeos. La Comision consideré el acuerdo como restrictivo de la competencia en el
sentido del art. 81.1 sefialando que protegia a Consten de la competencia que podian hacerle
otros distribuidores de Grundig®!l. El caso es importante porque el Gobierno aleman alegé que la
Decision de la Comision estaba basada en un “concepto erréneo de competencia” y que la
competencia relevante es la que existiera entre fabricantes de electrodomésticos, competencia

2 No pretendemos afirmar que la jurisprudencia norteamericana haya sido coherente con el planteamiento que aqui
se expone. Al contrario, hasta muy recientemente, la comprension de lo que constituye una restriccién de la
competencia que debe prohibirse ha sido tributaria, también en los EEUU, de teorfas que no tenian en cuenta los
avances de la economia de los costes de transaccion.

30 Véase MEESE, University of Illinois Law Review, 2003, pags. 162y ss.

31 [bidem, pags. 543-544.
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intermarcas que es la que quedo plasmada en el articulo 81.1. También el abogado general Roemer
critic6 la Decision de la Comision pero el TJCE la confirmé sefialando que también los acuerdos
verticales quedan incluidos en el articulo 81.1 y que el hecho de que se reforzase la competencia
intermarcas gracias a estos acuerdos no hacia desaparecer la reduccién de la competencia
intramarca que el acuerdo vertical provocaba®2. De esta forma, acogio el concepto de competencia
que se ha criticado anteriormente (limitacién de la libertad de las empresas en sus relaciones con
terceros no parte del acuerdo).

El fundamento de la sentencia no es, sin embargo, competitivo, sino de integracion de mercados.
En esta sentencia se sienta la doctrina segtin la cual todos los acuerdos entre particulares que
tiendan a compartimentar nacionalmente el Mercado comtin han de considerarse prohibidos por
el art. 81.1%3. Obsérvese que el acuerdo (el contrato de distribucién) es un acuerdo con causa
legitima cuyo objeto es que el distribuidor promueva las ventas del fabricante en un determinado
territorio. Por tanto, se trata de un acuerdo con un objeto (causa) legitimo que tiene efectos
restrictivos derivados de las clausulas del contrato que otorgan proteccién al distribuidor. Un
andlisis a la Addyston Pipe deberia haber llevado al TJCE a examinar si esas cldusulas cumplen
alguna funcién contractual legitima y, en tal caso, y a salvo de que el fabricante o el distribuidor
tuvieran posiciéon de dominio en el mercado de los electrodomésticos, considerarlas legitimas, sin
mas, también desde el punto de vista del Derecho de la competencia34.

15. En el caso Metro I de 1977, el TJCE afirmé que un sistema de distribuciéon selectiva
(“distribuidores autorizados”) de la marca de televisores SABA no era un acuerdo restrictivo de la
competencia en contra de lo que habia afirmado la Comisién la cual, a la vista de que en virtud de
los contratos entre SABA y los distribuidores autorizados éstos se comprometian a no revender los
productos mas que a consumidores finales o a otros distribuidores autorizados y que SABA se
comprometia a no convertir en distribuidores autorizados mas que a distribuidores que cumplieran
determinados requisitos, afirmé que el acuerdo caia bajo el art. 81.1 del Tratado aunque concedio
una autorizacién singular ex art. 81.3. Como se ha dicho acertadamente, el TJCE no tiene razén si
manejamos el concepto de restricciéon de la competencia aqui criticado pero que sigue utilizando el

32 En todas partes cocian habas en los afios sesenta/setenta. Véase MEESE, University of Illinois Law Review, 2003, pags.
77y ss, p. 125: donde se recoge una afirmacion semejante a la del TJCE del TS norteamericano en el caso United States
v. Topco Assocs., Inc, 405 U.S. 596 (1972). Dice MEESE que en esta sentencia se establecié que “agreements limiting rivalry
between joint venturers were unlawful per se, even if such arrangements were ancillary to an otherwise legitimate venture that
enhanced rivalry with nonventurers and thus appeared to produce benefits for consumers”. Sin embargo, a partir de la
sentencia Sylvania, el TS americano cambi6 el modelo de analisis véase MEESE, pags. 141 y ss. En 1988, “The Court
narrowed the definition of minimum resale price maintenance, excluding agreements between a dealer and manufacturer to
terminate another dealer that was cutting prices”.

33 Dijo el TJCE que “an agreement between producer and distributor which might tend to restore the national divisions in trade
between Member States might be such as to frustrate the most fundamental (objetivos) of the Community. The Treaty, whose
preamble and content aim at abolishing the barriers between states, and which in several provisions gives evidence of a stern
attitude with regard to their reappearance, could not allow undertakings to reconstruct such barriers. Article 85.1 is designed to
pursue this aim...”. Para la critica de esta doctrina véase ALFARO, Gaceta Juridica, n® 229, 2004, pags. 51-67 (empresas sin
posicion de dominio en el mercado de producto no pueden, aunque tal fuera el objetivo de sus contratos con
restricciones verticales, lograr tal objetivo de modo que sélo si se considera el mercado de los productos de ese
fabricante -los coches Volkswagen, por ejemplo- puede hablarse seriamente de que se produce una compartimentacién
de mercados).

34 Véase el andlisis de la jurisprudencia norteamericana de la época -en una linea muy semejante a la europea- en
MEESE, University of llinois Law Review, 2003, pags. 124 y ss.
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Derecho comunitario (restriccién de la libertad de actuaciéon econémica de las partes del contrato).
Pero el TJCE, ante quien apel6 un cash-and-carry aleman -Metro-, afirmé que si la seleccion de los
distribuidores no era arbitraria ni discriminatoria, estdbamos ante “restricciones objetivas que son
necesarias” para que el sistema funcione y que, como tales, no son restricciones de la competencia en
el sentido del art. 81.1. Obsérvese que, libre de presiones procedentes del objetivo de integracion de
los mercados, el TJCE vuelve a Maschinenbau y excluye del art. 81.1 acuerdos causalmente legitimos
(contratos de distribucién) con efectos restrictivos (prohibiciones de reventa a distribuidores no
autorizados). La “eficiencia” o “ineficiencia” de un sistema de distribucién selectiva, nuevamente, no
deberian llevar a los jueces a autorizarlo o no. Y tampoco deberia ser necesario ponderar los efectos
procompetitivos y los anticompetitivos del acuerdo (sobre todo, si la competencia que se considera
relevante es la competencia intramarca). Sélo hay que comprobar que las clausulas con efectos
restrictivos son coherentes con la finalidad (causa) legitima del contrato3>. El TJCE formula (algo
menos que) esta idea cuando afirma que las clausulas restrictivas de la competencia contenidas en
los acuerdos se consideraban no incluidas en el articulo 81.1 en la medida en que fueran
“objetivamente necesarias para asegurar la ejecucion y puesta en prictica del acuerdo y proporcionadas para
tales objetivos”, por lo que, se ha afirmado, que la construccién jurisprudencial europea “es comparable
a la doctrina de las ancillary restraints americana”3°.

El requisito de la necesidad de la restriccion para alcanzar objetivos legitimos debe criticarse
severamente. S6lo es coherente con un modelo de competencia “gestionada” por las autoridades de
competencia. Las autoridades de competencia no disponen de la informaciéon para saber qué
clausulas contractuales consiguen el efecto (eficientista) perseguido por el contrato con la menor
restriccién posible de la libertad de actuacion de las partes (requisito de necesidad), por lo que este
tipo de juicios oculta las verdaderas razones de la decisién como, en el caso Maschinenbau, la escasa
cuota de mercado del fabricante aleman. Ademads, no es un requisito que discipline la actuacién de

las autoridades de competencia y sirva de guia a los particulares. No disciplina a las autoridades de

35 Véase Caso 75/84, Metro SB Grossmarket GmbH & Co KG v. Commission, Rec 1986, p. 3021, parrafo 45. Y los casos de la
comision Villeroy & Boch Caso IV /30665, DOCE L 376/15 de 1985; y Distillers/Victuallers DOCE L 233/43 C-IV /26528,
de 1980 aunque se trataba de casos puramente nacionales; véase también, para lo que sigue, J. FRITZSCHE, “Notwendige
Wettbewerbsbschrinkungen im Spannungsfeld von Verbot und Freistellung nach art V. 85 EGV”, Zentrum fiir
Hochleistungsrechnen n° 160, 1996, pags. 31-58; S. SCHMITZ, “Doch eine Rule of Reason im deutschen Kartellrecht?”, WuW,
2002, pags. 6y ss.

3 VEROUDEN, Antitrust Law Journal, n° 71, 2003, p. 555. Nuestra critica se extiende al balancing de efectos
procompetitivos y anticompetitivos del acuerdo, idea que esta presente en el Derecho Comunitario. Por ejemplo, en el
Reglamento de Exencién por Categorias para Acuerdos de Transferencia de Tecnologia se afirma en los
considerandos 5 y 6 que “en aquellos supuestos en los que los acuerdos de transferencia de tecnologia producen algiin efecto
restrictivo para la competencia y siempre que las empresas participes no ostenten un poder de mercado relevante, sus efectos
positivos para la competencia compensan los efectos restrictivos que de ellos puedan derivarse por lo que pueden quedar cubiertos
de modo automidtico por la exencién prevista en el art. 81.3”. A nuestro juicio, no hay que ponderar efectos restrictivos y
efectos procompetitivos del acuerdo. Al margen de que los jueces y las autoridades de competencia no hacen tal cosa
(no evaltian de qué modo el acuerdo provoca un aumento de la competencia o una reduccién de los precios o un
aumento de la variedad de los productos), lo que tienen que hacer es, simplemente, comprobar que la clausula
correspondiente encaja en el acuerdo, es coherente con la finalidad -legitima- del mismo o, en términos de
restricciones accesorias de una operacion de concentracién “esté relacionada directamente” con el contrato. Véase, por
ejemplo, la Sentencia Coditel II TJCE 6-X-1982, Asunto C-262/81 Rec. p. 3381 referida a una licencia exclusiva que
otorgaba al licenciatario proteccion territorial absoluta y que se considera que no infringe el art. 81.1 si resulta
indispensable para que el titular del derecho de propiedad intelectual y el licenciatario puedan obtener una
compensacion adecuada por el riesgo y la inversién asociadas al desarrollo y a la comercializacion del producto, es
decir, si la clausula que otorga la proteccién territorial encaja con la finalidad -legitima- del acuerdo de licencia.
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competencia porque siempre es posible imaginar una clausula o arreglo contractual que consiga el mismo
resultado que la clausula discutida con una menor restriccion de la libertad de actuacion de las partes y
no sirve de guia a las partes porque éstas s6lo pueden prever que las autoridades de competencia
aceptaran las restricciones “razonables”. Como veremos, sin embargo, si este requisito se transforma
en la exigencia de que la clausula restrictiva sea coherente con la finalidad -legitima- perseguida por

las partes al celebrar el contrato, la objecion desaparece.

16. Razonamientos parecidos se contienen en la sentencia Nungesser de 1982 referida a un contrato
de licencia exclusiva para un territorio determinado (Alemania, en el caso) 3. Nuevamente, el contrato
de licencia de un derecho de propiedad industrial y su caradcter exclusivo tienen una légica
econémica aceptable: atribuir el uso de la tecnologia a quien puede extraer mayor valor de ella
induciéndole a realizar inversiones en la comercializaciéon y distribucién del producto licenciado en
la seguridad de que retendra para si los beneficios de tales inversiones. El TJCE declaré que estos
acuerdos no estan incluidos en el art. 81.1 aunque no cabe duda de que la cldusula de exclusividad
tiene efectos restrictivos importantes ya que ningtn otro (ni siquiera el titular de la tecnologia)
podria fabricar licitamente en el territorio concedido utilizando la tecnologia. Y en la Sentencia
Coditel 1138, ha aplicado idéntico razonamiento a las cldusulas que otorgaban al licenciatario una
proteccion territorial absoluta, es decir, le ponian al abrigo de la competencia por parte de otros
licenciatarios de otros territorios. Algo parecido afirmé el tribunal en el caso Pronuptia en relacién
con un contrato de franquicia (lo que inclufa una licencia exclusiva de la marca para el pais, una
promesa de no competencia por parte del franquiciador, una cldusula de suministro exclusivo a la

entidad franquiciataria, una prohibiciéon de competencia para la franquiciataria, etc.).

17. También es interesante sefialar que el TJCE, para determinar si las clausulas restrictivas eran

a

“necesarias” “se fijo en consideraciones internas al sistema de distribucion del fabricante”, es decir,se fij6 en
si eran necesarias para que el fabricante pudiera lograr los objetivos -legitimos- perseguidos con el
sistema de distribucién (resolver el problema del free rider entre distribuidores o a las consecuencias
negativas para el service en el caso de que exista competencia feroz respecto del precio entre los
distribuidores o a la proteccién de la imagen de marca). De esta forma, el TJCE no necesitaba realizar
un andlisis del mercado en su conjunto (ni de si existia 0 no competencia suficiente intermarcas) para
decidir sobre si el acuerdo entraba o no en el art. 81.1%. En el caso Géttrup-Klim la Comision
consider6 que una clausula que prohibia a los miembros de una cooperativa serlo simultdneamente
de otra semejante no tenia un efecto “apreciable” sobre la competencia y el TJCE confirmé la
decisién de la Comisién -la inaplicabilidad a la misma del art. 81.1- pero sobre la base de que la
clausula era necesaria para el funcionamiento de la cooperativa y para el logro de sus objetivos (servir
de contrapeso al poder de los grandes productores de productos agricolas ya que se trataba de una
cooperativa de compra). En la Sentencia Metropole, (STJCE 18-IX-2001), el Tribunal de Justicia afirma
expresamente que no hace falta admitir que cualquier “acuerdo que restrinja la libertad de actuacion de
una o mds partes cae necesariamente bajo la prohibicion del articulo 81.1 del Tratado” (pérrafo 76). Y, en
relacion con los acuerdos por los que todos los empresarios de un sector adoptan condiciones
contractuales comunes, el TJCE ha afirmado que no caen bajo el articulo 81.1 del Tratado si las

37 C-258/78, L.C. Nungesser KG and Kurt Eisele v. Commission, Rec. 1982, p. 2015.
38 STJCE 6-X-1982, C-262/81, Rec. p. 3381.
39 VEROUDEN, Antitrust Law Journal, n° 71, 2003, p. 559.
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condiciones se corresponden con la “naturaleza” o el “tipo” de contrato celebrado (en el caso,
adaptacion del tipo de interés en préstamos a interés variable, STJCE 21-1-1999, Asunto Bagnasco, C
215/96 y 216/ 96).

3. Incoherencias sistemdticas del modelo comunitario de determinacion de la
existencia de un acuerdo restrictivo

18. Una referencia al régimen comunitario de las cldusulas restrictivas incluidas en operaciones de
concentraciéon pondra de manifiesto la incoherencia sistematica del planteamiento comunitario. La
definicion de operaciéon de concentracién (cambio estable en la estructura de control de una
empresa)?), hace que los vehiculos juridico-privados para articular el cambio de control sean,
normalmente, el contrato de compraventa (de activos o de acciones o participaciones) o la fusién de
sociedades. Tratandose de un contrato con un fin legitimo (transferir los activos alli donde tienen
mayor valor), la Comision y el TJCE no han dudado en declarar no incluidas en el art. 81.1 las
llamadas “restricciones accesorias” a la operacion de concentraciéon. En concreto, el art. 6.1 b II del
Reglamento Comunitario de Concentraciones extiende la declaraciéon de compatibilidad de una
operacion de concentracion a las restricciones accesorias a la misma. La Comisiéon pretende que ni
siquiera necesita analizarlas y autorizarlas individualmente#!. Dice la Comisién que estin
autorizadas “por ministerio de la ley”#2. El TPI, en el caso Canal+/Lagardere no ha aceptado esta
interpretacion de la Comisién y ha sehalado que las empresas tienen derecho a que la Comisién se
pronuncie al respecto porque el sentido del control de concentraciones es, precisamente, que una
sola instancia - la Comisién - se pronuncie sobre todos los aspectos competitivos de una operacion
de concentracién®3.

19. En lo que aqui interesa, lo importante es que se declaran vélidas clausulas que tienen efectos
restrictivos de la competencia y su validez deriva de que estan vinculadas directamente y son
necesarias para lograr la finalidad perseguida por las partes de un contrato. Resulta interesante
examinar, en este contexto, el patrén de enjuiciamiento de la validez de estas cldusulas que utiliza la
Comisién y compararlo con el que se utiliza normalmente en el marco de las autorizaciones ex art.
81.3 del Tratado. Aparentemente hay homogeneidad entre los requisitos de accesoriedad en un caso

40 Art. 3.1 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»), DOCE 29-1-2004.

41 Reglamento del Consejo 139/2004 de 20-I, art. 6.1 b) II: “se entenderi que una decision mediante la cual se declare la
compatibilidad de una concentracion con el mercado comiin cubre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de la
concentracion y necesarias a tal fin”).

42 Sobre la Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente relacionadas y necesarias para las operaciones de
concentracion DOCE 2001, C 188/3, véase E. NAVARRO, “La nueva comunicaciéon de la Comisién Europea en materia
de restricciones accesorias en operaciones de concentracion”, Gaceta Juridica, n° 215, 2001, pags. 43 y ss. El Tribunal de
1? Instancia ha sefalado, en la sentencia Canal+/Lagardere que “the characterisation of restraints as ancillary or otherwise
forms an intrinsic part of the merger decision itself”, lo que significa que la Comision tiene que pronunciarse sobre el
caracter accesorio o no de las restricciones.

4 Si hay problemas en el funcionamiento competitivo del mercado que no son debidos a la operaciéon de
concentracion, sino que preexisten a ésta, la declaracién de compatibilidad no prejuzga la calificacién juridica de la
conducta de las partes previa a la fusion. Sobre esta sentencia del TPI véase D. SINCLAIR, “Ancillary Restraints Under
the Merger Regulation: The Commission’s Approach Cast into Doubt by the Court of First Instance”, European
Competition Law Review, 2003, pags. 315y ss, pags. 317-318.
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y de autorizacion en otro. En ambos casos la cldusula debe estar incluida en un contrato que persiga
un fin legitimo. Pero en el caso del articulo 81.3 o el art. 3 LDC es necesario que el contrato
contribuya al progreso econémico etc., mientras que tal contribucién se presume en el caso de una
operacion de concentracién ya que - suponemos - se considera que un intercambio que tiene por
objeto activos es -si voluntario- eficiente en cuanto que hay que suponer que el comprador valora en
mas los activos que el vendedor ya que de otro modo no los venderia. El segundo requisito parece
igualmente presente en ambas evaluaciones. En el art. 81.3 se habla del caracter “indispensable” de
la cldusula mientras que en el control de concentraciones, la cldusula ha de ser “necesaria” para la
realizacién de la operaciéon. En cuanto al requisito de que no se elimine la competencia, tal es el
objetivo del control de concentraciones por lo que también puede considerarse que el requisito esta
presente en ambos procedimientos.

20. Ahora bien, si examinamos en detalle qué se entiende por necesaria, se comprende
inmediatamente que el enjuiciamiento de la Comisién es mucho menos severo en el ambito del
control de concentraciones. En efecto, si la operacion no genera o refuerza una posiciéon de dominio
ni reduce significativamente la competencia en el mercado de producto, las restricciones accesorias
se consideran autorizadas si son iitiles para el fin contractual. En eso queda el requisito de la
necesidad porque la Comisién considera suficiente para calificar como accesoria una restricciéon que
sin ellas no pueda realizarse la operacion* o se realizaria con mayor inseguridad o dificultad, o con
mayores costes, 0 en un plazo mucho mds largo o cuando sirven a la finalidad de proteger el valor total de los
activos objeto de la operacion o permiten mantener el nivel de abastecimiento determinado tras la operacion o
posibilita la consolidacion de la entidad resultante de la operacion en el mercado en el que desarrolle sus
actividades®.

21. Como se ve, basta con que la restriccién sea ttil para el fin contractual para que se considere
accesoria. Y el fin contractual es la finalidad econémico-social tipica de una compraventa de
empresas: asignar el control de los activos a quien los valora mas. Puede concluirse, pues, que se
incurriria en una contradiccion de valoracion si una clausula con efectos restrictivos de la competencia se
considerara vdlida porque es 1itil para lograr el fin perseguido por el contrato en el marco del control de
concentraciones (reasignacion del control sobre unos activos en el marco de una operacién de
concentracién) pero se considerara prohibida (en principio) si el tipo contractual fuera cualquier otro con
finalidad legitima, en cuyo caso, los requisitos para aceptar su validez serian mas estrictos. El TJCE
dijo en una ocasién que es irrelevante el tipo contractual en el que se incluya la restriccién de la
competencia. Siendo coherentes, no pueden resultar mejor tratados los contratos de compraventa de
activos o de fusion que los contratos de franquicia, distribucion o los de sociedad.

22. Veamoslo a través de un ejemplo. La “estrella” de las restricciones accesorias es la obligacion de
no competencia que asume el “vendedor” de la empresa (la “inhibiciéon de competencia”). Un pacto
de no competencia en los contratos de compraventa de empresas acttia en beneficio de ambas partes,
no solo del comprador. Si los compradores de empresas han de temer que el vendedor les haga la
competencia, estaran dispuestos a pagar mucho menos por las empresas y, por tanto, los vendedores

44 Aqui habria que decir que la restriccion es indispensable, como en el art. 81.3.
45 Véase indicaciones en NAVARRO, Gaceta Juridica, n° 215, 2001, p. 46.
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estan interesados en “convencer” a los compradores que no le haran competencia incluyendo la
correspondiente clausula en el contrato. Es mas, estas clausulas pueden ser procompetitivas. En
efecto, como ha sefialado David Friedman, el niimero de empresas que entraria en el mercado seria
inferior si no se impusiera la obligacién de no competencia porque “la posibilidad de incluir pactos de
no competencia para aumentar el precio al que pueden venderse las empresas aumenta la rentabilidad de las
empresas que comienzan (porque saben que podran venderla a mayor precio) y, por tanto, el niimero de
empresas en ese sector del mercado”46

Nuevamente cabria considerar que, aunque la compraventa de empresa no estd regulada en nuestro
Derecho-, un pacto de no competencia integra el contrato ex art. 1258 CC. De esta forma, el
comprador tiene la garantia de que el vendedor no abrira inmediatamente otra empresa como la
vendida y, por tanto, le incentiva para ofrecer un mayor precio por la empresa y se ahorra a las
partes el coste de pactar la prohibicién. Si este tipo de pactos estuviera prohibido, por restrictivo de
la competencia, el resultado no seria su eliminacion, sino simplemente su sustitucion por otro tipo de
acuerdo maés caro. Por ejemplo, aplazar el pago del precio de la empresa haciéndolo depender de los
rendimientos o contratar como consultor al vendedor al que se le paga por este trabajo en tanto no
lleve a cabo la actividad por su cuenta o por cuenta de un tercero?’.

Cuando las prohibiciones de competencia incluidas en este tipo de operaciones son excesivas a la
vista del objetivo razonable que persiguen teniendo en cuenta la finalidad de la operacion, la
prohibicion deja de ser un pacto contractual con efectos restrictivos para convertirse en un pacto que
tiene por objeto restringir la competencia. Es decir, un exceso cuantitativo en la duraciéon o extension
de la cldusula implica un cambio cualitativo porque es indicio de que la finalidad de la clausula no
es asegurar el cumplimiento del contrato sino otro distinto, evitar la competencia del vendedor*s.

Pues bien, no se entiende por qué ha de valorarse de forma diferente el pacto de inhibicién de
competencia cuando se incluye en un contrato de compraventa de una empresa y cuando se incluye

46 Esto no es, probablemente, una excepcion. Como hemos sefialado maés arriba, dada la estrecha relacién entre
libertad contractual y sistema competitivo es razonable pensar que las cldusulas restrictivas razonablemente
necesarias para conseguir el fin perseguido por las partes al celebrar un contrato dotado de causa legitima acaban
contribuyendo, igualmente, al mejor funcionamiento del sistema competitivo.

47 Véase la SAP Badajoz 11-111-1991 (AC 1992\ 408): "de no ser por tal pacto en realidad la transmision de la empresa quedaria
en una entelequia sin contenido real, al no transmitirse la clientela que es uno de los elementos caracteristicos de la empresa... (con
el pacto de no competencia) se aseguran los legitimos intereses del adquirente... (y) de no establecerse, habrd de suponérsele
implicito en la compraventa... (Logicamente, dicho pacto) ha de limitarse al periodo de tiempo necesario para que el comprador
consolide para si la clientela"; en el mismo sentido, SAP Barcelona, 28-VI-1989, Revista General de Derecho, 1989, p. 8302;
SAP Barcelona 22-VI-1989, Revista General de Derecho, 1989, p. 8303: “El pacto por el que varios socios de una sociedad
anénima cuasifamiliar venden sus acciones a los otros socios y se comprometen a no fabricar ni comercializar los productos
realizados por la sociedad durante un determinado plazo no vulnera los articulos 35 y 38 de la Constitucion ni el art. 81 del
Tratado de Roma ni tampoco los articulos 1 y 2 de la ley sobre pricticas restrictivas de la competencia”. Véase también la
resolucién del TDC 2-111-1993 ICI Paints.

48 Sobre los limites temporales de estas cldusulas véanse los puntos 18 y ss de la Comunicacién. Tiene interés el
supuesto recogido en el punto 20 de la Comunicacién. No se considera accesoria la restriccién consistente en prohibir
al vendedor que adquiera participaciones financieras (no de control) en empresas competidoras de la vendida.
Obsérvese la exacta coincidencia con el analisis contractual de la cuestion. Si las partes de un contrato de compraventa
de empresa han pactado una inhibicién de competencia por parte de los vendedores, es obvio que éstos habrian
incumplido el pacto si constituyen una sociedad a través de la cual compiten (levantamiento del velo si se quiere),
pero no habrian incumplido la cldusula si compran cien acciones de una sociedad cotizada que se dedica al mismo
objeto social que la vendida.
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en un contrato de franquicia o en un contrato de distribucién. No estamos diciendo s6lo que la
valoracioén ex art. 81.3 del Tratado deba conducir a idéntica conclusién. Lo que estamos diciendo es
que no hay justificacién alguna para privilegiar determinadas finalidades econdémicos sociales en relacion
con otras. Nos referimos a la finalidad de reasignar el control sobre activos determinados que es el
concepto de concentracion en el Reglamento europeo de concentraciones respecto a cualquier otro

tipo de cooperacion entre empresas.

23. Otro ejemplo de la incoherencia sistematica del Derecho comunitario en esta materia nos lo
proporciona la doctrina del TJCE respecto de los convenios colectivos laborales, a los que ha
considerado inaplicable el art. 81.1 del Tratado*. Estos acuerdos son restrictivos de la
competencia en la medida en que limitan la libertad de trabajadores y empresarios sometidos al
convenio para establecer el contenido de los contratos de trabajo que tengan por conveniente y,
en esa medida, limitan también la competencia entre trabajadores y entre empresarios®. Sin
embargo, seria absurdo declararlos contrarios al Derecho de la competencia porque implicaria
derogar todas las constituciones europeas que reconocen el derecho a la negociacién colectiva.
No obstante, tiene interés recordar los requisitos que el Tribunal ha exigido para que estos
acuerdos no caigan bajo la prohibiciéon del art. 81 I del Tratado. Es necesario que el convenio se
haya firmado en el marco de la negociacién colectiva; con la finalidad de regular las relaciones
colectivas de trabajo; y que no se incurra en abuso de derecho. Con estas restricciones se trata de
evitar que empresarios y trabajadores impongan restricciones a la competencia a terceros o en
mercados distintos del objeto del convenio a través de éste5l. Pues bien, el caso de los convenios
colectivos demuestra que el Derecho de la competencia comunitario también est4d sometido a las
libertades y finalidades de la Unién Europea y muchos autores han afirmado, probablemente con
razén que se puede fundar, también en el derecho europeo, una reduccién del ambito de
aplicaciéon de la prohibicion del art. 81.1 del Tratado y extraer del mismo todos los acuerdos
celebrados con una finalidad legitima aunque contengan pactos restrictivos de la competencia
que sean razonablemente coherentes con los objetivos perseguidos por las partes al celebrarlos
sobre la base de los fines de la Comunidad Europea expuestos en los primeros articulos del
Tratado (art. 2) que incluyen el desarrollo de la vida econémica en la Unién y la referencia

contenida en varios articulos del Tratado a la competitividad de la economia europea32.

49 Véase, para lo que sigue, W. BERG, “Neue Entscheidungen des EuGH zur Anwendung des EG-Kartellrechts im
Bereich der sozialen Sicherheit”, Europaeische Zeitschrift Fuer Wirtschaftsrecht, 2000, pags. 170y ss.

50 Sentencia Albany International Asunto C-67/96; la sentencia Maatschappij, Asunto C-219/97 y la sentencia Brentjens
Asuntos C-115/97 a C-117/97, Sentencia de 21-IX-1999.

51 De acuerdo con dichos criterios, por ejemplo, no cae bajo el art. 81.1 la clausula de un convenio colectivo en la que se
establece el salario minimo en el sector “por el contrario, plazos de denuncia especialmente largos, la exclusion de la denuncia
ordinaria o condiciones particulares para el ejercicio de la denuncia como la devolucion de los costes de formacion... no deberia
considerarse excluidos del dmbito de aplicacion de las normas de competencia” BERG, Europaeische Zeitschrift Fuer
Wirtschaftsrecht, 2000, p. 171; EMMERICH, Kartellrecht, p. 38.

52 FRITSCHZE, Zentrum fiir Hochleistungsrechnen, n° 160, 1996, p. 54.
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4. Conclusion: acuerdos con efectos restrictivos y acuerdos que tienen por objeto
restringir la competencia

24. Este repaso por la jurisprudencia comunitaria y la critica que hemos realizado a la misma nos
permite concluir provisionalmente que si el acuerdo (que articula la transaccién) no tiene por objeto
restringir la competencia y responde a una finalidad econémica legitima, las clausulas incluidas en el
mismo que tengan efectos restrictivos de la competencia no caen bajo el art. 81.1 si son necesarias para la
efectiva consecucién de los fines que se hayan propuesto (o quepa imputar a) las partes del
contrato®. En esta medida, puede afirmarse que la doctrina de las ancillary restraints esta también
vigente en Europa aunque su eficacia protectora de la libertad contractual frente al Derecho de la
competencia es muy inferior a la que tiene en los Estados Unidos. La razén se encuentra en que el Derecho
europeo limita (en exceso sobre el norteamericano) la libertad contractual sobre la base de
valoraciones procedentes, no del propio Derecho de la competencia, sino del (pretendido) objetivo
de integraciéon de mercados, lo que le lleva a considerar como restricciones de la competencia (y por
tanto, prohibidas) todas las cldusulas que permitan a un fabricante compartimentar mercados con
independencia de que sean coherentes con la finalidad del contrato en el que se insertan, con
independencia de que generen poder de mercado o perjudiquen de cualquier otra forma a los
consumidores. Este objetivo obliga a las autoridades de competencia europeas a deformar el
contenido del art. 81.1 y la distincién, contenida en el mismo, entre acuerdos que tengan por objeto y
acuerdos que tienen efectos restrictivos. De forma que no hay nacionalidad en la aplicacién de la

distincion.

25. Parece obvio que un acuerdo tiene por objeto restringir la competencia cuando la finalidad
perseguida por las partes al celebrar ese contrato es limitar la competencia entre ellas, esto es,
eliminar la rivalidad. Pero no es tal la interpretacién de las autoridades de la competencia. Estas
definen las restricciones de la competencia “por objeto” como “aquellas que por su propia naturaleza (?)
restringen la competencia. Son restricciones que, a la luz de los objetivos de la normativa comunitaria de
competencia, tienen un potencial tan grande de efectos negativos sobre la competencia que no es necesario
probar su efectos sobre el mercado para aplicar el apartado 1 del articulo 81”. Y -continda la Comisiéon-
“para determinar si un acuerdo tiene por objeto restringir la competencia se tienen en cuenta varios factores,
especialmente el contenido del acuerdo y los fines objetivos del mismo... el contexto en que se aplica... el
comportamiento real de las partes en el mercado...” 9. Se estard de acuerdo que semejante definicién de lo
que es un acuerdo que tiene por objeto restringir la competencia es, cuando menos, escasamente
clarificadora. Sobre todo, cuando, tras semejante descripcion, se concluye por la Comisién que las
restricciones enumeradas en la lista de restricciones especialmente graves son restrictivas por su objeto y

53 Excepcionalmente, estos acuerdos caerdn bajo el articulo 81.1 cuando “Ia existencia de un cierto niimero de tales sistemas
de distribucion no deja espacio para otras formas de distribucion... o resulta en una rigidez en la estructura de precios que no queda
compensada por otros aspectos competitivos entre productos de las mismas marcas y por la existencia de competencia efectiva entre
diferentes marcas”, VEROUDEN, Antitrust Law Journal, n°71, 2003, p. 555.

54 A esto se refieren las autoridades europeas cuando afirman que hay que examinar qué competencia se habria
desarrollado en ausencia del acuerdo lo que es impreciso porque conduce a resultados muy distintos en funcién de
qué entendamos por competencia relevante (intramarca o intermarcas) Véase P. LUGARD y L. HANCHER, “Honey, I
Shrunk the Article! A Critical Assessment of the Comission’s Notice on Article 81.3 of the EC Treaty”, European
Competition Law Review, 2004, pags. 410y ss, p. 411.

5% Apartado 14 de la Comunicacion de la Comisién de Directrices relativas a la aplicacion del art. 81 del Tratado CE a
los acuerdos de transferencia de tecnologia.
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en dicha lista figuran las sospechosas habituales, esto es, las clausulas que fijan el precio de reventa
de los productos y las cldusulas de proteccién territorial absoluta.

26. A nuestro juicio, un anélisis del art. 81.1 coherente con el Derecho privado en su conjunto llevaria
a examinar, en primer lugar, el contrato celebrado. Si se trata de un tipo de contrato con causa
legitima y se celebran entre sujetos que no son competidores entre si, en principio, no puede decirse que
el contrato tenga por objeto restringir la competencia. Su objeto es intercambiar el uso de una
tecnologia por un precio (licencia) o promover la venta de los productos fabricados por alguien
(distribucién), reproducir un modelo de empresa (franquicia), cooperar en la consecucién de un fin
comun (sociedad). Estos contratos contendrén, normalmente, pactos o clausulas que tienen efectos
restrictivos de la competencia, entendida en ese sentido tan formal de limitacién a la libertad de las
partes para actuar dentro o fuera del acuerdo como tengan por conveniente, pero ni siquiera tienen
tales efectos si se entiende la restriccion de la competencia en el sentido de colusion o dafno (efectivo

o potencial) a los terceros.

(i) Los contratos que tienen por objeto restringir la competencia son aquéllos en los que la finalidad
principalmente perseguida por las partes al celebrarlo es eliminar o reducir la rivalidad que existiria,
en otro caso, entre ellos. Por tanto, carece de sentido afirmar que un contrato de licencia o un
contrato de distribuciéon®® tienen por objeto restringir la competencia y, en la generalidad de los
casos, ninguna de las clausulas contenidas en ellos tendra por objeto restringir la competencia, porque

no lo tiene el contrato en su conjunto.

(ii) Excepcionalmente, sin embargo, las partes pueden utilizar un contrato legitimo para encubrir un
cartel o un acuerdo colusorio. Las clausulas que sirvan a tal finalidad seran acuerdos cuyo objeto es
restrictivo de la competencia. El principal indicio de que ésa es la finalidad perseguida por las partes
(en sentido objetivo) serd el de que -aceptado que la cldusula es idonea para articular el cartel- no
existen justificaciones razonables para la presencia de tal clausula en el contrato a la luz de la
finalidad del mismo. Por ejemplo, las clausulas de parte mds favorecida, incluidas en contratos de
distribucién, que facilitan la colusion entre los fabricantes cuando, a la vista de la estructura del
mercado en cuestion, no hay riesgo significativo de hold-up por parte del distribuidor>7.

(iii) Por dltimo, también excepcionalmente hay acuerdos que tienen efectos restrictivos en el sentido
mas razonable de limitar la rivalidad de los competidores en el mercado cuando, aunque no se
celebran entre competidores, permiten a uno de ellos excluir a sus rivales, elevar sus costes o
dificultar su acceso al mercado. Como tales efectos s6lo puede lograrlos quien dispone de poder de
mercado, su persecuciéon deberia quedar encargada a la prohibicién de abuso de posiciéon de
dominio.

27. Porque, en efecto, un juez que aplica el Derecho espafiol de la competencia puede descartar la
aplicacion del art. 1 LDC a cualquier cldusula contenida en un contrato con causa (finalidad
econémico-social tipica) legitima si la cldusula “encaja” razonablemente en el contrato, es decir, si

% En el caso normal en el que licenciante y licenciatario o fabricante y distribuidor no son competidores.
57 Véase ]. BAKER, “Vertical Restraints with Horizontal Consequences: Competitive Effects of <<most favored-
customer>> clauses”, Antitrust Law Journal, 1996, pags. 517y ss.
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sirve a los fines perseguidos por las partes con el contrato. No necesita ponderar los efectos
procompetitivos y anticompetitivos de la cldusula y del acuerdo®. Puede ahorrarse ese trabajo (para
el que, por lo demds, no estd especialmente preparado) porque se trata de un negocio con un
“fundamento socialmente razonable...” que no es “visiblemente contrario a los principios del ordenamiento
juridico”>. S6lo cuando el objeto del contrato es restringir la competencia (causa ilicita) o cuando la
clausula que tiene efectos restrictivos no encaja razonablemente en el contrato (lo que la priva de la
proteccion que merece el propio contrato) debera el juez calificar al contrato o a la cldusula como
contrarios al art. 1 LDC.

28. La conclusién que se acaba de formular se podria fundar igualmente en una interpretacion
amplia del articulo 2° LDC. En efecto, si se ha sefialado que las clausulas que tienen efectos
restrictivos de la competencia son coherentes con el contrato que, en si persigue un fin legitimo,
podriamos decir igualmente que si el legislador regulara detallada y supletoriamente el tipo
contractual de que se trate estableceria en la propia ley la cldusula restrictiva o autorizaria
expresamente a las partes para que lo hicieran. Por tanto, las clausulas correspondientes habrian
de calificarse como impuestas o autorizadas por la ley®. Si el legislador no ha regulado el tipo
contractual (contratos atipicos) y el juez se ve obligado a integrar el contrato, la solucién es
idéntica: el juez integraria el contrato incluyendo tales cldusulas en aplicacién del art. 1258 CC y
se tratarfa igualmente de restricciones a la competencia legitimadas por la Ley¢!. En definitiva,
como afirma la doctrina, “lo que estd prescrito por la normativa juridico-privada no puede estar proscrito
por la normativa concurrencial”. Aunque, se ha afirmado en sentido contrario que “lo que prohibe el
Derecho de la competencia no puede estar ni permitido ni prescrito por el Derecho civil”®2, tal prevalencia
del Derecho de la competencia no puede afirmarse en Derecho espariol, donde el articulo 2 LDC

58 Cfr. “the common thread in these decisions (las que recogen la doctrina de las ancillary restraints en Europa y que hemos
repasado en el texto) is a balancing of potentially anticompetitive elements against the pro-competitive nature of the transaction
or agreement” SINCLAIR, European Competition Law Review, 2003, pags. 315 y ss. Esto no es mas que una metéfora. No
pueden ponderarse los efectos procompetitivos (sobre la competencia intermarcas) y los anticompetitivos (sobre la
competencia intramarca) de un acuerdo: “No one can sensibly weigh inter- and intrabrand competition against one another;
they are not commensurable. The reduction in “intrabrand competition” is the source of the competitive benefit that helps one
product compete against another. Intrabrand competition as such is worthless; one might as well complain when a corporation
does not have internal competition to make the product most cheaply... No manufacturer wants to have less competition among its
dealers for the sake of less competition. The reduction in dealers’ rivalry in the price dimension is just the tool the manufacturer
uses to induce greater competition in the service dimension... restricted dealing alters the product’s attributes. There is no “less”
in one column to “balance against a gain” in the other, any more than the manufacturer’s sole prerogative to decide what physical
product to make creates a “reduction in intrabrand competition”. F. H. EASTERBROOK, “Vertical Arrangements and the Rule
of Reason”, Antitrust Law Journal, n° 53, 1984, p. 156 citado por MEESE, University of Illinois Law Review, 2003, p. 163,
nota 473. Obsérvese que, a través de la restriccién vertical, el fabricante crea un “nuevo producto”. Comparese con las
repetidas afirmaciones respecto a que el sentido del art. 81.3 es realizar una ponderacioén de los efectos restrictivos
(descubiertos en el acuerdo cuando se analiza bajo el art. 81.1) y los efectos procompetitivos que se analizan en el
marco del art. 81.3 en KJOLBYE, European Competition Law Review, 2004, pags. 573 y ss.

5 F. DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971, p. 191.

60 Véase, como ejemplo de clausula impuesta, el art. 136 Coédigo de comercio que prohibe a los socios colectivos
competir con la sociedad y como ejemplo de clausula autorizada el art. 7 de la Ley del Contrato de Agencia que
permite el pacto de no competencia por el cual el agente se compromete a no prestar sus servicios de promocion de
negocios a ningtin otro principal.

61 Lo anterior no es incoherente con la aplicacion del art. 6 sobre el abuso de posiciéon dominante porque a un
operador econdmico dominante se le pueden imponer limitaciones a su libertad contractual que no estan justificadas
cuando los operadores carecen de poder de mercado. Precisamente porque la libertad contractual s6lo es real en
un entorno competitivo, entorno inexistente o debilitado en mercados en los que hay un operador dominante.

62 K. ScHMIDT citado por F. MARTINEZ SANZ, “Distribuciéon a través de agentes y Derecho de defensa de la
competencia”, Revista de Derecho Mercanti,l n° 219, 1996, p. 44.
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deja claro el sometimiento del Derecho de la competencia a los demas sectores del ordenamiento.
Y, probablemente, tampoco en el Derecho europeo. Se concluye de cuanto se ha expuesto que la
licitud de las restricciones inmanentes a un tipo contractual (ancillary restraints) deriva del
reconocimiento de la licitud del propio tipo contractual y el necesario respeto, por parte del
Derecho de la competencia, de las decisiones del legislador en el Derecho contractual y, en
particular, del caracter central de la libertad contractual, central no sélo en lo que a las clausulas
econdémicas de la Constitucion se refiere (arts. 10 y 38 CE) sino también en relacién con los
objetivos del Derecho de la competencia. Si se trata de garantizar el funcionamiento eficiente del
mercado ha de tenerse muy presente que limitar la libertad contractual implicara normalmente
reducciones de la eficiencia asignativa y productiva. En este sentido, el derecho de la
competencia tiene que aceptar la validez de los acuerdos que persiguen un fin legitimo aunque
tengan efectos restrictivos de la competencia en el amplisimo sentido en el que entiende este

concepto el Derecho comunitario®.

5. El sentido de la autorizacion de acuerdos ex art. 81.3 del Tratado y 3 LDC

29. Este planteamiento permite, igualmente, reducir a sus justos términos el sentido de la
autorizaciéon de acuerdos restrictivos. ;Qué acuerdos deben ser objeto de autorizacién ex art. 81.3?
La amplisima interpretacién del art. 1 LDC (u 81.1 del Tratado) provoca, segin hemos visto que
muchos acuerdos que razonablemente deberian considerarse licitos, entran en su tenor literal, por
lo que las autoridades de competencia se ven obligadas, a su vez, a interpretar amplisimamente
los requisitos establecidos en el art. 3 LDC - art. 81.3 del Tratado para poder autorizar o
considerar autorizado un acuerdo restrictivo. Légicamente, pues, si reducimos el tenor literal del
articulo 1/81.1 el ambito de aplicacién del art. 81.3 del Tratado (articulos 3 a 5 LDC) se reduce
igualmente: todos los acuerdos que tienen efectos restrictivos pero que persiguen un fin legitimo
dejan de estar prohibidos por el art. 1/81.1 por lo que no necesitan ser considerados
autorizados®.

Si, como procede, a nuestro juicio, debe reducirse el &mbito del articulo 1 LDC a los acuerdos que
tienen por objeto restringir la competencia, la distincién entre acuerdos no restrictivos y acuerdos
restrictivos pero que se consideran autorizados no desaparece pero queda mucho mas
estrechamente definida. En el art. 81.3 (o en los arts. 3-5 LDC) quedarian los acuerdos que tienen
por objeto restringir la competencia y que, no obstante, por razones muy particulares, han de ser
autorizados. Basicamente, pues, carteles que merecen no ser declarados ilegales.

63 P. ULMER y M. HABERSACK, “Zur Beurteilung des Handelsvertreters- und Kommissionsagenturvertriebs nach Art. 85
Abs 1 EGV”, Zentrum fiir Hochleistungsrechnen, n° 159, 1995, pags. 109-134, pags. 124-125: “la prohibicion de los acuerdos
restrictivos de la competencia tiene su razon de ser en garantizar el funcionamiento de la libertad contractual y por tanto, estd
sometida a limites inmanentes al Derecho privado”. También esta bien resumida la cuestion por ScrmiTz, Wul/, 2002, p. 7:
es absurdo prohibir por restrictivo de la competencia un acuerdo que, en sus efectos conjuntos, es procompetitivo.

64 Comparese con KJOLBYE, European Competition Law Review, 2004, p. 571: “the aim of the Guidelines is to maintain a
balance between the prohibition rule and the exception rule. This is achieved by combining the fairly narrow scope of Art. 81 (1)
with a similarly fairly narrow and realistic scope of art. 81(3).

24



InDret 4/2004 Jesls Alfaro Aguila-Real

Los casos excepcionales en los que un acuerdo que tiene por objeto restringir la competencia puede
ser autorizado es aquel en el que las partes del acuerdo puedan alegar convincentemente que existe
un fallo de mercado importante que justifica reducir la rivalidad entre los competidores en un
sector®s. Por ejemplo, que la eliminaciéon de la competencia respecto de los tamafios de los envases
de los productos sea la tinica forma de evitar el engafio a los consumidores; que la competencia en
precios conduce a poner en peligro la salud o la seguridad de las personas o que la rivalidad
incontrolada genera un derroche de recursos perfectamente evitable. Este tipo de argumentacién, sin
embargo, rara vez serd convincente. Normalmente, si esta en peligro la salud o la seguridad de los
consumidores, serd el legislador el que introduzca normas de produccién o distribucién que
conjuren tales peligros por lo que serd muy raro que el fallo de mercado deba resolverse a través de
un acuerdo entre competidores. Y, en general, si -como decia HAYEK- recurrimos a la competencia
cuando no sabemos qué resultado es el mejor dejando que sea la rivalidad la que decida el resultado,
serd muy raro que resulte convincente la argumentacién de unos cuantos empresarios diciendo que

han dado con el resultado 6ptimo a través del acuerdo®®.

Naturalmente, en el juicio acerca de si se debe autorizar o no el acuerdo, no es necesario examinar el poder
de mercado de las partes ya que podemos presumir que si unos particulares se fuerzan en llegar a un
acuerdo con sus competidores es porque entre todos consiguen lo que no pueden conseguir
individualmente: poder para influir sobre las condiciones de mercado.

30. Con un planteamiento semejante se entiende lo estricto de los requisitos de autorizacion del
articulo 3 LDC (81.3 del Tratado). En efecto, si se trata de permitir a los rivales que formen un cdrtel, ha de
haber muy buenas razones para ello y estd justificado que se aplique un estricto control de las
restricciones sobre la base de su proporcionalidad en sentido amplio (letra b del art. 3 LDC -
necesidad de la restriccién-) y en sentido estricto (letra ¢ del art. 3 LDC -que no se sacrifique
completamente el valor competencia-). Pero cuando -como hace la Comisién Europea en relaciéon
con los acuerdos verticales- se consideran incluidos en el art. 1 LDC (art. 81.1 del Tratado) acuerdos
que responden a finalidades legitimas y a través de los cuales las partes limitan su libertad de decidir
su conducta en el mercado, cualquier cosa deberia ser suficiente para considerarlos autorizados pero
como se aplican los mismos criterios que en el caso de autorizacion de carteles, se desfiguran los
requisitos que tales preceptos imponen a las autoridades para que puedan autorizar dichos acuerdos.

31. Esta concepcién del art. 81.3 del Tratado reduce notablemente las objeciones que se han
planteado a la reforma culminada en 2004. La evaluacién de si la restriccién de la competencia es
legitima se hara, normalmente, en el marco del art. 81.1 y s6lo excepcionalmente en el art. 81.3. Por
tanto, las objeciones que se han planteado respecto a la aplicabilidad directa del art. 81.3 y a la

65 Véase, para lo que sigue, T. MURIS, “The New Rule of Reason”, Antitrust Law Journal, n° 57, 1989, pags. 859 y ss.

66 El caso norteamericano National Society of Profesional Engineers [435 US 679 (1978)] refleja bien esta valoracién. Una
asociacién profesional de ingenieros prohibié a sus miembros acudir a los concursos convocados por empresas o
autoridades y competir a la baja en el precio. “Defendants sought to justify the ban by asserting that competitive pressure to
offer services at the lowest price would undermine the quality of services that members would ultimately provide. The Court
rejected this arqument, holding that the District Court properly refused to consider evidence supporting it. According to the
Court, the very description of the arqument confirmed that the defendants’ agreement had an <<anticompetitive purpose and
effect>>. The Court concluded that defendants’ argument was premised on the assumption that the agreement would maintain or
increase the price level. Recognition of such a justification, then, would be inconsistent with the Sherman Act’s <<legislative
judgment that ultimately competition will produce not only lower prices, but also better goods and services>>. MESSE, University
of lllinois Law Review, 2003, pags. 109-110.
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competencia de las autoridades nacionales, administrativas y judiciales, ven, en buena medida,
reducida su capacidad de conviccion: los acuerdos son vélidos porque no caen bajo el art. 81.1, no

porque merezcan una autorizacion.

Es mas, una concepcion como la aqui expuesta dota de racionalidad a la opciéon por un régimen de
autorizacion. Un régimen de autorizacion sélo es racional si los casos en los que hay que autorizar en
particular un acuerdo son excepcionales porque la regla general sea que los acuerdos entre
particulares no son restrictivos de la competencia de modo que, cuando lo son, sdlo
excepcionalmente pueden ser autorizados. Es completamente irracional un sistema que prohibe
masivamente para autorizar masivamente después.

Este planteamiento proporciona una claridad muy superior a la que ha logrado la reforma del
Derecho comunitario. Al no querer/poder modificar el Tratado, las autoridades comunitarias siguen
obligadas a mantener la distincion entre el articulo 81.1 y el art. 81.3 pero, al mismo tiempo, al
eliminar las autorizaciones individuales y considerar directamente aplicable el art. 81.3, han reducido
significativamente la distincion entre ambos preceptos. Pero la relevancia de la distincion no ha
desaparecido. En efecto, si se examinan las consecuencias juridicas, sigue siendo relevante la
distincion entre afirmar que un acuerdo no es restrictivo de la competencia y, por tanto, no cae bajo el
articulo 81.1 o que es restrictivo pero cumple las condiciones para ser considerado licito por aplicacion del
art. 81.3. Estas diferencias son las siguientes: (i) De acuerdo con el art. 2 del Reglamento 1/2003, “... la
carga de la prueba de una infraccién del apartado 1 del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado recaerd sobre la
parte o la autoridad que la aleque. La empresa o asociacion de empresas que invoque el amparo de las
disposiciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado deberd aportar la prueba de que se cumplen las
condiciones previstas en dicho apartado”. En el caso de que el acuerdo cumpla con los requisitos de un
reglamento de exencién por categorias, la empresa deberd probar, tnicamente, que su acuerdo esta
incluido en la exencién contenida en dicho reglamento; (ii) Si el acuerdo no es restrictivo de la
competencia, ni puede retirarse la exencion (porque no se le habra concedido en primer lugar), ni es
relevante la existencia de una red paralela de acuerdos semejantes.

No se nos ocurren més diferencias y, nos parece, que el reparto de la carga de la prueba del art. 2 del
Reglamento 1/2003 es artificiosa. Es, en realidad, una distribucién de la carga de la argumentacion
pero, la exigencia de motivaciéon de cualquier intervencién administrativa restrictiva de derechos
deberia obligar a la resolucién administrativa por la que se declara no autorizable un acuerdo entre
particulares a exponer las razones por las que considera que el acuerdo no encaja en el art. 81.3. Para
el Derecho espafiol, por lo tanto, deberia prescindirse de la distincion en lo que a la carga de la
argumentacion se refiere.

En cuanto a la segunda diferencia, el problema de la extensiéon en el mercado de determinadas
clausulas que provoca que exista competencia escasa o débil en un sector, la utilizaciéon de la retirada
de las exenciones no es la “herramienta” adecuada. Porque en muchos casos, las practicas comunes
no seran producto de un acuerdo sino de las decisiones individuales de las empresas presentes en el
sector. En otros términos, si existen acuerdos, éstos serian restrictivos de la competencia y no serian
autorizables en ningtin caso porque se trataria de cérteles horizontales cuya prohibicion no se realiza
por la imposibilidad para las autoridades de competencia de probar la existencia de un acuerdo.
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Piénsese, por ejemplo, en la extensiéon de la prohibicion de entrar en un cine con palomitas
compradas fuera de dicho establecimiento o en el reparto en porcentajes determinados entre quien
aporta know-how y quien aporta la produccién en relaciéon con un producto determinado. Es
frecuente que todos los contratos al respecto acaben recogiendo idéntico reparto de porcentajes.

6. Conclusiones

32. (i) Un sistema de autorizacion individual es incompatible con un ordenamiento juridico, como el
espafiol, basado en la primacia de la libertad contractual y de empresa salvo que la necesidad de
autorizaciéon sea excepcional; (ii) procede, por tanto, una delimitacién estricta del ambito de
aplicacién de la prohibicién de cérteles del art. 1 LDC que incluya exclusivamente los acuerdos que
tienen por objeto restringir la competencia. (iii) Para determinar cudles son tales acuerdos ha de
recurrirse, una vez examinados los demas requisitos, a la doctrina de las restricciones inmanentes a un
tipo contractual (ancillary restrictions) que conduce a afirmar la validez de todos los pactos restrictivos
de la competencia que se incluyen en acuerdos con causa legitima cuando dichos pactos “encajen”
razonablemente en el contrato celebrado y a declarar la nulidad de aquellos acuerdos que tienen por
objeto restringir la competencia y de las cldusulas contenidas en acuerdos legitimos que, por carecer
de conexién suficiente con las finalidades legitimas perseguidas por las partes al celebrar el contrato,
no hay mas remedio que calificarlas como pactos que tienen por objeto restringir la competencia. (iv)
De este modo, la aplicacion del mecanismo de la autorizacién de los acuerdos restrictivos por via de
reglamentos o por via de “autoevaluacion” de los interesados debe reducirse a los casos
excepcionales en que la existencia de un fallo de mercado justifica autorizar un cartel. (v) Esto reduce
el grado de homogeneidad entre el Derecho espanol y el Derecho europeo de la competencia pero,
en la medida en que el Derecho espafiol seria “mds liberal”, no se reduciria la seguridad juridica
para las empresas espafiolas en la medida en que no sea costoso decidir acerca de si el Derecho
europeo es el aplicable al acuerdo restrictivo.
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