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Introduccién

EL 10 de mayo del 2017, la Comisidén Europea publicd su «Informe final de la investigacién sec-
torial sobre el comercio electrénico»', asi como el «Documento de trabajo de los servicios de
la Comisidn»? que acompaiia al informe. El origen del informe final se remonta al 6 de mayo
del 2014, cuando la Comisién Europea lanzé una investigacién sectorial sobre el comercio
electrénico dentro de la estrategia Mercado Unico Digital y solicité informacién de cerca de
mil novecientos operadores activos en el comercio electrénico en la Unidén Europea. Las acti-
vidades de las empresas seleccionadas consisten fundamentalmente en la venta en linea de
bienes de consumo (p. €j., productos electrénicos, ropa, zapatos y equipamiento deportivo) y
en la distribucién en linea de contenidos digitales (peliculas, muUsica, etc.).

Las conclusiones preliminares de esta investigacién fueron publicadas en marzo del 2016, cen-
trédndose en particular en el bloqueo geogrdfico o geo-blocking, es decir, prdcticas utilizadas
por motivos comerciales por los vendedores en linea por las que éstos deniegan el acceso a sus
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http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_final_report_es.pdf.

2 Accesible en inglés en el siguiente enlace: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_swd_

en.pdf.

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,

simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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pdginas web con base en la localizacién de los consumidores o los redirigen a una tienda o
pdgina web local con precios diferentes.

A raiz de estas conclusiones, en mayo del 2016, la Comisién Europea propuso nueva legislacién
para combatir el geo-blocking?.

A continuacién, el 15 de septiembre del 2016, la Comisién Europea publicé el «Informe preli-
minar sobre la investigacion en el sector del comercio electrénico», al cual siguid una consulta
pUblica en la que participaron sesenta y seis partes interesadas.

Como resultado de algunas de estas conclusiones preliminares, la Direccidon General de Com-
petencia de la Comisidén Europea abrid tres investigaciones diferentes sobre la venta on-line de
productos electrénicos de consumo, videojuegos y alojamiento vacacional.

Las principales preocupaciones desde el punto de vista del Derecho de la competencia identi-
ficadas en el informe final, divididas en dos secciones, se resumen a continuacién:

Contenido del informe final
2.1. Bienes de consumo
e Restricciones verticales en los acuerdos de distribucidén selectiva

Mds de la mitad de los fabricantes exigen (al menos para parte de sus productos)
que los minoristas que deseen vender sus productos en linea cuenten con tiendas fisi-
cas. Aunque este tipo de restricciones normalmente se permiten por el Reglamento de
Exencién por Categorias para Acuerdos Verticales (RECAV), si el requisito de tienda
fisica no tiene conexidén aparente con la calidad de la distribucidn u otras eficiencias,
puede requerir un andlisis mds pormenorizado caso por caso. Ademds, un gran nime-
ro de minoristas se ha quejado de la falta de transparencia y objetividad en los crite-
rios utilizados por los fabricantes para aceptar a miembros dentro de sus sistemas de
distribucién selectiva. Aunque para los fabricantes no existe ninguna obligacion legal
de publicar tales criterios, se recomienda asegurar que éstos se hallan justificados por
la calidad del producto o del servicio que se provee, que son aplicados de manera no
discriminatoria y que se proporciona al solicitante al menos la informaciéon minima
que le permita entender las razones que subyacen tras una potencial denegacién.

e Problemas de precios

El 42 % de los minoristas han indicado alguna forma de restriccién en los precios
y, mds especificamente, obligaciones de mantenimiento de precios de reventa
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http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/1-2016-289-ES-F1-1.PDF.
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impuestas por los fabricantes. Estos deberian abstenerse de interferir en la libertad
de los minoristas de establecer precios por medio de, por ejemplo, la imposicién de
precios de reventa minimos o recomendados que, al final, se convierten en obliga-
torios. Cualquier desviacidn en este sentido es fdcilmente detectada en el comercio
electrénico y las medidas de represalia pueden dar lugar a colusién entre minoristas.
Los precios mdximos de reventa y las recomendaciones no vinculantes sobre precios
se hallan cubiertas por el RECAV.

Establecer una dualidad de precios para un mismo producto al minorista dependien-
do de si la venta se efectla en linea o no generalmente se considera una restriccién
especialmente grave de competencia. Sin embargo, los acuerdos con dualidad de
precios se deben analizar individualmente, ya que podrian estar exentos, por ejem-
plo, si tal prdctica resultase indispensable para evitar prdcticas de parasitismo en el
mercado o free-riding.

* Herramientas de comparacién de precios

Aunque estas herramientas no se consideran un canal de venta en linea en si mismas,
permiten a los consumidores obtener una perspectiva general de los diferentes mi-
noristas en linea y sus ofertas. Las herramientas de comparacién de precios puras
—agquellas que no ofrecen una funcién de compra— redirigen a sus visitantes a la p&-
gina web de distribuidores (autorizados) donde el producto puede comprarse y en las
que, en general, se cumplen los criterios definidos por el fabricante dentro del sistema
de distribucién selectiva. En este escenario, la Comisién Europea ha establecido que
las prohibiciones absolutas de estas herramientas por los fabricantes que no estén re-
lacionadas con criterios cualitativos pueden restringir potencialmente el uso efectivo
de internet como canal de ventasy, por tanto, constituir una restriccién especialmente
grave de ventas pasivas. Por el contrario, las restricciones sobre el uso de las herra-
mientas de comparacién de precios basadas en criterios cualitativos y objetivos se
hallan cubiertas por el RECAV.

* Restricciones relativas a mercados virtuales

Los mercados virtuales son plataformas multilaterales que aglutinan a vendedores,
compradores y potenciales anunciantes. Las limitaciones al uso de mercados virtua-
les identificadas por minoristas abarcan desde prohibiciones absolutas hasta restric-
ciones basadas en ciertos criterios cualitativos y son mds frecuentes en acuerdos de
distribucién selectiva de bienes de marca, complejos o productos tecnolégicos. Estas
restricciones (indicadas por al menos un 18 % de los minoristas) normalmente no cons-
tituyen prohibiciones especialmente graves y pueden estar justificadas por la catego-
ria del producto en cuestidn. Actualmente existe una cuestién prejudicial pendiente
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre esta materia (as. C-230/16, Coty
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Germany) en la que se solicita al tribunal que analice si los acuerdos de Coty en los
que se prohibe a los minoristas vender a plataformas en linea de terceros sobre la
base de preservar la imagen y calidad de los productos de lujo son conformes con el
Derecho de la Unién Europea.

* Geo-blocking

Un 11 % de los minoristas han informado de la existencia de restricciones contractua-
les de ventas transfronterizas, especialmente por aquellos fabricantes con cifras de
negocio altas en el sector de ropa y zapatos. Las restricciones contractuales relativas
alterritorio en el que un distribuidor puede vender son especialmente graves, con muy
pocas excepciones. En distribucién exclusiva, las restricciones sobre las ventas acti-
vas estdn permitidas cuando el territorio se reserve a un distribuidor o lo asigne este
Ultimo a otro distribuidor. Para analizar si las restricciones de las ventas activas son
anticompetitivas, las empresas deben tener en cuenta que, en general, si un distribui-
dor utiliza una pdgina web para vender sus productos, esto se considera una forma
de venta pasiva. Las restricciones sobre las ventas pasivas son anticompetitivas. En
cuanto a la distribucién selectiva, ambas restricciones son ilegales.

e Uso de macrodatos o big data

En el sector del comercio electrénico, el procesamientoy el uso de grandes cantidades
de datos resulta de una importancia creciente. En este contexto, el intercambio de
informacidn sensible entre mercados virtuales competidores o entre terceras partes
vendedoras o fabricantes con sus propias tiendas y minoristas puede suponer proble-
mas de competencia.

2.2. Contenidos digitales
« Ambito de aplicacién de los contratos de licencia

La Comisidén Europea ha concluido que el uso de exclusividad o agrupacién por lotes
o paguetes (bundling en inglés) en los contratos de licencia de derechos tecnoldgicos
constituye una prdctica habitual. En relacién con la agrupacién, la Comisién Europea
ha observado que las licencias de retransmisidon de contenido digital suelen agrupar
el derecho aretransmitir tanto en linea como por medio de otras tecnologias (tecnolo-
gla movil, retransmisidn terrestre, por satélite, etc.). Aunque estas prdcticas no son en
si problemdticas, necesitan ser evaluadas a la luz de las caracteristicas del sector de
los contenidos, el contexto econdmico y legal de la licencia o las caracteristicas de los
mercados relevantes, de producto y geogrdficos correspondientes. En algunos casos,
agrupar derechos en linea puede falsear la competencia, dificultar el desarrollo de
nuevos servicios y, en consecuencia, reducir la oferta para el consumidor. Agrupar
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derechos es particularmente problemdtico si conduce a restricciones de produccién
como en casos donde los derechos en linea adquiridos no son explotados por el licen-
ciatario o se explotan tan sélo parcialmente.

* Blogueo geogrdéfico

Las licencias de derechos en linea se otorgan a nivel nacional o para un territorio que
se limita, generalmente, a un nimero concreto de Estados miembros donde se habla
la misma lengua. Esta limitacién contractual de la licencia se acompaia, en muchos
casos, de medidas técnicas establecidas por los titulares de los derechos para contro-
lar la localizacién de los usuarios con el objetivo de impedir el acceso a sus servicios
si el usuario estd situado fuera del territorio de la licencia. A pesar de las diferencias
entre Estados miembros, los bloqueos geogrdficos son una prdctica muy comin pre-
sente en el 74 % de las series de televisidn, el 66 % de las peliculas y el 63 % del con-
tenido deportivo. En casi el 60 % de los casos, los bloqueos geogrdficos se derivan de
restricciones contractuales. Aunque por lo general las licencias territoriales exclusivas
no suponen problemas desde el punto de vista del Derecho de la competencia, en
ciertas circunstancias (como por ejemplo si se acompafan de restricciones contrac-
tuales de ventas pasivas) pueden resultar anticompetitivas. Para evaluar si este es el
caso, es necesario tener en cuenta el sector de los contenidos, el contexto econdémicoy
legal de la licencia o las caracteristicas de los mercados relevantes tanto de producto
como geogrdfico.

e Duracidén de los contratos de licencia

Mds de la mitad de los contratos analizados tienen una duracién de mds de tres
anos vy, frecuentemente, se renuevan por medio de cldusulas como el derecho a pri-
mera negociacidn, el derecho de tanteo o el derecho a igualar la mejor oferta. Esto
genera relaciones contractuales de una o incluso de dos décadas, dificultando la
entrada de nuevos operadores en el mercado y disuadiendo a los operadores exis-
tentes de expandir sus actividades comerciales actuales a otras plataformas o mer-
cados geogrdficos.

e Estructuras de pago

En esta dreq, las estructuras de pago son de naturaleza bastante compleja. Es habi-
tual, por ejemplo, que los titulares de derechos de contenidos premium exijan pagos
por adelantado, garantias minimas y cdnones fijos por sus productos, independien-
temente del nUmero de usuarios. Esta situacién 1) crea de manera implicita una ven-
taja para los proveedores de contenidos ya establecidos en el mercado que, general-
mente, se encuentran en una mejor posicién para efectuar inversiones, y 2) plantea la
cuestiéon de si estas prdcticas dificultan la entrada a los mercados para los operadores
nuevos o de menor tamafio.
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3.

Consideraciones finales y recomendaciones

A pesar de que la Comisién Europea ha concluido que no serd necesario proceder a una revi-
sién del RECAV antes de lo previsto, los resultados de la investigacién no sélo constituirdn una
herramienta muy Gtil para completar la revisidén del reglamento en la fecha prevista (en
el 2022), sino que también permitirdn que la Comisién Europea se centre en asegurar la apli-
cacién de las reglas de competencia en los mercados de comercio electrénico.

A corto plazo es, por tanto, posible que la Comisién Europea incoe nuevas investigaciones
para abordar las prdcticas problemdticas mds comunes que afectan al comercio electréni-
co. Ademds, dado que la Comisidn pretende compartir las conclusiones de la investigacién
con las autoridades nacionales de competencia por medio de la Red Europea de Compe-
tencia, las conclusiones mencionadas arriba no serdn utilizadas solamente por la Comisién,
sino también por las autoridades nacionales en el andlisis de casos de dmbito nacional.
Consecuentemente, es también probable que aumente el nimero de investigaciones en esta
drea a nivel nacional.

En vista de lo anterior, es recomendable que las empresas activas en el comercio electrénico
verifiquen que sus contratos y prdcticas comerciales se ajustan a la normativa de competencia.
Esto resulta de especial importancia para los siguientes operadores:

* Empresas que dirigen una red de distribucién selectiva: se recomienda que este tipo de
empresas comprueben 1) si los criterios utilizados para seleccionar o rechazar distribui-
dores estdn justificados y si se aplican de manera no discriminatoria, y 2) si la exigencia
de que los distribuidores en linea tengan establecimientos fisicos estd relacionada con la
calidad de la distribucién o con otras eficiencias. Ademds, es conveniente que revisen su
politica sobre el uso de los mercados virtuales por parte de distribuidores autorizados.

*  Fabricantes que hayan establecido una red de distribucién (tanto selectiva como exclusi-
va): es recomendable que estos fabricantes revisen su politica sobre el uso de herramien-
tas de comparacién de precios, sobre revisiéon y recomendacién de precios y sus cldusulas
relativas al bloqueo geogrdéfico.

* Proveedores de contenido digital: es conveniente que éstos revisen el dmbito de aplica-
cién y la duracién de sus contratos de licencia, asi como su politica de precios (especial-
mente en los casos de empresas con gran poder de mercado). Las herramientas de blo-
queo geogrdfico también deben analizarse.

Para maés informacidn consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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