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Noticias juridicas mas relevantes para el

Diciembre 2018
sector de productos de consumo

Queridos amigos:

Les adjuntamos nuestra tltima alerta sobre las novedades mas relevantes de los tltimos
meses en el sector de fabricacion y distribucién de productos de consumo en la que,
aprovechando el anuncio de una investigacién por parte de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia espafiola (CNMC) contra Adidas Espafia, realizamos un estudio
mas amplio de la posicion —no siempre coincidente— de las autoridades de competencia
europeas sobre las implicaciones del Derecho de la competencia para el comercio electrénico,
con especial énfasis en el tratamiento de las restricciones verticales incluidas en los acuerdos
de distribucion.

Confiamos que sea de su interés y nos ponemos a su disposicién para cualquier duda que
puedan tener.

Aprovechamos para desearles una FELIZ NAVIDAD Y UNA EXCELENTE
SALIDA Y ENTRADA DE ANO.

El equipo de productos de consumo de Marimén Abogados




Implicaciones del comercio electronico
para la politica de competencia | Posicion
de las autoridades europeas

MARIMON

ABOGADOS

Introducciéon

El pasado 22 de noviembre, la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) hizo ptblica la incoacién de un expediente sancionador
contra Adidas Espafia por practicas restrictivas en sus relaciones con sus
franquiciados, al considerar que existen indicios de que la empresa estaria
fijando indirectamente los precios de reventa, imponiendo obligaciones de no
competencia y restringiendo indebidamente ciertos tipos de venta, como las
ventas cruzadas y la venta online (ver la nota de prensa).

Centrdndonos en esta tltima cuestion, es uno de los escasos ejemplos de andlisis
por parte de la autoridad espafiola de las restricciones a la venta online en el
marco de una relacion vertical de distribucién, lo cual no deja de ser
sorprendente dado el gran interés suscitado por esta cuestion en el resto de los
paises de la UE y, sobre todo, la importancia que el desarrollo del comercio
electronico esté teniendo tanto para las empresas como para las autoridades de
competencial.

La posicion de la CNMC

En todo caso, para un resumen de la posicion de la autoridad espafiola sobre
los aspectos de competencia del comercio electrénico, puede consultarse el
documento de contribucién al estudio de la OCDE de junio de 2018 disponible
aqui.

De hecho, en el citado informe se habla también de tres investigaciones
preliminares iniciadas por la CNMC sobre el uso de las cldusulas de paridad de
precios, la prohibicién absoluta de ventas por internet y el establecimiento de un
sistema dual de precio. Seguramente, una de estas tres investigaciones ha dado
lugar al caso Adidas. Asimismo, destaca como se han creado grupos de trabajo
internos para analizar las restricciones al comercio electrénico, con especial
énfasis en las limitaciones a la publicidad online y las estrategias de
discriminacién de precios en beneficio del offline versus el online.

1 Tan solo conocemos el caso S/DC/0592/16 Laboratorios Marti Tor, en el que se analizaban las practicas de
fijacién de precio de reventa de una empresa de parafarmacia y que fue archivado en diciembre de 2016
dada la escasa relevancia del mercado cubierto por los productos afectados.
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https://www.cnmc.es/node/372402
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2018)60/en/pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/1509407_7.pdf
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Tensiones entre proveedores y distribuidores

La posibilidad de acceder a millones de clientes a través de internet, facilitada por el
desarrollo de potentes agregadores o market places como Amazon, eBay o los comparadores
de precios, es una gran tentacion para muchos distribuidores que, hasta hace poco tiempo,
se limitaban a atender una determinada zona geogréafica o un grupo de clientes reducida.

Ello ha revolucionado las relaciones entre proveedores y distribuidores y ha aflorado
importantes tensiones entre ellos, pues muchos de los fabricantes desearian reservarse
para si las ventas online, aunque solo sea para controlar la imagen de marca o el
posicionamiento en precio de sus productos.

Tales tensiones han sido analizadas a fondo por la Comisiéon Europea en el estudio

sectorial sobre comercio electrénico, cuyas conclusiones principales se publicaron en mayo

de 2017, en las que se identifican las principales précticas restrictivas utilizadas por los
proveedores en sus contratos de distribucion:

— Una prohibicién absoluta a los distribuidores de vender por internet. Esta restriccion
ya fue declarada ilegal en 2011 por el Tribunal de Justicia de la UE en el caso C-439/09
Pierre Fabre, y ello con independencia de las caracteristicas del producto en cuestiéon —
aunque sean productos de lujo como perfumes, automéviles, etc. —.

— Restricciones a la venta a través de marketplaces o comparadores de precios. Estas
han sido analizadas también en maltiples ocasiones, sobre todo por la autoridad
alemana, habiéndose pronunciado también el Tribunal de Justica en diciembre de
2017 a favor de su admisibilidad cuando se trate de proteger la imagen de un
producto de lujo y dentro de un sistema de distribucion selectiva en el caso C-230/16

Coty Alemania.

— Establecimiento de sistemas de doble precio que favorezcan las ventas offline versus
las online, y que han sido perseguidas por los reguladores como en el Caso Lego
también resuelto por el BKA aleman, en la medida en que buscan una via indirecta
para prohibir la venta por internet.

— Lafijacién del precio minimo de reventa, restriccion especialmente perseguida en
nuestro sistema europeo, y que cobra una particular relevancia en el mundo de
internet donde la competencia en precios puede resultar para algunos insoportable,
alimentada por los comparadores de precios o el uso de algoritmos que permiten una
adaptacion inmediata de los precios propios a los de la competencia.
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http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiries_e_commerce.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4DA0496403FBA29DE7D741530CF8D47F?text=&docid=111223&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465734
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4DA0496403FBA29DE7D741530CF8D47F?text=&docid=111223&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465734
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=197487&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=466003
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=197487&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=466003
https://almacendederecho.org/lego-estrategias-precios-descuentos-riesgos-la-discriminacion-distribucion-brick-and-mortar-online/
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— La obligacion de disponer previamente de una tienda fisica para poder vender online.
Aunque es una posibilidad recogida en las Directrices sobre restricciones verticales, la
Comision ha dejado claro que esta solo se justifica si realmente promueve una mejora
en la distribucién de los productos pero no cuando su tinico objetivo es excluir a los
pure online sellers.

Pues bien, ademas del caso espafiol sobre Adidas —nétese que tanto la autoridad francesa
como el BKA alemén ya tuvieron ocasién de analizar la estrategia online de Adidas,
forzéndola a permitir a sus distribuidores vender en los marketplaces o usar términos
relacionados con la marca como palabras de btisqueda en los buscadores de internet como
Google AdWords [ver aqui y aqui]—, lo cierto es que en las altimas semanas hemos
conocido un aluvién de noticias sobre esta cuestion que resultan de gran interés.

La Comision Europea

En primer lugar, cabe hablar de las Decisiones de la Comisién Europea de julio de 2018,
publicadas recientemente, en las que se imponen multas por un total de 111 millones de
euros a varios fabricantes de productos electrénicos —asuntos AT.40181 Philips, AT.40182
Pioneer, AT.40465 Asusy AT.4069 Denon & Marantz— por realizar todo tipo de presiones,

incluyendo el uso de algoritmos para la monitorizacién automaética o la implantacién de
sistemas de doble precio, para controlar el precio de reventa de sus distribuidores en el
canal online y evitar —en el caso de Pioneer — el comercio paralelo entre paises de la UE.

Sin duda, se trata un supuesto excepcional dado que la Comisién se habia literalmente
desentendido de este tipo de restricciones verticales para dejar su persecucion a las
autoridades nacionales, lo que evidencia la importancia que tiene el mundo online en la
estrategia sobre politica de competencia del regulador europeo.

Asimismo, cabe mencionar la investigacion abierta contra Amazon en su doble condicién de
distribuidor y propietario del principal Marketplace, y que parece centrarse —~poco se conoce
al respecto, més all4 del hecho de que la Comisién ha enviado un cuestionario a decenas de
empresas en octubre —en el uso que esta haciendo la empresa de los datos obtenidos de los
vendedores que utilizan su plataforma para beneficiar su propio negocio de distribucién, o
las investigaciones atin en curso contra Guess (que ya ha anunciado que espera una multa
de unos 40 millones de euros), Nike, Sanrio o Universal Studios por restringir el comercio
trasfronterizo y las ventas online de sus distribuidores (ver aqui y aqui).
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http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_article=2668
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2014/02_07_2014_adidas.html
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40181/40181_417_3.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40182/40182_370_3.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40182/40182_370_3.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40465/40465_337_3.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40469/40469_329_3.pdf
https://www.law360.com/articles/1106226/guess-facing-42-4m-eu-fine-amid-cross-border-crackdown
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1549_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1646_en.htm
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La autoridad francesa?

En cuanto a Francia, cabe hablar de la reciente decision de la autoridad en
el caso Stihl, del pasado 24 de octubre, por la que se sanciona al fabricante
de productos de jardineria con una multa de 7 millones de euros por
prohibir la venta por internet a sus distribuidores.

Es interesante destacar que la autoridad valida la utilizacion de un sistema
de distribucion selectiva y, en particular, la posibilidad de limitar las
ventas a través de marketplaces de terceros, dada la naturaleza de estos
productos, que requieren de servicios de preventa importantes para
asegurar el buen uso y que tienen cierta imagen de calidad.

Pero lo que no cabe es prohibir por completo la venta online, ni siquiera a
través de medios indirectos como los utilizados en este caso por el
fabricante alemén que exigia que los productos se entregaran en mano en
la tienda del distribuidor o en el domicilio del comprador —lo que en la
préctica restringia las posibilidades de vender por internet— cuando no

existe ninguna normativa europea o nacional que imponga la necesidad
de llevar a cabo una demostracion para el manejo de estos productos.

2 Para un andlisis bastante exhaustivo de la posicién de la Cours d’Appel de Paris sobre las
restricciones verticales en relacion con el comercio electronico, cabe citar la decision de 28 de
febrero de 2018 en el caso Coty Francia disponible aqui.

Por otro lado, la posicién de la autoridad francesa sobre las implicaciones del Derecho de la
competencia para el comercio electrénico puede consultarse también aqui.
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http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/18d23.pdf
https://groupes.renater.fr/sympa/d_read/creda-concurrence/CaP/5-4/28fevr2018/Coty.pdf
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2018)58/en/pdf
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La autoridad alemana3

En todo caso, no cabe duda de que es el BKA aleman quien lidera la cruzada
contra las restricciones a las ventas online.

En efecto, entre las tltimas iniciativas del BKA cabe destacar la publicacion en
octubre 2018 del informe “Competition restraints in online sales after Coty and Asics
— what'’s next?”, del que cabe deducir una posicion bastante mas dura de la
autoridad alemana en relaciéon con las restricciones verticales a la venta online
que la de sus homologos europeos, pues no solo considera que debe inaplicarse
la doctrina Coty cuando no se trate estrictamente de productos de lujo —asi de
hecho lo confirmé en enero 2018 el Tribunal Federal de Justicia en el caso Asics

[ver aqui] —, sino que llama incluso a considerar la posible existencia de una
suerte de excepcion alemana, en la medida en que la importancia de los
marketplaces y de los comparadores de precios es comparativamente mucho
mayor que en el resto de paises de la Union.

Mas recientemente atin, el pasado 29 de noviembre, el BKA hizo publico el inicio
de una investigacién contra Amazon (de hecho, esta ya se anunciaba de manera
indirecta en el informe de octubre que acabamos de comentar).

En todo caso, es necesario advertir que este caso difiere en gran medida de los
analizados anteriormente en la medida en que, segtin la nota de prensa
publicada, la autoridad no estd investigando la imposicién de restricciones en
los contratos de distribucién, sino la posible existencia de précticas abusivas por
parte del gigante de internet, que en su doble rol de primer distribuidor online y
operador del principal marketplace en Alemania, estaria discriminando a los
vendedores independientes que utilizan su plataforma —mediante la imposicién
a estos de condiciones abusivas sobre garantia e inspeccién de productos, plazos
de pago, derechos sobre el material informativo que los vendedores han de
facilitar sobre los productos comercializados, condiciones para la entrega,
clausulas de jurisdiccién o clausulas de terminacién del contrato no
transparentes —, en beneficio de su propio negocio de distribucién de
productos*.

Por lo demas, a esta investigaciéon se unen muchas otras iniciadas anteriormente
por el BKA como la investigacién contra Facebook por abuso de posicion de
dominio en relacion con las condiciones de acceso a los datos de los usuarios
(ver altima informacién aqui), la evaluacién del impacto de los algoritmos de

3 Un resumen de la posicién de la autoridad alemana puede encontrarse aqui.

4 De acuerdo con el documento de contribucién al estudio de la OCDE sobre implicaciones de
competencia del comercio electrénico al que nos hemos referido antes, la CNMC habria iniciado de
oficio sendas investigaciones contra eBay y Amazon sobre sus acuerdos con los vendedores para
detectar restricciones a la competencia entre plataformas por cldusulas de exclusividad, cldusulas de
paridad de precio y vinculacion entre los servicios del marketplace y los servicios logisticos o de pago.
Esta investigacién fue archivada al no encontrarse indicios de infraccién.
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Schriftenreihe_Digitales_IV.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Schriftenreihe_Digitales_IV.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2018/25_01_2018_Entscheidung_Asics.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2018/29_11_2018_Verfahrenseinleitung_Amazon.html?nn=3591568
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2017/19_12_2017_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2018)57/en/pdf
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precios sobre la competencia iniciada en junio de este afio conjuntamente con la
autoridad francesa (ver aqui), el estudio sectorial sobre los comparadores de
precios en los sectores de viajes, seguros, servicios financieros,
telecomunicaciones y energia de octubre de 2017 (v. el informe final que se acaba
de publicar aqui), o la investigacion sobre las condiciones de mercado en el
sector de la publicidad online y, en particular, de las practicas de Google y
Facebook, de febrero de 2018 (ver aqui)s.
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Conclusion

Mas allé de las divergencias entre unas y otras autoridades, lo que se ha comentado
pone de manifiesto el enorme interés que suscita el mundo digital para las
autoridades de competencia, que estan trabajando intensamente en desarrollar
nuevas técnicas de andlisis para capturar aspectos como el control sobre los datos, las
economias de red de las plataformas online, el uso de algoritmos en las estrategias de
precios, para afrontar los retos que la nueva economia plantea y evitar que su
desarrollo pueda verse condicionado por practicas restrictivas de la competencia
como las que aqui se han analizado.

Y si las restricciones verticales al comercio online estan en el punto de mira de las
autoridades, qué duda cabe que las empresas deben prepararse adecuadamente
para evitar incurrir en précticas ilicitas que podrian ser sancionadas --lo hemos visto
en particular con el caso sancionado por la Comisiéon Europea — con sanciones
millonarias.

5 Este sector ya habia sido objeto de estudio por parte de la autoridad francesa, que de hecho publicé su
informe el mismo mes de marzo y en el que destaca la existencia de diferentes situaciones o practicas
que pueden restringir su funcionamiento competitivo: ventas anudadas; precios predatorios; acuerdos
de exclusividad; abusos en mercados conexos; précticas discriminatorias; limitaciones a la
interoperabilidad; o restricciones en el acceso a determinados datos (ver aqui).
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2018/19_06_2018_Algorithmen.html?nn=3591568
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2018/12_12_2018_Vergleichsportale.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2018/01_02_2018_SU_Online_Werbung.pdf?__blob=publicationFile&v=3
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?lang=fr&id_rub=683&id_article=3132
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Marimon Abogados es un despacho fundado en 1931 que ofrece servicios legales en todas las areas del
Derecho y que cuenta con oficinas en Barcelona, Madrid y Sevilla. Nuestro despacho se ha adaptado a los
cambios que se han ido produciendo en el mercado mediante la mejora constante de sus servicios y la
ampliacién de sus ramas de actividad, creando departamentos especializados que cuentan con una dilatada
experiencia de acompafiamiento a nuestros clientes en su actividad diaria.

— Administrativo y regulatorio — Competencia

— Concursal — Financiero

— Fiscal — Inmobiliario

— Laboral — Mercantil y societario

— Penal — Procesal

— IP&IT — Urbanismo & Medio Ambiente

Italian Desk French Desk German Desk Portuguese Desk

Para cualquier aclaracién o comentario sobre el contenido de esta alerta pueden contactar con:

— Diego Crespo (Competencia & Distribucion) — Nathalie Klefisch (Pablico & Consumo)
dcrespo@marimon-abogados.com klefisch@marimon-abogados.com

— Luis Marimén (IT & IP & Datos) — Anahita Téarrega (Mercantil & Distribucion)
Imarimon@marimon-abogados.com tarrega@marimon-abogados.com

— Yolanda Martinez (Competencia & Distribucién) ~ — Paloma Aparicio (Datos & Marketing Digital)
ymartinez@marimon-abogados.com paparicio@marimon-abogados.com

— Marta Valls (Pablico & Consumo) — Stefan Rating (Competencia & Distribucion)
valls@marimon-abogados.com sratine@marimon-abogados.com

Este documento es una recopilacién de informacién juridica elaborada por Marimén Abogados. La
informacién que se incluye en el mismo no constituye asesoramiento juridico alguno. Los derechos de
propiedad intelectual sobre este documento son titularidad de Marimén Abogados. Queda prohibida la
reproduccién en cualquier medio, la distribucién, la cesién y cualquier otro tipo de utilizacién de este
documento, ya sea en su totalidad, ya sea de forma extractada, sin previa autorizacién.
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