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El 7 de diciembre 2010 la autoridad francesa de competen-
cia aprobd un informe sobre su visién de los acuerdos de
gestion de categorias (“AGC”) entre la gran distribucion
principalmente alimentaria y sus proveedores, culminando
asi la investigacion anunciada el 19 de marzo sobre la inci-
dencia real de este tipo de practicas en el mercado’. De es-
ta manera, 'Autorité de la Concurrence se une al conjunto
de otras autoridades que han estudiado la compatibilidad
de estos acuerdos con la normativa de competencia.

A. ;DE QUE ESTAMOS HABLANDO?>

Como sefiala la Comisién Europea en sus Directrices sobre
restricciones verticales de mayo 2010 (par. 209), en virtud
de los AGC el distribuidor confia a uno de sus proveedores
(el “capitan”) determinados aspectos de la comercializacidn
de una categoria de productos, incluyendo los productos
competidores, con el objeto de establecer una estrategia
Unica de comercializacion para todos ellos.

1 Vid. “Avis n® 10-A-25 du 7 décembre 2010 relatif aux contrats de « ma-
nagement catégoriel » entre les opérateurs de la grande distribution a do-
minante alimentaire et certains de leurs fournisseurs”, publicado en la di-
reccion: http://www.autoritedelaconcurrence.fripdf/avis/10a25.pdf. El in-
forme se enmarca en las facultades de estudio y de difusion de las mejo-
res practicas en materia de competencia de la autoridad.

2 os AGC se desarrollan en los Estados Unidos a mediados de los afios
90 en el ambito de la distribucion de productos de gran consumo, sustitu-
yendo a los acuerdos de asociacion vertical que vinculaban a un fabrican-
te y un proveedor para reducir los costes fundamentalmente logisticos de
distribucion.
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Entre los aspectos hipotéticamente incluidos en los AGC
cabe citar’: (a) el surtido de productos: desde la definicion
de la categoria4, pasando por el numero de referencias o
SKU (stock keeping units) a incluir, hasta indicaciones mas
precisas sobre qué SKUs concretas han de figurar, o por el
contrario deben salir del lineal (dependiendo de mérgenes,
rotacion, variedad, etc.)’; (b) la gestién del espacio del line-
al: el espacio dedicado a la categoria y su colocacién en
tienda, la disposicion de los productos y el espacio ocupado
por SKU incluyendo los denominados ‘planogramas” -
imagenes visuales de la organizacién del lineal- que de-
penderan de la segmentacion que se haga de la categoria
en funcion de los criterios de decision de compra del con-
sumidor (&rbol de decisién del comprador); (c) la politica
promocional: tipos de promocion, fechas idéneas, gestion

3 Segln se desprende del estudio, no todos los aspectos mencionados
forman parte de los AGC entre proveedores y distribuidores. Asi, en nin-
guno de los casos analizados el proveedor ha participado en la recomen-
dacion de los precios de reventa (se ha limitado, a lo sumo, a facilitar es-
tudios sobre elasticidades y a recomendar precios de reventa de sus pro-
pios productos, especialmente para aquellos que constituyen innovaciones
en el mercado y respecto de los cuales, por tanto, los distribuidores no tie-
nen informacion respecto de su posicionamiento).

4 El concepto de “categoria de productos” suele ser bastante amplio, abar-
cando un conjunto de productos, sustitutivos y/o complementarios entre si,
que responden a una misma ldgica de consumo. Asi, por ejemplo, se
podria hablar de la categoria de productos para el desayuno que incluiria
cafés, tés, cacao en polvo, cereales, zumos, reposteria, etc.

5 Por consiguiente, los AGC estan, por principio, en contra de las tasas por

asignacion de espacio a las que se refiere el apartado 203 de las Directri-
ces de la Comision sobre restricciones verticales.
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de las cabeceras de gondola, decoracion del lineal; (d) /a
estrategia de precios de venta al publico: recomendaciones
sobre precios o sobre diferencias entre distintos segmentos
u objetivos de rentabilidad por producto, incluyendo la ela-
boracién de analisis de elasticidades por SKU o para toda
la categoria; y () la gestion de las marcas del distribuidor.

B. LAS CONCLUSIONES DEL ANALISIS SOBRE LA
SITUACION EN FRANCIA

Segun las conclusiones de la investigacion, la participacion
de los proveedores en los AGC se limita a la emisién de
meras recomendaciones al distribuidor sobre (algunos de)
los aspectos sefialados, sin conferir al capitan un poder de
decision sobre la politica comercial del distribuidor, ni sobre
sus propios productos ni mucho menos respecto de los
competidores (en este sentido, puede utilizarse la expre-
sion de “category advisors”)8. Estas recomendaciones —que
no siempre responden a una invitacion de los distribuido-
res— se hacen normalmente a nivel de central (para todas
las ensefias), si bien los proveedores intervienen a veces
mas directamente, por regiones o por tipo de ensefia, e in-
cluso pueden actuar directamente con su personal en los
puntos de venta para adaptar la categoria a las condiciones
locales.

Ademas, el estudio analiza el intercambio de informacion
entre proveedores y distribuidores, el cual constituye el eje
sobre el que se sustenta el concepto de gestion de la cate-
goria. En efecto, estos se intercambian reciprocamente
numerosa informacion cuantitativa —informacién histérica o
actual sobre ventas, precios, etc., obtenida de consultoras
tipo Nielsen, IRI o TNS, de los propios distribuidores o de
las sociedades que gestionan los programas de fidelizacion
de las ensefias— o cualitativa (estudios sobre preferencias
de los consumidores, evolucidn esperada de la categoria,
etc.). Aln mas, algunos de los acuerdos contemplan la en-
trega por el distribuidor al capitan de datos detallados sobre
precios de reventa, cantidades vendidas y niveles de stock
en tienda, por referencia y de manera bimensual, datos a
los que no tendrian acceso el resto de competidores. Por lo
demas, todos los consultados niegan que existan intercam-
bios de informacién sobre las politicas de sus competido-
res: un mismo capitan para varios distribuidores no compar-

6 Esta seria, al parece, una diferencia importante entre la practica francesa
y la anglosajona, en la que la delegacion formal de las facultades de ges-
tion de la categoria al proveedor es mas frecuente.

tiria la informacion que obtiene de cada uno de ellos con
los demas’.

Sobre la designacion de los capitanes, el estudio destaca
que el procedimiento seguido normalmente es informal y
poco transparente. En un nimero significativo de casos, no
existe un capitan como tal, sino que todos —0 muchos- de
los proveedores de una categoria realizan sus recomenda-
ciones. Y cuando si existe un unico capitan, este es desig-
nado de manera “privada” ni los deméas proveedores son
informados de ello, ni los distribuidores saben si dicho pro-
veedor realiza las mismas funciones para otros detallistas.
En cuanto a los criterios de seleccion, estos son variados:
liderazgo en el mercado, presencia en todos o la mayoria
de segmentos de la categoria, disponibilidad y recursos
puestos a disposicion por el proveedor, etc. Por lo demas,
la autoridad francesa constata que las prestaciones reali-
zadas por los capitanes casi nunca son documentadas con-
tractualmente, ni constituyen servicios remunerados por los
distribuidores, como tampoco el gestor pagaria por ser ele-
gido capitan (si bien en ocasiones los proveedores si pagan
por acceder a la informacién facilitada recabada por los
programas de fidelizacién)®. Se destaca asimismo que los
departamentos de gestién por categorias de los proveedo-
res y de los distribuidores suelen estar desligados de los
equipos encargados de la negociacion comercial.

Las motivaciones de unos y otros

La autoridad francesa analiza las razones que han llevado
a la aparicién de estos acuerdos, constatando un desarrollo
relativamente tardio en comparacion con el mundo anglo-
sajon, y ciertamente desigual (principalmente, en las gran-
des cadenas de distribucion integradas, no asi en las co-
operativas y grupos de compra, ni en las ensefias mas fo-
calizadas en precios bajos). Las razones identificadas son:

7 Como sefiala LOPEZ HERNANDEZ, M.L. “Gestion por Categorias: Sis-
temas de Soporte de Decisiones y su Implementacién Tecnologica”
(2005), disponible en http://eprints.ucm.es/tesis/cee/ucm-t28622.pdf: ‘las
empresas distribuidoras conocen los datos demograficos de sus compra-
dores finales, sus ventas y su conducta, es decir, cdmo compran, dénde, y
con qué frecuencia, mientras que las empresas fabricantes conocen el
producto, sus tendencias, evolucion, posicionamiento y el perfil de los
consumidores finales de sus marcas a través de herramientas de investi-
gacion que han aplicado durante afios como reuniones de grupos, paneles
de consumidores, etc.” (p88).

8 Al parecer, los pagos por ser nombrado capitan de la categoria son fre-
cuentes en el mundo anglosajon. Incluso se ha llegado a organizar subas-
tas al respecto entre los proveedores. A este respecto, vid. Sin embargo,
en el articulo de STEINER R.L. “Category Management — A Pervasive,
New  Vertical/Horizontal  Format”  (2001),  disponible  en
http://www_.antitrustinstitute.org/files/115.pdf.
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- ElI mayor volumen y grado de sofisticacion de la infor-
macion manejada, que lleva a los distribuidores a bus-
car apoyo en los proveedores para realizar analisis
més detallados;

- Lamadurez de algunas categorias, que obligan a bus-
car nuevas vias de crecimiento o, al contrario, las es-
trategias de diferenciacion de los proveedores (pro-
ductos “bio”, cambios de formatos, etc.) que exigen
una mayor capacidad de respuesta de parte de los
distribuidores;

- El contexto de crisis econdmica y el cambio de las re-
laciones entre ambos operadores, que han llevado a
una mayor alineacién de sus intereses para proteger
el nivel de ventas, desplazando la competencia en
precios por la mayor diferenciacion entre ensefias de
distribucion.

De manera mas especifica, para los distribuidores, dos son
las razones principales para que les llevan a adoptar
acuerdos de este tipo: (i) en primer lugar, la mayor experti-
se sobre la categoria del proveedor?, quien dispone de es-
tudios sobre el comportamiento de los compradores, evolu-
cion de la categoria, nuevas tendencias del mercado, efec-
tos de la estacionalidad, politicas de promocion més efecti-
vas, etc., que se derivan tanto de sus propias investigacio-
nes, como de la informacion que obtienen sobre las técni-
cas de comercializacion de sus productos que existen en el
conjunto de los distribuidores; y (i) en segundo término, la
busqueda de economias al externalizar una serie de fun-
ciones que podrian realizar ellos mismos, pero que obtie-
nen gratuitamente, como hemos visto, por parte de los pro-
veedores.

En cuanto a los proveedores, el estudio comienza por des-
tacar el elevado coste que supone la realizacion de las fun-
ciones tipicas del capitan de categoria (dedicacion de entre
4y 10 personas por cada gran distribuidor) lo que justifica
que sean principalmente las grandes empresas de consu-
mo -y no las pymes- las que se embarquen en este tipo de
actividades. El estudio destaca varias razones. Primero, el
interés de promover el conjunto de la categoria, indicando
los principales ejes de crecimiento y promoviendo una me-
jor adaptacion de la oferta a la demanda para aumentar el
nivel de ventas (aumento que beneficia al conjunto de pro-

9 Piénsese en que los distribuidores —alimentacion moderna- tienen que
gestionar mas de 100 categorias al mismo tiempo, mientras que los fabri-
cantes se concentran en unas pocas.

veedores y al distribuidor)'0. Y en segundo lugar, el desa-
rrollo de una relacion privilegiada con el distribuidor lo que,
segun la autoridad, se traduciria en una cierta ventaja com-
petitiva al permitirle anticiparse mejor a las estrategias de
comercializacion del propio distribuidor (pues tiene acceso
a informacion relevante mucho antes que los demas pro-
veedores) y acceder a determinada informacion en exclusi-
va (datos estadisticos mas detallados sobre ventas, etc.).
Por otra parte, la autoridad destaca como incentivo adicio-
nal para el proveedor el hecho de que el desarrollo de una
relacion de este tipo facilita la negociacion comercial con
los distribuidores (las partes se perciben mutuamente como
colaboradores y no como enemigos)'!. Estas dos Ultimas
razones explican que sea el propio capitan quien sufrague,
por lo general, el coste de la implantacion de la gestion por
categoria’2.

Los AGC ;sirven para algo?

Finalmente, la autoridad francesa ha analizado la informa-
cion cuantitativa facilitada por las empresas con la intencién
de estudiar la evolucién de las ventas de la categoria antes
y después de poner en marcha los AGC, y de comparar las
ventas entre aquellos distribuidores que si han alcanzado
un AGC con los que no. Pues bien, las conclusiones alcan-
zadas son que los efectos de los AGC son, por lo general,
poco significativos, y ello con independencia de los para-
metros de comparacion considerados (numero de referen-
cias, precios, volimenes, cifra de ventas del conjunto de la
categoria, cuotas de mercado de los diferentes proveedo-
res, etc.). En particular, el estudio destaca que no se puede
concluir que el capitan de la categoria haya podido aumen-
tar los precios de sus productos, o haya aumentado su cuo-
ta de mercado. En todo caso, la autoridad advierte que esta
conclusion debe ser acogida con cautela, dadas las limita-
ciones del andlisis estadistico realizado.

10 En relacién con ello, algunos fabricantes sostienen que la gestion por
categorias puede servir a los proveedores fabricantes para realzar el valor
de sus marcas y diferenciarse asi de las marcas de la distribucion.

" Esto lo dicen algunos proveedores. La respuesta de los distribuidores no
es tan clara, y de hecho niegan en muchas ocasiones que los capitanes
gocen de un estatus preferente, pues la negociacion comercial y los AGC
son cuestiones que se mantienen desligadas. Si la primera no funciona,
resulta irrelevante que las partes tengan proyectos de gestion por categor-
ias conjuntos. En contra, vid. LOPEZ HERNANDEZ, M.L. “Gestion por Ca-
tegorias...” p88.

12 No obstante, parece que existen casos (en Espafia) en los que el coste
de implantacién de la gestion por categorias ha sido repartido, o asi se ha
pretendido, entre todos los proveedores. Esta circunstancia no se ha de-
tectado en el estudio de la autoridad francesa, por lo que se ha pronuncia-
do sobre sus efectos sobre la competencia.
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C. ANALISIS DESDE LO OPTICA DEL DERECHO DE
LA COMPETENCIA

Independientemente de las conclusiones sobre el alcance
real de los AGC en el mercado francés, la autoridad de
competencia destaca cémo algunas de las caracteristicas
de estas colaboraciones podrian suscitar, segin como se
ponen en practica, objeciones desde la Optica del derecho
de la competencia.

El marco de andlisis contenido en las Directrices sobre
restricciones verticales

Con caréacter general, los AGC se benefician de una exen-
cion en virtud del Reglamento (UE) n°® 330/2010, de la Co-
mision, de Exencion por Categorias sobre acuerdos vertica-
les cuando las cuotas de mercado del proveedor y del
comprador no exceden del 30%. Por encima de este um-
bral, es necesario analizar los efectos restrictivos -riesgos
de exclusién y de colusion—y las eficiencias derivadas de
los AGC. A continuacién nos centramos en los potenciales
efectos restrictivos, no sin dejar de destacar la necesidad
de considerar las eficiencias derivadas de este tipo de
acuerdos que, a pesar de lo que sefiala la autoridad fran-
cesa, algunos autores sefialan como muy significativas.

Riesgos de exclusion

El capitan puede perjudicar la distribucién de productos de
proveedores competidores gracias a su influencia sobre las
decisiones del distribuidor, riesgo que serd mayor cuando
el propio distribuidor compita como fabricante de marca
blanca, al aumentar los incentivos conjuntos para excluir a
ciertos proveedores, en especial de productos de gama in-
termedia (vid. apartado 210 de las Directrices)'s. En cuanto
a los escenarios susceptibles de generar un riesgo de ex-
clusion, la autoridad sefiala:

(i) La posibilidad de influir sobre la colocacion
de los productos dentro de la tienda.

La participacion de un proveedor en la colocacidn de los
productos en la tienda puede derivar en practicas de aca-
paramiento que, en su caso, podrian constituir una restric-
cion vertical prohibida (si existe acuerdo explicito o implicito
con el distribuidor), un acto de competencia desleal o inclu-

13 No obstante, segun la investigacion realizada en Espaiia, no es posible
determinar si la implantacién de un sistema de gestion por categorias su-
pone un aumento o una disminucién del nimero de SKUs en el lineal (de-
pende de cada caso en particular).

so un supuesto de abuso de posicion de dominio. Para rea-
lizar la autoevaluacién, como dicen las Directrices, debe re-
currirse a los criterios usados para las clausulas de marca
tnica, si bien la autoridad francesa destaca dos especifici-
dades de los AGC que podrian justificar un andlisis atn
mas severo: el proveedor no solo puede acaparar espacio
en detrimento del conjunto de otras marcas, también puede
atacar las SKUs concretas que en cada momento le inter-
ese'4; ademas el capitan puede disponer de datos precisos
sobre las estrategias de sus competidores. Asi, si el capitan
tuviera posicion de dominio, seria imposible que estas
practicas puedan ser contestadas'®. En Ultima instancia, la

4 Vid. lo que se sefiala en la nota a pie siguiente sobre el caso Conwood.
Téngase en cuenta que los AGC suponen, en el peor de los casos, una
clausula de exclusividad o marca Unica atenuada, por cuanto normalmente
no implican la expulsion de las marcas competidoras de los lineales.

5 En este sentido, cabe citar el asunto més emblematico en materia de
acuerdos por gestion de categorias, Conwood Co. L.P. c. United States
Tobacco Co., 290 F.3d 768 (6th Cir.2002), por el que se condend a U.S.
Tobacco a pagar 1.050 millones de délares (el triple de los dafios sufri-
dos), como dominante en el mercado de tabaco de mascar, por haber per-
judicado la visibilidad y presencia y haber realizado presentaciones deni-
gratorias de los resultados obtenidos por los productos competidores, y
todo ello a pesar de que la cuota de mercado de Conwood habia aumen-
tado y que las practicas excluyentes se habian llevado a cabo aparente-
mente de manera esporadica. El Tribunal Supremo norteamericano des-
taco que no es necesario demostrar el dafio realmente causado a los con-
sumidores si este puede deducirse directamente de la naturaleza de la
practica en cuestion.

En idéntico sentido, vid. el parrafo 22 de la Comunicacién sobre las priori-
dades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 102 del Tra-
tado a la conducta excluyente de las empresas dominantes: “En ciertas
circunstancias no es necesario que la Comision efectie una evaluacién
detallada antes de concluir que es probable que la conducta perjudique a
los consumidores. Si resulta que la conducta no puede sino crear obstacu-
los a la competencia y que no genera ninguna eficiencia, cabe deducir que
produce un efecto anticompetitivo. Esto puede ocurrir, por ejemplo, si la
empresa dominante impide que sus clientes prueben los productos de los
competidores o si ofrece incentivos econémicos a sus clientes a condicién
de que no prueben esos productos, o si paga a un distribuidor o a un clien-
te para que retrase la introduccion del producto de un competidor”.

Para un andlisis critico del caso Conwood, vid. KLEIN B., WRIGHT J.,
“The Antitrust Law and Economics of Category Management”’, publicado
en American Law & Economics Association Annual Meetings (2004), dis-
ponible en
http://www.law.gmu.edu/assets/files/publications/working_papers/06-
38.pdf. Para los autores, los AGC serian una forma (mas) eficiente (com-
parada con la asignacion en exclusiva o clausula de marca unica, por
cuanto garantiza la variedad de productos) que tiene el distribuidor de
“vender” el espacio disponible en los lineales a un determinado fabricante,
asegurandole que va a respetar el acuerdo de venta y reduciendo los cos-
tes de monitorizacion del acuerdo. Al constituir una clausula de marca tni-
ca de efectos atenuados, su enjuiciamiento por las autoridades de compe-
tencia deberia ser menos severo (en contra de lo que dice la autoridad
francesa). Segun los autores, si lo anterior se hubiera tenido en cuenta en
el caso Conwood, las autoridades norteamericanas deberian haber reco-
nocido que no se trataba de un caso de defensa de la competencia, sino
de una cuestion de derechos de dafios (los infligidos por UST a Conwood)
puesto que no se habria demostrado la existencia de efectos excluyentes
suficientes. Y téngase en cuenta que el derecho de dafios no da lugar a
indemnizaciones triples, como si ocurre con las violaciones de las normas
antitrust.
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autoridad considera que las eficiencias derivadas de una
delegacion al capitan de la colocacion fisica de los produc-
tos son limitadas y, por tanto, dificiimente justifican los efec-
tos restrictivos que pueden provocar.

(ii) Denigracién de los competidores con ocasion
de las recomendaciones realizadas;

La autoridad destaca la facilidad con la que pueden des-
arrollarse estas practicas por cuanto los AGC suponen la
realizacién de numerosos estudios comparativos entre pro-
ductos en funcién de su localizacion, precio, politica pro-
mocional, etc. Asi, y en particular para los estudios cualita-
tivos o particularmente complejos (p.e. estudio de elastici-
dades), los riesgos de que el capitan pueda falsear los re-
sultados son elevados, especialmente si no se comparte la
informacion de base de los estudios con el distribuidor (de
manera que este pueda verificar las recomendaciones del
capitan). El falseamiento de los datos con fines denigrato-
rios es susceptible de ser castigado como un acto desleal
0, en su caso, abuso de una posicién de dominio, por lo
que los capitanes deberan fundamentar sus recomendacio-
nes sobre datos verificables, tomandose precauciones es-
peciales cuando se lleven a cabo comparaciones entre
productos (p.e. facilitar la informacion de base al distribui-
dor para que puede comprobar).

(iii) Acceso exclusivo a informacion relevante

Los intercambios de informacion entre el distribuidor y el
capitan que versan sobre las intenciones futuras del distri-
buidor, o los comportamientos recientes de los competido-
res, confieren una ventaja significativa al capitan, que podr-
ia calificarse de indebida si las informaciones intercambia-
das no fueran estrictamente necesarias para la ejecucion
del AGC y siempre que los demas competidores no tengan
acceso a dicha informacion. Por ello, la autoridad reco-
mienda que cuando la cuota del proveedor (o del distribui-
dor) supere el umbral del 30%, los intercambios se limiten
€en su precisién y en su grado de actualizacién para evitar
que puedan ser calificados como una practica restrictiva de
la competencia.

Sin embargo, la consideracion de los AGC como clausulas de marca Unica
atenuadas, como hacen los autores y como parece deducirse de las Direc-
trices de la Comision, no tiene en cuenta los beneficios conjuntos deriva-
dos de los AGC para el conjunto de la categoria que se derivarian de una
gestion mas eficiente por parte del capitan, ni tampoco otros aspectos tipi-
cos en los ACG como son los intercambios de informacién sobre la com-
petencia o la posibilidad por parte del capitan de actuar selectivamente
contra sus competidores.

(iv) La opacidad que caracteriza el funcionamiento
en la practica de estos acuerdos

Finalmente, la autoridad destaca la falta de transparencia
que existe en relacién con los AGC -no se sabe cdmo se
designan los capitanes e, incluso, se desconoce su misma
existencia— y que impide que aquellas empresas que hayan
podido ser victimas de los efectos de exclusién menciona-
dos puedan ser conscientes de ello y reaccionar en conse-
cuencia. Por ello, y aunque ello pudiera facilitar la coordi-
nacién a nivel horizontal entre fabricantes y/o entre distri-
buidores, la autoridad considera recomendable que la deci-
sion de nombrar a un capitdn se haga de manera publica
(sin que necesariamente se informe de quién ha sido el
proveedor elegido) y que las funciones a desempefiar se
consignen de manera detallada en un documento contrac-
tual firmado por las dos partes.

Riesgos de colusion

Como se ha dicho, los AGC pueden facilitar la concertacion
entre distribuidores o entre los propios proveedores. Estos
riesgos son tanto mas elevados cuanto mayor sea el poder
de decision conferido al capitan.

(i) Colusion entre distribuidores

Este es el principal riesgo identificado por la autoridad fran-
cesa (vid. también parrafo 211 de las Directrices). Cuando
un mismo proveedor actlia como capitan para varios distri-
buidores, puede servir de enlace entre todos ellos, consti-
tuyendo punto de referencia comdn en la adopcion de las
decisiones comerciales. Si bien el hecho de que el distri-
buidor no delegue su politica comercial en el capitan redu-
ce los riesgos de colusion, no los elimina, pues los inter-
cambios de informacion y las recomendaciones del capitan
pueden servir como via de comunicacién permitiendo que
se reduzca la incertidumbre sobre el comportamiento de los
distribuidores (por ejemplo, el capitan podria informarles
sobre una elevacion de los precios o una reduccion del sur-
tido, lo que desembocaria en una préactica concertada trila-
teral o caso de hub & spoke, que a la postre permitiria un
aumento de los precios mayoristas). Y poco importa que el
estudio realizado ponga de manifiesto que los capitanes no
efectien recomendaciones sobre los precios de venta,
pues las posibilidades de ponerse de acuerdo sobre otros
aspectos son multiples y los riesgos para la competencia
muy elevados.
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Las empresas consultadas reconocen haber adoptado me-
didas de seguridad, sujetando los intercambios de informa-
cion a clausulas de confidencialidad recogidas incluso en
los contratos laborales con el personal encargado. No obs-
tante, la autoridad francesa descarta que estas “murallas
chinas” puedan resultar efectivas, pues los departamentos
de las empresas implicadas suelen organizarse por cate-
gorias (una misma persona es la responsable ante varias
ensefias de distribucion). Asimismo, la autoridad destaca
que el hecho de que no existan relaciones de exclusividad
(una misma cadena de distribucion puede recibir recomen-
daciones de varios capitanes de categoria) no elimina tam-
poco los riesgos de colusion, pues lo relevante es que un
mismo proveedor actlie como capitan para varias cadenas.

Finalmente, la autoridad propone como remedio para redu-
cir los riesgos mencionados que los distribuidores se abs-
tengan de comunicar cualquier tipo de indicacion respecto
al grado de seguimiento de las recomendaciones recibidas,
incluyendo cualquier dato estadistico que permita apreciar,
de una manera suficientemente rapida, el grado de segui-
miento.

(i) Colusion entre proveedores

En principio, la autoridad francesa considera que los ries-
gos de colusion entre los proveedores derivados de la im-
plantacién de los AGC son menores. Por varios motivos:
los distribuidores son los que mantienen —segun la investi-
gacion— el poder de decisién ultimo sobre su politica co-
mercial; las reuniones mantenidas entre fabricantes y dis-
tribuidores suelen ser bilaterales (no intervienen varios pro-
veedores al mismo tiempo); lo normal es que cada distri-
buidor trabaje con un Unico capitdn de categoria; y por Ulti-
mo, los distribuidores no tienen por lo general interés algu-
no en que los proveedores se pongan de acuerdo sobre
sus politicas comerciales. No obstante, también se recono-
ce que algunos proveedores pueden tener acceso, en su
condicién de capitanes, a informacion muy detallada, la
cual le permitiria detectar y reaccionar de manera muy pre-
cisa (por tienda) y muy rapida ante cualquier iniciativa co-
mercial de un competidor. De esta manera, el proveedor
capitan —cuya posicion se ve asi reforzada— puede disuadir
a sus competidores de poner en marcha estrategias mas
agresivas, facilitando el entendimiento tacito entre ellos.
Por lo demas, ello serd particularmente “peligroso” en
aquellos mercados en los que tradicionalmente se ponen
de manifiesto este tipo de riesgos (oligopolios con fuertes
barreras de entrada). Y para prevenir estos riesgos, la auto-
ridad recomienda de nuevo que los distribuidores no facili-

ten a los capitanes informaciones que permitan conocer la
politica comercial de sus competidores, especialmente
cuando no sea necesario para el desarrollo de los AGC.
Finalmente, la autoridad francesa se plantea el caso en el
que el distribuidor es también competidor del capitan, por
ser fabricante de marca blanca. Aqui, la recomendacion
pasa porque no se intercambie informacién sobre actuacio-
nes futuras, sin que, una vez mas, se considere como re-
medio efectivo el eventual establecimiento de murallas chi-
nas dentro de la empresa.

Conclusiones

El analisis de la autoridad francesa sigue en gran medida
los estudios realizados por otras autoridades de competen-
cia en el pasado, como pueden ser la Federal Trade Com-
mission (FTC) -v. el estudio “Report on the Federal Trade
Commission Workshop on Slotting Allowances and Other
Marketing Practices in the Grocery Industry”, febrero 2001,
asi como el articulo del Comisionado Thomas Leary, “A se-
cond look at Category Management” de mayo 2004-; la
Competition Commission del Reino Unido —en sus estudios
de 2000 “Supermarkets: A Report on the Supply of Groce-
ries from Multiple Stores in the United Kingdom”y de 2008
“Market investigation into the supply of groceries in the
UK™; el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia
(vid. en particular el epigrafe 9.3.3. del Informe “La Distri-
bucién de bienes de consumo diario: competencia, oligopo-
lio y colusion tacita” de abril 2009'6) o la propia Comision

16 hitp://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-14000/es/contenidos/ _informa-
cionfimformes _mercados/es infomerc/ adjuntos/090420%20 DISTRIBU-
CION%20COMERCIAL%2020%20ABRIL%202009%20FINAL.pdf. En re-
lacién con dicho informe, recogemos aqui las conductas que el Tribunal
Vasco considera como restrictivas de la competencia (conductas 29 a 33,
p. 226 y 227), no sin antes advertir que no podemos estar de acuerdo con
las conclusiones alcanzadas por cuanto prescinden del anélisis de la posi-
cion del proveedor y de la valoracién de las eventuales eficiencias gene-
radas por los AGC.

“(29) Los proveedores que lleguen a un acuerdo de gestion de la misma
categoria (“category captain”) con mas de una empresa de la distribucion
incurrirdn en un abuso de posicion dominante y/o un acuerdo anticompeti-
tivo.

(30) Los terceros (por ejemplo, empresas consultoras) que lleguen a un
acuerdo de gestién de la misma categoria (“category captain”) con mas de
una empresa de la distribucién incurriran en un acuerdo anticompetitivo
salvo que puedan demostrar la existencia de mecanismos internos que
garanticen absolutamente una gestion independiente de las categorias de
los clientes.

(31) Los pagos al distribuidor por gestion de categorias es un abuso de
posicidn dominante y/o un acuerdo anticompetitivo.

(32) Los pagos al “category captain” relacionados con su funcion, por par-
te de otros proveedores es un abuso de posicién dominante y/o un acuer-
do anticompetitivo.

(33) Las decisiones o recomendaciones del “category captain” encamina-
das a favorecer sus productos sin tener en cuenta la demanda de los con-
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Europea, en las nuevas Directrices sobre acuerdos vertica-
les a las que ya nos hemos referido (parrafos 209 a 213).

En este sentido, todos los andlisis coinciden en que, méas
alld de las eventuales eficiencias que se generen'’, los
riesgos para la competencia derivados de los AGC son sig-
nificativos, tanto desde el punto de vista de sus efectos ex-
cluyentes como de las mayores posibilidades que existen
de colusién a nivel de proveedores pero sobretodo, dice la
autoridad francesa, respecto de las posibilidades de coor-
dinacion entre distribuidores, a través de las practicas de
hub&spoke antes mencionadas’®.

sumidores, son un abuso de posicién dominante y/o acuerdo anticompeti-
tivo”.

17 En cuanto a Espafa, vid. los estudios a los que se hace referencia en
LOPEZ HERNANDEZ, M.L. “Gestién por Categorias...” p211. Asi, para la
empresa DANONE, el estudio de ROMEU de 1998 sefiala que tras tres
afios de implantacién de AGC en cien establecimientos de ocho cadenas
de distribucién, los resultados eran de: (i) crecimientos en ventas que lle-
gan al 20%; (ii) disminucion de existencias en un 15%; (iii) disminucion en
los costes logisticos; (iv) Reduccion de roturas de stock. Por otro lado, el
estudio de NAVAS también de 1998 para GALLINA BLANCA PURINA so-
bre la categoria de alimento para animales sefialaba que la implantacion
de los AGC podrian aumentar las ventas por metro cuadrado en los hi-
permercados de 900.000 ptas. hasta los 2 millones, y en los supermerca-
dos de las 500.000 a las 900.000 ptas.

Asimismo, en cuanto al propio estudio realizado por LOPEZ HERNAN-
DEZ, se sefiala lo siguiente (p294): “En nuestro trabajo hemos conseguido
evaluar la efectividad de la GpC en las empresas detallistas de productos
de gran consumo que pertenecen a la gran distribucién generalista y las
empresas fabricantes de drogueria-limpieza y perfumeria-higiene que ope-
ran en Espafia, obteniéndose que la mayor parte incrementaron sus ven-
tas en sus ultimas experiencias de implantacién de GpC. Adicionalmente,
se observd que la mayoria de las empresas que utilizan GpC ocupan los
primeros lugares en el ranking de ventas, detectandose que para ambos
tipos de empresa (fabricantes y detallistas) existe dependencia entre la
“utilizacion de GpC” y el lugar ocupado en el “ranking de ventas”, lo que
induce a pensar, que la GpC es percibida por empresas lideres como un
proceso que contribuye en el logro de producir mejores resultados empre-
sariales”.

'8 Ello tiene sentido por cuanto los propios distribuidores no tienen incenti-
vos -y por tanto adoptaran naturalmente las medidas necesarias para de-
fenderse de ello— para permitir los denominados riesgos de exclusion (en
los que el capitan de la categoria se beneficia consciente e interesada-
mente a si mismo en perjuicio de los productos competidores pero tam-
bién del propio distribuidor). A este respecto, téngase en cuenta al mismo
tiempo el riesgo reputacional que esta corriendo el capitan de la categoria,
cuyas maniobras pueden ser ademas rapidamente detectadas por el dis-
tribuidor en funcién de los resultados obtenidos. En el mismo sentido, vid.
KLEIN B., WRIGHT J., “The Antitrust Law...” (los autores exponen —
criticandola— la doctrina desarrollada jurisprudencialmente en EUA sobre
la adecuacién del espacio reservado en el lineal a la cuota de mercado
como forma de asegurar que no estamos ante un comportamiento exclu-
yente; a este respecto, los autores consideran que es necesario tener en
cuenta la ‘minima escala eficiente” en la distribucion). Por tanto, solo exis-
tirian riesgos de exclusion en los supuestos en los que el capitan dispusie-
ra realmente de una posicién de dominio (significativa) en el mercado. Y
en cuanto al riesgo de colusién entre fabricantes, nos remitimos a las ra-
zones expuestas por la autoridad francesa.

No obstante, el remedio que se ha planteado a este respec-
to —que los detallistas no faciliten informacion sobre el gra-
do de implementacion de las recomendaciones— no parece
el mas adecuado desde el punto de vista de la eficiencia, ni
de los propios AGC —pues dificulta la posibilidad de reac-
cionar rapidamente y adaptar las recomendaciones en fun-
cion de los resultados obtenidos y desincentiva al fabrican-
te a dedicar importantes recursos a esta tarea si no se ase-
gura, y puede comprobar, que sus recomendaciones seran
atendidas en una proporcion significativa—, ni de la solucion
propuesta —no parece que muy complicado comprobar en
las tiendas el grado de cumplimiento de las recomendacio-
nes dadas'e-.

Por nuestra parte, a los efectos de reducir, que no eliminar,
los riesgos mencionados, entendemos que cabe efectuar
las siguientes recomendaciones:

- Primeramente, y aunque parezca un tanto ingenuo,
deben aumentarse los esfuerzos para concienciar a
fabricantes y distribuidores sobre los riesgos asocia-
dos a los AGC, pues la experiencia demuestra que
las infracciones de competencia responden en mu-
chos casos, si no a un desconocimiento sobre la anti-
juridicidad de la conducta, si al menos a la creencia
de que las practicas son indetectables por las autori-
dades.

- En segundo lugar, salvo raras excepciones muy justi-
ficadas, los AGC deberian limitarse a la emisién de
recomendaciones y, por tanto, no deben permitir que
sea el proveedor quien tome las decisiones en nom-
bre del distribuidor.

- Por lo demés, resulta aconsejable que estas reco-
mendaciones no abarquen una cuestién tan delicada
como son los precios 0 margenes de las distintas
SKU, sobre todo cuando tales recomendaciones e in-
tercambios de informacién afecten a productos com-
petidores (incluida la marca del distribuidor).

- Ademas, los acuerdos entre proveedor y distribuidor
deben dotarse de mayor transparencia (a pesar de
que, con razén, algunos argumenten que una mayor
transparencia es un arma de doble filo en la medida
en que también podria facilitar resultados colusorios).

19 Existen herramientas informaticas muy sofisticadas que permiten reali-
zar un exhaustivo seguimiento del grado de implementacion de las reco-
mendaciones por el distribuidor.
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Es preferible no solo que se sepa que existe un ca-
pitan de categoria, sino que todos los operadores de-
berian saber quién es, de forma que su actuacion
quede sometida al escrutinio de los competidores
(particularmente, de aquellos que no tienen los recur-
sos suficiente para embarcarse en una aventura simi-
lar) y eventualmente de las autoridades (sobre todo si
un Unico proveedor actla como capitan para varios
distribuidores).

En relacion con lo anterior, las relaciones entre las
partes deberian regularse en un contrato escrito en el
que se establezcan con claridad las funciones de ca-
da una de ellas. Y a los efectos de reducir los riesgos
de exclusion, el contrato deberia obligar a facilitar la
informacion que ha servido de base para efectuar las
recomendaciones.

Ademas, y aunque la autoridad francesa se muestre
escéptica, las empresas deberian desarrollar cédigos
internos de conducta y “murallas chinas” que dificul-
ten la transmisién de informacion a nivel horizontal?.

Y por idénticas razones —riesgos de colusién a nivel
horizontal- debe evitarse cualquier mecanismo que
pretenda repartir el coste de la gestion por categorias
entre varios proveedores (en este sentido, y con in-
dependencia de la posible existencia de varios “cate-
gory advisors”, las relaciones entre proveedores y el
distribuidor deben ser estrictamente bilaterales)?'.

Finalmente, las partes deben abstenerse de transmi-
tirse informacion confidencial. Asi, el fabricante no fa-
cilitara informacion sobre otros distribuidores y estos
no daran acceso a informacién confidencial sobre
otros fabricantes (especialmente, informacién sobre
precios netos de cesidn, pvps futuros, promociones o
lanzamientos previstos, etc.), incluyéndose a si mis-
mos en esta categoria cuando participen en el mer-
cado con marcas blancas o de la distribucion.

2 | as “murallas chinas” aparecen recomendadas en el estudio de la FTC

2001.

21 Esto ya se desaconsejaba en el estudio de la Competition Commission

2000.
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