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1. ANTECEDENTES
(1) El 20 de noviembre de 2020, la Direccion de Competencia (“DC”) tuvo

conocimiento, a través de la Red de Competencia Europea (European
Competition Network, “ECN”), de la posible existencia de conductas contrarias a
la LDC, consistentes en unos potenciales acuerdos anticompetitivos entre los
grupos AMAZON y APPLE que podrian afectar a los sectores de la venta
minorista en linea de productos electronicos y de la prestacion de servicios de
intermediacion a terceros vendedores minoristas a través de
plataformas/mercados en linea (marketplaces) en Espafia.

) El 12 de febrero de 2021, con el objeto de determinar si dichos acuerdos podian
constituir indicios de una infraccion de la LDC, y/o del TFUE que pudieran
justificar, en su caso, la incoacién de un expediente sancionador, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 49.2 de la LDC, la DC acordo la apertura de oficio
de las diligencias previas de investigacion “DP/008/21 — Brand Gating”.

(3) El 30 de junio de 2021, se acordé incoar formalmente expediente sancionador
(folios 1-3), con numero de referencia S/0013/21, acordandose incorporar todo
lo actuado en el marco de las actuaciones seguidas bajo las diligencias previas
con referencia DP/008/21.

(4) El 22 de junio de 2022, se adoptd un acuerdo de ampliacion de incoacion para
incluir en el expediente a dos sociedades, APPLE INC y AMAZON.COM
SERVICES INC (ahora Amazon.com Services LLC).

(5) El 2 de agosto de 2022, se notificé el Pliego de Concrecion de Hechos (“PCH”)
(folios 6.405 a 6.626) al que los grupos Apple y Amazon presentaron alegaciones
respectivamente el 2 y el 14 de septiembre de 2022 (folios 7.377 a 7.523 y 7.707
a 7.853).

(6) El 8 de agosto de 2022, el grupo Apple solicité acceso a una sala de datos (data
room) para acceder a determinada informacion del grupo Amazon que habia sido
utilizada por la DC para el analisis de precios realizado en el PCH y que habia
sido declarada confidencial a peticion del grupo Amazon (el grupo Apple habia
tenido acceso a una versién no confidencial del archivo en el que los precios
aportados por el grupo Amazon se habian puesto en rangos de 100 euros) (folios
7.287 a 7.290).

7 El 12 de agosto de 2022, la DC adopt6 un acuerdo de denegacion de la solicitud
de acceso a una sala de datos presentada por el grupo Apple (folios 7.321 a
7.322).

(8) El 30 de agosto de 2022, la Sala de Competencia de la CNMC solicité informe a
la DC sobre el recurso del articulo 47 LDC presentado por el grupo Apple en
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relacion con la denegacion de acceso a una sala de datos solicitada (folio 7.358).
Dicho informe fue remitido por la DC el 6 de septiembre de 2022 (folio 7.562).

El 28 de noviembre de 2022, el Consejo de la CNMC envié a la DC el escrito,
por el que el grupo Amazon (en el marco del recurso del articulo 47 LDC
presentado por el grupo Apple en relacién con la denegacion de acceso a una
sala de datos) mostraba su no oposicion a la constitucion de una sala de datos
(folios 8.833 y 8.834 a 8.836). La DC envié al Consejo de la CNMC un escrito en
el que sostenia que, a la vista del mencionado escrito del grupo Amazon, se
podian dar las circunstancias que de manera excepcional justificasen la creacion
de una sala de datos (folios 8.841 a 8.842).

El 30 de noviembre de 2022, a la vista de la Resolucién del Consejo sobre el
recurso presentado por el grupo Apple en relacion con la denegacion de acceso
a la sala de datos solicitada, se notifico a las partes el acuerdo de concesion de
acceso a la misma, asi como las normas de dicho acceso (folios 8.861 a 8.862 y
folios 8.863 a 8.865).

Los dias 13, 14 y 15 de diciembre de 2022, el grupo Apple accedi6 a la sala de
datos habilitada por la DC y el dltimo dia elaboré un informe con dos anexos que
permaneceria en las dependencias de la DC de acuerdo con las normas de
acceso a la sala de datos.

El 23 de diciembre de 2022, el grupo Apple presentd un recurso del articulo 47
de la LDC en relacién con las normas de acceso a sala de datos y el 27 de
diciembre, la Sala de Competencia solicitd informe a la DC sobre el referido
recurso (folios 8.975 a 8.976) que le fue remitido el 2 de enero de 2023 (folios
9.061 a 9.075).

El 21 de febrero de 2023, el Consejo de la CNMC resolvié inadmitir el recurso
del articulo 47 LDC presentado por el grupo Apple en relacién con las normas de
acceso a sala de datos.

El 24 de febrero de 2023, conforme al articulo 33.1 del RDC, la DC acordo el
cierre de la fase de instruccion de este expediente notificandose ese mismo dia
a las partes la Propuesta de Resolucién.

Durante la referida fase de instruccion la DC ha realizado, entre otros, los
siguientes requerimientos de informacion:

Tabla 1. Contestaciones a los principales requerimientos de informacion de la DC

Fecha

Empresa/ organismo

Folios

Folios contestacion

08/03/2021

Autoridad italiana de competencia

220

31a219
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Fecha Empresa/ organismo Folios Folios contestacion
26/05/2021 221 a 227 330 a 645y 1.020 a 1.066
28/09/2021 1.091 a 1.115% 2.308 a 2.583
25/01/2022 3.111 a 3.116° 4.520 a 4.540
23/02/2022 Grupo Amazon 4.469 a 4.4714 5.953 a 5.961
07/06/2022 5.933 a 5.935° 6.208 a 6.210
14/07/2022 6.312 a 6.3145 6.385 a 6.404
15/07/2022 6.324 a 6.3287 7.348 a 7.352
26/05/2021 243 a 2488 660 a 1012

Grupo Apple
28/09/2021 1.124 a 1.140° 2.257 a2.301

1 Se hara referencia a este primer requerimiento de informacion a AMAZON como “RI I” 0 “RI |
AMAZON".

2 Se hara referencia a este segundo requerimiento de informaciéon a AMAZON como “RI II” 0 “RI
Il AMAZON”.

3 Se haré referencia a este tercer requerimiento de informacion a AMAZON como “RI llI” 0 “RI I
AMAZON”.

4 Se hara referencia a este cuarto requerimiento de informacion a AMAZON como “RI IV” o “RI
IV AMAZON”.

5 Se hara referencia a este quinto requerimiento de informacion a AMAZON como “RI V" 0 “RI V
AMAZON".

6 Se hara referencia a este sexto requerimiento de informacién a AMAZON como “RI VI” 0 “RI VI
AMAZON”.

7 Se hara referencia a este séptimo requerimiento de informacion a AMAZON como “RI VII" o0 “RI
VIl AMAZON”

8 Se hara referencia a este primer requerimiento de informacién a APPLE como “RI” o “RI |
APPLE".

9 Se hara referencia a este segundo requerimiento de informacién a APPLE como “RII” o “RI |l
APPLE”.
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Fecha Empresa/ organismo Folios Folios contestacion
25/01/2022 3.125 a 3.13010 4,226 a 4.238
23/02/2022 4.488 a 4.49511 5.305a5.317
07/06/2022 5.942 a 5.94612 6.177 a6.179
14/07/2022 6.317 a 6.31913 6.338 a 6.346
15/07/2022 6.331 a 6.335%4 7.340 2 7.342
28/09/2021 1.180 a 1.190; 1.230 a -

Distribuidores de Apple 1.240,y 1.148 a 1.156
[CONFIDENCIAL] y determinados
mercados en linea
22/11/20211° 2.648 a 2.659 -
26/11/2021 Vendedores no oficiales de 2681 a 2691 2786 a 2804 y 3849 a 3857
productos Apple
18/01/2022 Otros mercados en linea 3062 a 3064 -
adicionales

10 Se hara referencia a este tercer requerimiento de informacién a APPLE como “RIII” o “RI IlI
APPLE”.

11 Se hara referencia a este cuarto requerimiento de informacién a APPLE como “RIV” o “RI IV
APPLE”.

12 Se hara referencia a este quinto requerimiento de informacién a APPLE como “RV” o “RI V
APPLE”

13 Se hara referencia a este sexto requerimiento de informacion a APPLE como “RVI” o “RI VI
APPLE”

14 Se hara referencia a este séptimo requerimiento de informacién a APPLE como “RVII" o “RI
VIl APPLE”

15 El 22 de noviembre de 2021 se reiter6 el requerimiento de informacion a los distribuidores de
APPLE [CONFIDENCIAL] y mercados en linea que no habian contestado.
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(16) Los grupos Apple y Amazon presentaron alegaciones a la Propuesta de
Resolucién el 30 de marzo y el 4 de abril de 2023 respectivamente (folios 10.309
all.292y11.296 a 11.963).

(17) El 5 de abril de 2023, la DC elevo a la Sala de Competencia de la CNMC su
Informe y Propuesta de Resolucién (folios 11.973 a 11.974).

(18) El 19 de abril de 2023 se acordd la remisién de informacion a la Comision
Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003. Asimismo, se
acordo suspender el plazo para resolver hasta que se diera respuesta por la
Comision Europea o transcurriera el término de 30 dias (folios 11.989 a 11.990).
El plazo de suspension fue levantado mediante acuerdo del 19 de mayo de 2023
(folios 12.005 a 12.006).

(19) El 24 de mayo de 2023 se acordo requerir a las sociedades imputadas de los
grupos Apple y Amazon que aportasen su volumen de negocios total para el
ejercicio 2022, otorgandoles un plazo de 10 dias habiles para contestar al
requerimiento (folios 12.016 a 12.019) y poniéndose el acuerdo a disposicion de
las partes el mismo 24 de mayo. Tratandose la informacion solicitada de un
elemento de juicio necesario para resolver, se acord6é asimismo suspender el
plazo maximo para resolver hasta la aportacion de la informacion requerida o, en
Su caso, el transcurso del pazo concedido para su aportacion, de conformidad
con el articulo 37.1 a) de la LDC.

(20) El 30 de mayo de 2023, tuvo entrada en la CNMC un escrito de las sociedades
del grupo Apple APPLE DISTRIBUTION INTERNATIONAL LTD y APPLE INC.
solicitando una ampliacién de 5 dias adicionales al plazo de 10 dias para
contestar al requerimiento de 24 de mayo; ampliacion que les fue concedida
mediante acuerdo de 31 de mayo de 2023 (folios 12.039 a 12.040), haciéndose
extensible a cualquier otro interesado que la solicitase dentro de plazo.

(21) El 2 de junio de 2023, tuvo entrada en la CNMC un escrito de las sociedades del
grupo Amazon AMAZON SERVICES EUROPE S.A.R.L., AMAZON EUROPE
CORE S.A.R.L, AMAZON EU S.AR.L. y AMAZON.COM SERVICES LLC,
solicitando, a su vez, una ampliacion de plazo de 5 dias habiles adicionales para
contestar al requerimiento de informacion de 24 de mayo de 2023, haciéndoseles
automaticamente extensible la ampliacién de plazo concedida a las sociedades
del grupo Apple mediante acuerdo de 30 de mayo de 2023 en virtud de los
términos de dicho acuerdo.

(22) El requerimiento de informacion de 24 de mayo sobre volumen de negocios fue
contestado el 15 de junio de 2023 por las sociedades del grupo Apple y el 23 de
junio de 2023 por las sociedades del grupo Amazon, levantdndose la suspension
de plazo con efectos en esta ultima fecha por acuerdo del Secretario del Consejo
de 26 de junio.
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2. LAS PARTES

2.1. AMAZON

2.1.1. Descripcién general

(23) El 30 de junio de 2021, se inco6 expediente sancionador contra las siguientes 4
sociedades pertenecientes al grupo Amazon:

e AMAZON SERVICES EUROPE S.AR.L. (“ASE”), que presta servicios de
intermediacién a terceros vendedores, permitiéndoles ofrecer productos para
su venta en todas las Amazon Store en la UE, incluyendo www.amazon.es'’

e AMAZON EUROPE CORE S.A.R.L. (“AEC”), que es la entidad responsable
de operar los sitios web de las Amazon Store en la UE?S;

e AMAZON EU S.A.RL. (“AEU”), que se encarga de la venta minorista en todas
las Amazon Store de la UE de los bienes fisicos que adquiere de los
vendedores?®; y

e AMAZON ONLINE SPAIN, S.L. (“AOS”); que presta servicios de publicidad
online®.

(24) El 22 de junio de 2022, se acordd6 ampliar la incoacion con respecto a
AMAZON.COM SERVICES, Inc. (“ASI”) (ahora AMAZON.COM SERVICES
LLC).

(25) En el PCH, se decidio archivar el presente procedimiento respecto de AOS.
(26) Se hara referencia a ASE, AEC, AEU y ASI conjuntamente como “AMAZON"2,

2.1.2. Modelo de negocio

(27) En cuanto a sus actividades, el grupo AMAZON es un grupo de sociedades que
vende, a través de paginas web especificas de distintos paises (que funcionan

16 Contestacion al requerimiento de informacion de fecha 26 de mayo de 2021 (“RI | AMAZON?”),
parrafo 6 (folio 4599).

17" Contestacion al requerimiento de informacion de fecha 26 de mayo de 2021 (“RI | AMAZON?”),
parrafo 6 (folio 4599).

18 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 7 (folio 4600).
19 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 8 (folio 4600).
20 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 9 (folio 4601).

21 para mas aclaraciones sobre la responsabilidad de las empresas ver el apartado 5.4.4 de la
presente Resolucion.
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como mercados en linea, mercados de comercio electronico o marketplaces)?,
una gran variedad de productos de consumo, a la vez que presta servicios de
intermediacién a terceros vendedores y fabrica y vende una gama cada vez mas
amplia de productos propios.

En este sentido, el grupo AMAZON opera paginas webs especificas en Sur y
Norteamérica, Asia, Australia, y Europa (y, en este ultimo continente, en Reino
Unido, Alemania, Francia, Italia, Espafia, Paises Bajos, Suecia y Polonia)®. En
concreto, el mercado en linea de AMAZON en Espafa (https://www.amazon.es/)
se lanzé en septiembre de 20112,

Aunque originalmente AMAZON era el unico vendedor en sus webs o mercados
en linea, en los que operaba basicamente como un distribuidor minorista, abrié
su web en Estados Unidos a terceros vendedores por primera vez en el afio
2000, permitiendo que aquéllos vendieran directamente junto a AMAZON en su
mercado en linea®, estrategia que, dado su gran éxito?, fue expandiendo al resto
de paginas webs que gestiona?, pasando, por tanto, a prestar también servicios
de intermediacion a terceros vendedores.

Después de comenzar a admitir a terceros vendedores en su mercado en linea
estadounidense en el 2000 y a expandir dicha estrategia al resto de sus paginas
web, en el afio 2009, el grupo AMAZON lanzé sus primeras marcas de productos
propios AmazonBasics y Pinzon (de productos para el hogar)®, que ha ido
incrementando hasta alcanzar una gama cada vez mas amplia de productos
propios® (incluyendo categorias como productos de parafarmacia, café, limpieza

22 Es decir, que las paginas webs de Amazon como, por ejemplo, http://www.amazon.es son
mercados en linea, mercados de comercio electrénico o marketplaces, por lo que seran
referenciadas indistintamente de cualquiera de estas tres maneras.

23 Contestacion al requerimiento de informacion de fecha 23 de febrero de 2022 (“RI IV
AMAZON”), respuesta a la pregunta 2 (folios 5919-5924).

24 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 2 (folio 4597)
%5 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 2 (folio 4597).
26 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 2 (folio 4597).

27 Por ejemplo, cuando el mercado en linea espariol se lanzd en 2011, estaba ya abierto
directamente a terceros vendedores desde su inauguracion (ver contestacion a RI | AMAZON,
parrafo 2 (folio 4597)).

28 Ver https://pattern.com/blog/all-you-need-to-know-about-amazons-private-label-brands/.

2 Ver algunas de las marcas propias comercializadas por AMAZON en la actualidad en
https://www.amazon.com/-/es/b?ie=UTF8&node=17602470011.
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y drogueria, productos para bebes, productos de alimentacion, de nutricion y
deporte, productos electronicos®, etc.)3:.

La importancia de cada uno de estos tres roles (distribuidor minorista —de
productos de terceros fabricantes y de sus propias marcas—, prestador de
servicios de intermediacién a terceros y fabricante), se puede observar en las
siguientes tablas®.

30

31

32

Dentro de esta categoria, AMAZON fabrica y comercializa, por ejemplo, productos de las
siguientes clases: [CONFIDENCIAL] (Ver contestacion al requerimiento de informacién de
fecha 28 de septiembre de 2021 (“RI Il AMAZON”), parrafo 86.b), folio 4695).

Algunas de las marcas propias mas conocidas del grupo y los productos que engloban
aparecen en el siguiente enlace: https://www.adslzone.net/esenciales/amazon/marcas-
blancas-amazon/.

Las tablas fueron aportadas por el CEO de la compaifiia, Jeff Bezos, durante su declaracion
ante el Congreso de los EE.UU de 29 de julio de 2019 y han sido recopiladas por Market
Place Plus, y pueden ser consultadas en el siguiente enlace:
https://www.marketplacepulse.com/articles/9-of-amazons-sales-in-clothing-are-from-its-
private-label-brands
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Tabla 2. Distribucion de las ventas en AMAZON en funcién de los listados de productos

% de listados de

% de listados de
marca propia

% de listados de

Categoria AMAZON respecto | respecto al total de terceros
al total listados de revendedores
AMAZON
Productos 4% <1% 96%
electrénicos
0,
Productos de 2% <1% 96%
belleza
0,
Productos para el 1% <1% 99%
hogar
Ropa 8% <1% 92%
Libros 34% <1% 66%
Consumibles 3% <1% 97%
Juguetes 9% <1% 91%

Fuente: https://www.marketplacepulse.com/articles/9-of-amazons-sales-in-clothing-are-from-its-private-label-brands

Tabla 3. Distribucion de las ventas en AMAZON en funcién del importe

% de ventas de

% de ventas de
marca propia

% de ventas de

Categoria AMAZON respecto terceros
al total MEREEHE El Tl 51 revendedores
ventas de AMAZON
Productos 43% 3% 57%
electronicos
<10
Productos de 35% 1% 65%
belleza
0,
Productos para el 33% 4% 67%
hogar
Ropa 28% 9% 2%
Libros 74% <1% 26%
Consumibles 41% 2% 59%
Juguetes 42% <1% 58%

Fuente: https://www.marketplacepulse.com/articles/9-of-amazons-sales-in-clothing-are-from-its-private-label-brands
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La primera tabla se refiere a los listados de productos y la segunda al importe de
las ventas en dolares. En ambas tablas, las filas se refieren, en este orden, a los
siguientes productos: (i) productos electrénicos; (ii) productos de belleza; (i)
productos para el hogar; (iv) ropa; (v) libros; (vi) consumibles; y (vi) juguetes. Por
otro lado, las columnas segunda y tercera se refieren a los listados y/o las ventas
realizadas por Amazon (la segunda columna serian los listados totales —en la
primera tabla— y ventas totales —en la segunda tabla— realizados directamente
por AMAZON) la tercera columna seria el porcentaje de los listados y/o ventas
realizados directamente por AMAZON que representarian sus propias marcas
respecto al total y la cuarta y dltima columna se refiere a las ventas realizadas
por terceros.

Asi, de acuerdo con la segunda tabla relativa al importe de las ventas, se puede
ver como salvo por lo que respecta a los libros, las ventas de terceros
vendedores se situan en torno al 60% en casi todas las categorias y cOmo
la mayoria de las ventas corresponden a productos de terceros fabricantes
(de hecho, de las marcas propias de AMAZON de las categorias seleccionadas
en la tabla, casi ninguna representaria mas del 5% de las ventas directas
realizadas por la empresa, con la unica excepcion de la ropa, que llega casi al
10%).

No obstante, el lanzamiento de sus propios productos se ha ido intensificando
con el tiempo, pasando de comercializar unas 30 marcas propias en 2017 a las
mas de 100 que comercializa en la actualidad®, por lo que este rol cada vez
adquiere un mayor peso para la empresa.

Asi, AMAZON desempefa actualmente varios roles, que podrian ordenarse
(tomando como referencia el importe de las ventas) de la siguiente forma: (i) rol
principal de prestador de servicios de intermediacion; (ii) rol secundario de
distribuidor minorista; y (iii) rol terciario, de fabricante y vendedor de productos
de marca propia.

Por ultimo, las paginas webs de Amazon como, por ejemplo, www.amazon.es,
son mercados en linea o marketplaces, por lo que seran referenciadas
indistintamente de cualquiera de las siguientes tres formas: Pagina/s Web/s de
AMAZON?”, o lo/s “Mercados en linea de AMAZON?”, o lo/s “Marketplace/s de
AMAZON”.

2.2. APPLE

2.2.1. Descripcién general

El 30 de junio de 2021, se incod expediente sancionador contra las siguientes 3
sociedades pertenecientes al grupo Apple:

33 Ver https://pattern.com/blog/all-you-need-to-know-about-amazons-private-label-brands/.
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e APPLE DISTRIBUTION INTERNATIONAL LTD (“ADI”);
e APPLE RETAIL SPAIN, S.L. (“ARS”); y
e APPLE MARKETING IBERIA, S.A. (“AMI”).

(38) El 22 de junio de 2022, se acordé ampliar la incoacion con respecto a APPLE
INC. (“AINC”), matriz ultima del grupo que cuenta con una participacion indirecta
del [CONFIDENCIAL]% en ADI®.

(39) En el PCH, se decidié archivar el presente procedimiento respecto de ARS y
AMI.

(40) Se hara referencia a ADI y AINC conjuntamente como “APPLE” %,
2.2.2. Modelo de negocio

(41) En relacion con sus actividades, APPLE es un grupo de sociedades que fabrica
y vende una amplia variedad de dispositivos electronicos en todo el mundo, entre
los que se incluyen iPhone, iPad, Apple Watch, Apple TV, Mac, Beats y una serie
de accesorios de la marca Apple, como cables de carga y adaptadores?®.

(42) Ademas, APPLE es fabricante con un rol dual, en la medida en que fabrica y
vende directamente los productos a través de su propia web y de sus tiendas
fisicas oficiales (ademas de a través de su red de distribuidores).

(43) De acuerdo con APPLE?¥, la organizacién de su sistema de distribucién®, a
excepcion de [CONFIDENCIAL], distribuidos a través de un sistema de
distribucion selectivo, se realiza a través de un sistema de distribucién abierto,
en el que los diferentes revendedores se clasifican en:

e Distribuidores Autorizados de Apple (“AAD”, por sus siglas en inglés):
estos actores operan a nivel mayorista y son designados por el grupo
Apple en funcién de diversos criterios: conocimiento de los productos
electrénicos de consumo; equipos y recursos comerciales; capacidades

34 Ver respuesta de APPLE al requerimiento de informacion de fecha 14 de julio de 2022 (folio
CONFIDENCIAL 6343).

35 Para mas aclaraciones sobre la responsabilidad de las empresas ver el apartado 5.4.4 de la
presente Resolucion.

36 Ver respuesta de Apple a la pregunta 8 del Rl de fecha 26 de mayo de 2021 (“RI | APPLE”")
(folios 4261-4262).

37 Los productos Beats incluyen auriculares, altavoces y software de audio. Apple compré a la
empresa Beats Electronics en mayo de 2014, y pasé a integrar su catélogo de productos
dentro del de la propia Apple (ver nota de prensa oficial sobre la adquisicion aqui:
https://www.apple.com/es/newsroom/2014/05/28Apple-to-Acquire-Beats-Music-Beats-
Electronics/).

38 Ver contestacion al Rl | APPLE (folios 4261-4262).
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de distribucion, almacenamiento y entrega; solvencia; cobertura territorial;
etc.

e Revendedores Autorizados de APPLE (que operan a nivel minorista, los
“AAR”, Apple Authorised Resellers).

Estos revendedores se clasifican en dos bandas (Tier 1 o Tier 2),
dependiendo de su nivel de inversidn, que dan derecho a distintos niveles
de descuentos. Para obtener la calificacion de AAR Tier 2, entre otros, los
revendedores deben: (i) generar unos ingresos minimos establecidos
contractualmente en un nimero de meses consecutivos, (ii) designar un
patrocinador ejecutivo y un equipo de gestion, compartir una cartera de
oportunidades de venta y preparar informes especificos; y (iii) cumplir con
los requisitos ya sean de formacion o a nivel de empresa. Por su parte,
para obtener la calificacion de AAR Tier 1, los revendedores deben invertir
y demostrar sus conocimientos y habilidades en el &mbito corporativo y/o
de la educacion.

e Revendedores Premium de APPLE (que operan a nivel minorista y
ofrecen una experiencia premium al cliente, los “APR”, Apple Premium
Resellers).

Para obtener la calificacion de APR, entre otros, los revendedores deben
(i) adherirse a los requisitos del Programa APR (por ejemplo, relativos a
la ubicacion y disefio de la tienda, requisitos de formacién adicional del
personal, ofertas de servicio al cliente, etc.); y (i) generar unos ingresos
minimos establecidos contractualmente en un numero de meses
consecutivos. También se clasifican en dos bandas (Tier 1 o Tier 2),
dependiendo de una serie de criterios, lo que da derecho a distintos
niveles de descuentos.

e Revendedores Minoristas (que operan a nivel minorista, pero que son
comerciantes de gran tamafo, grandes minoristas online, etc., y que
seran denominados “Minoristas”).

Para tener la calificacion de minorista, entre otros, los revendedores
deben (i) disponer de puntos de venta fisicos abiertos a los clientes sin
cita previa y/u ofrecer venta online de productos electronicos de consumo;
y (ii) generar unos ingresos minimos establecidos contractualmente en un
namero de meses consecutivos.

e Revendedores No Autorizados (que operan en todos los niveles sin tener
una relacion contractual directa con APPLE, los “NAR”, Non-Authorised
Resellers).
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A los revendedores que firman un acuerdo de distribucién con APPLE se les
ofrecen descuentos o reembolsos que, ademas de permitir la competencia
directa en precios, los incentivan a reforzar su oferta mediante la formacién del
equipo de ventas, la logistica o el servicio de asesoramiento in situ. Estos
descuentos se ofrecen a los revendedores oficiales que compran directamente
a APPLE, asi como a los que compran los productos de APPLE indirectamente
a través de los mayoristas. Estos revendedores también tienen acceso a los
activos de marketing y materiales promocionales de APPLE®.

En este sentido, una diferencia entre los APR y los AAR reside en el nivel de
descuento que se puede obtener y las exigencias/requisitos que hay que cumplir
para obtenerlos que es mayor en el caso de los APR que de los AAR.

Por otro lado, a los mayoristas del grupo Apple se les anima continuamente
a distribuir los Productos Apple a los AAR y también a los NAR, incluso con
incentivos financieros. Por ejemplo, APPLE concede a los mayoristas
descuentos adicionales para que los trasladen a los NAR que buscan cerrar
ventas de Productos Apple con clientes corporativos®.

En cuanto a la importancia de los distribuidores de APPLE en relacién con la
venta de sus productos:

e En primer lugar, a nivel mayorista, la venta directa de APPLE a
distribuidores minoristas (que son los que venden al consumidor final)
solia ser mucho menor que la venta de APPLE a sus distribuidores
mayoristas hasta 2021, aunque la importancia de los mayoristas se ha ido
reduciendo con el tiempo, alcanzando actualmente una cuota similar una
manera y otra de llegar a los distribuidores minoristas:

Tabla 4. Distribucién mayorista de APPLE

Distribucion mayorista - Espaiia - Todos los productos Apple

2017 2018 2019 2020

2021

Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Vendidos por Apple a minoristas | [10%-20%]

[20%-30%]

[10%-20%]

[20%-30%]

[20%-30%]

[30%-40%]

[30%-40%]

[30%-40%]

[40%-50%]

[50%-60%]

Vendidos por Apple a mayoristas | [80%-90%]

[70%-80%]

[80%-90%)

[70%-80%]

[70%-80%)

[60%-70%]

[60%-70%)

[60%-70%]

[50%-60%]

[40%-50%]

TOTAL 100%

100%

100%

100%

100%

100%

100%

100%

100%

100%

Fuente: Anexo 2 de la contestacion de la contestacién de APPLE al requerimiento de informacion de fecha 28 de
septiembre de 2021 (“RFI Il APPLE”) (folio 4,248)

e Ensegundo lugar, a nivel minorista, la mayoria de las ventas de productos
APPLE a consumidor final se realizan a través de los distribuidores
oficiales de APPLE (APR, AAR y Minoristas), después a través de la

39 Ver respuesta a la pregunta 8 del Rl | APPLE (folios 4261-4262).
40 Ver respuesta a la pregunta 8 del Rl | APPLE (folios 4261-4262).
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propia APPLE vy, por dltimo, a través de los distribuidores no oficiales

(NAR):

Tabla 5. Distribucién minorista de APPLE

Distribucion minorista - Espafia - Todos los productos Apple

2017

2018

2019

2020

2021

Cuotas (valor) | Cuotas (vol

)| Cuotas (valor)

Cuotas (volumen) | Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Cuotas (valor) | Cuotas (vol

) | Cuotas (valor)

Cuotas (volumen)

Vendidos por Apple [30%-40%) [40%-50%] [30%-40%] [40%-50%) [30%-40%)] [30%-40%) [30%-40%) [30%-40%) [20%-30%) [20%-30%]

Vendidos por distribuidores oficiales [60%-70%) [40%-50%] [60%-70%] [40%-50%) [60%-70%) [60%-70%) [60%-70%) [60%-70%) [70%-80%) [70%-80%)]

Vendidos por distribuidores no autorizados |  [0%-10%] [0%-10%) [0%-10%] [10%-20%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%) [0%-10%) [0%-10%] [0%-10%]
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

Fuente: Anexo 2 de la contestacion al RFI Il APPLE (folio 4248)

Por ultimo, en cuanto a la importancia de los distintos canales de venta dentro
de la distribucion de productos APPLE se observa como la venta en tienda fisica
representaba al principio el principal canal de venta, pero, con el paso del tiempo,
se haigualado bastante su peso en términos de cuota respecto del canal en linea
(web propia y marketplaces):

Tabla 6. Distribucion minorista de APPLE por canal

Distribucién minorista APPLE por canal - Espafia - Todos los productos Apple

2017 2018 2019 2020 2021
Cuotas (VA) | Cuotas (VOL)| Cuotas (VA) | Cuotas (VOL)| Cuotas (VA) | Cuotas (VOL)| Cuotas (VA) | Cuotas (VOL)| Cuotas (VA) | Cuotas (VOL)
Tiendas fisicas [60%-70%] | [50%-60%)] | [70%-80%] | [60%-70%] | [70%-80%)] | [70%-80%] | [40%-50%] | [40%-50%)] | [50%-60%] | [50%-60%)

Canal online Web propia [30%-40%] | [40%-50%] | [20%-30%] | [40%-50%] | [20%-30%] | [20%-30%] | [50%-60%] | [50%-60%] | [40%-50%] | [40%-50%]
Marketplaces | [0%-10%] | [0%-10%] | [0%-10%] | [0%-10%] | [0%-10%] | [0%-10%] [0%-10%) [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

3.1. Principios

Fuente: Anexo 3 de la contestacion al RFI Il APPLE (folio 4249)

3. MERCADOS

3.1.1. Mercado de producto

La definicion de mercado relevante trata de determinar los limites de la
competencia entre empresas identificando las presiones competitivas inmediatas
a las que se enfrentan.

El concepto de mercado de producto relevante implica que existe una
competencia efectiva entre los productos o servicios que forman parte del mismo,
debido a que, atendiendo al uso especifico de dichos productos o servicios,
existe un grado suficiente de sustituibilidad entre ellos.
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(51) Un andlisis de este tipo no se puede limitar a examinar las caracteristicas
objetivas de los productos y servicios en cuestion, sino que también debe tener
en cuenta las condiciones competitivas y la estructura de la oferta y la demanda.

(52) En este sentido, las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de
presiones competitivas: la sustituibilidad de la demanda, la sustituibilidad de la
oferta y la competencia potencial.

(53) Desde una perspectiva econémica, para la definicion del mercado relevante, la
sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz de restringir el
comportamiento de los proveedores de un determinado producto*. Asi, la
sustituibilidad de los productos o servicios a efectos de la definicion del mercado
relevante debe evaluarse, principalmente, desde la perspectiva de la demanda
de los consumidores.

(54) Desde esta perspectiva, los factores que pueden tenerse en cuenta son la
naturalezay las caracteristicas técnicas de los productos o servicios en cuestion,
las preferencias de los consumidores, los costes y barreras de cambio, los
hechos observados en el mercado, el historial del desarrollo de dichos productos
0 servicios y también la practica comercial de la empresa*2. Ademas, el hecho de
gue existan en el mercado empresas independientes especializadas en la
fabricacion y la venta del producto o servicio es un “importante indicio” de la
existencia de un mercado distinto para ese producto o servicio*.

(55) AMAZON reprocha a la DC haber llevado a cabo un andlisis desfasado a la hora
de definir los mercados por fijarse en las caracteristicas de los productos, lo que
habria dejado de hacerse desde que la Comision Europea adoptara sus
Directrices sobre la Definicion de mercado en 19974,

(56) A lo anterior procede contestar que, ademas de no ser el Unico parametro
empleado por el érgano instructor en la definicion de los mercados, el analisis de
las caracteristicas objetivas de los productos y los aspectos que los diferencian
de otros productos sigue resultando apropiado a efectos de definir un mercado

41 COMUNICACION DE LA COMISION relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03), parrafo 13
(“Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante”).

42 Caso T-201/04, Microsoft v Commission, EU:T:2007:289, parrafo 925. Ademas, la
Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante, parrafos 38 a 43, sefiala también los
siguientes elementos: (i) elementos de prueba de una sustitucién en un pasado reciente; (ii)
ensayos cuantitativos especificamente concebidos para delimitar los mercados; (iii) opiniones
de clientes y competidores; (iv) preferencias de los consumidores; (v) obstaculos y costes
relacionados con el desplazamiento de la demanda hacia productos sustitutivos; y (vi)
diferentes categorias de clientes y discriminacion de precios.

43 Caso T-201/04, Microsoft v Commission, EU:T:2007:289, parrafo 927.

4 Véase el “Informe Complementario de Brattle” aportado por AMAZON junto con sus
alegaciones a la Propuesta de Resolucion.
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de producto tal y como lo recuerda el TGUE en una sentencia reciente de
noviembre de 2021 al sefialar que “[d]Jebe ser posible distinguir el servicio o
producto de que se trate en virtud de caracteristicas particulares que lo
diferencian de otros con los que son escasamente intercambiables. En este
contexto, el grado de intercambiabilidad entre productos debe ser analizado de
acuerdo con sus caracteristicas objetivas, asi como con la estructura de la oferta
y la demanda y con las condiciones competitivas™>”.

Por otro lado, la sustituibilidad de la oferta también puede tenerse en cuenta al
definir mercados en ciertos casos (particularmente, en los casos en los que sus
efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda en términos de
eficacia y de respuesta inmediata). Existe sustituibilidad por el lado de la oferta
cuando los proveedores pueden pasar a fabricar los productos de referencia y
comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales
significativos, en respuesta a pequefias variaciones relativas en precios o
condiciones de la demanda. Cuando se cumplan estas condiciones, la
produccion adicional que se comercialice tendra un efecto restrictivo sobre el
comportamiento competitivo de las empresas afectadas.

La tercera fuente de presion competitiva, la competencia potencial, no se tiene
en consideracién para la definicion del mercado, puesto que las condiciones en
gue la competencia potencial representara realmente una presion competitiva
dependen del andlisis de factores y circunstancias especificas relacionados con
las condiciones de acceso. En caso necesario, este analisis no se lleva a cabo
hasta una fase posterior, una vez que se haya determinado la posicion de las
empresas que participan en el mercado de referencia y dicha posicion plantee
problemas desde el punto de vista de la competencia“*.

La existencia de otras presiones competitivas indirectas podra tenerse en cuenta
en el analisis competitivo, pero no formara parte del mercado?.

45 Ver T-612/17 - Google y Alphabet/Comisién (Google Shopping); ECLI:EU:T:2021:763; parrafo
471. Traduccion propia de “it must be possible to distinguish the service or the good in question
by virtue of particular characteristics that so differentiate it from other services or other goods
that it is only to a small degree interchangeable with those alternatives and affected by
competition from them. In that context, the degree of interchangeability between products must
be assessed in terms of their objective characteristics, as well as the structure of supply and
demand on the market, and competitive conditions”.

46 Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 24.

47 Asi, como se establece en el parrafo 13 de la Comunicaciéon de la Comisién relativa a la
definiciébn de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de
competencia (“Comunicacién de definicion de mercado”) “para la definiciobn de mercado
de referencia, la sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz de restringir
el comportamiento de los suministradores de un determinado producto”. A su vez, el parrafo
14 establece “Las presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta distintas de las
descritas en los puntos 20 a 23 y de la competencia potencial son generalmente menos
inmediatas y, en cualquier caso, requieren el andlisis de otros factores. Por esta razén, estas
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3.1.2. Mercado geografico

El mercado geografico relevante comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion
de los servicios en cuestion, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas*.

3.2. Aplicacion a este caso

3.2.1. Mercado de prestacion de servicios de intermediacién en mercados
en linea

Como se ha explicado, AMAZON es un “mercado en linea”, a la vez que presta
servicios de intermediacion a terceros vendedores, permitiéndoles ofrecer
productos para su venta en todas las Amazon Store en la UE, incluyendo
www.amazon.es, y fabrica y vende una gama cada vez mas amplia de productos
propios.

Los mercados en linea son plataformas de dos caras que sirven de
intermediarios entre consumidores (a los que ofrecen la posibilidad de encontrar
vendedores y sus ofertas, y de comprar sus productos) y vendedores (a los que
ofrecen, entre otros servicios, la posibilidad de listar y vender sus productos en
la pagina web del mercado en linea), facilitando la compra de productos por
Internet.

Los diferentes mercados en linea ofrecen distintos rangos de productos, grados
de especializacion, tamafio, modelos de negocio, etc. pero tienen en comun que
sirven, al menos, a dos grupos de usuarios: los consumidores y los vendedores.

Sin embargo, los servicios, precios, y términos y condiciones ofrecidos difieren
considerablemente en cada una de las caras del mercado. Por ejemplo, en
relacion con los precios, mientras que los vendedores pagan (en la mayoria de

presiones se contemplan en la fase de valoracién del analisis de los asuntos de competencia”.
De esta forma, no cabe confundir la determinacion de presiones competitivas inmediatas que
vendran dadas por la sustituibilidad por el lado de la demanda con la competencia potencial
que de acuerdo con el parrafo 214 de esta comunicacion “no se tiene en consideracion para
la definicion de los mercados, puesto que las condiciones en que la competencia potencial
representara realmente una presion dependen del analisis de factores y circunstancias
especificas relacionados con las condiciones de acceso”. En similares términos se formula el
proyecto de nueva Comunicacion sobre definicién de mercado relevante hecha publica el 8
de marzo de 2022 (“Proyecto de nueva Comunicacion sobre definicion de mercado”) al
sefalar que “el principal objetivo de la definicibn de mercado es determinar de forma
sistematica las limitaciones inmediatas que afrontan las empresas afectadas desde el punto
de vista de la competencia cuando ofrecen ciertos productos en un area determinada”.

48 Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 8.
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los casos) una comision por los servicios que le ofrece el mercado en linea, los
consumidores no abonan ningun importe por los servicios de intermediacion que
les presta el operador que gestiona el mercado en linea. Asimismo, los términos
y condiciones impuestos a los vendedores que quieren usar el mercado en linea
también difieren considerablemente de los impuestos a los consumidores (de
hecho, suelen ser mucho mas exigentes en el caso de los vendedores). De esta
forma, existen dos grupos diferentes de usuarios en cada una de las caras del
mercado en linea que presentan demandas y necesidades distintas.

(65) Por otro lado, aunque existen mercados en linea especializados en
determinados tipos de productos (por ejemplo, ropa, bricolaje, etc.) —que se
podrian denominar mercados en linea verticales—, otros, como AMAZON,
ofrecen una amplia gama de productos —pudiéndose denominar mercados en
linea horizontales-.

(66) En este sentido, aunque existe una limitada sustituibilidad entre los mercados en
linea especializados en determinadas categorias de productos desde la
perspectiva de los consumidores y de los vendedores, debido precisamente a
los distintos productos vendidos, en la Propuesta de Resolucion se considerd
que todos los mercados en linea forman parte del mismo mercado con
independencia del grado de especializacion en uno u otro producto.

(67) Con base en lo anterior, y como se explicara en detalle a continuacion, se estima
gue las dos caras de un mercado en linea constituyen mercados de producto
distintos: la prestacion de servicios de intermediacién en mercados en linea a
terceros vendedores es distinta de la prestacion de servicios de intermediacién
en mercados en linea a consumidores.

(68) Tanto APPLE como AMAZON indican que el mercado de intermediacién no es
relevante. Concretamente, APPLE defiende que los acuerdos objeto del
presente expediente no son susceptible de producir efectos en este mercado y
AMAZON sostiene que compite con todos los canales de distribucion, tanto
cuando vende servicios de marketplace a vendedores como cuando vende
productos a clientes finales. Asimismo, AMAZON alega que deberia haberse
tenido en cuenta un mercado mas amplio que el definido en la Propuesta de
Resolucién que incluiria tanto las ventas online como offline.

(69) Sin embargo, en tanto que, mediante los acuerdos entre AMAZON y APPLE
objeto del presente expediente, se establecen los operadores que quedaran
autorizados a vender productos APPLE en amazon.es, asi como limitaciones al
uso de espacios publicitarios en el mercado en linea de AMAZON, resulta
incuestionable que el mercado en el que AMAZON presta servicios de
intermediacion a terceros vendedores debe ser objeto de analisis para
determinar el caréacter restrictivo de los acuerdos controvertidos.
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3.2.1.1. La prestacién de servicios de intermediacion en mercados en

linea a terceros vendedores

Los vendedores tienen distintos canales de venta a su disposicion para llegar a
los consumidores: (i) abrir y gestionar una tienda fisica; (ii) montar y gestionar
una pagina web propia; (iii) utilizar comparadores de precios; y/o (iv) utilizar uno
0 varios mercados en linea.

Como se describira a continuacion, cada uno de estos canales tiene diferentes
costes de apertura y mantenimiento, nimero de visitas, perspectivas de
rentabilidad a corto y medio plazo, etc. y, por tanto, no se consideran sustitutivos
desde la perspectiva de los vendedores.

En este apartado, se describiran primero los servicios que AMAZON y otros
mercados en linea prestan a los vendedores, para compararlos y distinguirlos
después de los de los otros canales (i.e. las tiendas fisicas, las paginas web
propias y los comparadores de precios).

3.2.1.1.1. Los servicios de intermediacion en mercados en linea a
terceros vendedores

Los mercados en linea actian como intermediarios entre los terceros
vendedores y los consumidores, pero no participan en las transacciones
comerciales. No son propietarios de los productos comercializados por los
terceros vendedores, por lo que no asumen los costes y riesgos habituales de
basqueda, compra, almacenamiento y logistica de los productos, que suelen
asumir los minoristas. Los mercados en linea no determinan el precio de venta 'y
no celebran contratos de compra directos con los consumidores. En la mayoria
de los mercados en linea, los vendedores terceros se encargan de la entrega y
asumen la responsabilidad por los productos defectuosos.

Por otro lado, en muchas ocasiones complementan su funcion principal (i.e.
poner en contacto a consumidores y vendedores), ofreciendo otros servicios
como parte de su oferta por defecto o como servicios opcionales adicionales. Los
tipicos servicios que se suelen ofrecer por defecto son los servicios de pago, de
presentacion de productos, de gestion de reclamaciones y de resolucién de
conflictos. En algunas ocasiones, también se pueden incluir otros servicios como
servicios de publicidad, de devoluciones, de asesoria legal, contabilidad, etc. Por
otro lado, los mercados en linea también pueden ofrecer servicios adicionales a
cambio de una contraprestacion, como almacenaje, embalaje y entrega de los
productos.
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3.2.1.1.1.1. Los servicios prestados por AMAZON

(75) Los terceros vendedores que abren una cuenta para vender en AMAZON estan
habilitados para operar con esa cuenta, listar productos y completar
transacciones en las Paginas Webs de AMAZON.

(76) Los terceros vendedores se benefician también de una amplia gama de servicios
opcionales, que suelen estar sujetos a costes/tarifas adicionales, como, por
ejemplo, servicios de entrega, almacenamiento, devoluciones, gestion de
reclamaciones, marketing, integracion de datos, software de precios y
herramientas de apoyo a la cuenta, asi como proteccion contra el fraude.

(77) En concreto en Espafa*, AMAZON cobra comisiones por la prestacion de los
siguientes servicios [CONFIDENCIAL].

(78) Por otro lado, solo en 2019, AMAZON lanz6 150 nuevas herramientas y servicios
para los terceros vendedores, lo que demuestra la amplia gama de servicios que
ofrece AMAZON a dichos vendedores para llegar, interactuar y, en algunos
casos, entregar el producto a los consumidores.

(79) En contraste, los vendedores que utilizan su propia web tienen que comprar
dichos servicios (que se solapan parcialmente en algunos casos). Por ejemplo,
existen varias empresas que ofrecen servicios de creacién de webs, de pagos
en linea, etc. mientras que los mercados en linea ofrecen todos estos servicios
de manera conjunta e inmediata.

3.2.1.1.2. Sustituibilidad de la demanda

3.2.1.1.2.1. Venta en mercados en linea frente a operar una web propia

(80) Desde la perspectiva de un vendedor, los mercados en linea presentan unas
propiedades y caracteristicas que los distinguen de la utilizacion de una web
propia:

e Los mercados en linea proporcionan un alcance inmediato a una gran
audiencia_de consumidores®: en comparacion con una web propia, la

49 Ver Anexo 01 -iii-v de la contestacion al RI Il AMAZON (folio 4563).

%0 ver https://comercio.acelerapyme.gob.es/eu/node/657 que sefiala en relacion con los
mercados electrénicos que “al anunciar tus productos en este tipo de plataformas online
puedes conseguir tener mayor alcance de una manera mas rapida y eficaz, ya que cuenta
con un mayor nivel de trafico”. Ver https://revistaempresarial.com/marketing/e-
commerce/tienda-online-propia-vs-ventas-en-marketplaces/ que, entre las ventajas de usar
un mercado en linea sefala el “Alcance de la audiencia”; o https://laesquinacreativa.es/tienda-
online-marketplace-comparativa/, que senala que “Estar en Amazon, Ebay o Privalia, supone
que nuestros productos tengan un mercado potencial de millones de personas, entre otras
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mayor ventaja de vender en un mercado en linea ya establecido es el
alcance inmediato a una gran audiencia de consumidores y, por tanto, la
generacion de un mayor trafico para los vendedores®. Ademas, genera
visibilidad®?, lo que no solo afecta a las ventas presentes, sino que también
incrementa la perspectiva de ventas futuras.

AMAZON sefala en sus alegaciones que los mercados electronicos
permiten acceder a grandes audiencias y aumentan el trafico, entre otras
razones porque los clientes finales consideran atractivo poder acceder a
una amplia seleccion de productos. La propia AMAZON destaca en su
pagina web dirigida a potenciales nuevos vendedores® que AMAZON
permite llegar a millones de clientes y que los vendedores que usan su
plataforma pueden beneficiarse de la logistica de AMAZON.

e Los mercados en linea dan acceso instantdneo a un espacio de venta en
linea ya operativo y completamente funcional®*: es decir, ofrecen un
acceso inmediato a los vendedores que quieren vender en linea, mientras
gue establecer y operar una web propia lleva mas tiempo (conlleva una
serie de pasos como escoger el nombre de dominio, los servidores, el
software de proceso de pagos, creacion de contenido para la web, etc. asi
como concluir contratos con varias empresas como las de servicios de
pago o servicios logisticos).

51

52

53

54

cosas por el posicionamiento con el que cuentan los marketplaces en los motores de
busqueda”. De acuerdo con el estudio E-Commerce 2022 de IAB el 60% de los compradores
en linea en Espafia acuden a mercado en linea como referencia de informacion de productos.
Ver https://iabspain.es/iab-spain-presenta-el-estudio-de-e-commerce-2022/

Ver también la “Guia para desarrollar un e-commerce” de abril de 2021 de la Comunidad
Auténoma de Navarra que incluye entre las ventajas de vender en un mercado en linea la
“Posibilidad de acceder a un trafico mucho mayor que con una tienda propia, “(pagina 14).

Ver https://ideasparatuempresa.vodafone.es/ventajas-y-desventajas-de-un-marketplace/

Ver https://sell.amazon.es/comienza?ld=SEESSOAAdGog-Top-
Kwds_11244339266_110293515837_kwd-325818021008_e 469337738154 _c_sig-
CjOKCQiIAyMKbBhD1ARIsANs7rEE9hC4s7bX2rNPcoUm2knJSfHanrH_ksRoGORr_o19Xief
Sfm3kyhUaAkIbEALwW_wcB_asret_&id=go_cmp-11244339266_adg-110293515837_ad-
469337738154 kwd-325818021008_devc_ext-_prd-
&gclid=CjOKCQiIAyMKbBhD1ARIsANs7rEE9hC4s7bX2rNPcoUm2knJSfHanrH_ksRoGORr_o
19XiefSfm3kyhUaAkIbEALwW_wcB

Ver  https://revistaempresarial.com/marketing/e-commerce/tienda-online-propia-vs-ventas-
en-marketplaces/ que, entre las ventajas de usar un mercado en linea sefala la
“Automatizacion”. Ver también https://comercio.acelerapyme.gob.es/eu/node/657 que sefiala
“Los clientes compran desde la plataforma donde el mercado en linea administra los métodos
de pago y el procesamiento de cualquier pedido, lo que brinda a los vendedores y a los
consumidores seguridad tanto en la gestion de compra como en la del pago”.
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e Vender en mercados en linea tiene unos costes iniciales de inversién
sustancialmente inferiores®: los mercados en linea apenas requieren
inversién inicial, mas alla del pago de las cuotas establecidas por el
operador del mismo.

e Vender en los mercados en linea requiere menos esfuerzos y costes
operativos®: en los mercados en linea, el operador que lo gestiona es el
gue se encarga de los aspectos técnicos de la transaccion y del proceso
de pago®’; mientras que la actividad de los terceros vendedores consiste
principalmente en afiadir y modificar los listados de productos y, por ultimo
y en su caso, en decidir el uso y la eleccion de las soluciones publicitarias
ofrecidas por el mercado en linea para mejorar la visibilidad y la
prominencia de sus productos dentro del propio mercado en linea.
Ademas, desde un punto de vista de costes operativos, se permite a los
terceros vendedores, en muchos casos, listar los productos sin incurrir en
ningun coste fijo e, incluso, sin un compromiso de realizar ventas.

e Complementariedad entre los mercados en linea y las webs propias®: por
un lado, los mercados en linea pueden ser efectivos para (i) empezar a
poner en marcha un negocio de venta al por menors; (ii) probar la
adecuacion de las ofertas existentes de un vendedor en relacién con las
del resto de vendedores®; (iii) probar nuevos productos y/o nuevos

55

56

Ver https://comercio.acelerapyme.gob.es/eu/node/657 que sefiala en relacion con los
mercados electronicos que “Una de sus ventajas principales es la poca inversion que debes
realizar para introducir tu negocio en este tipo de plataforma. En cambio, un e-commerce
supone una mayor inversion al tener que construir tu negocio online desde cero (...) El
mercado en linea puede ayudarte a iniciarte en el comercio online sin necesidad de invertir
un gran presupuesto”. Ver también https://outvio.com/es/blog/marketplace-vs-tienda-online/,
que sefala que “El coste inicial de abrir tu propia tienda online es mas elevado que la venta
en marketplaces”.

Ver https://outvio.com/es/blog/marketplace-vs-tienda-/, que sefiala que una de las ventajas de
los revendedores que optan por utilizar un mercado en linea en lugar de su propia web es el
“Menor coste”.

57 Ver https://comercio.acelerapyme.gob.es/eu/node/657 “Este tipo de plataformas ofrece tanto

58

59

60

a las empresas que venden sus productos como a los consumidores una gestion de pagos
segura.”

Ver https://www.synergyweb.es/blog/tienda-online-propia-vs-marketplace-gue-interesa-a-
negocio-online/, que sefiala que: “No hay una solucion ideal, por lo que lo mas rentable es
apostar por diversificar el esfuerzo y la estrategia en ambos canales. Todo dependera del
poder de inversion que tengas y del producto final que vayas a vender”.

Ver https://laesquinacreativa.es/tienda-online-marketplace-comparativa/, que sefala que “Si
te acabas de lanzar al mundo del ecommerce, [el mercado en linea] es una oportunidad
excelente para realizar pruebas de mercado con tus productos”.

Ver https://laesquinacreativa.es/tienda-online-marketplace-comparativa/, que sefiala que,
entre las ventajas de vender en un mercado en linea, se encuentra la posibilidad de “probar
el interés o la popularidad que existe en ciertos productos sin necesidad de esperar a definir
un negocio completo”.
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segmentos de productos®t; (iv) liquidar los articulos no vendidos®?; (v)
aumentar la visibilidad de la marca y mandar el mensaje a los
consumidores que la marca es fiable (incluso con bajas ventas)®; y (vi)
llegar a los consumidores que inician sus compras en los mercados en
linea® (en particular, en AMAZON).

Por otro lado, vender a través de una web propia presenta una serie de
caracteristicas diferenciadas. Sin perjuicio de las diferencias ya descritas en
cuanto a los costes de establecimiento (creacion de web, servidores, servicios
de pago, logistica, etc.) y riesgos operacionales (generar visibilidad y trafico a la
web, etc.), los sitios webs propios presentan perspectivas diferentes a medio y
largo plazo a los mercados en linea. En este sentido, a diferencia de los
mercados en linea, que se reservan para si mismos la gestion de la relacién con
el consumidor, las webs propias pueden permitir construir una base de clientes
fieles, en la medida en que, en esos casos, es el propio vendedor el que tiene el
contacto directo con el consumidor®® (de hecho, los consumidores recurrentes en
la web reducen los costes de generar trafico).

En este punto. la propia AMAZON sefiala en su informe econdémico sobre
definicion de mercado que otras vias por las que los vendedores pueden acceder
a los consumidores finales, como las tiendas propias en linea, ejercen
competencia “indirecta” sobre AMAZON”. Esto es, AMAZON sostiene en sus
alegaciones que, para poder acceder a una amplia audiencia, otras alternativas
no son sustitutivas de los mercados electrénicos pues precisamente operadores
gue contaban con tiendas en linea y fisicas han visto la necesidad de crear un
mercado en linea para aumentar su audiencia.

Por tanto, uno y otro canal suelen utilizarse como soluciones complementarias
por los terceros vendedores, mas que como soluciones alternativas.

61 |bidem.

62 Ver https://laesquinacreativa.es/tienda-online-marketplace-comparativa/, que sefiala que,
entre las ventajas de vender en un mercado en linea, se encuentra la posibilidad de
“deshacerte de stock”.

63 Ver https:/laesquinacreativa.es/tienda-online-marketplace-comparativa/, que sefala que,
entre las ventajas de vender en un mercado en linea, se encuentra la “Generacion de
confianza rapida. Eliminamos la barrera de la falta de confianza de los usuarios, dado que
van a comprar nuestros productos a través de un sitio web que conocen y en el que confian”.

64 Ver https://revistaempresarial.com/marketing/e-commerce/tienda-online-propia-vs-ventas-
en-marketplaces/, donde se sefiala que: “La mitad de los consumidores buscan productos
inmediatamente en los agregadores, es decir, en los marketplaces. Quieren comparar ofertas
similares y elegir la mejor”.

8 Ver https://outvio.com/es/blog/marketplace-vs-tienda-online/, donde se sefala, entre las
ventajas de utilizar una web propia, la: “Conexion con tus clientes”.
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3.2.1.1.2.2. Venta en mercados en linea frente a operar una tienda fisica

(84) Desde la perspectiva de un vendedor, los mercados en linea presentan una serie
de propiedades y caracteristicas que los distinguen de la utilizacion de una tienda
fisica (o red de ellas)s:

e Los vendedores consideran los canales de venta en linea (online) y fuera
de linea (offline) como distintos y los usan de forma complementaria®’: la
complementariedad de ambos canales se observa en el modelo
multicanal (omni-channel) que utilizan muchos vendedores, y que hace
referencia a los esfuerzos realizados para alcanzar a los consumidores
desde multiples canales de venta.

e Los canales de venta en linea (online) y fuera de linea (offline) tienen
alcances geograficos distintos: las tiendas fisicas tienen un alcance
geografico limitado, normalmente delimitado por isécronas de tiempo y/o
distancia®, mientras que los mercados en linea tendrian un alcance
potencialmente global.

e Los canales de venta en linea (online) y fuera de linea (offline) tienen
ratios de crecimiento diferentes®: de acuerdo con un estudio reciente’®
“en los ocho paises bajo estudio [entre los que se incluye a Espafia] se
produce un crecimiento del comercio offline (o fisico), pero el e-commerce
crece a mayor ritmo”. Este mismo estudio afiade que “las tiendas fisicas
no organizadas que venden online muestran mayor crecimiento que sus
homologas puramente offline”. Por otro lado, aunque las tasas de
crecimiento en las tiendas fisicas son bajas, conforme a un estudio de la
Comisién Europea (“CE”)’%, el nimero de tiendas fisicas que estan
considerando empezar a vender en linea dentro de los proximos 12 meses
representa mas del 18%. En este sentido, las diferentes tasas de
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Estas propiedades y caracteristicas contestan a las alegaciones de Amazon a la PR, parrafo
40.

Ver parrafo 190 del European Commission E-commerce Staff Working Document, 2017
(https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52017SC0154).

Ver, por ejemplo, Case M.3905 - Tesco / Carrefour of 22 February 2015. See also Commission
decisions M.8710 - JD / Sonae MC / Balaiko / JDSH / Sport zone of 17 January 2018,
COMP/M.4590 REWE / Delvita of 25 April 2007, COMP/M.5047 REWE / ADEG of 23 June
2008, COMP/M.4096 Carrefour/Hyparlo of 4 March 2006.

El hecho de que ambos mercados crezcan, a pesar de que su ritmo sea diferente nos indica
gue dificilmente puedan tratarse como sustitutivos. Para que fueran sustitutivos lo l6gico seria
que ante el crecimiento de uno el otro decreciese, ceteris paribus.

Ver “¢Es el e-commerce bueno para Europa?, elaborado en 2020 por la consultora Oliver
Wyman, que puede ser consultado aqui: https://www.oliverwyman.com/our-
expertise/insights/2021/apr/is-e-commerce-good-for-europe.html

Ver, Comisién Europea, Consumer Conditions Scoreboard Consumers at home in the Single
Market - Confidence in online shopping, November 2019
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/consumers-conditions-scoreboard-2019 en_1.pdf
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crecimiento sugieren diferentes dinamicas de mercado y diferentes
limitaciones competitivas a las que se enfrentan los minoristas en el canal
de la venta en linea y fuera de linea.

e La estructura de los costes de inversion inicial y de los costes de
explotacion, asi_como las consideraciones sobre la rentabilidad, son
fundamentalmente diferentes: las tiendas fisicas tienen importantes
costes iniciales (de inversion) y de funcionamiento (como los de gestién
de inventario, personal, transporte de las existencias desde el almacén
del minorista hasta la/s tienda/s fisica/s, etc.), mientras que las tiendas en
linea requieren una menor inversion inicial y tienen una estructura de costes
distinta (por ejemplo, los costes de transporte y de entrega son mayores, en la
medida en que tienen que ser entregados directamente a los consumidores
desde el almacén y, cuanto mas rapida sea la entrega, mayor suele ser el coste
asociado).

3.2.1.1.2.3. Ventaen mercados en lineafrente aun comparador de precios

En el caso de Google Shopping, el Tribunal General de la Union Europea
(“TGUE”) respaldd la conclusion de la CE de que la venta a través de
comparadores de precios constituye un mercado separado, distinto de la venta
a través de mercados en linea’™. La CE bas6 su conclusién’ en el hecho de que
los comparadores de precios solian incluir ofertas de grandes revendedores en
linea que querian mantener el control sobre la comercializacion de sus
productos, mientras que los mercados en linea solian incluir ofertas de pequefos
y medianos revendedores, y posiblemente de revendedores no profesionales,
gue no querian o no podian dedicarse a la venta en linea por ellos mismos. De
esta forma, los comparadores de precios y los mercados en linea tienen bases
de clientes muy diferentes y, por lo tanto, constituyen mercados distintos en lo
gue respecta a los terceros vendedores.

3.2.1.1.2.4. Comportamiento multicanal de minoristas

AMAZON argumenta extensamente, que la distribucion minorista en Espafia ha
desarrollado la estrategia omnicanal (en linea y fuera de linea) con mas
intensidad y antes que en otros Estados miembros, destacando casos como el
del EL CORTE INGLES, CARREFOUR o WORTEN, que han afiadido a sus
tiendas en linea y fisica un mercado en linea y han desarrollado estrategias
mixtas de compra en linea y recogida en tienda fisica (conocida por el término
anglosajon click and collect). En este contexto, indica AMAZON que en Espafa
se ha invertido significativamente en agilizar la entrega y en la propia creacion
de mercados en linea por parte de operadores tradicionales al observar “que
podian ser mas competitivos aumentando (...) la seleccion mediante la creacion

2 Ver caso T-612/17 — Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, parrafo 494.
73 Ver decision AT.39740 - Google Search (Shopping), parrafos 221-222 y 241.
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de marketplaces”, lo cual a su vez aumenta el trafico de los sitios web, la
interaccion con el cliente y la probabilidad de atraerlos pues tienden a ofrecer
informacion mas completa sobre productos. Indica AMAZON gque se observa que
mercados electronicos puros comienzan a invertir en tiendas fisicas y que las
tiendas tradicionales también expanden sus estrategias configurando un sector
muy dindmico y competitivo.

AMAZON declara que Ali Express es con mucha diferencia el competidor mas
fuerte de AMAZON en Espafa. Aiade que existe una “competencia indirecta”
entre los diferentes servicios que dan acceso a los clientes finales y que en todo
caso las barreras de entrada al mercado de mercados en linea serian bajas por
lo que cuotas de mercado altas en este mercado serian poco expresivas de
poder de mercado.

Afade que como las comisiones de AMAZON no cambian con suficiente
frecuencia corresponde recurrir a encuestas a vendedores. AMAZON aporta los
resultados de una encuesta de 2020, basados en la repuesta de 100-500
vendedores en la tienda AMAZON en Espafia a una serie de preguntas. Divide
los resultados en cuatro grupos (en funcién de los ingresos y el porcentaje de los
mismos que corresponden a ventas en AMAZON) y subraya que ninguno de los
encuestados operaba solo en la tienda online de AMAZON pues usan muchos
canales para llegar al cliente final.

La encuesta pregunta si ante un aumento de las comisiones de AMAZON de un
[0-10%] trasladarian ventas a otros canales total o parcialmente y a qué canales
lo trasladarian. AMAZON sostiene que segun la encuesta si AMAZON
aumentase un [0-10]% sus comisiones habria un traslado parcial de ventas a
otros canales del [30-40]-[50-60]% en los vendedores de baja participacién en
AMAZON y del [10-20]-[20-30]% en los de alta participacion en AMAZON. Indica
gue como todos los vendedores pagan la misma comisién los de menor
propension a la sustitucién estan protegidos por los de mayor propension.

Afade que la mayoria trasladaria ventas al menos parcialmente a otros canales
de ventas y que sélo el [10-20]-[20-30] % trasladaria a otros mercados en linea,
lo cual evidenciaria, segun AMAZON, que tiendas en linea, fisicas y mercados
electrénicos son sustitutivos para el cliente final, siendo los competidores mas
cercanos las tiendas omnicanal que han ampliado su linea de productos a través
de ofertas en mercados en linea y han aumentado la comodidad de los envios.
No obstante, la propia AMAZON reconoce que no esta claro en qué categoria
incluyen los encuestados a estos oferentes omnicanal que cuentan también con
mercados en linea.

AMAZON indica que estos resultados son consistentes con las respuestas de
[CONFIDENCIAL] que, tras dejar de estar autorizado para vender productos de
la marca APPLE en la Pagina Web de AMAZON en Espafia, recurrié a su propia
tienda en linea y tiendas fisicas
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(92) Ademas de los resultados de la encuesta, AMAZON considera que el hecho de
gue los vendedores estén presentes en varios canales se deduce también del
test de mercado de la CNMC, asi como por la encuesta del INE sobre el uso de
TIC y Comercio electrénico en las empresas en 2020-2021 y por el Documento
de Trabajo de los servicios de la CE sobre el comercio electrénico de 2017.
Aiade AMAZON que en tanto los vendedores ya tienen acceso a otros canales
la sustitucién es instantanea.

(93) Por otra parte, sefiala AMAZON que las soluciones de comercio electronico
facilitan a los vendedores crear y mantener sus propias tiendas en linea a bajo
coste y sefiala que de acuerdo con EUROSTAT el 87% de los vendedores en
linea tiene su propia tienda en linea. En este sentido indica que la diferencia en
costes no es tan relevante pues la clave es el comportamiento de sustitucion
ante variaciones relativas.

(94) Por ultimo, AMAZON alega que el comportamiento multicanal de los minoristas
también constriie a AMAZON pues si subiera sus comisiones esto podria reducir
las ventas en su mercado en linea, particularmente dada la transparencia de
estos mercados.

(95) Sin embargo, ni alternativas como las tiendas fisicas y en linea ni las redes
sociales ejercen una presion competitiva directa, sino indirecta, sobre los
mercados en linea, por lo que no se considera que estos canales de distribucion
pertenezcan al mismo mercado tal y como defiende AMAZON en sus
alegaciones buscando definir un mercado lo mas amplio posible en el que su
cuota quede diluida.

(96) Lo anterior no entra en conflicto con el hecho de que muchos vendedores
empleen simultaneamente varios canales para llegar al consumidor final, sino
gue pone de manifiesto que se trata de canales complementarios™, y no
sustitutivos. En otros términos, el propio hecho de que varios vendedores
empleen simultdneamente una combinacién de canales para llegar a sus clientes
objetivo indica que la relacion entre canales no es una de sustitucion ya que,
como cada canal tiene un coste, si fueran sustitutivos no se esperaria la
presencia simultanea de un mismo vendedor en varios canales. Por lo que se
refiere a los mercados electronicos, sus caracteristicas objetivas, (singularmente
su capacidad de dar acceso inmediato a grandes audiencias y el conjunto de
servicios asociados), explican que no sean sustitutivos para los vendedores de
otros canales como las redes sociales, las tiendas fisicas o las tiendas en linea.

(97) En cuanto al estudio del INE que AMAZON cita, de acuerdo con los resultados
de 2020 y del primer trimestre de 2021, el 26,9% de las empresas encuestadas

7 Si bien el informe econdémico aportado por AMAZON cuestiona el uso del término
“complementario”, el mismo se emplea de acuerdo con la primera acepcion del término
recogido en la RAE (que sirve para completar o perfeccionar algo).
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(con 10 o mas empleados) vendieron en linea. En 2021 (tras un cambio
metodoldgico sobre el concepto de empresa) la cifra ascendié al 31,6%, de los
cuales el 15% correspondieron a ventas desde mercados electronicos y el 84%,
a ventas via web o por aplicacion propia. Ello tan solo indica que la mayoria de
los vendedores aun no vende en linea y que los que lo hacen tienen
mayoritariamente su propia tienda en linea. Estos datos no cuestionan el analisis
de sustituibilidad llevado a cabo por la DC.

Por lo que respecta a la encuesta aportada por AMAZON, corresponde hacer las
siguientes observaciones. En primer lugar, como se ha sefialado, la definicién de
mercado se basa fundamentalmente en un analisis de sustituibilidad de servicios
0 productos desde el punto de vista de la demanda. Para llevar a cabo este
analisis de sustituibilidad se puede utilizar como marco conceptual el test de
monopolista hipotético (SSNIP por sus siglas en inglés). La actual Comunicacion
sobre definicion de mercado relevante explica este test como concepto o
ejercicio mental en sus parrafos 15 y siguientes y sefiala que trata de analizar si
ante determinados incrementos hipotéticos del precio de los productos
considerados, el grado de sustitucion es tal que haria que tales incrementos de
precio no resultasen rentables. A su vez, el Proyecto de nueva Comunicacion
sobre definicién de mercado lo explica en los siguientes términos:

“El criterio tedrico que se utiliza para determinar si se han identificado todos los
sustitutivos suficientemente cercanos es si un monopolio hipotético en el mercado
candidato podria ejercer poder de mercado. Esta cuestion puede evaluarse
preguntandose si un monopolio hipotético en el mercado candidato consideraria
rentable que se produjera un aumento pequefio, pero significativo y no transitorio,
del precio («prueba del monopolio hipotético»)7®.

En todo caso, tal y como reconoce la jurisprudencia, no hay obligacion de llevar
a cabo un analisis empirico en este aspecto’™. De ahi que no pueda aceptarse la
alegacion de AMAZON de que sea necesario un analisis empirico de sustitucion
efectiva. Sin embargo, si trata de abordarse un analisis de este tipo, ha de
hacerse correctamente atendiendo a los criterios expuestos en la citada
Comunicacion.

En primer lugar, habria que analizar si ante un aumento de precios de entre un
5-10% en los mercados en linea los vendedores usuarios de los mismos dejarian
de usarlos para pasar a emplear otros canales como tiendas, etc. AMAZON
ofrece ciertos resultados de una encuesta realizada exclusivamente a clientes
de AMAZON en los que pregunta si ante un aumento del [0-10]% en los precios
de AMAZON trasladarian parcial o totalmente ventas a otros canales. Sin
embargo, la encuesta adolece de errores metodolégicos que dificulta que los
resultados puedan ser acogidos como prueba. Dado que, la DC no ha definido

6 Sentencia de 11 de enero de 2017 en el asunto Topps Europe/Comision T-699/14, parrafo 82.
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el mercado de prestacion de servicios de intermediacion a terceros vendedores
en el mercado en linea de AMAZON, sino el de intermediacion en mercados
electronicos en general, la encuesta aportada no permite extraer conclusiones
acerca de la definicion de mercado considerada por la CNMC.

En segundo lugar, los resultados que segun el informe econdmico se extraen de
la encuesta realizada a vendedores muestran que mas de la mitad de los
encuestados no trasladarian ni una sola unidad de ventas a otros canales si
AMAZON incrementara de forma permanente sus comisiones un 10%. De
hecho, de acuerdo con la Tabla 2 del Informe presentado por AMAZON sobre
definicion de mercados ante este incremento de precios el porcentaje de clientes
gue abandonaria completamente AMAZON es [CONFIDENCIAL]. Esta
capacidad de incrementar unilateralmente los precios, particularmente en un
entorno en el que es perfectamente posible aplicar precios distintos a distinto tipo
de operador, evidencia el poder de mercado de que disfruta AMAZON; pero no
cabe extraer conclusiones a efectos de sustituibilidad por el lado de la demanda
entre los servicios de mercado en linea y otros canales como las tiendas fisicas
o en linea. Por otra parte, en tanto la propia AMAZON reconoce que no esta claro
si los encuestados consideran a los operadores (como EL CORTE INGLES,
WORTEN o CARREFOUR) como mercados en linea, tiendas en linea y/o fuera
de linea, tampoco cabe extraer conclusiones de estas respuestas.

En tercer lugar, no puede aceptarse el argumento de AMAZON de que el
comportamiento de [CONFIDENCIAL] corrobora la sustituibilidad entre canales
para los vendedores, pues [CONFIDENCIAL] no reaccioné a una subida
significativa y no transitoria de los precios de AMAZON, sino que dejo de estar
autorizado para vender productos de la marca APPLE en la Pagina Web de
AMAZON en Espafia como resultado del acuerdo alcanzado entre APPLE y
AMAZON.

Por otro lado, no puede aceptarse la alegacion de AMAZON relativa a que las
barreras de entrada al mercado de prestacion de servicios de intermediacidon en
mercados en linea a terceros vendedores sean bajas y que no cabe deducir
poder de mercado de altas cuotas.

Existen importantisimas economias de red y de escala en estos mercados de
dos caras que constituyen barreras de entrada no transitorias, que se ponen de
manifiesto en el amplio surtido de productos que ofrece AMAZON, la red logistica
de almacenamiento y envios que ha desarrollado y en el elevado nimero de
consumidores que lo emplean. Asi, de acuerdo con una encuesta reflejada en
ICEX, en Espafa el 64% de los espafioles afirma que compra “casi todo” en
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AMAZON?7. Asimismo, segun la propia AMAZON" en 2021 mas de 13.000
pymes espafiolas vendieron mas de 90 millones de productos en AMAZON que
a su vez gener6 en Espafa 6.000 millones de euros de ingresos brutos.

Resultan por tanto evidentes las dificultades para que otro operador pudiese
superar, alcanzar o incluso acercarse a corto o medio plazo a la posicion de
AMAZON en la prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea
a terceros vendedores, atendiendo al gran volumen de ventas que maneja
actualmente (lo que le permite beneficiarse de unos costes operativos relativos
bajos), a la escala y alcance de su red logistica (replicar dicha red requeriria una
inversion financiera y de tiempo considerable), marca y reputacion (establecer
una marca tan reconocida y confiable lleva tiempo y recursos significantes), asi
como su capital en materia de datos y tecnologia (AMAZON cuenta con
capacidades tecnolégicas muy avanzadas y muy costosas de desarrollar e
implementar).

Considera AMAZON que definir un mercado amplio seria consistente con los
precedentes nacionales que tienden a definir un mercado Unico que comprenda
el canal en linea y fuera de linea (C/109/20, C/557/14, C/492/13, S/DC/0631/18)
y con los alemanes (KARDSTADT/KAUFHOF) y franceses (FNAC/DARTY).

Lo cierto, sin embargo, es que distinguir el mercado de la prestacion de
servicios de intermediaciéon en mercados en linea en la definicion de
mercado es consistente con la practica reciente de otras autoridades de
competencia:

e Por lo que se refiere a la Comision Europea, pueden citarse los siguientes
asuntos:

e Elexpediente AT.40462 - Amazon Marketplace, en el que, de acuerdo
con la nota de prensa, AMAZON tendria “posicion de dominio en el
mercado de la prestacion _de servicios de intermediacidon_en
mercados _en linea en Francia y Alemania’® (énfasis afiadido y
traduccién propia);

e Elexpediente AT.40703 - Amazon Buy Box, en el que, de acuerdo con
la nota de prensa, AMAZON habria abusado “de su posicion de
dominio en el mercado de la prestacion de servicios de

Ver informacion en siguiente enlace: emarketservices.es/emarketservices/es/menu-
principal/actualizate/noticias/amazon-shopper-report-new2022916695.html

78 https://www.aboutamazon.es/noticias/inversiones-y-creacion-de-empleo/el-firme-compromiso-
de-amazon-con-espana-invirtiendo-e-innovando-para-nuestros-clientes-desde-2011

7 Ver nota prensa de 20 de diciembre de 2022 aqui: “[...] the Commission adopted a Statement
of Objections in which it preliminarily found Amazon dominant on the French and German
markets, for the provision of online marketplace services to third-party Sellers”. Confirmado
también en la propia decision de compromisos (ver parrafo 95).
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intermediacion_en_mercados _en _linea en Francia, Alemania y
Espafia® (énfasis afiadido y traduccion propia); y

e En el asunto M.10349 - AMAZON/MGM?&!, tras analizar posibles
efectos conglomerados de la transaccion, la Comision Europea
descartd que la misma pudiera afectar a la posicion de AMAZON
como proveedor de servicios de intermediacion en mercados
electrénicos.

e La autoridad de defensa de la competencia alemana también ha
determinado®? que AMAZON es dominante en relacion con el mercado de la
prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea a terceros
vendedores.

e A suvez, la autoridad de defensa de la competencia italiana ha sancionado
a AMAZON por abusar de su posicion de dominio en el mercado italiano de
prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea®.

A este respecto, no cabe acoger las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de
Resoluciéon en cuanto a que algunos de los precedentes que acaban de
invocarse resultarian irrelevantes®.

Por lo que se refiere, en particular, a la decision de la Comision Europea en los
dos primeros expedientes citados en el parrafo anterior, el hecho de que éstos
finalizasen mediante la adopcion de compromisos por parte de AMAZON en
nada resta valor a la definicion del mercado que se lleva a cabo en los mismos.
Si bien las decisiones de compromisos de la CE no contienen, en general, un
analisis juridico de las practicas investigadas que pueda equipararse al de las
decisiones sancionadoras, dado que los asuntos citados tenian que ver con
abusos de posicion de dominio por parte de AMAZON, la definicién precisa del
mercado constituia un requisito previo ineludible para identificar los problemas
de competencia que pudieron resolverse mediante la adopcion de compromisos.
De hecho, basta con fijarse en el apartado relativo a los mercados relevantes de
la decision adoptada en los expedientes AT.40462 - Amazon Marketplace y

8 Ver nota prensa de 20 de diciembre de 20222 agui: “In the second investigation, the
Commission preliminarily concluded that Amazon abused its dominance on the French,
German and Spanish markets for the provision of online marketplace services to third-party
sellers”. Confirmado también en la propia decision de compromisos (ver parrafo 95).

Ver el siguiente enlace: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22 1762

82 Nota de prensa de 6 de julio de 2022 disponible en el siguiente enlace:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2022/06_07
2022 Amazon.html;jsessionid=0431C1913A304EEQ05F6DFD5A9DC70AAS.1 cid371?nn=35
91568

8 Ver nota de prensa de 9 de diciembre de 2021 disponible en el siguiente enlace:
https://fen.agcm.it/en/media/press-releases/2021/12/A528
84 parrafos 403 a 409 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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AT.40703 - Amazon Buy Box® para constatar que se lleva a cabo un analisis
pormenorizado antes de concluir que el mercado en el que AMAZON es
dominante corresponde al de la prestacion de servicios de intermediacién en
mercados en linea, definicion de mercado que, por otro lado, AMAZON no se ha
opuesto. Si no estaba de acuerdo con dicha definicion de mercado, podria haber
recurrido la decision y no lo hizo.

En cuanto al asunto M.10349 - AMAZON/MGM, AMAZON sostiene que “la
decision se refiere a un sector diferente y no lleva a cabo ningan analisis de
definicion de mercado sobre la prestacién de servicios de intermediacién a
vendedores™®. Lo cierto, no obstante, es que la decision evalla los efectos que
la concentracion puede tener en este mercado especifico al que se hace
referencia mas de 60 veces a lo largo del documento. Se precisa a este respecto
en la decision que “la Comision Europea examina si la entidad fusionada tendra
la aptitud y el incentivo de provechar la posicion fortalecida de Amazon en el
mercado de suministro minorista de contenido audiovisual dentro del mercado
de prestaciéon de servicios de intermediacion en mercados en linea como
resultado de la incorporacion del contenido de MGM™" (traduccion propia y
enfasis afadido).

En cuanto a la decision italiana citada, AMAZON se confunde de asunto ya que
reprocha que se hiciera referencia al asunto 1842 Vendita Prodotti Apple E Beats
Su Amazon Marketplace® (por haber anulado esta resolucion los tribunales
italianos) cuando la decision citada por el érgano instructor es la adoptada en el
marco del procedimiento distinto A528 - FBA AMAZON (que no ha sido anulada).
Noétese, en cualquier caso, respecto del asunto 1842, en el que también se define
el mercado de la prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea,
gue la anulacién de la decision en cuestion deriva de una vulneracién de normas
del procedimiento administrativo nacional (cuestion formal y no material) sin que
se invalide, en ningln momento, la definicion de mercado llevada a cabo por la
autoridad italiana en este segundo asunto.

Tampoco cabe acoger las alegaciones de AMAZON de que la Propuesta de
Resolucién habria basado sus conclusiones sobre la ausencia de sustituibilidad
entre canales en “fuentes de dudosa fiabilidad”®® y que no se habrian rebatido
sus argumentos en cuanto a que los marketplaces, las tiendas en linea y las

85 Parrafos 49 a 80 de la decision de la Comision Europea en el asunto a Puede consultarse la
decisibn en su versibn original en inglés en el siguiente enlace:
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=1 AT 40462

8 parrafo 408 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

87 Parrafo 283 de la decision de la Comision Europea de 15 de marzo de 2022 en el asunto
M.10349 - AMAZON / MGM: “In the present section, the Commission examines whether the
merged entity will have the ability and incentive to leverage Amazon’s strengthened position
in the market for the retail supply of AV content into the market for the provision of
marketplace services as a result of the addition of MGM’s content’(énfasis afiadido).

8 parrafo 409 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

8 parrafos 387 a 388 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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tiendas fisicas son sustitutivos mas que complementarios. En cuanto a las
fuentes empleadas por el érgano de instruccion se incluyen, como se ha visto,
datos de organismos como el ICEX y entes publicos cuya fiabilidad no puede
calificarse como dudosa y que han llevado tanto a la DC como a esta Sala a
alcanzar una conclusién analoga a la de la Comisién Europea. En cuanto al
analisis de sustituibilidad en si mismo, basta con fijarse en el presente apartado
de la resolucién para constatar que se lleva a cabo un examen pormenorizado
de la cuestidon y que se atiende a la postura de las imputadas; cosa distinta es
gue no se coincida con la posicion de AMAZON.

3.2.1.1.2.5. Conclusion sobre la sustituibilidad de la demanda

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que, desde la perspectiva de la
demanda (i.e. de un tercer vendedor), es limitada la sustituibilidad entre la venta
a través de un mercado en linea y (i) la creacidén y gestion de una pagina web;
(i) la creacion y gestion de una tienda fisica; y/o (iii) el uso de un comparador de

precios.

3.2.1.1.3. Sustituibilidad de la oferta
3.2.1.1.3.1. Tiendas fisicas (centros comerciales)

El mejor equivalente a un mercado en linea en un entorno fuera de linea es un
centro comercial, que proporciona una via para que los minoristas vendan
productos junto con otros minoristas. Sin embargo, ofrecer servicios de mercado
en linea y gestionar centros comerciales requiere conocimientos empresariales
diferentes. En comparacion con un mercado en linea, por un lado, la gestion de
un centro comercial implica una importante inversion inicial en el alquiler de un
local y conlleva una limitacién en cuanto al nimero de vendedores que pueden
alojarse en el mismo; y, por otro lado, los centros comerciales tienen un alcance
geografico limitado y un potencial también limitado para atraer visitantes y trafico
(sélo de la zona cercana).

AMAZON considera que lo anterior es erréneo en tanto que hay ejemplos de
operadores que han abierto en poco tiempo exitosos mercados electrénicos
como WORTEN. No se cuestiona que algunos operadores hayan podido ampliar
su oferta incluyendo mercados electronicos. Pero, a juicio de la DC, lo relevante
a efectos de evaluar la sustituibilidad por el lado de la oferta es que el grueso de
oferentes esté en condiciones de abordar los considerables cambios e
inversiones que comportaria pasar a ofrecer servicios de intermediacion en
mercados en linea a terceros vendedores en un plazo breve. Cuando soélo
algunos operadores estarian en condiciones de acometer estos cambios no
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procede considerar que existe sustituibilidad por el lado de la oferta de acuerdo
con el TGUE®,

3.2.1.1.3.2. Paginas web

El funcionamiento de un mercado en linea requiere una inversion y unos
conocimientos técnicos diferentes a los de operar una pagina web propia. Por un
lado, a diferencia de las paginas web, los mercados en linea puros no tienen que
invertir en la investigacion de nuevos productos y no asumen los costes y riesgos
de las contrataciones que se llevan a cabo en el mismo. Por otra parte, mientras
gque los vendedores con una pagina web propia tienen que invertir en
almacenamiento y logistica, esto no es necesario en los mercados en linea y, de
hecho, muchos de ellos ofrecen servicios de intermediacion a terceros
vendedores con el componente de almacenamiento, logistica y transporte.

A pesar de estas diferencias, hay ejemplos de vendedores multimarca de gran
tamafio, como la propia AMAZON, que comenzaron a ofrecer servicios de
intermediacién a terceros vendedores, para ampliar la gama de productos
disponibles en sus mercados en linea.

Esto demuestra que algunos vendedores en linea de gran tamafio y con una
gran audiencia han podido entrar en el mercado de la prestacién de servicios de
intermediacién a terceros vendedores, principalmente debido a que ya atraen a
un nuamero suficiente de consumidores, lo que les otorga una ventaja inicial que
les permite superar la mayor barrera de entrada en este mercado (i.e. atraer a
un namero suficiente de consumidores de manera que los terceros vendedores
tengan interés en utilizar dicho mercado en linea). Sin embargo, la mayoria de
estos operadores que han afiadido funcionalidades de prestacion de servicios de
intermediacién a su propio negocio de venta minorista en linea siguen siendo
predominantemente vendedores minoristas y su negocio de prestacion de
servicios de intermediacion a terceros vendedores sigue teniendo un papel
complementario®.

% Ver caso T-446/05 - Amann & Sohne and Cousin Filterie v Commission, ECLI:EU:T:2010:165,
parrafos 79 y 80: “Asi, la sustituibilidad de la oferta supone que la mayor parte de los
productores de hilo sean capaces de producir en gran cantidad un hilo especifico y uniforme
para cada cliente del sector de la industria del automavil y distribuirlo a corto plazo en todo el
EEE. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, tal razonamiento tampoco es
defendible. En consecuencia, la Comisién no ha incurrido en error manifiesto de apreciacién
al declarar que existian dos mercados de producto y geograficos distintos desde el punto de
vista de la oferta”.

9 Ver, por ejemplo, respuesta de El Corte Inglés al requerimiento de informacion realizado (folio
3590): “El Marketplace de EIl Corte Inglés es puramente accesorio al catadlogo propio”.
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3.2.1.1.3.3. Comparadores de productos y servicios

Los servicios de intermediacion a terceros vendedores y los servicios de
comparaciéon no funcionan de la misma manera. Por un lado, los servicios de
comparacion obtienen y seleccionan la informacion que da respuesta a la
basqueda de un usuario analizando en tiempo real la oferta de la mayor cantidad
de vendedores posible y suministrando dicha informacion a los mencionados
usuarios®2. Por otro lado, los mercados en linea gestionan las listas de productos
de los terceros vendedores y permiten la venta directa de los productos en sus
webs.

Ademas, estan sujetos a distintas regulaciones® y formas de remuneracién. Asi,
mientras que los comparadores suelen ser remunerados mediante lo que se
conoce como pago por clic, los mercados en linea suelen cobrar comisiones por
SUS servicios®.

3.2.1.1.3.4. Conclusién sobre la sustituibilidad de la oferta

AMAZON sostiene que el analisis de sustituibilidad por el lado de la oferta es
innecesario pues existe sustituibilidad por el lado de la demanda. No obstante,
en tanto no compartimos las conclusiones de AMAZON sobre la sustituibilidad
por el lado de la demanda, se considera oportuno analizar la sustituibilidad por
el lado de la oferta.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, desde la perspectiva de la oferta, los
proveedores de servicios que ofrecen alternativas a los mercados en linea (como
las tiendas fisicas, las paginas web de los propios vendedores, o los
comparadores de precios) no pueden empezar a prestar servicios de
intermediacién en un mercado en linea con la suficiente rapidez y facilidad?®s ante
una variacion de precios en los productos electronicos ofrecidos por AMAZON
(ver parrafos (57) y (58)). Se concluye que existe una sustituibilidad limitada
desde el punto de vista de la oferta entre la creacion y el funcionamiento de un
mercado en linea, por un lado, y cada una de las siguientes alternativas (i) la
creacion y explotacion de una tienda fisica (i.e. de un centro comercial, que seria
lo equivalente en el mundo fuera de linea a un mercado en linea); (ii) la creacion
y explotacion de una pagina web propia; y (iii) la creacion y explotacion de un

92 Ver decision AT.39740 - Google Search (Shopping), parrafo 225.

% Ver, en concreto, articulo 14 del Reglamento (UE) n°® 524/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo
y por el que se modifica el Reglamento (CE) n°® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE
(Reglamento sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo).

% Ver decision AT.39740 - Google Search (Shopping), parrafo 226.

% Ver, ademas, parrafo 20 de la Comunicacion sobre definicion de mercado: “[la sustituibilidad
de la oferta] requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los productos de referencia
y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales significativos, en
respuesta a pequefias variaciones permanentes de los precios relativos “.
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servicio_de comparacion de productos y servicios. Por lo tanto, no puede
acogerse la alegacion esgrimida por AMAZON de que estas empresas
representen una presion competitiva inmediata.

3.2.1.1.4. Ambito geogréfico

A pesar de que los mercados en linea permiten y facilitan las ventas
transfronterizas®, la mayoria de los mercados en linea se focalizan en los
consumidores localizados en el mismo pais en el que opera el mercado en linea.

Por lo que respecta a AMAZON, los idiomas de cada una de sus webs en Europa
son los del Estado miembro en el que opera. AMAZON alega que incorpora
herramientas tecnoldgicas tales como un software de traduccion instantanea®.
Pese a ello, tal y como muestra la siguiente tabla, la mayor parte del trafico en
su web en Espafa también es doméstico. Por lo tanto, la dimension geografica
debe considerarse nacional, tal y como habia concluido el 6rgano instructor.

Tabla 7. Namero de visitas anuales a la web de AMAZON Espafia

Numero de visitas anuales a www.amazon.es y procedencia geografica de las mismas
2017 2018 2019 2020 2021 (hasta Sept 21)
Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
Visitas desde Espaia [80-90]% | [70-80]% | [70-80]% | [60-70]% [70-80]%
Visitas desde otros paises [0-10]% [0-10]% [0-10]% [10-20]% [0-101%
Visitas desde paises desconocidos | [10-20]% | [10-20]% | [20-30]% | [20-30]% [20-30]%
Visitas Totales 100% 100% 100% 100% 100%

Fuente: AMAZON®8

Lo mismo sucede para otros mercados en linea (que aportaron datos similares
en respuesta a requerimiento de informacion del érgano instructor). Por ejemplo,
también es el caso de Alibaba* (que es el segundo mercado en linea mas
importante en Espafia después de AMAZON por volumen de ingresos y

9% Ver Alegaciones a la Propuesta de Resolucion de Amazon, parrafo 418. La PR considera que
efectivamente los mercados en linea facilitan las ventas transfronterizas, sin embargo, parece
no ser un aliciente significativo para la apertura comercial absoluta, pues las ventas se siguen
concentrando en el &mbito geogréafico contemplado.

% Idem.

%  Anexo 01 -iii-v de la contestacion al Rl Il AMAZON (folio 4563 6 (i) 5467 — este Ultimo se
refiere a la versién no confidencial de este anexo presentada en un escrito de subsanacion
de errores presentada por AMAZON con fecha 21 de abril de 2020, en relacién con este
mismo anexo, aunque la subsanacion se referia a otra parte del documento y por tanto, las
versiones no confidenciales de los datos que se estan usando son iguales en uno y otro folio;
6 (i) folio 5511 — que se refiere a otra versién no confidencial presentada con fecha 9 de mayo
de 2022 por AMAZON del mismo anexo a solicitud de la DC, pero que al igual que en el caso
anterior no afectada a los datos que se estan usando).

% Ver respuesta de Alibaba al requerimiento de informacion realizado (folio 2842). Solo
aportaron estos datos para 2020 y 2021.
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facturacién de terceros) y de Ebay!® (que es el tercero mas importante por
volumen de ingresos y facturacion de terceros):

Tabla 8. Numero de visitas anuales a la web ALIBABA Espafia

Numero de visitas anuales a su sitio web en Espaiia y
su origen geografico*
2020 2021
Porcentaje | Porcentaje
Visitas desde Espana [80-90%] | [80-90 %]
Visitas desde otros paises | [10-20 %] | [10 - 20 %]
Total de visitas 100% 100%

Fuente: ALIBABA (folio 2842)

Tabla 9. Nimero de visitas anuales a la web eBay Espafia

Numero de visitas anuales a su web en Espaiia y procedencia geografica de las mismas

2017 2018 2019 2020 2021
Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje Porcentaje
Visitas desde Espaiia 80% a 90% | 80% a90% | 80% a 90% | 80% a 90% 80% a 90%
Visitas desde otros paises | 10% a 20% | 10% a 20% | 10% a 20% | 10% a 20% 10% a 20%
Total visitas 100% 100% 100% 100% 100%

Fuente: eBay (folio 5327)
(126) Lo anterior se puede explicar por las preferencias de idioma de uno y otro pais,
por las diferentes necesidades de cada grupo de consumidores y por los
anuncios dirigidos al publico nacional. Ademas, también pueden existir requisitos
legales distintos en cada pais.

(127)  De hecho, el enfoque nacional de los mercados en linea también se ve reforzado
por el hecho de que muchos de ellos incluyen la obligacion de entrega en el pais

del mercado en linea, pero no incluyen la obligacién de entrega a otros paises.

(128)  En efecto, los vendedores de otros Estados miembros que quieren vender en
otro necesitan cumplir con los requisitos legales nacionales y operar en el idioma
nacional (tanto para la descripcidén de sus productos como para comunicarse con

los consumidores).

(129)  Porlo que respecta a la poblacion de terceros vendedores de AMAZON, mientras
gue histéricamente el origen podria haber sido predominante nacional, en los

ultimos afios cada vez hay mas vendedores no nacionales?®.,

100 ver respuesta de eBay al requerimiento de informacién realizado (folio 5327).
101 De acuerdo con AMAZON [CONFIDENCIAL] (folio 4673).
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No obstante, el pais de origen del vendedor tiene poca relevancia para el
enfoque geografico del mercado en linea. Asi, mientras que los terceros
vendedores no nacionales pueden beneficiarse de los servicios de
intermediacion ofrecidos por los mercados en linea nacionales, lo hacen para
ofrecer sus productos a los consumidores de estos paises. Si un posible
vendedor de origen no espafiol desea llegar a los consumidores espafoles, tiene
gue seleccionar uno o varios de los mercados en linea orientados a los
consumidores espafioles y habra de cumplir con las reglamentaciones
nacionales.

Por lo tanto, se concluye que, incluso si existen mercados en linea que estén
abiertos a admitir a terceros vendedores establecidos fuera del foco geografico
de ese mercado en linea, los mercados de prestacion de servicios de
intermediacion a terceros vendedores tienen un @mbito nacional'®? en vista de la
fuerte orientacion de la mayoria de los mercados en linea hacia los consumidores
situados en su respectivo ambito geografico (en el caso de los mercados en linea
espafoles, a los consumidores espafoles), dadas las preferencias linguisticas,
la existencia de reglamentaciones nacionales y el origen nacional del trafico.

Tales circunstancias concurren también en otros mercados digitales y en linea,
y han llevado a definir mercados nacionales. Este argumento es congruente con
los sefialado por la CE y el TGUE en la decision Google Shopping, que confirmo
gue tanto el mercado de los comparadores de precios como el de las busquedas
generales son nacionales, debido principalmente a factores relacionados con la
compartimentacién nacional de dichos mercados, como el idioma y/o la
existencia de motores de busqueda "nacionales"',

AMAZON alega que la CNMC ha errado al considerar que el mercado es de
dimension nacional pues no ha demostrado que las condiciones de
competencia en Espafa puedan distinguirse de las zonas vecinas al no haber
hecho un analisis de sustitucion que demuestre que los vendedores no pueden
sustituir mercados en linea entre distintas zonas geograficas. Considera
AMAZON que se analiza de forma errénea la ubicacion del cliente cuando lo
relevante seria la ubicacién de los vendedores. Ademas, segun AMAZON no se
tiene en cuenta que AMAZON tiene el [CONFIDENCIAL] en toda la UE y que
cuenta también con un programa logistico paneuropeo. También indica que las
barreras linglisticas pueden solucionarse con traductores instantaneos.

AMAZON ha alegado que los vendedores de fuera de Espafia estan presentes
en varios mercados en linea nacionales, como minimo en varias tiendas
AMAZON en Europa y que al vendedor no le importa a qué cliente venda
mientras el margen que obtenga sea el esperado. Afiade que los vendedores en

102 Amazon considera que la PR ha definido incorrectamente un mercado nacional para los
servicios de intermediacion a Vendedores. Alegaciones de Amazon a la PR, parrafo 415y ss.

103 Ver caso T-612/17 — Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, parrafo 53.
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la tienda en linea de AMAZON en Espafna “estan bastante dispuestos a distribuir
sus productos en muchos paises” si la rentabilidad relativa indicara la necesidad
de dicho traslado. Por todo ello sostiene que hay una elevada sustituibilidad entre
paises.

Por lo que respecta al ambito geogréafico'®, se considera que procede analizar
las condiciones de competencia para determinar si son suficientemente
homogéneas en un areay si puede distinguirse de otras por ser apreciablemente
distintas. Para ello puede analizarse la presencia de distintos proveedores, la
diferencia en las cuotas de mercado, las barreras, los costes y los flujos
comerciales. De esta forma, si las condiciones de competencia son lo
suficientemente homogéneas entre distintos estados corresponde definir un
mercado supranacional; si, por el contrario, no lo son corresponde definir un
mercado nacional.

AMAZON ha invocado, para rebatir la definicion de mercado de producto, lo que
a su juicio son singularidades de los mercados espafioles: el esfuerzo que han
llevado a cabo ciertos distribuidores por desarrollar mercados electrénicos en el
marco de una estrategia omnicanal, que segun AMAZON seria muy
caracteristico del mercado espariol, o laimportancia relativa de operadores como
EL CORTE INGLES con una presencia mucho mas fuerte en Espafia que en
otros Estados miembros. Estas singularidades del mercado espaiol de
intermediacién precisamente abundan en que las condiciones de competencia
no serian lo suficientemente homogéneas con otros paises del EEE como para
justificar una definicion mas amplia.

De hecho, tanto los operadores como las estructuras de mercado varian en
distintos paises del EEE!. Asi, los datos de Statista muestran que en Alemania
en 20229 atendiendo al nimero de visitas, el lider del mercado fue amazon.de
([50-60]%) seguido de ebay.de ([20-30]%) y de otto.de ([0-10]%). Por su parte
en Francia’® en 2021 tuvo mas del [50-60]% de visitas mientras que
cdiscount.com fue el segundo mercado en linea en niumero de visitas. A su vez
en ltalia®® en 2022 el liderazgo en términos de visitantes mensuales Unicos
correspondié a amazon, seguido de ebay, subito.it y ManoMano.

104 ver parrafos 40 y siguientes del Proyecto de nueva Comunicacion sobre definicién de
mercado.

105 En este sentido, de acuerdo con el parrafo 28 de la actual Comunicacion sobre definicion de
mercado, las diferencias en cuotas a nivel nacional en distintos Estados miembros pueden
dar una primera idea de las dimensiones del mercado geografico. Ademas, la mencionada
comunicacién afiade que este analisis ha de complementarse con el estudio del
comportamiento de la demanda, como los habitos de compra o las preferencias de los
consumidores.

106 ver: https://www.statista.com/statistics/1256352/germany-leading-marketplaces-visits/.
107 Ver: https://www.statista.com/statistics/1256399/france-leading-online-marketplaces-visits/
108 yer: https://www.statista.com/statistics/1265117/most-popular-online-marketplaces-italy/
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Por tanto, se observa que la estructura de la oferta varia entre Estados miembros
pues operan distintos mercados en linea en los paises y las cuotas de mercado
varian sensiblemente. Asimismo, las paginas webs de los distintos mercados en
linea se presentan en aleman, francés e italiano, respectivamente, lo que
muestra que se orientan a los consumidores de cada pais. También en el caso
espafol se observa una estructura de la oferta distinta y que los mercados
electrénicos se presentan en espafiol. Todo esto indica que las condiciones de
competencia no son lo suficientemente homogéneas entre Estados miembros, ni
siquiera entre aquellos que cuentan con una pagina de AMAZON en sus
respectivos idiomas.

Si bien ciertamente AMAZON es un operador con una elevada cuota en Espafia
en el mercado de la prestacion de servicios de intermediaciéon en mercados en
linea a terceros vendedores, este mercado comprende otros mercados en linea
distintos de AMAZON y no pueden extrapolarse sin mas las politicas de logistica
paneuropeas de AMAZON al conjunto del mercado para afirmar de modo
generalizado que se trata de un mercado supranacional. Asi, ha de recordarse
la existencia de mercados en linea tanto en Espafia como en varios Estados
miembros cuya huella geogréafica es predominantemente nacional pues se
dirigen fundamentalmente a operadores y consumidores de un concreto Estado
miembro en el que su cuota es mas relevante. Como se ha sefialado supra, el
gue existan vendedores en Espafia que estan interesados en vender fuera de
Espafia no determina en modo alguno que haya de definirse un mercado
supranacional.

Por otra parte, no pueden obviarse las diferencias culturales, linguisticas y de
preferencias de los consumidores entre Estados miembros, asi como las
diferencias normativas.

Finalmente, tal y como muestra el Proyecto de Comunicacion sobre definicion de
mercado, los niveles de precios rara vez son decisivos a efectos de definir el
mercado geograficol®,

A la vista de lo anterior, hay que concluir que se trata de un mercado nacional.

3.2.1.2. La prestacién de servicios de intermediacion en mercados en
linea a los consumidores

Aunque el mercado de producto relevante a efectos del presente expediente es
el mercado de prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea a
terceros vendedores, se analizara brevemente también la otra cara del mercado,
esto es, la prestacion de servicios de intermediacién en mercados en linea a los

109 parrafo 66 del borrador de Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado
de referencia a efetos de la normativa de la Unidn en materia de competencia de 2022,
disponible en el siguiente enlace:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip 22 6528
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consumidores, en la medida en que son dos caras relacionadas entre si, en las
gue las condiciones de competencia en una pueden influir en la otra.

Cuando un consumidor compra en las Paginas Web de AMAZON, puede adquirir
un articulo especifico directamente de AMAZON en tanto que vendedor directo
o de un tercer vendedor. En el caso de que dicho articulo se compre a un tercer
vendedor, el consumidor tiene esencialmente dos relaciones juridicas distintas,
una con el tercer vendedor al que le compra el articulo y otra con AMAZON,
cubierta esta ultima por las condiciones generales de uso de la plataforma de
comercio electronico de AMAZON?0,

Ademas, AMAZON presta una serie de servicios sin coste a los consumidores
gue usan su mercado en linea. Asi, por ejemplo, [CONFIDENCIAL]. Ademas, la
llamada Garantia de la A a la Z de AMAZON protege en cierta medida a los
consumidores cuando compran articulos vendidos y suministrados por un tercer
vendedor en su mercado en linea'*t. Por ultimo, AMAZON [CONFIDENCIAL].

De acuerdo con el informe de 2021 de ONTSI (Observatorio Nacional de
Tecnologia y Sociedad)*?“Compras online en Espafa. Edicién 202173, entre los
sitios mas habituales de compra en linea se mantienen los llamados mercados
en linea con el 75,6% de uso, aunque, un afio mas, aumenta el porcentaje de
uso de las tiendas en linea de marcas y empresas que pasan del 52,3% de 2019
al 65,2% de 2020. Del 75,6% que compra a través de mercados en linea, un
44,3% lo hace por la variedad de los productos, un 44% por tener unos mejores
precios y el 38,3% afirma que porque hay opiniones y otra informacion util”.

De esta forma, se aprecia como los mercados en linea (y, en particular,
AMAZON) prestan una serie de servicios de intermediacion en mercados en

110 ver punto 12 de las Condiciones de Uso y Venta de AMAZON (que pueden ser consultadas
aqui): “A pesar de que Amazon facilita las transacciones a través de Amazon Marketplace,
Amazon no es ni el comprador ni el vendedor de los productos ofrecidos por vendedores
externos. Amazon simplemente facilita un espacio donde compradores y vendedores pueden
negociar y efectuar sus transacciones. Por consiguiente, el correspondiente contrato que se
genera una vez se ha realizado la compra de cualquier producto vendido por un vendedor
externo, concierne Unica y exclusivamente al comprador y al vendedor de dicho producto.
Amazon no forma parte de ese contrato, no asume ninguna responsabilidad relacionada con
el mismo, ni actiia como representante del vendedor. El vendedor es responsable de la venta
de sus productos, asi como de ofrecer asistencia en cuanto a las reclamaciones del
comprador, o con respecto a cualquier asunto relacionado con dicho contrato entre el
comprador y vendedor. No obstante, y debido a que Amazon desea garantizar al comprador
un espacio seguro donde realizar sus compras, Amazon ofrece la Garantiade la A ala Z de
Amazon, ademas de cualquier derecho que el consumidor pueda tener por disposicion legal
o contractual”.

111 ver condiciones en el siguiente enlace web:
https://www.amazon.es/gp/help/customer/display.html?nodeld=G59PXSUWUFR92NUQ

112 hitps://www.ontsi.es/es/publicaciones/compras-online-espana-2021

113 pagina 11
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linea a los consumidores que son diferentes a los servicios que se prestan a los
terceros vendedores.

3.2.1.2.1. Alternativas de compra para los consumidores

3.2.1.2.1.1. Tiendas fisicas frente a compras en linea

Existen una serie de indicadores que sugieren que los canales en linea (i.e.
mercados en linea y paginas web) compiten solo hasta cierto extremo con los
canales fuera de linea (i.e. las tiendas fisicas), tal y como detalla en el apartado
3.5.

En primer lugar, se aprecia una tendencia general de los consumidores hacia la
compra en linea (“se produce un crecimiento del comercio offline (o fisico), pero
el e-commerce crece a mayor ritmo” 1*4). Esta tendencia también se observa en
el siguiente grafico®® que muestra los usuarios de internet que compraron o
encargaron bienes o servicios de uso privado en los 12 meses anteriores entre
2004 y 2019:

114 Ver “; Es el e-commerce bueno para Europa?, elaborado en 2020 por la consultora Oliver
Wyman, que puede ser consultado aqui: https://www.oliverwyman.com/our-
expertise/insights/2021/apr/is-e-commerce-good-for-europe.html

115 https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/images/2/2a/internet_users who bought or _ordered goods or services for priv
ate_use in_the previous 12 months, 2014 and 2019 (%25 of internet users).png.
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Imagen 1. Usuarios de internet que compraron o encargaron bienes o servicios de uso privado
en los 12 meses anteriores entre 2004 y 2019

Internet users who bought or ordered goods or services for private
use in the previous 12 months, 2014 and 2019
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Fuente: Eurostat

En segundo lugar, a pesar del crecimiento de las ventas en linea, el canal de
venta mas importante en Europa (y Espafia) sigue siendo la tienda fisica. Asi, de
acuerdo con un estudio realizado en 8 paises de Europa (entre los que se
encuentra Espafia), si bien crece a mayor ritmo que el comercio fuera de linea
en todos los paises estudiados, el comercio en linea represent6 el 11% (251.000
millones de euros) del total de ventas en dichos ocho paises en 2019, frente al
4% (73.000 millones de euros) en 2010%s,

En tercer lugar, los consumidores consideran que los dos canales de venta
tienen caracteristicas diferentes. En este sentido, aquellos consumidores que
prefieren la venta en linea frente a la fuera de linea lo hacen por razones como
la posibilidad de comprar en cualquier momento del dia, la posibilidad de
comparar precios y la consideracion de que se pueden obtener mejores precios.
Algunos de ellos también consideran que la gama de productos es mayor y se

116 Ver “; Es el e-commerce bueno para Europa?, elaborado en 2020 por la consultora Oliver
Wyman, que puede ser consultado aqui: https://www.oliverwyman.com/our-
expertise/insights/2021/apr/is-e-commerce-good-for-europe.html (pagina 3 del resumen
ejecutivo).
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ahorra tiempo®’. Esto puede observarse en el siguiente grafico del Informe de
2017 de una consultora, que refleja las razones por las que los consumidores
compran en linea en lugar de hacerlo en tiendas fisicas.

Imagen 2. Razones por las que los consumidores compran en linea en lugar de hacerlo en
tiendas fisicas
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Fuente: Informe de una consultora

(152) En esta linea el Informe “Compras online en Espana. Edicién 2021” de la
ONTSI8 indica que “el 80,7% compra a través de Internet por comodidad,
mientras que el 49,7% de internautas que compran por Internet lo hacen por
motivos de rapidez y ahorro de tiempo, el 47,3% por los precios y el 44,2% para
evitar aglomeraciones”.

(153)  No obstante, no todos los consumidores quieren realizar sus compras en linea.
Entre las principales razones que llevarian a los consumidores a preferir la
compra fuera de linea respecto a la compra en linea estarian la necesidad de
ver, tocar y sentir el producto en persona, probar los productos, pagar con

117 Estudio de KPMG “The Truth about online consumers”, 2017 Global Online Consumer Report,
https://assets.kpma/content/dam/kpma/xx/pdf/2017/01/the-truth-about-online-consumers.pdf
(pagina 27).

118 hitps://www.ontsi.es/es/publicaciones/compras-online-espana-2021.
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seguridad, facilidad para la entrega y devolucion de los productos, atencion mas
personal, etc.'?, como refleja el siguiente grafico sobre las razones por las que
los consumidores compran en tiendas fisicas en lugar de en linea (del citado
informe de una consultora).

Imagen 3. Razones por las que los consumidores compran en tiendas fisicas en lugar de en
linea

Reasons consumers shop in stores

| want o segflouch
ftern first
I want to ry )
the item on 55%
Concerned products P
lock different 41%

Delvery takes
too long

Shipping costs are
100 high

Product is too valuable
to buy oniine 24%
Enjoy the exparience of 0

Qaing to the shops 23%

| have to go 10 the
shop anyway 16%
| want to verify 15V . Other
the authenticity bt
Ralurn proceass is
100 complicated
Do not trust
onling security
I want to izlk
to & salesperson

=

2

~r

®

o

o

=8

o

-

=

&
Qo
)
&

B Touchary product
B shipping
B Enjoy expenence

14%
13%
1%

Source: Global Online Consurner
Hoport, KPMG Intornationad, 201/

Fuente: Informe de una consultora

Aunqgue no es necesario alcanzar una conclusién definitiva, estas diferencias y
la distinta evolucién de las ventas en tiendas fisicas y en linea sugieren que, al
menos para una determinada proporcion de consumidores y para ciertas
categorias de productos, entre las que se incluyen los productos de consumo
electrénicos como en el presente caso (ver apartado 3.5 para mas informacién
en este sentido), debido a las caracteristicas intrinsecamente diferentes del
comercio electronico y de las ventas en tiendas fisicas, estos canales no son
totalmente sustitutivos, sino mas bien complementarios.

119 Ver Estudio de KPMG “The Truth about online consumers”, 2017 Global Online Consumer
Report, disponible en https://assets.kpmg/content/dam/kpma/xx/pdf/2017/01/the-truth-about-
online-consumers.pdf (pagina 29); y el Estudio realizado en 2019 por Eurostat
(https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=File:Reasons for not buying over the internet, EU-

28, 2019.png).
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3.2.1.2.1.2. Paginas web frente a mercados en linea

(155)  No se ha identificado ningun indicador suficientemente fuerte que sugiera que
los consumidores consideran la compra en un mercado en linea como
sustancialmente diferente a la compra a través de una pagina web.

(156)  Sin embargo, para los consumidores que quieren comprar varios articulos
(especialmente de poco valor), un mercado en linea en el que pueden realizar
todas las compras en una sola transaccion puede ser una opcion mas atractiva
gue visitar las diferentes paginas web de distintos vendedores.

(157)  En cualquier caso, no es necesario alcanzar una conclusién definitiva en este
sentido, por lo que se puede dejar abierta la cuestion de si desde la perspectiva
del consumidor los mercados en linea son sustitutivos de las paginas web de los
vendedores.

(158) AMAZON alega que la tienda AMAZON en Espafia compite ampliamente con
todo tipo de distribuidores minoristas en linea y fuera de linea para captar clientes
finales, pues todos los canales son percibidos como sustitutivos por parte del
cliente final. En apoyo de su alegacién presenta una encuesta a compradores de
productos electronicos a los que se pregunt6 qué harian si subiese el precio del
producto recientemente comprado un [0-10]%. Sefiala que solo el [0-10]-[20-
30]% cambiaria de mercado en linea, que el [20-30]-[50-60]% pasaria a la venta
en linea (otras webs en linea) y el [0-10]-[20-30]% a tienda fisica. No obstante,
reconoce que no esta claro en qué categoria incluyen a los operadores
omnicanal que también disponen de mercado en linea.

(159)  Se considera que los mercados en linea presentan caracteristicas propias que
los distinguen de otros canales que los consumidores pueden emplear,
particularmente la amplitud de la seleccion que permite comparar productos,
como ha puesto también de manifiesto AMAZON en las alegaciones sobre la otra
cara del mercado. También el hecho de que AMAZON considere a los minoristas
omnicanal que disponen de un mercado en linea como competidores
especialmente cercanos apuntaria en este sentido.

(160)  Por otra parte, la encuesta presentada por AMAZON tampoco permite extraer
conclusiones definitivas y existen dudas sobre los resultados relativos a los
operadores omnicanal, pues como se ha sefialado anteriormente la propia
AMAZON reconoce que no puede establecerse con claridad si los encuestados
han considerado a determinados operadores como mercados en linea o tienda
en linea propia o fuera de linea.

(161) En cualquier caso, como se ha mencionado, no es necesario cerrar esta
definicion de mercado ni llegar a una conclusion definitiva sobre la posibilidad de
definir mercados mas amplios.

55



ECNVC

S/0013/21
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA AMAZON / APPLE BRANDGATING

3.2.1.2.2.  Ambito geogréfico

(162)  La razon principal para considerar que los mercados en linea en esta cara del
mercado (i.e. prestacion de servicios de intermediacién en mercados en linea a
los consumidores) podrian tener dimension nacional es el numero de visitas
nacionales a los mismos respecto al total.

(163)  Asi, centrandonos en AMAZON, la mayor parte de sus visitas en Espafia son
(como se ha expuesto) de origen nacional, y lo mismo pasa con el resto de
mercados en linea mas importantes que operan en Espafia.

(164) Ello es consistente con la practica decisional de las autoridades de
competencia'?, que en varios precedentes han definido de manera sistematica
los mercados en linea como de dimension nacional o han apuntado a que existen
fuertes indicadores en este sentido.

(165)  Asimismo, las divisiones por paises y lenguas siguen siendo importantes y las
cuotas de mercado de los distintos mercados electronicos varian por la presencia
de mercados electrénicos nacionales junto con otros de caracter mas local** (ver
consideraciones que se han realizado para la otra cara del mercado).

(166)  En cualquier caso, no es necesario cerrar de manera definitiva esta cuestion para
esta cara del mercado, bastando con sefialar que existen fuertes indicadores que
llevarian a considerar también una dimension nacional en esta cara del mercado.

3.2.1.3. Conclusion sobre los mercados de la prestacion de servicios
de intermediacion en mercados en linea

(167) Como se ha explicado, existen grandes diferencias entre los dos grupos de
usuarios de los mercados en linea, esto es, entre los revendedores y
consumidores que utilizan estos servicios.

(168) Las diferentes caracteristicas entre ambos grupos de usuarios (desde la
perspectiva de la demanda y de la oferta) determinan que se puedan considerar
dos mercados de producto distintos, uno para cada cara/grupo de usuarios de
los mercados en linea.

(169) En el presente caso, dadas las singulares caracteristicas de los servicios
ofrecidos por los mercados en linea a los terceros revendedores y al analisis de
la sustituibilidad de la oferta y la demanda realizado entre las alternativas

120 \yer COMP/M.5721 - OTTO/ PRIMONDO ASSETS; COMP/M.8710 - JD / SONAE MC /
BALAIKO / JDSH / SPORT ZONE; COMP/M.6543 - AHOLD/ FLEVO; COMP/M.7259 -
CARPHONE WAREHOUSE/ DIXONS; COMP/M.4392 - DSGI / FR-INVEST / FGROUP JV; y
COMP/M.5047 REWE / ADEG.

Rinttps:/iwww.emarketservices.es/emarketservices/es/menu-principal/actualizate/noticias/once-
mercados-lideres-en-europa-new2022908656.html
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disponibles para que los terceros revendedores alcancen a los consumidores, se
concluye preliminarmente que |a prestacion de servicios de intermediacion
en_mercados en linea a terceros vendedores constituye un mercado de
producto diferenciado.

Por otro lado, dado que las conductas investigadas afectan directamente solo a
esta cara del mercado, no se tendra en cuenta la otra cara del mercado (i.e. la
de los consumidores).

Por dltimo, como se ha explicado, debido a que los mercados en linea tienen
como objetivo principal los consumidores locales de cada pais en el que operan,
se considera que el mercado de la prestacion de servicios de intermediacion en
mercados en linea a terceros vendedores tiene dimensidn nacional.

3.2.2. Mercados relacionados con la venta de productos electronicos

Como se ha expuesto, APPLE es un grupo de sociedades que fabrica, distribuye
y vende una amplia variedad de dispositivos electronicos en todo el mundo, entre
los que se incluyen iPhone, iPad, Apple Watch, Apple TV, Mac, Beats y una serie
de accesorios de la marca Apple, como cables de carga y adaptadores.

Tal y como se ha sefialado en varios precedentes nacionales!®?, en el mercado
de distribucién de productos electrénicos'?®* se distinguen tres tipos de
operadores: (i) los fabricantes de tecnologia y/o de productos electronicos que
operan bajo su propia marca; (ii) los mayoristas, que compran los productos a
los fabricantes y los revenden a los distribuidores minoristas y que prestan
ademdas servicios accesorios a sus clientes (servicios de logistica,
almacenamiento, crédito y marketing); y (iii) los distribuidores minoristas, que
compran al fabricante o al distribuidor mayorista los productos y servicios y los
revenden a los usuarios finales*.

En relaciéon con lo anterior, APPLE opera en los tres eslabones relacionados con
la distribucion de productos electronicos, mientras que AMAZON esta presente
en el primero, si bien con una posicion mucho menos significativa que APPLE, y
en la distribucion minorista de productos electronicos.

A continuacién, se analizan cada uno de estos segmentos, desde el punto de
vista del ambito de producto y geografico.

122 \Ver C/1120/20 ESPRINET/GTI; C/0762/16 ESPRINET/VINZEO.

123 Que incluyen todos los productos de tecnologia de la informacion (productos IT), de
electrénica de consumo, asi como los productos mdviles y de telecomunicaciones (Ver
C/1120/20 ESPRINET/GTI; y C/0762/16 ESPRINET/VINZEO).

124 Una distincion similar fue realizada por la autoridad francesa de la competencia en el
precedente 20-D-04 de 16 de marzo de 2020 en una investigacion contra Apple.
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3.2.2.1. Fabricaciéon y venta de productos electrénicos

3.2.2.1.1. Ambito de producto

Respecto del mercado de la fabricacion y venta de productos electrénicos, en las
decisiones de la CE menos recientes se consideré un mercado sin sub-
segmentaciones adicionales'?®, pero algunas decisiones mas recientes si que
han sub-segmentado el mercado por categorias de productos.

Asi, algunas decisiones han sefalado que existe un mercado de ordenadores
portatiles distinto del de ordenadores de escritorio?. También se ha
considerado, aunque se dej6 finalmente abierta, la potencial sustituibilidad entre
portatiles, tabletas y teléfonos inteligentes'?’.

En cualquier caso, la concreta definicion del mercado de producto, esto es, si es
necesario segmentar en funcién del tipo de producto electrénico o si puede
definirse un mercado amplio de fabricacion y venta de productos electronicos,
puede dejarse abierta, ya que se adoptara el enfoque del mercado mas amplio
posible, sin distinguir entre categorias de productos, sin perjuicio de que dicha
distincibn pueda tenerse en cuenta para hacer determinadas precisiones o
analizar los efectos especificos que las conductas de las empresas investigadas
hayan podido tener sobre alguna de estas categorias de productos.

APPLE ha alegado que, en lugar de dejar abierto el mercado de fabricacion y
venta de productos electrénicos, habria que definir uno por cada categoria de
productos por la falta de sustituibilidad por el lado de la demanda.

Como se abordara a continuacion, a la vista de la literalidad de los preceptos
cuya infraccidén se imputa y de la jurisprudencia, no se considera necesario en
este caso cerrar las definiciones de mercado por lo que no se requiere definir
segmentos mas estrechos atendiendo a los distintos tipos de productos
electronicos.

En segundo lugar, procede destacar que definir mercados estrechos en funcion
de cada concreto producto electronico como sostiene APPLE no afectaria ni a
las conclusiones sobre la aplicabilidad del Reglamento europeo de exencion de
acuerdos verticales'?® (RECAV) ni al andlisis de la relevancia de los productos

125 C/0096/08 SONAE / BOULANGER.
126 \Ver M.4979 - Acer/Packard Bell.

127 M.7047 - Microsoft/Nokia, parrafos 14 a 21.

128 Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas y Reglamento (UE)
2022/720 de la Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion del articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
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que APPLE ofrece. En efecto, la propia APPLE reconoce que no hay una
diferencia significativa en las cuotas distinguiendo por productos y obra en el
expediente (hoja de calculo del folio 2.288) informacién desagregada que
muestra que las cuotas de APPLE fueron superiores al 30% en el EEE a lo largo
de todo el periodo investigado no so6lo en el mercado amplio que englobaria
todos los productos electrénicos sino también en multiples mercados estrechos
como, entre otros, para los productos mas demandados de APPLE, esto es, en
teléfonos inteligentes, tabletas y relojes inteligentes'®.

(182)  En tercer lugar, este planteamiento supone un cambio de criterio por parte de
APPLE, que en su respuesta al segundo requerimiento de informacion realizado
por el érgano instructor en el que se solicitaba informacion desagregada a nivel
producto manifesté que “respetuosamente considera que las categorias de
productos solicitadas no constituyen mercados relevantes a nivel de producto,
ya que de lo contrario, se excluirian las presiones competitivas que ejercen otros
productos de caracter sustituible”.

(183)  No obstante lo anterior, aunque se considerara de forma general el mercado de
la fabricacion y venta de productos electronicos en el EEE (mercado amplio), se
incluira informacion también sobre este mercado subsegmentada por tipo de
producto (mercados estrechos).

3.2.2.1.2.  Ambito geogréfico

(184) La CE ha considerado en varios precedentes®*® que el mercado es de dimensién
Espacio Econémico Europeo (“‘EEE”) debido a los bajos costes de transporte en
relacion con el valor de los productos, a la uniformidad de las caracteristicas
especificas de este tipo de productos, a la cobertura geografica de los fabricantes
y a la uniformidad de los precios.

(185)  APPLE, por su lado, ha alegado que el ambito geogréfico de este mercado es
nacional y no el EEE dada la naturaleza de los acuerdos y las clausulas
analizados en el expediente.

(186)  No se han identificado, sin embargo, precedentes en los que se establezca que
el ambito geografico de los mercados de fabricacion y comercializacion de
productos de consumo electrénico ya sea en sentido amplio (englobando todos
los productos electronicos) o estrecho (distinguiendo por el tipo de producto:
teléfonos inteligentes, ordenadores portatiles etc.) fueran nacionales. Antes bien,

de acuerdos verticales y practicas concertadas a los que se hara referencia indistintamente
como RECAV o especificamente como RECAV 2010 o RECAV 2022.

129 La decision de 17 de diciembre de 2020 en el asunto M. 9660 GOOGLE FITBIT que se
centraba en dispositivos inteligentes de mufieca también recoge cuotas de mercado que
superan este umbral.

130 M.2609, HP/Compagq, parrafo 14, Nokia/Trolltech, Nokia/Navteq, Microsoft/Nokia, M.7202,
Lenovo/Motorola Mobility parrafos 27 a 29.
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los precedentes, (incluso varios de los citados por la propia APPLE), apuntan a
un ambito EEE o incluso superior. Asi, en una de las decisiones mas recientes
citadas por APPLE, que se centraba en dispositivos inteligentes de mufieca, se
indica®®' que, de acuerdo con el test de mercado, no hay diferencias significativas
en la demanda de distintos paises del EEE, si bien si existen entre distintas
regiones (como EEE, Norteamérica China), concluyendo que el ambito
geografico es al menos el EEE. Ademas, APPLE no aporta ningin argumento
gue apunte a que las condiciones de competencia no son lo suficientemente
homogéneas a nivel EEE y que corresponda en consecuencia definir mercados
de ambito nacional.

(187)  Sin perjuicio de que no resulte necesario en este caso cerrar una definicién de
mercado, ha de recordarse que lo relevante para definir un mercado son las
presiones competitivas inmediatas a que se enfrentan los operadores para lo
cual es preciso, en lo relativo al mercado de producto, hacer un analisis de
sustituibilidad tanto por el lado de la demanda como por el lado de la oferta y
analizar si las condiciones de competencia son homogéneas para determinar su
ambito geogréfico.

(188) Esta Sala concluye que no es necesario cerrar la definicion del mercado de
producto y que corresponde mantener el analisis de la dimensién geografica EEE
en concordancia con los precedentes mencionados.

3.2.2.2. Distribucion mayorista de productos electrénicos

3.2.2.2.1.  Ambito de producto

(189)  Existen varios precedentes nacionales y europeos®®? que han apuntado a la sub-
segmentacion de este mercado en tres categorias de productos: (i) la distribucién
mayorista de productos de IT (incluyendo los servicios relacionados); (i) la
distribucion mayorista de productos de electrénica de consumo (incluyendo los
servicios relacionados); y (iii) la distribucion mayorista de moviles y productos de
telecomunicaciones (incluyendo los servicios relacionados).

(190) Ademas, dentro de estas tres sub-categorias, los precedentes nacionales y
europeos’®® han realizado en algunas ocasiones un analisis mas segmentado.
En concreto, dentro de la distribucion de productos IT, en algunos precedentes
se han analizado sub-categorias de productos, como, entre otros, la distribucion

131 Ver parrafo 83 de la decision M. 9660 — GOOGLE FITBIT.

132 M.6323 Tech Data Corporation/MuM VAD Business de 27/10/2011; M.6713 Tech
Data/Specialist Distribution Group/TETC Metrologie/Best Ware France/SDGBV y C/0762/16
ESPRINET/VINZEO.

133 M. 5099 Arrow Electronics/Logix; M.6323 Tech Data Corporation/MuM VAD Business; M.6713
Tech Data/Specialist Distribution Group/TETC Metrologie/Best Ware France/SDGBV; y
C/0762/16 ESPRINET/VINZEO.
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mayorista de software, servidores, ordenadores personales, tabletas y libros
electronicos.

Ademas, si se atiende al canal de ventas, se puede distinguir entre!s*: (i) ventas
directas: aquellas que efectua directamente el fabricante al consumidor final; y
(i) ventas indirectas (mayoristas): aquellas en las que se produce una
intermediacion por parte de uno o varios distribuidores y que, a su vez, pueden
clasificarse en las ventas Tier 1, que son las que realiza el fabricante
directamente al distribuidor minorista, y las ventas Tier 2, que son las que realiza
el mayorista al distribuidor minorista.

En distintos precedentes, la CE se ha planteado si el mercado de distribucion
mayorista de productos electrénicos incluye tanto las ventas del fabricante al
distribuidor minorista (Tier 1) como las ventas indirectas de mayorista a
distribuidor minorista (Tier 2), si bien no ha alcanzado una conclusion definitiva
al respecto®.

En cualquier caso, tal y como se sefialé en el PCH y la Propuesta de Resolucion,
la concreta definicion del mercado de producto puede dejarse abierta, puesto
gue no afecta al analisis sustantivo que se realizara en la valoracion juridica de
los hechos recogidos en el presente documento ni es necesario, Como se vera
en la valoracion juridica, para determinar la aplicabilidad de los reglamentos de
exencion por categorias que podrian resultar de aplicacion en este caso.

3.2.2.2.2.  Ambito geogréfico

En varios precedentes nacionales*® se ha considerado que podia tener
dimensién EEE, debido a que la mayoria de los operadores son grandes
empresas que operan en todo el EEE, los productos son equivalentes entre los
distintos paises que forman dicho espacio, los canales de distribucién son
similares y no hay diferencias importantes en precios entre paises ni barreras
técnicas al uso de los productos en los distintos Estados del EEE.

Sin embargo, la CE** ha considerado en varias ocasiones que los mercados de
la distribucion mayorista de productos electrénicos son nacionales debido a las
diferencias linguisticas, a la organizacién especifica de cada pais de las redes
de distribucion mayorista y minorista, a los circuitos y modos de entrega y a la
organizacion de los servicios posventa.

134 ver C/1120/20 ESPRINET/GTI; y C/0762/16 ESPRINET/VINZEO.

135 M.6713 Tech Data/Specialist Distribution Group/TETC Metrologie/Best Ware France/SDGBV;
M.6323 — Tech Data Europe/MuM VAD Business; M.5099 - Arrow Electronics/Logix,
C/1120/20 ESPRINET/GTI; y C/0762/16 ESPRINET/VINZEO.

136 Ver C/1120/20 ESPRINET/GTI; y C/0762/16 ESPRINET/VINZEO.
137 M.5099 - Arrow Electronics/Logix y M.6685, Ingram Micro/BrightPoint.
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En todo caso, no es necesario pronunciarse sobre la delimitaciébn exacta del
ambito geografico relevante de este mercado de producto a los efectos del
presente expediente, en la medida que no afecta a las conclusiones del analisis
por las razones antes expuestas.

3.2.2.3. Distribucion minorista de productos electrénicos

3.2.2.3.1. Ambito de producto

Dentro de la distribucion minorista en general, los precedentes de las autoridades
de competencia han distinguido varias familias de productos: los denominados
productos de gama marron (incluidos los productos fotograficos, de audio, de TV
y de juegos, reproductores de DVD, cdmaras de video, etc.); los de gama gris
(dispositivos informaticos y de comunicacion -incluidos equipos y programas
informéticos para ordenadores, comunicaciones, accesorios/periféricos-,
ordenadores personales, pantallas, teclados, impresoras, software y teléfonos,
etc.); y los de gama blanca (grandes electrodomésticos — como aparatos de
cocina, campanas, lavavajillas, etc. — y pequefios electrodomésticos — como
freidoras, mini hornos, tostadoras, sandwicheras y gofreras, etc.-) 3.

Otros precedentes nacionales hacen una clasificacion similar, distinguiendo
entre: (i) productos de gama marrén; (ii) grandes aparatos electrodomésticos; (iii)
pequefios aparatos electrodomésticos; y (iv) dispositivos informaticos y de
comunicacion®®,

Ademas de distinguir por tipos de productos, la CE, dejando abierta la definicién
exacta, ha considerado la posibilidad de segmentar el mercado en funcion del (i)
tamafio y tipo de tienda; (ii) canal de distribucién (grandes tiendas, tiendas
especializadas, minoristas de alimentacion) y (iii) de que las ventas sean en linea
0 en puntos de venta fisicos'#.

En cualquier caso, tal y como se ampliara a continuacién, la concreta definicion
del mercado de producto puede dejarse abierta, puesto que no afecta al analisis
sustantivo que se realizara en la valoracion juridica de los hechos recogidos en
la presente resolucidon ni es necesario para determinar la aplicabilidad de los
reglamentos de exencidn por categorias que podrian resultar de aplicacién en
este caso.

No obstante, si se tendra en cuenta, como se explicard mas adelante en detalle,
un sub-segmento concreto de la distribucion minorista de productos electrénicos

138 Ver decision de la autoridad francesa de la competencia 20-D-04 de 16 de marzo de 2020 en
una investigacion contra Apple, parrafo 566.

139 C/1166/21 MEDIA MARKT SATURN/ACTIVOS WORTEN; y C/0096/08 SONAE /
BOULANGER.

140 M.7997 - Steinhoff International / Darty (ver también C/1166/21 MEDIA MARKT
SATURN/ACTIVOS WORTEN).
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(i.e. la venta minorista en linea de productos electronicos en Espafia), en la
medida en que dicho sub-segmento es el que se ve afectado por las conductas
investigadas.

3.2.2.3.2.  Ambito geogréfico

En precedentes nacionales!*! y europeos'®?, aunque se ha dejado abierta la
definicion del &mbito geografico, se ha debatido la posibilidad de que éste tuviera
un alcance nacional, regional o local (determinado por una “zona de influencia”
alrededor de cada establecimiento).

En todo caso, no es necesario pronunciarse sobre la delimitaciébn exacta del
ambito geografico relevante de este mercado de producto a los efectos del
presente expediente, en la medida que no afecta a las conclusiones del analisis
por las razones antes expuestas.

3.2.2.4. Conclusioén

Aunque por las razones apuntadas la concreta definicibn de mercado puede
dejarse abierta, tradicionalmente, dentro del mercado de distribucion de
productos electronicos se distinguen tres sub-mercados:

Tabla 10. Submercados dentro del mercado de distribucion de productos electronicos

Mercado de producto METEEED gEgiEiion

EEE
Fabricacion y venta de productos electronicos*?

EEE o Nacional
Distribucién mayorista de productos electrénicos

Nacional, regional o local

Distribucién minorista de productos electronicos

141 C-0096/08 — Sonae/Boulanger and N-06091 CCIM / GN Electrodomésticos / R. Castilla /
Gestesa / UCASA / Condigesa.

142 M.7997 — Steinhoff International / Darty; M.6226 — Media-Saturn / Redcoon; M.4392 — DSGI /
FR-Invest/F- Group JV; M.4226 — DSGI / Fotovista; M.1482 — Kingfisher / Grosslabor; M.1188
Kingfisher / Wegert / Promarkt; y M.1248 — Kingfisher / BUT.

143 Se considerara el mercado amplio (sin subsegmentar por tipo de productos) y también se
incluird informacién sobre los mercados estrechos (subsegmentados por tipo de productos).
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3.3. Conclusiones respecto a los mercados analizados

En caso de infracciones por objeto del articulo 1 LDC y/o 101 TFUE, segun la
jurisprudencia europea'** y nacional*** no es necesario definir de manera previa
y precisa el mercado al no tratarse de un elemento del tipo sancionador, ya que
son las propias empresas las que con sus conductas anticompetitivas
determinan el ambito afectado por la infraccion+,

144

145

Parrafo 132 de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2004, en el
asunto T-44/00 Mannesmannréhren-Werke v Comisién que establece lo siguiente: “De ello
se desprende que la argumentacion de Mannesmann segun la cual la Comision no delimité
con precision el mercado de que se trata carece de pertinencia. En efecto, la obligacion de
delimitar el mercado en una decisiébn adoptada en virtud del articulo 81 CE Unicamente se
impone a la Comisién cuando sin tal delimitacion no es posible determinar si el acuerdo en
cuestién puede afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun (véanse,
en este sentido, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de
1998, European Night Services y otros/Comisién, asuntos acumulados T-374/94, T-375/94,
T-384/94 y T-388/94, Rec. p. 11-3141, apartados 93 a 95 y 105). En principio, si el propio objeto
de un acuerdo es restringir la competencia mediante un «reparto de mercados», no es
necesario definir con precision los mercados geograficos de que se trata, puesto que la
competencia real o potencial en los territorios afectados se ha visto restringida
necesariamente, constituyan o no dichos territorios «mercados» en sentido estricto.”

Véase también el parrafo 214 de la Sentencia del TGUE de 28 de junio de 2016, Telefénica
SA v Comision: “Asi pues, en el marco del articulo 101 TFUE, apartado 1, no es exigible una
definicién previa del mercado pertinente cuando el acuerdo controvertido tiene en si mismo
un objeto anticompetitivo, es decir, cuando la Comision ha podido concluir validamente, sin
previa delimitacion del mercado, que el acuerdo en cuestién falseaba la competencia y podia
afectar de forma sensible al comercio entre los Estados miembros. En particular, se trata de
los acuerdos mas graves, expresamente prohibidos por el articulo 101 TFUE, apartado 1,
letras a) a e) (conclusiones del Abogado General Bot presentadas en los asuntos acumulados
Erste Group Bank y otros/Comisién, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P y C-137/07 P,
EU:C:2009:192, apartados 168 a 175). Si el propio objeto de un acuerdo es restringir la
competencia mediante un «reparto de mercados», no es, por tanto, necesario definir con
precision los mercados de que se trata, puesto que la competencia real o potencial se ha visto
restringida necesariamente (sentencia de 8 de julio de 2004, Mannesmannrdhren-
Werke/Comisién, T-44/00, EU:T:2004:218, apartado 132).”

Por todas, ver la reciente sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de diciembre de 2022
(nimero de recurso 232/2018): “Por lo tanto, cuando estamos ante un acuerdo que es
susceptible de restringir la competencia, no se precisa la definicion de los mercados
geograficos [...] En estos casos basta con apreciar con cierto grado de aproximacion la zona
geogréafica o mercados afectados, para lo que no se requiere de una concreta definicion del
mercado de referencia “.

146 yyéanse, por ejemplo, en este sentido, las Resoluciones del Consejo de la CNC de 12 de enero

de 2012, Expte. S/0179/09 Hormigén y Productos relacionados; de 23 de mayo de 2013,
Expte. S/0303/10 Distribuidores de saneamiento y de 30 de julio de 2013, Expte. S/0380/11
Coches de Alquiler y Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de
22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12 Palés; de 5 de marzo de 2015, Exptes.
S/0486/13 Concesionarios TOYOTA, S/0489/13 Concesionarios OPEL, S/0488/13
Concesionarios HYUNDAI y S/0487/13 Concesionarios LAND ROVER; de 28 de mayo de
2015, Expte. S/0471/13 Concesionarios AUDI/SEAT/VW; de 26 de mayo de 2016, Expte
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APPLE sostiene en sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion que resulta
necesario cerrar la definicion'#” de los mercados de cara a evaluar si resulta de
aplicacién la exencion del RECAV, Critica, asimismo, el hecho de que la DC
cite dos asuntos nacionales que datan de hace casi 20 afios y el caso Google
Shopping de hace seis. Ademas, a juicio de APPLE, los dos primeros casos
harian referencia a la distribucidon no minorista de determinados productos.

Alo anterior procede responder que la antigledad de algunos de los precedentes
invocados no permite refutar su utilidad y que, en cualquier caso, y como se
expondra en mayor detalle la exencién del REVAC no resulta de aplicacién dado
que, aunque los acuerdos analizados tienen una dimension eminentemente
vertical, APPLE y AMAZON son empresas competidoras (parrafos (434) a
(442))1e,

Ademas, si bien en la presente resolucion se considerara de forma general el
mercado de la fabricacion y venta de productos electronicos en el EEE, donde
las cuotas de APPLE fueron superiores al 30% desde 2017 a 2021, aun
considerando la subsegmentacion por tipo de producto, como alegan las partes
gue hay que hacer para determinar la aplicacién del RECAV, las cuotas de
APPLE también serian superiores al 30% en el EEE a lo largo de todo el periodo
investigado para los productos mas demandados de APPLE, esto es, en
teléfonos inteligentes, tabletas y relojes inteligentes. Por tanto, en cualquier
definicién (tanto amplia como estrecha) del mercado de producto de fabricacién
y venta de productos electronicos, incluso distinguiendo por productos APPLE,
se superaria el umbral del 30% de cuota de mercado por encima del cual el
RECAV™ no resulta aplicable, por lo que tampoco desde esa perspectiva seria
necesario cerrar una definicibn exacta del mercado de fabricacién y venta de
productos electronicos en el que opera APPLE.

Por su parte, también AMAZON ha criticado que los mercados aguas abajo de
distribucién minorista de productos electrénicos no se cierren, alegando que es

S/DC/0504/14 AIO; de 21 de noviembre de 2017, Expte. S/DC/0562/15 CABLES BT/MT y de
14 de marzo de 2019, Expte. S/DC/0598/16 Electrificacion y electromecanica ferroviarias

147 Asimismo, Amazon discrepa en con la premisa de que no es necesario definir el mercado en
los casos en los que se constata la existencia de una infraccién “por objeto”. Alegaciones de
Amazon a la PR, parrafo 579.

148 Ver parrafos 125 a 127 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

149 Ver apartado 6.1.3.2 para una explicacion detallada.

150 ver folio 2288: en el mercado amplio (que incluye todos los productos de consumo
electrénico), se supera en el EEE. En los mercados estrechos (que distingue por tipo de
producto), se supera tanto en el EEE como en Espafia, en relojes inteligentes, teléfonos
inteligentes y tabletas. Del resto de productos, tanto en el EEE como en Espafia, no se supera
en ordenadores (de escritorio y portétiles). Tanto en el EEE como en Espafia, para
reproductores multimedia (ipods), dispositivos que permiten reproducir en la TV contenido
desde otro dispositivo (Apple TV); auriculares (airPods y Beats); y otros accesorios
(cargadores, etc.), APPLE no ha presentado datos.

65



(210)

ECNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA AMAZON / APPLE BRANDGATING

S/0013/21

necesario cerrar las definiciones de los mercados aguas abajo y aguas arriba
para analizar la sustituibilidad indirecta. No obstante, este planteamiento no se
infiere ni de la normativa, ni de la jurisprudencia, ni de la practica de las
autoridades de competencia. Conviene recordar, asimismo, a este respecto, que
la delimitacion exacta del mercado o la caracterizacion de todos sus elementos
no resulta imprescindible a fin de acreditar una conducta prohibida por el articulo
1 delaLDCy el articulo 101 del TFUE como las que se analizan en el presente
Expediente. Asi lo ha manifestado la CNMC?®! y previamente el TDC y la CNC**2,
remitiéndose a jurisprudencia de la Unién's3, pues dicha delimitacion no es un
elemento del tipo de la infraccion del articulo 1 de la LDC o del articulo 101 del
TFUE cuando se trata de acuerdos que, por su contenido y finalidad, son
anticompetitivos por su objeto***. Como han sefialado el Consejo de la CNC y la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, son las empresas las que con
sus conductas anticompetitivas determinan el ambito afectado por la infraccion?ss

Por tanto, de acuerdo con las explicaciones realizadas, se considera adecuada
la definicion de mercado relevante en que se desarrollan realizada por la DC
correspondiente al mercado nacional de prestaciéon de servicios de
intermediacion en mercados en linea a terceros revendedores, en el que
opera AMAZON.

151 Resoluciones de la CNMC de 26 de junio de 2014, Expte. S/0445/12 Equipos contra Incendios;
de 22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12 Palés; de 4 de diciembre de 2014, Expte.
S/0453/12, Rodamientos Ferroviarios; de 28 de mayo de 2015, Expte. S/0471/13
Concesionarios AUDI/SEAT/VW; de 23 de julio de 2015, Expte. S/0482/13 Fabricantes de
automoviles; de 26 de mayo de 2016, Expte S/DC/0504/14 AIO y de 21 de noviembre de
2017, Expte. S/DC/0562/15 Cables BT/MT.

152 Resolucion del TDC de 22 de julio de 2004, Expte. 565/03, Manipulados radiactivos y
Resoluciones de la CNC de 31 de julio de 2010, Expte. S/0120/10 Transitarios; de 2 de agosto
de 2012, Expte. S/0287/10 Postensado y Geotecnia; de 8 de marzo de 2013, Expte.
S/0329/11 Asfaltos de Cantabria y de 30 de julio de 2013, Expte. S/0380/11 Coches de
Alquiler.

153 Asuntos T-44/00 Mannesmannrohren-Werke AG v Comision Europea y T-61/99, Adristica di
Navigazione Spa y Sentencia del TPI de 6 de julio de 2000, asunto T-62/98 Volkswagen AG
v Comisién Europea.

154 yvéase parrafo 27 de las Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado y parrafo 176 de la sentencia del TG de 28 de junio de 2016 (T-208/13, Portugal
Telecom vs Comision).

155 Resoluciones de la CNC de 12 de enero de 2012, Expte. S/0179/09 Hormigén y Productos
relacionados; de 23 de mayo de 2013, Expte. S/0303/10 Distribuidores de saneamiento y de
30 de julio de 2013, Expte. S/0380/11 Coches de Alquiler y Resoluciones de la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC de 22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12 Palés;
de 5 de marzo de 2015, Exptes. S/0486/13 Concesionarios TOYOTA, S/0489/13
Concesionarios OPEL, S/0488/13 Concesionarios HYUNDAI y S/0487/13 Concesionarios
LAND ROVER,; de 28 de mayo de 2015, Expte. S/0471/13 Concesionarios AUDI/SEAT/VW;
de 26 de mayo de 2016, Expte S/DC/0504/14 AIO; de 21 de noviembre de 2017, Expte.
S/DC/0562/15 CABLES BT/MT y de 14 de marzo de 2019, Expte. S/DC/0598/16
Electrificacién y electromecénica ferroviarias.
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Por otro lado, también se tendran en cuenta los siguientes mercados, aunque en
estos casos sin que se haya cerrado la definicion de mercado de forma precisa
por las razones explicadas supra:

¢ Mercado nacional de prestacion de servicios de intermediacion en mercados
en linea a los consumidores, en el que opera AMAZON.

¢ Mercado de ambito EEE de fabricacién y venta de productos electronicos, en
el que opera APPLE, y, con menor peso relativo, AMAZON; y, aungue no sea
necesario determinar si corresponde definir mercados mas estrechos en
funcidn de concretas categorias de productos electronicos, se incluira
informacion en este sentido.

e Mercado de &mbito EEE o nacional de distribucién mayorista de productos
electronicos, en el que opera APPLE.

e Mercado nacional de distribucién minorista de productos electronicos,
gue podria sub-segmentarse en mercados en lineay fuera de linea en el
gue estan presentes tanto AMAZON como APPLE.

3.4. Cuotas de mercado

Las cuotas de las partes en los mercados considerados son las siguientes:

3.4.1. AMAZON

Las cuotas de mercado en el mercado de la prestacion de servicios de
intermediacién en mercados en linea a terceros vendedores en Espafia se han
calculado desde una doble dimension (con tres derivadas, como se explica a
continuacion):

e Sobre la base del volumen de negocios (ingresos) procedente de la
prestacion de servicios de intermediacidn a terceros vendedores
generado por los principales mercados en linea en Espafia, desde una
doble perspectiva:

¢ Teniendo en cuenta solo los servicios basicos, esto es, solo los ingresos
derivados de la prestacién de servicios basicos de intermediacién a
terceros vendedores (es decir, los importes que los terceros tienen que
pagar por hacer uso del servicio principal del mercado en linea, que es,
poner en contacto a vendedores y compradores), sin tener en cuenta
servicios adicionales opcionales como podrian ser los servicios logisticos
(fulfilment services), los servicios de gestion de cobro, etc.;

e Teniendo en cuenta los servicios basicos y adicionales, esto es, una
segunda aproximacion, incluyendo todos los servicios prestados
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(basicos o por defecto, y los adicionales opcionales que dichos terceros
vendedores hayan querido contratar); y

e Sobre la base del valor de las ventas generadas por los terceros
vendedores en los mercados en linea.

Debido a que AMAZON indic6 en respuesta al requerimiento de informacion que
no disponia de datos sobre el total del mercado ni sobre los operadores
presentes en el mismo, ni podia identificar ninguna fuente de datos publica que
permitiera conocer dichos datos'®®, se procedio a realizar un requerimiento de
informacion a los principales mercados en linea en Espafia para obtener estos
datos®.

Se considera que esta muestra es suficientemente representativa porque no solo
incluye a los principales operadores del mercado (identificados por los propios
requeridos y por AMAZON, a los que se les pregunt6 por este extremo en los
requerimientos’®?); sino que también incluye a otros operadores mas pequefos
por mucha diferencia con el resto.

Asi, cada uno de los mercados en linea requeridos ha suministrado su volumen
de negocio (servicios basicos y, en su caso, adicionales) y valor de las ventas
generadas por terceros en su plataforma — lo que actia como numerador en el
célculo de las cuotas' - y el total del mercado ha sido calculado como la suma
de los volumenes de negocio (servicios basicos y adicionales) y de las ventas
generadas por terceros de todos los mercados en linea requeridos — lo que actla
como denominador —.

Teniendo en cuenta lo anterior, las estimaciones de cuotas de mercado de
AMAZON y de los principales mercados en linea en Espafia en el mercado de la
prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea son las

156 Ver respuesta a la pregunta 1 del Rl Il AMAZON (folios 4671 a 4676).

157 En concreto, se requirié a los siguientes 17 mercados en linea: ALIBABA; ASOS.COM; EBAY;
ETSY; FRUUGO.COM; FNAC; MANOCOLIBRI; PC COMPONENTES; PRIVALIA; WORTEN,;
ZALANDO; MEDIA MARKT; CARREFOUR; EL CORTE INGLES (“ECI’); DECATHLON;
LEROY MERLIN; PUNTO FA. De estos 17, 4 empresas no contestaron al requerimiento (a
pesar de varios reiteros): ETSY, FRUUGO.COM; ZALANDO; PUNTO FA; y dos empresas no
abrieron o abrirdn sus mercados en linea hasta bien entrado 2022 (por lo que no han sido
consideradas en la muestra): MEDIA MARKT Y LEROY MERLIN; por lo que se ha contado
para la muestra con 11 operadores en total (y AMAZON, que seria el nUmero 12).

158 Todos fueron requeridos a identificar a sus principales competidores en el mercado.

159 No se ha recurrido a estimar aquellos datos de los operadores no identificados como parte de
la muestra porque de los operadores con mayor volumen de ventas Zalando fue el Unico que
no contesto al requerimiento de informacion. Sin embargo, siguiendo los datos de este sector
en Espafia albergados en Statista, se puede observar que no se identifica como uno de los 4
primeros (https://www.statista.com/statistics/1236867/leading-online-marketplaces-
consumers-penetration-spain/). Por lo tanto, la variabilidad en la cuota de mercado no se
muestra relevante.
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siguientes (primero, se expondra la informacién relativa a los volimenes de
negocio y valor de las ventas en rangos y, después, las cuotas de mercado que
se han calculado a partir de dichos datos aportados por las empresas, también
en rangos)*®:

Tabla 11. Cuotas de mercado-ingresos por prestacion de servicios basicos

Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados

180 para: (i) AMAZON, se han utilizado los datos de la version no confidencial del Anexo 1 (iii)-(v)
presentada a peticion de la DC el 9 de mayo de 2022 (folio 5511); vy (i) los restantes mercados
en linea, se han utilizado los datos de las versiones no confidenciales elaboradas de oficio, y
aceptadas expresa o tacitamente por todos ellos, de los anexos que presentaron dichas
empresas a los requerimientos de informacion que se les hizo en su dia (folios 5421 a 5431,
un folio para cada uno de los 11 operadores considerados). Por otro lado, los datos de 2021
no se refieren al afilo completo, sino hasta agosto en el caso de AMAZON (incluido), y en el
caso del resto de mercados en linea, hasta agosto incluido, con la excepcion de alguno, como
Alibaba, que incluy6 hasta diciembre. En cualquier caso, la inclusion de mas meses en el caso
del resto de operadores es més favorable a AMAZON, en la medida en que su cuota se diluye
en mayor medida.
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Tabla 12. Cuotas de mercado-ingresos por prestacion de todos los servicios (basicos y opcionales)

Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados
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Tabla 13. Cuotas de mercado-valor de las ventas generadas por terceros

Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados

Tabla 14. Cuotas de mercado-ingresos por prestacion de servicios basicos

Cuotas de mercado - ingresos por prestacion de servicios basicos

2017 2018 2019 2020 2021
Empresa

Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas
Amazon [90-100%] [80-90%] [80-90%] [80-90%] [70-80%]
Alibaba 0,00% [5-10%] [5-10%)] [5-10%] [10-20%]
ASOS [0-5%)] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
FNAC [0-5%)] [0-5%] [0-5%)] [0-5%)] [0-5%)]
Manocalibri [0-5%)] [0-5%] [0-5%] [0-5%)] [0-5%)]
PC Componentes 0,00% [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Privalia [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%)]
Wortem 0,00% 0,00% [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Carrefour [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
ECI [0-5%)] [0-5%] [0-5%)] [0-5%)] [0-5%)]
Decathlon 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% [0-5%)]
EBAY [5-10%] [0-5%] [0-5%)] [0-5%)] [0-5%)]
Total 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%

Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados
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Tabla 15.Cuotas de mercado-ingresos por prestacion de todos los servicios (basicos y opcionales)

Cuotas de mercado - ingresos por prestacion de todos los servicios (basicos y opcionales)

(218)

2017 2018 2019 2020 2021
Empresa Cuota Cuota Cuota Cuota Cuota
Amazon [90-100%] [90-100%] [80-90%] [80-90%] [80-90%]
Alibaba 0,00% [0-5%] [5-10%] [5-10%] [10-20%]
ASOS [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
FNAC [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Manocalibri [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
PC Componentes 0,00% [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Privalia [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Wortem 0,00% 0,00% [0-5%] [0-5%)] [0-5%]
Carrefour [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
ECI [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%)] [0-5%]
Decathlon 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% [0-5%]
EBAY [0-5%] [0-5%] [0-5%)] [0-5%] [0-5%]
Total 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%
Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados
Tabla 16. Cuotas de mercado-valor de las ventas generadas por terceros
Cuotas de mercado - valor de las ventas generadas por terceros
2017 2018 2019 2020 2021
Empresa
Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas
Amazon [80-90%] [70-80%] [70-80%] [70-80%] [60-70%]
Alibaba 0,00% [10-20%] [10-20%] [10-20%] [20-30%]
ASOS [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
FNAC [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Manocalibri [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
PC Componentes 0,00% [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Privalia [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Wortem 0,00% 0,00% [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Carrefour [0-5%)] [0-5%)] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
ECI [0-5%)] [0-5%)] [0-5%] [0-5%] [0-5%]
Decathlon 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% [0-5%]
EBAY [0-5%] [5-10%] [5-10%] [0-5%] [0-5%]
Total 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%

Fuente: elaboracion propia a partir de los requerimientos realizados

No puede aceptarse la alegacion de AMAZON relativa a que para calcular las
cuotas de AMAZON en el mercado de intermediacion haya que emplear las
cuotas de ventas de productos APPLE por parte de AMAZON en el mercado
minorista por aplicacion de lo dispuesto en las Directrices relativas a la aplicacion
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del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de transferencia de tecnologia (“Directrices de transferencia de
tecnologia”). Como indica el parrafo primero de estas directrices, las mismas
versan sobre la concesion de licencias de derechos de tecnologia por las que el
licenciante autoriza al licenciatario a explotar determinados derechos de
tecnologia para la produccion de bienes o servicios y los casos en los que tales
acuerdos se benefician de una exencion de la prohibicién del articulo 101.1
TFUE. Resulta evidente que el acuerdo que nos ocupa nada tiene que ver con
la transferencia de tecnologia.

Conviene también reproducir el parrafo 25 de las Directrices de transferencia de
tecnologia en el que se hace referencia al uso excepcional de proxys en el
célculo de cuotas a efectos de aplicar el Reglamento de exencion sobre licencias
de transferencias de tecnologias (énfasis afiadido):

“Una vez definidos los mercados de referencia, pueden asignarse cuotas de
mercado a las diversas fuentes de competencia del mercado, cuotas que serviran
de indicador de la fortaleza relativa de los operadores del mercado. En el caso de
los mercados tecnoldgicos, se puede optar por calcular las cuotas de mercado
tomando como referencia la parte que le corresponde a cada tecnologia del
volumen total de ingresos generados por los canones pagados por las tecnologias
competidoras licenciadas, lo que representa la cuota de mercado de cada
tecnologia en el mercado integrado por esas tecnologias. Pero con frecuencia esta
opcién es mas tedrica que real dada la falta de informacion clara sobre los
canones. Otro método alternativo, que se usa para el céalculo de la salvaguardia
regulatoria, tal como se explica en el articulo 8, letra d), del RECATT, consiste en
calcular las cuotas de mercado en el mercado tecnoldgico atendiendo a las
ventas de productos que incorporan la tecnologia licenciada en los
mercados de productos descendentes [para mas detalles, véase el punto (85)
y ss.]. En casos individuales que no pueden acogerse a la salvaguardia regulatoria
del RECATT puede ser necesario, si resulta factible, aplicar ambos
planteamientos para evaluar con mayor precision la posicion de mercado del
licenciante, ademas de tener en cuenta otros factores que dan una buena
indicacion de la posicién de mercado relativa de las tecnologias disponibles [para
mas factores, véanse los punfos (156) y (158) y ss.] ( 26 ).”

Pues bien, las Directrices de transferencia de tecnologia indican que cuando falta
informacion clara sobre canones en mercados tecnolégicos puede usarse como
método alternativo una inferencia de las ventas de productos que incorporan la
tecnologia licenciada. Estos supuestos no son aplicables al caso que nos ocupa,
pues ni se trata de mercados tecnoldgicos segun la definicion de las propias
directrices, ni corresponde estimar ingresos generados por canones por
tecnologias, ni hay una falta de informacion que conduzca a la necesidad de
emplear una aproximacion.

Por lo que respecta a los mercados tecnoldgicos, de acuerdo con el parrafo 22
de estas directrices “los mercados tecnoldgicos estan integrados por derechos
de tecnologia licenciada y sus sustitutos, es decir: otras tecnologias
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consideradas por los licenciatarios intercambiables o sustituibles por los
derechos de tecnologia licenciada, por razon de sus caracteristicas, sus canones
o el uso que se prevea hacer de ellos”. AMAZON no licencia tecnologias a
terceros que los incorporan a sus productos, sino que presta servicios a terceros
vendedores para que estos puedan vender a través de su mercado en linea. Por
lo tanto, el mercado en el que AMAZON opera no es un mercado tecnolégico a
efecto de las Directrices de transferencia de tecnologia.

Por otro lado, de acuerdo con las directrices mencionadas, la posibilidad de
calcular las cuotas de acuerdo con una aproximacion (proxy) sobre las ventas
aguas abajo que incorporan la tecnologia licenciada so6lo procede cuando “falta
informacion clara sobre los canones”. En el presente caso no resulta relevante
ningun canon sobre el que falte informacion, ni el calculo de las cuotas de
mercado de AMAZON en el mercado de intermediacion definido presenta
dificultad particular.

Finalmente, el parrafo 67.b) de las Directrices Verticales de 2022 establece
que “a efectos de la aplicacion de los umbrales de cuota de mercado
establecidos en el articulo 3, apartado 1, del Reglamento, la cuota de mercado
de la empresa que presta los servicios de intermediacion en linea se calcula en
el mercado de referencia para la prestacion de dichos servicios”. Por lo tanto, la
cuota de AMAZON ha de calcularse en el mercado de la prestacion de servicios
de intermediacién en mercados en linea a terceros vendedores.

3.4.2. APPLE

APPLE sefald en respuesta a un requerimiento de informacion de la DC que no
elabora internamente la informacion que se le requirio en relacion con el mercado
de la fabricacién y venta de productos electronicos!®2. No obstante, suministro los
datos de un consultor externo International Data Corporation (IDC), que ofrece
informacion en relacién con las ventas de productos de consumo electrénicos
clasificados por fabricante de producto, sobre la base de las compras totales
realizadas por los consumidores en un mercado determinado.

De acuerdo con los datos suministrados por APPLE, las cuotas (en valor) de
APPLE y sus principales competidores en el mercado de la fabricacion y venta
de productos electronicos de dimension EEE son las siguientes?e:

181 Que acomparian al Reglamento (UE) 2022/720 de la Comisién de 10 de mayo de 2022 relativo
a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.

162 Ver parrafo 14 de la contestacion al RI Il APPLE (folio 4374).

163 Como se ha indicado, el rol de AMAZON como fabricante es residual y, en todo caso, su cuota
estara incluida dentro de la categoria “otros”.
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Tabla 17. Cuotas en el mercado de productos de consumo electrénicos

Cuotas en el mercado de la fabricacion de productos de consumo electrénicos - dimension EEE - Todos los productos
2017 [1] 2018 2019 2020 2021
Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas
Apple [30%-40%] [30%-40%] [30%-40%] [30%-40%] [30%-40%]
Samsung [20%-30%] [10%-20%] [10%-20%] [10%-20%] [10%-20%]
Lenovo [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [10%-20%]
HP [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Dell Technologies [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Xiaomi [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Acer Group [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
ASUS [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Huawei [10%-20%] [10%-20%] [10%-20%] [0%-10%] [0%-10%]
OPPO [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Microsoft [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Otros [10%-20%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
TOTAL 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fuente: Anexo 1 de la contestacién al Rl Il APPLE (folio 4247)

Asimismo, las cuotas de APPLE también fueron superiores al 30% en el EEE no
s6lo en el mercado amplio sino en multiples mercados estrechos como en
teléfonos inteligentes, tabletas, relojes inteligentes a lo largo de todo el periodo
investigado'®* (hoja de calculo del folio 2288, version no confidencial en el folio

4247):

Tabla 18. Cuotas en el mercado de fabricacién de productos de consumo electrénicos

(Teléfonos inteligentes)

Cuotas en el mercado de la fabricacion de productos de consumo electrénicos - dimension EEE - Teléfonos inteligentes

2017 2018 2019 2020 2021

Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas

Apple Confidencial | [40%-50%] |Confidencial| [30%-40%] |Confidencial| [40%-50%] |Confidencial| [40%-50%] | Confidencial | [40%-50%]
Samsung Confidencial| [30%-40%] |Confidencial| [30%-40%] |Confidencial| [30%-40%] |Confidencial| [20%-30%] | Confidencial| [20%-30%]
Xiaomi Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [10%-20%]
OPPO Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
OnePlus Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
Huawei Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [20%-30%)] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
Lenovo Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
realme Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
TCL Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
Google Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
HMD Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
Otros Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
TOTAL 41.201,66 € 100,0% 45.580,89 € 100,0% 45.381,40 € 100,0% 42.223,05€ | 100,0% | 20.625,27€ | 100,0%

164 Del resto de productos, no se supera en el EEE en ordenadores (de escritorio y portétiles).
Para reproductores multimedia (ipods), dispositivos que permiten reproducir en la TV
contenido desde otro dispositivo (Apple TV); auriculares (airPods y Beats); y otros accesorios
(cargadores, etc.), APPLE no ha presentado datos ni a nivel EEE ni a nivel nacional.
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Fuente: Anexo 1 de la contestacion al RI [ APPLE (folio 4247)

Tabla 19. Cuotas en el mercado de fabricacion de productos de consumo electrénicos (tabletas)

Cuotas en el mercado de la fabricacién de productos de consumo electrénicos - dimensién EEE - Tabletas
2017 2018 2019 2020 2021

Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas
Apple Confidencial | [30%-40%] |Confidencial| [30%-40%] |Confidencial| [40%-50%] |Confidencial|[40%-50%] | Confidencial [ [40%-50%]
Samsung Confidencial| [20%-30%] |Confidencial| [20%-30%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [20%-30%] | Confidencial [ [20%-30%]
Lenovo Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial|[10%-20%]
Microsoft Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] | Confidencial| [0%-10%]
Huawei Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
TCL Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Dell Technologies Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
Panasonic Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Amazon.com Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%)]
HP Inc Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Archos Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Otros Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]

TOTAL 8.202,66 € 100,0% 7.580,81 € 100,0% 7.189,88 € 100,0% 8.074,04€ | 100,0% 3.981,30€ [ 100,0%

Fuente:

Anexo 1 de la contestacion al Rl [ APPLE (folio 4247)

Tabla 20. Cuotas en el mercado de fabricacion de productos de consumo electrénicos (relojes inteligentes)

Cuotas en el mercado de la fabricacion de productos de consumo electrénicos - di on EEE - Reloj: 1tes
2017 2018 2019 2020 2021

Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas Valor Cuotas
Apple Confidencial| [50%-60%] |Confidencial| [50%-60%] |Confidencial| [50%-60%] |Confidencial|[50%-60%] | Confidencial | [60%-70%]
Garmin Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [20%-30%] | Confidencial | [10%-20%]
Samsung Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial| [10%-20%] |Confidencial|[10%-20%] | Confidencial | [10%-20%]
Google Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Fossil Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
OPPO Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
LVMH Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Suunto Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Mobvoi Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] [Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Huawei Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Lenovo Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
Otros Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%] |Confidencial| [0%-10%]
TOTAL 1.942,57 € 100,0% 2.313,66 € 100,0% 3.087,26 € 100,0% 2.999,52 € [ 100,0% 1.339,67€ | 100,0%

Fuente: Anexo 1 de la contestacién al RI Il APPLE (folio 4247)

(227)  Por otro lado, APPLE indic6 que de los datos IDC no era posible obtener
informacion sobre los mercados mayoristas ni minoristas de venta de productos
electrénicos, ni era capaz de identificar ninguna fuente de informacién publica
gue proporcionara dicha informacion?®s, Ademas, sostiene que no puede elaborar
o estimar de forma razonable la informacién solicitada‘®®.

(228) No obstante lo anterior, se identificaron, por parte del érgano instructor, las

cuotas de los principales distribuidores mayoristas de APPLE en un precedente

165 Ver parrafo 16(i) de la contestacion al Rl Il APPLE (folio 4374).
166 Ver respuestas a las preguntas 3-6 de la contestacion al RI [l APPLE (folios 4376 a 4377).
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(229)

(230)

(231)

nacional®’ (que, aunque sin ser exacto, puede dar una idea de la dimension e
importancia de dichos distribuidores de APPLE en el mercado mayorista de
distribucion de productos electronicos). Asi, uno de los AAR de APPLE sefial6
en su contestacion a un requerimiento de informacion'®® que los 4 mayoristas de
APPLE en Espafia son [CONFIDENCIAL]. Pues bien, tres de estas compairiias
aparecen en el precedente mencionado y disponen de las siguientes cuotas en
el mercado de distribucién mayorista de productos electrénicos:

Tabla 21. Mercados mayoristas nacionales de productos electrénicos

MERCADOS MAYORISTAS NACIONALES DE PRODUCTOS EI_EETmn'Ell1+a
(cuotas en valor)

2018 2018 2018 2018 2018 2019
ESPRINET [10-200% [10-207% [10-200% [10-200% [10-20P% [10-201%
Gl [0-10]% [0-100% [0-10]% [0-100% [0-100% [0-10]%
ESPRINET+GTI [10-201% [10-20]% [10-20]% [10-20]% [10-201% [10-201%
TECH DATA [10-200% [10-201% [10-200% [10-200% [10-20P% [10-201%
INGRAMICRO [10-200% [10-207% [0-10]% [0-100% [0-10]% [0-10]%
ARROW ECS [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-100% [0-10% [0-10]%
MCR [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-100% [0-10% [0-10]%

Fuente: Anexo 1 de la contestacion al RI Il APPLE (folio 4247)

No se ha identificado ninguna otra fuente de informacion que proporcione
informacion mas detallada sobre la cuota de APPLE y de sus principales
competidores en los mercados de la distribucion mayorista y minorista de
productos electrénicos en Espafia, con la excepcion de las consideraciones que
se realizan en el siguiente apartado para la distribucion minorista en linea de
productos electrénicos.

3.5. Mercado de la venta minorista en linea de productos
electrénicos en Espafia

Como se ha explicado, los precedentes de las autoridades de competencia han
considerado distintas posibilidades de sub-segmentar la distribucion minorista y,
en el presente caso, aunque no sea necesario cerrar la definicion concreta de
mercado, se considera que las conductas investigadas afectan a un sub-
segmento concreto de la distribucién minorista: el de la venta en linea de
productos electronicos.

En este sentido, conviene indicar que ya algunos de los precedentes
mencionados apuntaban a la posible existencia de un mercado de venta

167 C/1120/20 ESPRINET/GTI.
168 Ver respuesta de ASSECO SPAIN, S.A. a la pregunta 7 del requerimiento (folio 1650).
7
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minorista de productos electronicos (i.e. productos informéticos y de
comunicacion),

Por otro lado, son varios los precedentes en los que las autoridades de
competencia de nuestro entorno han sub-segmentado los mercados en funcion
de si el canal de comercializacion empleado es en linea o fuera de linea (online
v. offline):

e La CNMC ha diferenciado entre venta en linea y fuera de linea en varias
decisiones, entre las que cabe destacar su decisién C/1166/21 - MEDIA
MARKT SATURN/ACTIVOS WORTEN; ademas consider6 que la
prestacion de servicios de contratacion de taxis a través de un
intermediario (ya sea a través de medios tradicionales — radioemisora — 0
telematicos), no forma parte del mismo mercado que la contratacion
directa del taxi en la calle en su decision C/0802/16
DAIMLER/HAILO/MYTAXI/NEGOCIO HAILO; y defini6 un mercado
estrecho de comparacion de seguros en linea en su decision C/1147/20
BAUER ACIERTO.

e La autoridad de competencia de Reino Unido ha considerado que los
mercados de venta en linea y fuera de linea constituian mercados de
productos separados en varias decisiones: (i) Ladbrokes/Coral; (ii)
Amazon/The Book Depository; (iii) Yoox/Net-a-Porter; y (iv) Mapil
Bidco/Chain Reaction Cycles.

e La autoridad de competencia belga considerdé en el caso Boulanger
Group'™ que los mercados de la venta minorista en linea de productos de
las categorias marrén, blanco y grist’* constituian un mercado separado
de la venta fuera de linea.

e La autoridad checa de la competencia, en su decision
Rockaway/Netretail'72, definié un mercado separado para la venta en linea
de productos de consumo que, ademas, sub-segmentd segun tipos de
productos (electrénicos — y dentro de estos en categorias mas estrechas
como moviles, etc.-, ropa y zapatos, juguetes, etc.).

169 Ver C/1166/21 MEDIA MARKT SATURN/ACTIVOS WORTEN.
170 Boulanger/HTM — Kréfel, decision ABC-2019-C/C-40, (2019).

171 De acuerdo con los precedentes mencionados, los productos que integran estas categorias
son: gama marron (productos fotograficos, de audio, de TV y de juegos, reproductores de
DVD, camaras de video, etc.); gama gris (dispositivos informéticos y de comunicacion -
incluidos equipos y programas informaticos para ordenadores, comunicaciones,
accesorios/periféricos-, ordenadores personales, pantallas, teclados, impresoras, software y
teléfonos, etc.); y gama blanca (grandes electrodomésticos — como aparatos de cocina,
campanas, lavavajillas, etc. — y pequefios electrodomésticos — como freidoras, mini hornos,
tostadoras, sandwicheras y gofres, etc.-).

172 Netretail Holding B.V./Rockaway Capital SE, caso S0223/2016/KS), (2016).
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e La CE ha diferenciado un mercado separado de venta en linea en varias
ocasiones'’,

En este caso, las préacticas investigadas afectan a la comercializacion de
productos electrénicos (i.e. los productos de la marca APPLE) en la Pagina
Web de AMAZON en Espafia (i.e. canal en linea'”®), por lo que se considera que
el mercado afectado es el mercado de la venta minorista en linea de productos
electrénicos en Espafia.

A juicio de APPLE la DC se habria equivocado al distinguir, dentro de la
distribucién de productos de consumo electronicos, entre el canal en linea y el
canal fuera de linea. Considera APPLE que se trata de una distincion arbitraria
gue no es consistente con la practica de la Comision Europea en decisiones
como M.6226 y M.7259 en las que el test de mercado sefiala que los
consumidores consideran sustitutivos la venta en linea y la venta fuera de linea.
Considera APPLE que también la decision de la CNMC en el asunto C/1290/22
sefalaria que los canales en linea y fuera de linea para la electrénica de
consumo forman parte con toda probabilidad del mismo mercado relevante.

También sefiala AMAZON que la Propuesta de Resolucion obvia el hecho de
gque AMAZON opera en un sector muy competitivo y fragmentado, como es el de
la distribucién minorista. En este sentido, el andlisis del SSNIP test aportado en
su informe determinaria, a su juicio, que el mercado debe abarcar tanto las
ventas en linea como las ventas fuera de linea al ser sustitutivas mas que
complementarios para los consumidores finales y que ello seria consistente con
precedentes recientes de la autoridad de competencia francesa (FNAC/DARTY).

Tanto APPLE como AMAZON alegan que el 6rgano instructor no habria
sustentado su conclusién en evidencias y que interpreta errbneamente ciertos
precedentes o emplea otros no aplicables por ser distintos mercados de
producto. Afiaden que no hay diferencia a nivel de precio entre ambos canales y
gue las restricciones competitivas que ejerce el canal fuera de linea sobre el
canal en linea son relevantes. Las imputadas alegan que esta delimitacion es
relevante de cara a considerar la aplicacion del Reglamento de verticales pues
si no se distingue entre canales la cuota de mercado de AMAZON seria inferior
al 30%.

Por otro lado, la Propuesta de Resolucion indica que “las conductas investigadas
afectan a un sub-segmento concreto de la distribucién minorista: el de la venta
en linea de productos electrénicos”. AMAZON alega que la Propuesta de

173 Ver, por todas, de junio de 2020, la decision M.9894 — MOBILUX / CONFORAMA FRANCE,
péarrafo 13.

174 iPod, Mac, APPLE TV, iPhones, iPads; APPLE Watches; Auriculares APPLE (AirPods y
Beats); y otros accesorios.

175 \www.amazon.es.
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Resolucién delimita de forma excesivamente estrecha un mercado nacional para
la prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea a vendedores
pero que, sin embargo, deja abierta la concreta definiciébn de mercado de venta
de productos electronicos'’. A juicio de AMAZON, la PR se contradice en este
aspecto, al posteriormente, identificar un subsegmento de la distribucion
minorista. Sin embargo, las partes no refutan que las conductas investigadas
afectan a este concreto segmento de la venta minorista de productos
electronicos, i.e. la venta en linea.

En relacion con los precedentes europeos invocados por APPLE conviene
realizar ciertas precisiones:

e Por un lado, la DC recab06 evidencias contemporaneas que sustentan su
analisis. Se refleja a partir de las mismas (i) que el comercio electrénico
pas6 de 10.917 millones de euros en 2011 a 16.259 millones en 2014,
habiendo alcanzado los 50.382 millones de euros en 2019 y (ii) que los
productos electrénicos son una de las categorias mas vendidas en linea
(péarrafo 214 del PCH). En cambio, los datos incluidos en los precedentes
comunitarios citados por APPLE resultan obsoletos, pues la decision de
la CE en el asunto M. 6226 data de 2011 y la del caso M. 7259, de 2014,
y afectan al comercio electronico, que es un sector que ha crecido
exponencialmente en Espafia en los ultimos afios tanto a nivel agregado
como en el caso especifico de los productos electronicos. Los cambios en
los patrones de comportamiento del consumidor y en el comportamiento
de los distribuidores minoristas en mercados tan cambiantes como los
digitales no pueden ser extrapolados desde precedentes de 2011 y 2014.

e Por otra parte, el precedente C/1290/22 no es relevante, dado que no
versa sobre productos electrénicos sino sobre alimentos para mascotas y
en el mismo no se aborda una eventual distincién entre los canales en
linea y fuera de linea porque se opta por analizar el mercado estrecho de
venta minorista de alimentos dietéticos a través del canal veterinario. Esto
es, se analizaba un Unico y muy especializado canal de distribucion, el
veterinario, que era el Unico en el que estaban presentes las partes.

En cuanto a los precedentes citados por AMAZON, ciertamente en varios
pronunciamientos recientes de la autoridad de defensa de la competencia
francesa se indica en relacion especificamente con el mercado francés que no
corresponde distinguir entre el canal en linea y el canal fuera de linea a la vista
de la evolucién de estos mercados.

En todo caso ha de destacarse que la mayoria precedentes de otras autoridades
dejan abierta la definicion de mercado y que precedentes recientes
(singularmente la Resolucion de la sala de Competencia del Consejo de la

176 Alegaciones de Amazon a la PR, parrafos 381, 432, 434 y ss.
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CNMC de fecha 23 de febrero de 2021 en el caso C/1166/21, referida
precisamente al mercado espafiol) dejan abierta la posibilidad de distinguir un
mercado diferenciado para productos y servicios en linea y analizan mercados
nacionales.

Al no cerrarse la definicion de mercado tampoco se define su ambito geografico
si bien se expone que se analizara el mercado nacional, lo cual es a su vez
coherente con los precedentes citados que han tendido a analizar mercados
nacionales aun dejando abierta la definicion.

Dado que los productos de APPLE son claramente electrénicos y que
AMAZON tan so6lo ofrece productos en linea, resulta evidente que el
andlisis de los acuerdos controvertidos debe centrarse en la venta de
productos electronicos en linea en Espafia.

Para el analisis de un asunto en el que se imputa una infraccion por el objeto
relativa a un acuerdo entre APPLE y AMAZON sobre revendedores autorizados
a vender productos electrénicos de la marca APPLE en la Pagina Web de
AMAZON en Espafia y sobre clausulas relativas a publicidad y marketing en el
mismo canal, no es preciso cerrar la definicion de este mercado ni llegar a una
conclusion definitiva sobre si el mismo ha de incluir o no las ventas fuera de linea
junto con las ventas en linea.

3.5.1. Laimportancia del comercio electronico o venta en linea en Espafia

A continuacion, se describiradn las caracteristicas de este mercado, asi como la
posicion de las partes en el mismo.

La importancia del comercio electrénico en Espafia puede apreciarse en los
siguientes datos'’’:

e En 2019, las ventas realizadas a través de Internet superaron por
primera vez los 50.000 millones de euros (de esta forma, el sector crece
un 21,4% respecto al afio anterior y un 210% en los ultimos 5 afios)'s;

e cada comprador gasta una media de 2.076 euros en compras en linea,
habiéndose duplicado la cifra desde 2015 (1.016 euros)'™;

e el numero de personas que compran a través de Internet también crece,
sumandose 2,6 millones de internautas a la compra en linea hasta los

177 Ver informe elaborado por el Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacién Digital
sobre el comercio electronico en Espafa en 2020 con datos relativos a 2019, “El comercio
electronico B2C en Espafia en 2019, que puede ser consultado aqui:
https://www.ontsi.es/es/node/15088

178 pagina 7.
179 1bidem.
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24,3 millones, lo que supone un crecimiento del 12,2% respecto al afio
anterior;

e el porcentaje de internautas compradores se sitla en un 76,4% del total
de internautas (4,4 puntos porcentuales mas con respecto a 2018)#,;

e entorno a 17 millones de consumidores compran en mercados en linea
de forma habitual'¢?;

e 7 de cada 10 internautas prefieren comprar en portales con mdaltiples
vendedores o0 mercados en linea's;

e los usuarios se decantan por comprar en los mercados en linea por la
variedad de productos, mejores precios y la presencia de opiniones de
otros compradores'#;

e la alternativa preferida por el 40% de los compradores en linea es la
compra directa en las webs de los fabricantes o distribuidores?#s; y

e sigue existiendo margen de crecimiento (el 74,8% de quienes no habian
comprado en 2019, pero si lo habian hecho en el pasado, afirmé que si
comprarian de nuevo en el futuro; y, entre los internautas que nunca
habian comprado online, el 38,3% afirmé que probable o seguramente
lo haria en un futuro)ee,

(246)  Eltamafio y crecimiento del mercado del comercio electrénico puede observarse
en el siguiente grafico:

180 |bidem.

181 |bidem.

182 pagina 9.
183 pagina 28.
184 |pidem.

185 p3gina 9.
186 p3gina 10.
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Imagen 4. Volumen de negocio del comercio electrénico B2C en Espafia

FIGURA 3.1. VOLUMEN DE NEGOCIO DEL COMERCIO ELECTRONICO B2C EN ESPANA (EVOLUCION 2008-2019) (MILLONES €)
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Fuente: panel hogares, ONTSI(2008-2017), encuestaNE y Enguesta onling de comercioelectronico, ONTSI.{2018-2019).
Fuente: Informe del Mineco “El comercio electrénico B2C en Espafia en 2019”.

(247)  Esta tendencia ha continuado como muestra el informe “Compras online en
Espana. Edicion 2021” de la Ontsi. De acuerdo con este informe, la comodidad
(80,7 %), seguido de la rapidez en el proceso de compra (49,7 %), los precios
(47,3 %) y evitar aglomeraciones (44,2 %) son las principales motivaciones para
comprar en linea. Ademas, la tendencia de crecimiento se mantiene en 2022,
donde se espera que el ticket medio del consumidor en linea sera de 146,32 €,
un 25% mas que en 20217,

3.5.2. La posicion de AMAZON dentro del comercio electronico en Espafa

(248) Una vez determinada la importancia del comercio electrénico en Espafia, se
muestra a continuacion la cuota de mercado por trafico web de los principales
mercados en linea en Espafia (afios 2018 a 2020, de manera que también puede
apreciarse la evolucion de los mismos):

187 hitps://www.elmundofinanciero.com/noticia/104688/empresas/el-ecommerce-esquiva-la-
recesion:-el-ticket-medio-del-consumidor-online-sera-de-146.32--en-2022-un-25-mas-que-
en-2021.html
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Imagen 5. cuota de mercado por trafico web de los principales mercados en linea en Espafia

(afios 2018 a 2020)
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(249)  Como puede observarse, desde un punto de vista estéatico, en 2020 (linea gris),
AMAZON fue el principal mercado en linea por cuota de mercado en trafico web
en Espafna ([50-60]%), seguido de lejos por el segundo operador, AliExpress
([10-20]%), y el tercero, el Corte Inglés ([10-20]%), teniendo el resto de
operadores cuotas inferiores al 10%. Ademas, desde un punto de vista dinamico,
se observa como la cuota de AMAZON no ha parado de crecer desde 2018,
mientras que, por ejemplo, la de AliExpress ha disminuido con el paso del tiempo.

(250)  Por otro lado, atendiendo a los ingresos por ventas de los principales mercados

en linea en Espafia en 2019, la clasificacion seria la siguiente:

188 hitps://www.statista.com/statistics/1236881/online-marketplaces-market-share-by-websites-

visits-spain/
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Imagen 6. ingresos por ventas de los principales mercados en linea en Espafia en 2019

Details: Spain; Marketing 4 Ecommerce: E-5ho fagazine; 2015

Fuente: Statistal8®

(251) Como puede observarse, de nuevo, AMAZON es el principal operador del
mercado del comercio electrénico en Espafia por ingresos por ventas, seguido
de lejos por AliExpress y el resto de empresas.

(252) De acuerdo con lo anterior, si se tiene en cuenta que el volumen del comercio
electrénico en Espafa fue de 50.382 millones de euros en 2019, y que AMAZON
realizd unas ventas de [CONFIDENCIAL] millones de euros en 2019, la cuota
de mercado de AMAZON en el mercado de la venta minorista en linea en Espafia
en 2019 fue de un [10-20]% (muy alejado del segundo operador,
[CONFIDENCIAL] que tuvo una cuota del [0-10]%)*°.

189 https://www.statista.com/statistics/895293/ranking-from-business-from-ecommerce-by-
turnover-in-spain/

19 Otros estudios indican que, en Espafia, entre el 35y el 40% de las ventas online se producen
en Amazon (ver la referencia a los datos de la agencia Amazing, que se recogen en esta web:
https://www.reasonwhy.es/actualidad/inicio-busqueda-compras-online-amazon-google-
marketplaces).
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De acuerdo con Statista'** en 2022 AMAZON fue el mercado en linea lider en
Espafa: casi el [80-90]% de los compradores en linea usaron AMAZON, frente
al [50-60]% que empled ALIEXPRESS y el [40-50]% de EL CORTE INGLES. En
esta misma linea el informe “Amazon Shopper Report 2022” realizado por
Remazing'®? sefiala que AMAZON es el mercado en linea mas conocido de
Espafa (lo conoce el 93% frente al 82% que conoce AliExpress y el 64% EI Corte
Inglés), el 90% de los espafioles ha comprado alguna vez en AMAZON.

3.5.3. Laventaen linea de productos electronicos en Espafa

Dentro del comercio electrénico en Espafa, una de las categorias de productos
mas vendida es la de productos electronicos.

Asi, en Espafia, las siguientes categorias de productos son las mas vendidas en
lineas:

Blhttps://www.statista.com/statistics/1236867/leading-online-marketplaces-consumers-
penetration-spain/

192https://remazing.eu/es/2022/08/08/amazon-shopper-report-2022-conclusiones-clave/. Informe
citado por ICEX.

193 Ver informe elaborado por el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital
sobre el comercio electronico en Espafia en 2020 con datos relativos a 2019, “El comercio
electronico B2C en Espafia en 2019, que puede ser consultado aqui:
https://www.ontsi.es/es/node/15088, pagina 31.
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Imagen 7. Categorias de productos mas vendidas en linea
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Fuente: Informe del Mineco “El comercio electrénico B2C en Espafia en 2019”

(256)  Asi, se puede comprobar como los productos electronicos son una de las
categorias de productos mas vendidas en linea (con un 30% de compradores y
con més de 7 millones de compradores en 2019).

(257) Lo anterior también se puede comprobar si se atiende a las categorias de
productos mas vendidas entre los suscriptores de Amazon Prime'** en Espafia
en 2021:

194 Servicio de suscripcion de AMAZON por el que se paga una cuota mensual para acceder a
servicios adicionales (como la opcién de video bajo demanda) y a ventajas adicionales (como
no pagar gastos de envio o plazos de entrega mas cortos). Ver aqui:
https://www.amazon.es/amazonprime.
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Imagen 8. Categorias de productos mas vendidas entre los suscriptores de Amazon Prime

»*

e

B5%

A &

S0

4%

Sham of purchas n

Ask

Electronics Home Cimema, music and books T

Details: Spain; April 21st to May Sth 2021; 336 interviews; 18-70 years; Online buyers with an

P & Statista 2022 e
Amazon Prime subscription ; Computer-assisted web intenvews (CAWI) % Sratisza 2022

Fuente: Statistal®®

(258)  Como puede observarse, la categoria mas vendida corresponde a los productos
electrénicos, seguida de cerca por los productos del hogar, por productos de cine
musica y libros y, por ultimo, de productos de tecnologia de la informacién.

3.5.4. La posicion de AMAZON en el mercado de la venta en linea de
productos electronicos en Espafia

(259)  Si se atiende a las ventas netas, la clasificacion de las tiendas en linea mas
importantes en Espafia en 2021 en el segmento de los productos electronicos es
la siguiente'®;

195 hitps://www.statista.com/statistics/1237015/most-purchased-categories-amazon-prime-
members-spain/

19 E| gréfico solo recoge a los 5 primeros operadores en el mercado (no obstante, la lista
completa de operadores que se ha tenido en cuenta puede consultarse aqui:
https://ecommercedb.com/en/ranking/es/consumer-electronics).
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Imagen 9. clasificacion de las tiendas en linea mas importantes en Espafia en 2021 en el
segmento de los productos electrénicos
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Additional information: Show sources

Fuente: ecommerceDB

Como puede observarse, el principal operador en el mercado de la venta en linea
de productos electrénicos en Espafia en 2021 por ventas netas es AMAZON, con
una cuota del 35-40%, seguido muy de lejos el segundo operador, PC
Componentes, que tendria una cuota del 5-10% (al igual que el segundo y tercer
operador, El Corte Inglés y Apple). A partir del quinto operador, Media Markt, las
cuotas son todas de entre un 0-5%.

En este sentido, el informe “Amazon Shopper Report” 2022 citado por ICEX®’
sefiala que AMAZON es el lugar de referencia ala hora de buscar productos
de electronica (el 67% usa AMAZON como primera opcion de busqueda).
Anade el informe que “la categoria preferida por los compradores
espafioles en AMAZON es sin duda la electronica (53%)”. Por su parte
STATISTA* sefiala que en 2021 la categoria de productos mas comprada en
mercados electronicos fueron los dispositivos moviles y los accesorios ([50-60]%
de los encuestados afirmaron comprar estos productos en mercados
electronicos).

7https:/iwww.emarketservices.es/emarketservices/es/menu-
principal/actualizate/noticias/amazon-shopper-report-new2022916695.html

198https://www.statista.com/statistics/777802/products-and-services-bought-in-a-marketplace-
spain-by-category/
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La importancia de la venta en linea de productos electrénicos para el consumidor
es reconocida por la propia AMAZON, que indica en su Pagina Web que “Los
productos electrénicos se han convertido rapidamente en articulos de uso
cotidiano, y a los clientes les encanta buscar en Internet las ultimas ofertas en
tecnologia. Muchos productos electronicos son faciles de empaquetar y enviar,
por lo que se adaptan bien a la venta en linea™.

3.5.5. Conclusién

En los apartados anteriores se ha observado el peso creciente del comercio
electronico o venta en linea en Espafia y, dentro del mismo, de la categoria de
los productos electrénicos (al ser una de las principales categorias de productos
vendidas en linea), asi como que AMAZON es el principal mercado en linea
en Espafa, tanto en el mercado de la venta en linea en general como en el
mercado de la venta en linea de productos electrénicos en particular.

A modo resumen y para facilidad de referencia, se incluyen a continuacion las
estimaciones de cuotas de AMAZON en Espafia que se han ido recopilando:

Tabla 22. Cuotas de AMAZON en la prestacion de servicios de intermediacién en mercados en
linea a terceros vendedores en Espafia

vendedores
Cuotas Cuotas Cuotas Cuotas
AMAZON 2017 2018 2019 2020

Cuotas de mercado - ingresos por
prestacion de servicios basicos

Mercado de la prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea a terceros

[90-100%] | [80-90%] | [80-90%] | [80-90%] | [70-80%]

Cuotas de mercado - ingresos por

(basicos y opcionales)

prestacion de todos los servicios [90-100%)] | [90-100%)] | [80-90%] [80-90%] [80-90%]

Cuotas de mercado - valor de las
ventas generadas por terceros

[80-90%] | [70-80%] | [70-80%] | [70-80%] | [60-70%]

Fuente: elaboracion propia con datos del apartado 3.4 del PCH

199 https://sell.amazon.com.au/blog/selling-electronics-and-electrical-products-online (traduccién
libre de “Electronics have rapidly become everyday items, and customers love looking online
to find the latest deals in tech. Many electronic products are convenient to pack and ship, and
are therefore well suited to online selling”).
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Tabla 23. Cuotas de AMAZON en Espafia en la venta en linea

AMAZON

Cuota de mercado en el mercado de la
venta en linea en general (por trafico web, [50-60]%
en 2020)

Cuota de mercado en el mercado de la
venta en linea en general (por valor de las [10-20]%
ventas, en 2019)

Cuota de mercado en el mercado de la
venta en linea de productos electronicos en [30-40]%
particular (por ventas netas en 2021)

Fuente: elaboracién propia con base en las fuentes sefialadas supra

4. HECHOS ACREDITADOS

4.1. Los contratos entre AMAZON y APPLE

(265)  AMAZON se uni6 por primera vez al programa de revendedor autorizado de
APPLE en abril de 2014 mediante la firma de un contrato estandar, también
conocido como APPLE Authorised Reseller Agreement o Acuerdo de Reventa
Autorizada de APPLE ("ARA 2014")%®,

(266) De acuerdo con lo previsto en el ARA 2014 (y sus modificaciones
posteriores): i) AMAZON no tenia acceso a la seleccion completa de
productos APPLE, sino que solo estaba autorizado a comercializar una
seleccion limitada del rango de productos de marca Apple
[CONFIDENCIAL]J; yii) dicha seleccién no le era suministrada directamente
por APPLE [CONFIDENCIAL]?,

(267)  De acuerdo con AMAZON, antes de la firma de los acuerdos a los que se hace
referencia a continuacién existian en Espafia al menos [1.150-1.250]
vendedores de productos APPLE?,

(268) En 20182, AMAZON y APPLE suscribieron dos nuevos contratos: i) un
Acuerdo Global de Principios (Global Tenets Agreement o "GTA")24

200 Contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 11 (folio 4602).
201 Contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 11 (folio 4602) y parrafo 18 (folios 4603-4604).

202 \Ver Anexo 17 de la contestacion al Rl Il AMAZON (folios 5190 a 5204). Se dice
[CONFIDENCIAL].

203 Contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 12 (folio 4602) y anexos citados en el mismo.

204 Firmado entre Apple Inc., Amazon.com Services, Inc. (ahora Amazon.com Services LLC),
Apple Distribution International Ltd y Amazon EU SARL.
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[CONFIDENCIAL] vy ii) un nuevo APPLE Authorised Reseller Agreement o
Acuerdo de Reventa Autorizada de APPLE ("ARA 2018")%s,

De acuerdo con AMAZON, los contratos de 2018 solucionaban las limitaciones
anteriores: i) AMAZON conseguia acceso a toda la seleccion de productos
APPLE ([CONFIDENCIAL)); y ii) AMAZON podia suministrarse directamente de
APPLE s,

Tras la firma de los mencionados contratos, solo los APR de APPLE estaban
autorizados a vender productos de dicha marca en AMAZON (de acuerdo con
APPLE, hasta noviembre de 2021, existian [10-15] APR en Espafia %7, nimero
gue se eleva hasta [65-70] si se tiene en cuenta el numero total de APRs
incluidos en la lista del Anexo [CONFIDENCIAL] del ARA 2018).

Como se explicara mas adelante en detalle, tanto el GTA como el ARA 2018
entraron en vigor el 31 de octubre de 2018.

4.2. Partes implicadas

ADI y AINC, por parte de APPLE, y, ASI y AEU, por parte de AMAZON, son las
empresas que firman el GTA28; mientras que, el ARA 2018 es firmado entre ADI
y AEU29,

Por otro lado, por parte de AMAZON, aunque ASI y AEU son las empresas del
grupo que firman los contratos (en el caso de ASI, solo el GTA, y, en el caso de
AEU, los dos contratos), por un lado, ASE presta servicios de intermediacion en
mercados en linea a terceros vendedores??; y, por otro lado, AEC es la entidad
responsable de operar los sitios web de las Amazon Store en la UE?!,

Por tanto, las entidades juridicas que firman, aplican e implementan los contratos
son, por parte de APPLE, ADI y AINC y, por parte de AMAZON, ASI, AEU, ASE,
y AEC.

Dichas entidades juridicas han participado en las conductas investigadas, que
se refieren solo a la Pagina Web de AMAZON en Espafia, desde la entrada en
vigor de los contratos (i.e. el 31 de octubre de 2018 hasta, al menos, el cierre de
la fase de instruccion).

205 Firmado entre Apple Distribution International Ltd y Amazon EU SARL.
206 Contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 12 (folio 4602).

207 yer contestacion Rl | APPLE (folio 4272).

208 Ver hoja de firmas del GTA (folio 6109 o 6081).

209 Ver hoja de firmas del ARA (folio 3995 y 3998; 0 3684 y 3687).

210 Contestacion al requerimiento de informacion de fecha 26 de mayo de 2021 (“RI | AMAZON?”),
parrafo 6 (folio 4599).

211 Contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 7 (folio 4600).
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4.3. Las diferentes paginas de AMAZON

(276)  Se explican a continuacion las paginas de AMAZON a las que hace referencia el
GTA (y se incluyen capturas de pantalla de las mismas para facilitar su
comprensioén): (i) las paginas de resultados; (ii) las paginas de detalle; (iii) las
paginas de la cesta y de tramitar pedido (“Cart and Check Out”); y (iv) la pagina
de la tienda APPLE en AMAZON.

4.3.1. Las paginas de resultados

(277)  Las péaginas de resultado son las paginas que contienen la informacion de
respuesta a la busqueda de un consumidor:

Imagen 10. Captura de una péagina de resultado de AMAZON

Hola
Elige tu direccién

amazon.s

=Todo  Los Mis Ve ncién al Cle o Gttimas Novedades  Prime - Moda ksKindle Informitica Audible Lbros Chequesregalo  Electrénica y Fotografia Descubre nuestras nuevas bolsas de papel

iPhone 13. Tu nuevo
superpoder.

Mostrando resultados de iphone 13
En lugar de Lo anterior, busca thone 15

RESULTADOS

AAAAA

2205 o o
891,26° 749,00 pvpr: sescee 1.248,00¢ 1.223,00¢ pvpr: 225006

Fuente: vavv.amazon.esmz

4.3.2. Las paginas de detalle (Product Detail Page o PDP)

(278)  Las péaginas de detalle son las paginas en las que se recoge la informacion de
un producto concreto (es decir, se trataria de la pagina que aparece cuando se
hace clic en algun producto de la lista de resultados de la pagina de resultado,
saldria la siguiente pagina):

212hitps://www.amazon.es/s?k=ihone+13& mk es ES=%C3%85M%C3%85%C5%BD%C3%9
5%C3%91&crid=34IKXEYRBAQOYE&sprefix=iphone+13%2Caps%2C93&ref=nb _sb noss 2
(acceso el 9 de mayo de 2020)
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Imagen 11. Captura de una pagina de detalle de AMAZON

s Prime- Moda eBooksKindle Informitica Audible Libros  Chequesregalo  Electronicay Fotog

; g q ' 5 5 '
e @ B B B T B B

Apple iPhone 13 (128 GB) - Azul
visia 1 St e

([ |

Fuente: www.amazon.es®'3

4.3.3. Las paginas de la cestay de tramitar pedido

Como su propio nombre indica, la pagina de la cesta de la compra es la pagina
en la que sale la cesta de la compra con todos los productos seleccionados por
el consumidor durante su basqueda. La pagina de tramitar pedido es la siguiente
pagina, en la que se introduce la direccién de envio y el método de pago, donde
aparece un resumen del pedido y el boton de pago que, tras clicarlo, el pedido
se realiza y el importe se cobra:

213 https://www.amazon.es/Apple-iPhone-13-128-GB-
Azul/dp/BO9GODMQ7M/ref=sr 1 5?2 mk es ES=%C3%85M%C3%85%C5%BD%C3%95
%C3%91&crid=34IKXEYRBAOYE&keywords=iphone+13&qid=1652086993&sprefix=iphone
+13%2Caps%2C93&sr=8-5 (acceso el 9 de mayo de 2020).
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Imagen 12. Captura de cesta de la compra en la web de AMAZON

Hola
Elige tu direccén
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= C
- yoeide Ve

Los Mis Vendides  Amazon Saskcs  Atenciin a

Amazomes  Lomisvenddos  Ofertss  Praductas B r Ustadedesens  Chenues

Compra ahora, paga después Ver mis -

Pagdlpn
0 Selecciona Paga en 4 como método de pago a la hora de tramitar tu pedido

Apple iPhone 13 (128 GB) - Azul

a  eBookskindle informdtica Audible  Lbros

i reciente de cada producto.

214

Fuente: www.amazon.es

Chequesregalo  Electrénica y Fotografia

858,98 €

Subtotal (1 producto): 858,98 €

aratis durante 50 dias

Subtotal {1 producto): 858,98 €

Este pedido cantiens un regalo

Teamitar pedida

Los clientes que compraron productas
que aparecen &n tu historial reciente
también con n

214 https://www.amazon.es/gp/cart/view.html/ref=dp_atch dss cart? (acceso 9 de mayo de

2022).
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Imagen 13. Captura de pagina de tramitar pedido en la web de AMAZON
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a Amazon ratand Adeo ognal music. o aBocks whe P oefer whips Povm o g bewfia bave twes apued U s
Oueratond duflvery dete Ot 12, 2010 1f row oaw = e P S H— s
ema thpped from AVarn: Con
Dona Tee Free Home Flons Servics LREON (O IPINE SETETy Opeen
Pat | & 2 Ooma Tels Fase Heme Phars W FREE Twm Doy Shopeng
I v & s
ol Ty AT Con Geto §1 credt for dlooks. Soited masic and videss
Quantity: 1w st
0 G ptira ol memane

Done MO Hasdset
Padt 7 o 2. O Talke Fone Murme Phore

Servce wid HO2 Mandset *
Bumdie total: 13099 ton 2 of 3 VFhime
SOk By Aragor com L

Quantity '~

B Cesan,

Fuente: Contestacion Rl Il AMAZON, péagina 25

4.3.4. Lapaginade la Tienda APPLE en AMAZON:

(280)  Es una pagina especifica y teméatica dedicada a APPLE (como si APPLE tuviera
una especie de “tienda en linea” dentro de AMAZON )2s:

215 Basta con poner “tienda APPLE AMAZON” en Google y es el primer resultado que sale.
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Imagen 14. Captura de pagina de tienda APPLE en la web de AMAZON

amazon.

Fige w direccon [ . Conayline - yredides. W co

informética  Audible  Libros  Chequesregalo  Electrénicay Fotograffa Descubre Audible. Pruébalo gratis.

Nuevo

iPhone 13 Pro

Pantalla Super Retina XDR
de 6,1 pulgadas*

Fuente: www.amazon.es®'%

4.4. Las clausulas en cuestion del GTA y del ARA 2018
4.4.1. Clausulas de exclusién o Brand Gating

En el sector se denomina Brand Gating a los acuerdos con determinados
fabricantes con la finalidad de evitar, restringir, o, de cualquier otra forma, limitar
en la Pagina Web de Amazon (en el caso de Espafia: https://www.amazon.es/):
() la venta de los productos de dichos fabricantes por parte de terceras empresas
(ya sean empresas que compran dichos productos y los revenden online,
distribuidores oficiales, no oficiales, etc.); y/o (ii) el niUmero de terceras empresas
gue pueden vender los productos de dichos fabricantes.

El GTA contiene en la clausula [CONFIDENCIAL] una estipulacion general que
puede ser aplicada en cada region (y que es la base del [CONFIDENCIAL] al
gue se hara referencia posteriormente) que estipula que APPLE identificara a
una serie de vendedores oficiales que seran los Unicos que estaran autorizados
para utilizar las Paginas Web de AMAZON (entre ellas, www.amazon.es):

216 \er en el siguiente enlace: https://www.amazon.es/stores/page/9A6BA2A6-4814-4271-9806-
A4FBCD6D1702/? encoding=UTF8&store ref=SB_A053541824VEOOVMNA8SHF&pd rd pl
hdr=t&aaxitk=02bfe29cece1937f4760403afaec94588&hsa cr id=7347886420802&Ip asins=
BOOF4RASK6%2CB0O7L77QVKF&Ip query=tienda%20apple&lp slot=auto-sparkle-hsa-
tetris&ref =sbx be s sparkle ssd page 0 img&pd rd w=FIgRi&pf rd p=laa27132-d4d8-
4f6a-aba7-
0090113354f6&pd rd wg=OEkmY&pf rd r=D6TTA44P5ABAX9GJIDBT6&pd rd r=1df0e88
9-1e78-4bac-b05f-97a2cbeb9f16 (9 de mayo de 2022).
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[CONFIDENCIAL] 2* (traduccién propia y énfasis afiadido).

(283) Por su parte, el Anexo [CONFIDENCIAL] del ARA contiene la lista de
distribuidores identificados por APPLE que estan autorizados para vender en las
Paginas Web de AMAZON (concretamente en las de Espafa,
[CONFIDENCIALY]):

"[CONFIDENCIAL]?* (traduccién propia y énfasis afiadido).

(284) Como se explicara mas adelante, dicha lista inicial solo incluia a los APR de
APPLE como vendedores que podian utilizar las Paginas Web de AMAZON?°,

(285)  Aunque dicha lista fue modificada el 27 de febrero de 2019%%, solo los APR
seguian estando autorizados para vender productos APPLE utilizando las
Paginas Web de AMAZON (se incluye a continuacién una captura de la
mencionada lista modificada en la que se ha subrayado en amarillo la
informacion relativa a Espafia):

217 Clausula 1.b) del GTA: “{CONFIDENCIAL]” (folios 4902 y 4903).
218 [CONFIDENCIAL] del ARA 2018: “{CONFIDENCIAL]” (folios 4019 y 4020).

218 Ver respuesta a la pregunta 2 del RI | APPLE (folio 4253): “Apple autorizé a [los] APR
(incluyendo a todos los APR espafioles) a vender Productos Apple en Amazon”.

220 er Anexo 10 de la contestacion al Rl | AMAZON (folio 4646 a 4649).
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Imagen 15. Lista de revendedores autorizados a vender en AMAZON tras la entrada en vigor de
los acuerdos ([CONFIDENCIALY])

Company Name Country | Mac | iPhone | iPad | Watch | Beats Beats iFod | Apple | HomePod | Accessories
Wired & | Wireless v

Fuente: contestacién al Rl | AMAZON (folios 555 y 556)

El 16 de noviembre de 2021, una vez incoado el expediente, por tanto, y durante
el curso de la presente investigacion, APPLE (y, en concreto, ADI) presentd un
escrito de alegaciones?! en el que comunicaba que a partir de ese momento, se

221 Escrito de alegaciones de APPLE de 16 de noviembre de 2021 (folios 2.590-2.592).
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admitiria también al resto de distribuidores autorizados de APPLE ubicados en
la Union Europea (i.e. los APR distintos de los incluidos en la lista del
[CONFIDENCIAL], los AAR y los Minoristas) como vendedores autorizados para
utilizar las Paginas Web de AMAZON en la Union Europea, incluida Amazon.es.
Afadié que al efecto habia enviado comunicaciones a los mencionados
distribuidores (copia de las cuales no se anexa al escrito de alegaciones) y que
informaria de ello a cualquier nuevo distribuidor.

En resumen, en la Pagina Web de AMAZON en Espafa (y en el resto de las
jurisdicciones europeas en las que existe una web especifica de AMAZON: Reino
Unido, Italia, Francia, Alemania, Paises Bajos, Suecia, y Polonia???), desde la
entrada en vigor del GTA y del ARA de 2018 (i.e. el 31 de octubre de 2018)%% no
guedaban autorizados a vender productos de la marca APPLE hasta:

- al menos el 16 de noviembre de 2021224, todos los revendedores oficiales de
APPLE menos los APR incluidos en la lista del [CONFIDENCIAL] del ARA 2018
(i.e. los APR de otros Estados miembros distintos de los incluidos en el mencionado
[CONFIDENCIAL]; y los AAR y los Minoristas con independencia del Estado
miembro de la Unién Europea en el que estuvieran establecidos); y

- el cierre de lafase de instruccion, todos los revendedores no oficiales (NAR)
con independencia del Estado miembro de la Union Europea en el que estén
establecidos.

Para facilidad de referencia, a la combinacion de la clausula [CONFIDENCIAL]
del GTAy al [CONFIDENCIAL] del ARA 2018 se les denominara “Clausulas de
Exclusion o Brand Gating”.

4.4.2. Clausulas de publicidad

La clausula [CONFIDENCIAL] del GTA establece: (i) que cuando se realice una
basqueda en AMAZON de un producto APPLE, AMAZON solo mostrara
anuncios de productos de APPLE en el espacio publicitario superior y en los dos
primeros espacios destinados a productos patrocinados en la pagina de
resultados (o en cualquier otro espacio publicitario que aparezca o se cree en los
diez primeros resultados de busqueda); (i) que cuando se realicen busquedas
en AMAZON por una lista de palabras clave suministradas por APPLE
(relacionadas con productos de APPLE), AMAZON no mostrara anuncios en la
primera pagina de resultados ni en las paginas de detalle de AMAZON de

222 Contestacion al requerimiento de informacion de fecha 23 de febrero de 2022 (“RI IV
AMAZON”) (folios 5919-5924).

223 Ver indicaciones mas abajo en este sentido.

224 Esta es la fecha de la comunicacion a la DC del cambio de politica de APPLE. Si bien la
habilitacién al resto de distribuidores autorizados de APPLE pudo tener lugar con
posterioridad, por adoptar el enfoque mas conservador, se considerara que la fecha de la
comunicacion es la fecha en la que se hizo efectivo el cambio.
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productos de una serie de marcas competidoras identificadas por APPLE; vy (iii)
que en las paginas de la cesta y de tramitar pedido (“Cart and Check Out”) que
contengan productos de APPLE, los anunciantes de productos de las marcas
competidoras identificadas por APPLE no pueden pujar por espacios:

[CONFIDENCIAL]?? (traduccion propia y énfasis afiadido).

Se incluyeron una serie de ejemplos de los tres puntos indicados en el primer
parrafo de este epigrafe como Anexo 1 del PCH que se adjunta como Anexo 1
de la presente resolucion.

Por su parte, la clausula [CONFIDENCIAL] establece que, durante el
lanzamiento de un nuevo producto de APPLE??¢, AMAZON no publicara anuncios
de productos de una serie de marcas competidoras identificadas por APPLE —
las mencionadas en la clausula [CONFIDENCIAL] anterior - (i) en las paginas
de detalle de productos APPLE, (ii) en las paginas de la Tienda Apple en la
Pagina Web de AMAZON; y/o (iii) en los resultados de busqueda mostrados a
los clientes cuando buscan productos APPLE utilizando como término de
basqueda las palabras clave relativas a productos de la marca APPLE — las
mencionadas en la clausula 3.1.(a) anterior:

[CONFIDENCIAL]?" (traduccion propia y énfasis afiadido).

En relacién con lo anterior, se incluye a continuacion una captura de parte de la
lista de palabras clave relativas a productos de APPLE suministrada por APPLE
a AMAZON (se incluyen [10-15] palabras en el ejemplo, pero la lista tiene [105-
110] en total en su version original y [145-150] en una adenda de la misma que
se realiz0 posteriormente)??e:

225 Clausula [CONFIDENCIAL] del GTA: [CONFIDENCIAL] (folio 4907).
226 [CONFIDENCIAL].
227 Clausula [CONFIDENCIAL] GTA: [CONFIDENCIAL] (folio 4908).

228 En la version original del GTA solo se incluyen [105-110] palabras clave (ver la contestacién
al Rl AMAZON, Anexo 8 (folios 4918-4922)). Sin embargo, AMAZON aport6 una version mas
actual de dicha lista, que ya incluia los [145-150] términos mencionados como Anexo 21 a la
contestacion al Rl | AMAZON (ver folios confidenciales 625-627).
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Imagen 16. captura de parte de la lista de palabras clave relativas a productos de APPLE

Global Tenets Agreement
Schedule 1- Brand Queries

Apple Brand Search Keywords on Amazon

1. appleairpods

2. apple computer
3 appleear buds
4. apple earphones
5. apple earpods
6. apple headphones
7. appleimac

8. appleimac pro
9 appleipad

10. apple ipad mini
1. appleipad pro
12. apple iphone
13. appleiphone 10
4. appleiphone 6

15. apple iphone 6 plus

Fuente: contestacién al Rl | AMAZON (folio 519)

(293)  Por otro lado, también se incluye a continuacion un ejemplo de parte de la lista
de marcas competidoras identificadas por APPLE?* cuyos productos, de acuerdo
con lo estipulado, AMAZON no puede mostrar cuando se realiza una busqueda
por determinadas palabras clave relativas a productos de APPLE (i.e. la lista de
la que se ha aportado un ejemplo arriba) [en la primera columna aparecen las
palabras clave relativas a productos de Apple, y, en la segunda columna
aparecen hasta 10 marcas competidoras que no podrian aparecer en los
resultados — “Brand 1 a 107, es decir, “Marca 1 a 10”-]:

229 Anexo 22 a la contestacion al Rl | AMAZON (folios 629-632 en su version confidencial salvo
para AMAZON y APPLE, y folios 4928-4929, en su versidn no confidencial). El cuadro
reproduce la versién confidencial de esta respuesta. En la version no confidencial, se
anonimizan las marcas en cuestion y se las sustituye por “Brand n® y “Competitor n®”
respectivamente (es decir, Marca y Nombre del compeditor).
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Imagen 17. Lista de marcas competidoras identificadas por APPLE
Apple List Brand 1 Brand 2 Brand 3 Brand 4 Brand 5 Brand 6 Brand 7 Brand 8 Brand 9
homepod** [c itor 1] [c itor2]  [C itor3]  [C itord]  [C itor 5] [C itor 6] [ce itor 7] [C itor 8]
apple iphone [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 10 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 6 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone 6 plus [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 6s [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 6s plus [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone 7 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Cq itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone 7 plus [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 8 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone 8 plus [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone se [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone ten [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone x [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone xr [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
apple iphone xs [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple iphone xs max [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
apple phone [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
iphone [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
iphone 10 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Competitor 7] [Competitor 12] [Competitor 13] [Competitor 2] [Competitor 14]
iphone 6 [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [Cs itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
iphone 6 plus [Competitor 5] [Competitor 9] [Competitor 10] [Competitor 11] [C itor 7] [C itor 12] [Co itor 13] [Ce 2] [Competitor 14]
Fuente: contestacién al Rl | AMAZON (folio 4928)

(294) AMAZON2Z° ofrece una variedad de servicios publicitarios incluyendo, entre

(295)

otros, los espacios “productos patrocinados” (Sponsored Products) y “marcas
patrocinadas” (Sponsored Brands). Estos espacios publicitarios en las Paginas
Web de AMAZON estan disponibles para su compra por los anunciantes
(revendedores, marcas, etc.) para la promocion de los productos que son
vendidos dentro de la Paginas Web de AMAZON, a fin de alcanzar a los clientes
mientras navegan y buscan productos. Los espacios “productos patrocinados”
promocionan productos y los espacios “marcas patrocinadas” promocionan
marcas. Ambos pueden aparecer en la pagina de resultados de las consultas de
compra y en las paginas de detalle de los productos y son diferentes y
distinguibles de los propios resultados de las consultas de compras, en el sentido
de que estan claramente etiquetados como "Patrocinados" y son faciimente
identificables como anuncios por los clientes.

Por otro lado, de acuerdo con AMAZON, el porcentaje de consumidores que sélo
visitan la primera pagina de resultados es del 20-30% en general y del 20-30%
en Espafa. El porcentaje de aquellos otros que visitan la segunda y siguientes

230 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 62-64 (folios 4618-4619).
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paginas es 70-80% en general y 70-80% en Espafia®t. En lo que se refiere al
porcentaje de ventas realizadas en la primera pagina de resultados, el mismo es
del 90-100% en general y el 90-100% en Espafia. El porcentaje de ventas
realizadas a partir de la segunda pagina y siguientes es del 0-10% en general y
0-10% en Espafia®=.

Para facilidad de referencia, a las clausulas [CONFIDENCIAL] junto con la lista
de palabras clave de productos de APPLE y la lista de marcas competidoras de
APPLE se les denominara las “Clausulas de Publicidad”.

4.4.3. Clausula de limitaciones al marketing

La clausula 3.3 del GTA establece que durante la vigencia del GTA y durante los
dos afios posteriores, AMAZON no podra llevar a cabo, sin el previo
consentimiento por escrito de APPLE, campafas de marketing y publicidad que:
I) estén dirigidas especificamente a clientes que hayan comprado productos
APPLE en AMAZON; vy ii) fomenten que estos consumidores cambien de un
producto APPLE a un producto que no es APPLE; sin perjuicio de que AMAZON
pueda dirigir campafias que puedan alcanzar a esos consumidores dentro de
audiencias mas amplias:

[CONFIDENCIAL]?%.

Para facilidad de referencia, a la clausula [CONFIDENCIAL] del GTA se le
denominara “Clausulas de Limitaciones al Marketing”.

4.5. La génesis del GTA y del ARA 2018
4.5.1. Los problemas detectados

AMAZON indica que antes de la firma del GTA y del ARA de 2018, se producian
los siguientes problemas en relacidén con la comercializacion de los productos de
la marca APPLE en la Pagina Web de AMAZON:

e Falta de suministro de productos APPLE en cantidades adecuadas para
satisfacer la demanda de los consumidores: bien por parte de AMAZON
(por dos razones: no podia suministrarse directamente de APPLE; y solo
podia comercializar [CONFIDENCIAL]), bien por parte de los terceros
vendedores, que tampoco eran capaces de ofrecer un suministro
completo y suficiente de la seleccion de productos mas atractivaz*;

231 Ver contestacién al RI I AMAZON, parrafo 81 (folio 4694).
232 Ver contestacion al RI I AMAZON, parrafo 82 (folio 4694)
233 Clausula [CONFIDENCIAL] del GTA: [CONFIDENCIAL] (folio 4909).

234 \er contestacion a RI | AMAZON, parrafos 18 y 23 (folios 4603-4604, y 4606):
[CONFIDENCIAL].
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e Presentacién deficiente de los productos de APPLE: los terceros
vendedores no eran capaces de ofrecer un entorno de ventas atractivo
con informaciéon completa y precisa sobre los productos APPLE (las
ofertas de productos de terceros vendedores derivaban frecuentemente
en una presentacion deficiente de los productos; p. ej., a menudo, estas
ofertas carecian de informacion de las distintas versiones del producto o
utilizaban diferentes estructuras en sus titulos que llevaban a confusion,
sin mostrar las variantes de cada producto bajo una misma pagina
descriptiva)®s; y

e Venta de productos falsificados o de imitacién: segun AMAZON, APPLE
justificaba su solicitud [de limitar el nGmero de vendedores] sobre la base
de que muchos productos de la marca APPLE ofrecidos por terceros
vendedores en Pagina Web de AMAZON eran falsificados?s.

Por otro lado, APPLE indica que uno de los objetivos principales del GTA y del
ARA 2018 fue abordar el gran niumero productos engafiosos, falsificados o
peligrosos presentes en la Pagina Web de AMAZON®7 (APPLE present6 mas de
[CONFIDENCIAL] notificaciones para la retirada de productos a Amazon antes
del GTA)z8, Otro problema detectado por APPLE era la presentacion deficiente
de los productos en la Pagina Web de AMAZON?®,

4.5.2. Las negociaciones entre AMAZON y APPLE

De acuerdo con AMAZON, “dadas las particularidades de la exitosa marca Apple
y su estricto sistema de distribucion, el Contrato de Apple [CONFIDENCIAL]"?4,

Al menos desde [CONFIDENCIAL], tuvieron Ilugar reuniones entre
representantes de ambas compafias y, aunque en la [CONFIDENCIAL], se
evidencia que ya era parte de las discusiones que mantenian las compafiias. Asi
se desprende del correo [CONFIDENCIAL]. En el mismo se recoge
expresamente lo siguiente: “{CONFIDENCIAL]">*1, También el correo interno de
AMAZON de 4 de octubre de 2017 se hace referencia a “gating” y a que
[CONFIDENCIAL]?2.

235 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 18 (folios 4603-4604).

236 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 19 (folio 4604): [CONFIDENCIAL] .
237 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 2 (folio 4253).

238 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 7 (folio 4260).

239 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 3 (folio 4254-4259).

240 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 17 (folio 4603).

241 VVer documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: “{CONFIDENCIAL]”
(folios 4719 y 4720).

242 \Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia (folio 4.720).
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(303) Enuna [CONFIDENCIAL], se adjunta un [CONFIDENCIAL]J?43 244

Tabla 24. Contenido del documento de [CONFIDENCIAL]

AMAZON / APPLE BRANDGATING

Elemento a discutir Peticion de APPLE Consideraciones de AMAZON
[CONFIDENCIAL]?4° [CONFIDENCIAL]?48, [CONFIDENCIAL]?4.
[CONFIDENCIAL]?48 [CONFIDENCIAL]?4°. [CONFIDENCIAL]*®.
[CONFIDENCIAL]?L, [CONFIDENCIAL]?%2, [CONFIDENCIAL]?%3,

243 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia. En concreto, se trata
de un documento recabado por dicha autoridad durante las inspecciones realizadas en la

sede de AMAZON. Se trata de una [CONFIDENCIAL].

244 Todas las citas de la tabla se refieren al documento interno de AMAZON mencionado en la
nota al pie anterior en el que se recoge [CONFIDENCIAL]. Se trata de citas literales
(traduccion propia) pero que se han ordenado de distinta forma a la que aparecen en el
documento para extraer solo la informacién relevante para la investigacion y facilitar su

lectura.

245 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia (folio 4736):

[CONFIDENCIAL].

246 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

247 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

248 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

249 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL] .

250 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

251 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

252 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL] .

253 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la
[CONFIDENCIAL].

competencia (folio
competencia (folio
competencia (folio
competencia (folio
competencia (folio
competencia (folio
competencia (folio

competencia (folio

4736):
4736):
4736):
4736):
4737):
4737):
4737):
4737):
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(304)

(305)

[CONFIDENCIAL]?%*

[CONFIDENCIAL]?®S.

[CONFIDENCIAL]?®S.

[CONFIDENCIAL]?’

[CONFIDENCIAL]?%®

[CONFIDENCIAL]?%®.

Fuente: Documentacion aportada por la autoridad italiana de la competencia

A principios de [CONFIDENCIAL], en varios correos electrénicos internos de
APPLE se menciona: [CONFIDENCIAL]?®°,

De acuerdo con AMAZON, frente a la postura de APPLE de admitir en AMAZON
solo a los APR, AMAZON intenté negociar [CONFIDENCIAL]. En definitiva,
AMAZON indica que APPLE solo permitiria que un subgrupo de los
continuasen vendiendo
productos APPLE en la Pagina Web de AMAZON? [los APR]. Asi, de acuerdo

revendedores autorizados,

elegidos por APPLE,

254 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de

[CONFIDENCIAL].

255 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de

[CONFIDENCIAL].

256 VVer documentos aportados por la autoridad italiana de

[CONFIDENCIAL].

257 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de

[CONFIDENCIAL].

258 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de

[CONFIDENCIAL].

259 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la

[CONFIDENCIAL] .

competencia (folio 4738):
competencia (folio 4738):
competencia (folio 4738):
competencia (folio 4739):
competencia (folio 4739):

competencia (folio 4740):

260 Documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL].
261 Ver contestacién al Rl | de AMAZON, parrafo 19 (folio 4604)
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con AMAZON esto era una “conditio sine qua non” impuesta por APPLE para
conceder a AMAZON un suministro completo de todos los productos de APPLE.

Lo anterior también es reconocido por APPLE que sostiene que
[CONFIDENCIAL]?2,

También en [CONFIDENCIAL], en una serie de emails internos de AMAZON en
los que se recoge el estado de las negociaciones entre APPLE y AMAZON para
preparar una reunion entre dichas empresas se dice que APPLE solicita
‘[CONFIDENCIAL]"?s,

Por ultimo, en [CONFIDENCIAL], en el contexto de la pandemia, se trata con
APPLE la activacion temporal de un numero mayor de revendedores que pudiera
hacer uso de las Paginas Web de AMAZON (y no solo los APR como ocurria
hasta el momento). En este contexto, en un correo electronico interno uno de los
trabajadores de AMAZON sefiala [CONFIDENCIAL]" (énfasis propio).

4.5.3. Analisis interno de los contratos por parte de AMAZON

De acuerdo con AMAZON, la negociacion del GTA fue objeto
[CONFIDENCIAL]?®, que se encuentran resumidas en el andlisis interno que se
utilizé como base de la decision de AMAZON para concluir la firma del GTA y del
ARA 201828,

Dicho andlisis interno [CONFIDENCIAL] comienza con una comparacion del
impacto econémico que tendria la firma de los mencionados contratos con un
escenario en el que no se firman, analizandose el impacto en AMAZON (en su
papel de revendedor), en los terceros vendedores, y el impacto consolidado.
Ademas, dicho analisis se refiere a las webs de AMAZON en Alemania, Reino
Unido, Francia, Italia, y Espafia?®’. A continuacion, se reproduce el analisis
interno y seguidamente se facilita una traduccion del mismo.

262 \Ver contestacion al Rl | APPLE, parrafo 44 (folio 4381).

263 Ver documentacion aportada por la autoridad italiana de la competencia. Se trata de un correo
interno de AMAZON recabado durante las inspecciones a dicha empresa. La frase es una
traduccion propia de: [CONFIDENCIAL] (folio 4762).

264 Ver documentacion aportada por la autoridad italiana de la competencia. Se trata de un correo
electrénico interno de AMAZON en el que aparece en copia distintas direcciones de correo
electrénico como, entre “[CONFIDENCIAL]” (folio 4825).

265 Cuando se le pregunté a AMAZON por los objetivos del GTA 'y del ARA de 2018 y de cualquier
evaluacién que se hubiera realizado con posterioridad a la implantacion de estos acuerdos
sobre como y en qué medida los mismos han contribuido a alcanzar los objetivos perseguidos,
solo se aport6 el documento que se describe a continuacion en este apartado.

266 Ver contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 27 (folio 4609).
267 Ver contestacion a RI Il AMAZON, parrafo 33 (folio 4681).
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Imagen 18. Ventas previstas por AMAZON como distribuidor de APPLE en los escenarios con
y sin acuerdo (en cientos de miles de euros)

Fuente: AMAZON?8

Tabla 25. Traduccion de la imagen 18 supra

Fuente: traduccion propia de la tabla anterior

(311) La primera columna de la tabla (“Retail”) se refiere a AMAZON (y asi se indica
en la traduccién propia de la tabla), la segunda (“3P”) a los terceros vendedores
y la dltima, a la suma de las dos anteriores (“Consolidated”, “consolidado” en la
traduccién de la tabla). Las columnas “2020 (no Deal)” y “2020 (with Deal)” hacen
referencia a los dos escenarios que se estudian, esto es, sin y con acuerdo (i.e.
con la firma del contrato), respectivamente. Por otro lado, la fila “GMS”, se refiere
al término del inglés “Gross Merchandise Sales”, que hace referencia a las

ventas de productos en valor?®,

268 Anexo 12 de la contestacion al RI AMAZON (folio 4658).
269 Ver nota al pie 18 de la contestacion al RI 1| AMAZON [CONFIDENCIAL] (folio 4676).
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De acuerdo con el grafico anterior: (i) en un escenario sin acuerdo (i.e. sin firmar
el contrato), se esperaba que, en 2020, AMAZON realizara unas ventas de cero
euros, mientras que los terceros vendedores realizarian unas ventas de entre
600 y 700 millones de euros; en contraposicion, (ii) en un escenario con acuerdo
(i.e. firmando el contrato), se esperaba que las ventas de AMAZON fueran de
entre [500-1.000] millones de euros y las de terceros de entre [0-500] millones
de euros.

En el mismo informe se indica que los APR y los AAR tienden a poner precios
mas altos que los NAR, por lo que se sugiere escrutar a revendedores que no
vendan en las Paginas Web de AMAZON para evitar una erosion en precios con
los mismos?™.

Por otro lado, dicho analisis estudia si AMAZON podria llegar a ser distribuidor
Tier 1 de APPLE (clasificacién que le otorgaria mejores condiciones de compra),
para lo que se indica que habria que cumplir una de las siguientes dos
condiciones: i) alcanzar unos ingresos de entre 600 y 700 millones de euros; o,
alternativamente ii) que un 10-20% de los ingresos totales provengan de la venta
de productos APPLE. AMAZON considera que la segunda condiciébn es mas
complicada de cumplir que la primera, por lo que se centra en la primera y
considera que AMAZON ser& capaz de alcanzar unos ingresos de entre 600 y
700 millones de euros debido, entre otras razones: “[...] al tamafio del mercado
actual de los terceros vendedores (entre [200 - 600] millones de euros, de los
que el 90-100% proviene de distribuidores no autorizados de Apple) [i.e. los
NAR]"#71,

También se indica que AMAZON pidi6 [CONFIDENCIAL] aumentar el nimero
de revendedores autorizados que podian vender en AMAZON, pero que APPLE
[CONFIDENCIAL]?™.

4.5.4. Analisis interno de los contratos por parte de APPLE

APPLE, en una presentacion interna en la que analizaba el GTAy el ARA 2018,
sefialaba que los principios que guiaban los contratos eran los siguientes: (i)
asegurar que los clientes compran productos auténticos de APPLE; (ii) ser
duefios de la presentacion de los productos y del merchandising; (iii) eliminar los
cambios activos (p. €j, la publicidad pagada de productos competidores) del
proceso de compra de un producto APPLE; (iv) aprovechar las capacidades de
AMAZON para crear una experiencia AMAZON a medida de APPLE; y (v) evitar
la inclusiéon de cualquier otro interés de AMAZON en este acuerdo?’.

270 Ver pregunta y respuesta 7.(iv) de la contestacion al RI Il AMAZON (folio 4682) y Anexo 12
de la contestacion al RI | AMAZON (folio 4658): [CONFIDENCIAL].

271 Anexo 12 de la contestacion al Rl AMAZON (folios 4659 y 4660).
272 Anexo 12 de la contestacion al Rl AMAZON (folio 4661): [CONFIDENCIAL].
273 Ver Anexo 2 de la contestacién al Rl | APPLE [CONFIDENCIAL] (folio 4353).
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En concreto, en relacion con el GTA, se establece?’*:

[CONFIDENCIAL]

[...]
Publicidad: clausula para evitar aproximacion a clientes incitando a cambiar a un
producto no APPLE”.

También se sefiala?® que se pasaria de “cientos de revendedores no
autorizados” a “Amazon como primer vendedor junto a unos pocos revendedores
autorizados”.

A continuacion, el informe contiene una serie de imagenes con la entonces
situacion actual en la Pagina Web de AMAZON vy la situacién que tendria lugar
tras la firma del contrato?’:

274 \er Anexo 2 de la contestacion al RI | APPLE: [CONFIDENCIAL] “
» Marketing advertising: Anti-targeting switcher clause [...J'. (folio 4355).

275 \Ver Anexo 2 de la contestacion al Rl | APPLE: “Hundreds of unauthorized resellers”; “Amazon
as 1P along with a few authorized-only resellers [...]" (folio 4356).

276 \Ver Anexo 2 de la contestacién al Rl | APPLE (folios 4358 a 4362).
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Imagen 19. Comparativas de la presentacion de productos APPLE entre la situacion previa a la
firma de los acuerdos y la situacién prevista tras su implementacion

1. Premium Experience: Gating

Current Clean
= Over 1200 unauthorized resellers present and sell Apple products YTD « Gating unauthorized resellers
= Many counterfeits, knock offs - Apple agrees 2 Apple authorized resellers per major LOB, specifically

authorized by Apple to sell on Amazon

2. Product Quality: Counterfeits and Knock offs

Authentic Apple product Counterfeit Knock off Third party product

B0 ges

\/ Clean X Proposad terms obligate Amazon X Proposed terms obligate Amazaon V/ Clean (third party product)
toremove  within 7 days to remove  within 7 days
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3. Digital Guidelines: Search Results

amazon

. Apple Watch. Explore all the possibiities.

b raka s

” i 0 i

Bl |
Current Clean
+ Paid ads: Top banners, sponsored search results, and additional display » Apple ownership of top banner and first page sponsored results at all times
ads may contain competing products l

3. Digital Guidelines: Product Detail Page (PDP)

amazon

amazon

Current Clean

= Product titles, imagery, information and specs are often incarrect

= Apple PDPs optimized for presentation, product information and conversion
and inconsistent with Apple's guidelines

« Deep callaboration with Apple Partner Comms and Interactive Marcom
Amazon creating team to focus on Apple
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3. Digital Guidelines: Cart/Checkout

amazon

Customers who shopped for Apple Watch Series 1 58mm Smartwatch (Silvr... also shopped for ftems like

¢ (o@ &

Current Clean

= Post cart page content is not optimized, does not drive Apple attach = Relevant Apple accessories, products and services surfaced first,
(accessories or other heroes), contains extensive switching and according to Apple guidelines

unauthorized/counterfeit accessories + 3rd party accessories surfaced per algorithms

Fuente : Contestacién al Rl | APPLE (folios 4.358 a 4.362)
4.6. Implementacion del GTA y del ARA 2018

4.6.1. Entrada en vigor de los acuerdos

(320) Tanto el GTA como el ARA de 2018 entraron en vigor el dia de su firma, el 31 de
octubre de 2018%".

(321)  Por otro lado, aunque, como se vera en la comunicacion citada en el siguiente
apartado, la denegacion de acceso a la Pagina Web de AMAZON a los
distribuidores de APPLE no incluidos en la lista [CONFIDENCIAL] del ARA
2018 se produjo desde el 5 de enero de 2019 (para dejar unos meses de
margen a los revendedores que dejarian de estar autorizados para vender
en AMAZON para que se deshicieran de su stock de productos - inventario
almacenado en centros logisticos de AMAZON?Z%®), desde la fecha de firma ya
se aplicaban los acuerdos (i.e. bajo los acuerdos, no se hubiera podido admitir a
ningun revendedor nuevo que no fuera un APR de la mencionada lista del
[CONFIDENCIAL] ARA 2018).

(322) Por tanto, las Clausulas de Exclusion o Brand Gating, las Clausulas de
Publicidad, y las Clausulas de Limitaciones al Marketing entraron en vigor el 31
de octubre de 2018, con independencia de que, en el caso de las primeras,
AMAZON decidiera dejar unilateralmente un periodo de tiempo adicional para

277 Ver antecedentes y estipulacion primera del ARA 2018: [CONFIDENCIAL] (en ambos casos,
ver folio 3995).

278 Ver contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 40: [CONFIDENCIAL] (folio 4612).
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que los vendedores que hasta entonces estaban autorizados para vender en su
Pagina Web se pudieran liberar de las existencias (stock) existentes.

4.6.2. Comunicacién aterceros revendedores

En noviembre de 2018, AMAZON remiti6 una notificacibn a los terceros
vendedores que habian tenido en el pasado al menos una oferta activa de, al
menos, uno de los productos nuevos de la marca APPLE en la Pagina Web de
AMAZON?;

Imagen 20. Notificacion a los terceros vendedores afectados por las Clausulas de Exclusion

Como parte de un nuevo acuerdo con Applc, I
Il Froximamente, retiraremos tus listings de esos productos de nuestras webs europeas (Reino

Unido, Alemania, Francia, Italia y Espafia). Ponte en contacto con Apple si deseas convertirte en
distribuidor autorizado en Amazon.

I - = focha de 5 de enero de 2019 sigues teniendo

inventario almacenado en nuestros centros logisticos, tendras que crear una solicitud de retirada de

inventario para que te devolvamos las unidades o las eliminemos.

Fuente: Anexo 15 de la contestacion al RFI | AMAZON (folio 4050)

4.6.3. Revendedores no autorizados en Espafa

AMAZON aport6 una lista de los terceros vendedores a los que se les envi6 la
comunicacion anterior. En concreto, se envié la comunicacion y se denego0 el

279 Ver contestacion a RI | AMAZON, parrafo 40 (folio 4612).
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acceso a AMAZON a [1.150-1.250] revendedores de productos APPLE en
Espafia (incluyendo AAR, Minoristas y NAR)?%.

46.4. Listade revendedores admitidos

Como se haindicado ya, APPLE solo admitid inicialmente a los APR para vender
en la Pagina Web de AMAZON. En Espafa, en el [CONFIDENCIAL] del ARA
2018 aparecen 1[10-15] APRs?, pero en la modificacion de dicha lista de 27 de
febrero de 2019 aparecen [10-15]?%2. De acuerdo con APPLE, el nimero de APR
espafioles autorizados a vender en la Pagina Web de AMAZON en Espafa es
de [10-15]2s.

En noviembre de 2021, APPLE (y, en concreto, ADI) envié una comunicacion a
la DC en la que decia que todos los distribuidores autorizados de APPLE serian
autorizados por APPLE a vender en la Pagina Web de Amazon. De acuerdo con
APPLE, en Espafia existen [10-15] AAR?%* (también serian admitidos los
Minoristas?s).

4.6.5. Las opiniones de los revendedores (no autorizados y autorizados) en
Espafia

En relacion con los APR (Unicos autorizados a vender productos de la marca
APPLE en AMAZON desde la entrada en vigor del GTA y del ARA 2018 hasta
noviembre de 2021): (i) no tienen interés en vender en la Pagina Web de
AMAZON pese a estar facultados para hacerlo (de los 13 APR a los que se les
envid un requerimiento de informacion, los 12 que contestaron manifestaron no
tener interés#®); (ii) se sefialan distintas razones de este desinterés, como que
no podian competir con los precios ofrecidos por AMAZON y que, por tanto, solo

280 Ver contestacion a Rl | AMAZON, Anexo 17 (lista A) (folios 5190-5205).

281 Ver contestacion a Rl | AMAZON, Anexo 9 en el que se aporta el ARA 2018 y, en concreto,
el [CONFIDENCIAL] y el folio 4020, en el que se identifican los [CONFIDENCIAL] APRs
mencionados y que se nombran a continuacién para facilidad de referencia:
[CONFIDENCIAL]

282 \Ver Anexo 10 de la contestacion al Rl | AMAZON (folio 4646 a 4649), en el que se identifican
a los [CONFIDENCIAL] APRs anteriores y se afladen dos mas: [CONFIDENCIAL]

283 Ver contestacion al RI | APPLE, Cuadro 2 (folio 4272), en el que identifica a [CONFIDENCIAL]
APRs: [CONFIDENCIAL].

284 Ver contestacion al Rl | APPLE, Cuadro 2 (folio 4272), en el que se identifican a los siguientes
[CONFIDENCIAL] operadores: [CONFIDENCIAL]

285 E| nimero total de Minoristas en Espafia es, desde noviembre de 2021, es de entre
[CONFIDENCIAL] (ver folio 5587). Por tanto, cuando se hace referencia al término definido
de “Minoristas”, en lo que respecta a Espafa, el término se refiere a estos [CONFIDENCIAL]
operadores.

286 En relacion con el nimero de APRs a los que se les envié un requerimiento, inicialmente se
mando6 a [CONFIDENCIAL] APRs identificados en el [CONFIDENCIAL] modificado del ARA
2018. Asi, de los [CONFIDENCIAL] APRs mencionados; [CONFIDENCIAL].
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vendian cuando AMAZON se quedaban sin existencias (stock)®’, que las
comisiones que cobra AMAZON son demasiado altas como para que las ventas
resulten rentables en la plataforma?®¢, y/o que el margen entre el precio que les
cobra APPLE y las comisiones de AMAZON no hacen rentable la venta; (iii)
todos manifestaron proveerse de fuentes de suministro oficiales; y (iv) ninguno
de ellos ha recibido quejas de consumidores o de AMAZON o APPLE por vender
productos falsos o de imitacion.

En relacion con los AAR (no autorizados a vender en AMAZON desde la
entrada en vigor del GTA y del ARA 2018 hasta noviembre de 2021): (i) los 14
AAR?® a |los que se les envio un requerimiento de informacion manifestaron que
no tienen interés en vender en la Pagina Web de AMAZON ; (ii) algunos de ellos
sefialan como la fuente de este desinterés que no es posible competir en precio
con AMAZON?1, y/o que el margen que les queda es muy pequefio como para
resultar interesante comercialmente?®?; (iii) todos manifestaron proveerse de
fuentes de suministro oficiales; y (iv) ninguno de ellos ha recibido quejas de
consumidores o de AMAZON o APPLE por vender productos falsos o de
imitacion.

Estos datos son consistentes con la informacion aportada por AMAZON y APPLE
en el expediente.

De acuerdo con AMAZON: (i) “de los [10-15] vendedores autorizados por Apple
tras el GTA [los APR], s6lo [CONFIDENCIAL] revendedores autorizados se
registraron en la cuenta de Terceros Vendedores en la Amazon Store espafiola.
Ademas [...] s6lo [CONFIDENCIAL] de esos Terceros Vendedores han
realizado ventas en la Amazon Store de Espaifa®®”; y (ii) “por ejemplo, la media
anual de unidades vendidas por los Vendedores Autorizados [los APR] desde
2013 hasta 2018 fue [CONFIDENCIAL]%#".

De acuerdo con APPLE hay un limitado interés por parte de los AAR en vender
productos APPLE en AMAZON (desde la fecha del GTA 'y del ARA 2018, APPLE
ha recibido muy pocas solicitudes en este sentido)?*. Concretamente indica que

287 Ver respuesta de [CONFIDENCIAL] (folio 1560).

288 \er, entre otras, respuestas de [CONFIDENCIAL] (folios 1820-1823, 1288-1290, 2738-2741,
respectivamente).

289 Ver respuesta de [CONFIDENCIAL] (folios 1327-1332).

2% se identifican a continuacion los [CONFIDENCIAL] AAR a los que se requirié, asi como los
folios de sus respuestas: [CONFIDENCIAL].

21 yer contestacion de [CONFIDENCIAL] (folios 1547-1548).
292 \Ver contestacion de [CONFIDENCIAL] (folios 2923-2927).
293 \er contestacion al Rl | AMAZON, parrafo 43 (folio 4613).
294 Ver contestacion al RI I AMAZON, parrafo 32 (folio 4681).
2% Ver contestacion al RI | APPLE, respuesta a pregunta 4 (folio 4253).
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desde marzo de 2020 “solo un AAR se ha interesado por la posibilidad de vender
en Amazon, en relacién con una cantidad limitada de producto remanente’,

Ademas, de acuerdo con APPLE, los APR y los AAR se suministran de la misma
forma®’ y, desde la propia APPLE, se anima a los mayoristas a vender a los
NAR28, Por otro lado, al operar un sistema de distribucién abierto, cualquiera
puede comprar y revender productos APPLE a nivel mayorista y/o minorista®.

A diferencia de los distribuidores/revendedores autorizados anteriores (APR y
AAR), en Espafia, los que estaban interesados en el canal de la Pagina Web de
AMAZON eran los revendedores no autorizados o NAR, que son vendedores de
productos genuinos y originales que no tienen una relacion contractual directa
con APPLE (i.e. no son revendedores autorizados por APPLE).

La propia AMAZON reconoce que la mayoria de las ventas de terceros
vendedores provenian durante los afios previos a la entrada en vigor del GTA'y
ARA 2018 de los NAR en las Paginas Web de AMAZON de Alemania, Reino
Unido, Francia, Italia y Espafa®® “[...] al tamafio del mercado actual de los
terceros vendedores (entre 400 y 500 millones de euros, de los que el 90-100%
proviene de distribuidores no autorizados de Apple [i.e. los NAR]"30.

Lo anterior, para el caso especifico de Espafia, también se puede comprobar en
el siguiente cuadro®?: (i) la columna A contiene las referencias de los productos;
(i) la columna B, los afos; (iii) la columna C, el total de las ventas en valor
realizada de cada categoria de producto y afio; (iv) la D, las ventas realizadas
por AMAZON directamente; (v) la columna E, las ventas realizadas por los
vendedores listados en el Anexo [CONFIDENCIAL]®*S, es decir, por todos los
revendedores que recibieron la comunicacion de AMAZON de que dejaban de
estar autorizados a utilizar su Pagina Web (es decir, todos los revendedores
menos los APR incluidos en la lista del [CONFIDENCIAL] del ARA 2018), que,
en su practica totalidad eran NAR, en la medida en que, como se ha explicado,
los AAR en Espafia no tenian interés en este canal y practicamente no lo

2% Ver contestacion al RI | APPLE, respuesta a pregunta 14 (folio 4265).

297 Ver contestacion a Rl Il APPLE, parrafo 55: “Los AAR y APR en Espafia compran los
productos Apple a los Distribuidores Autorizados de Apple (AAD) y/o a terceros no
autorizados” (folio 4384).

298 Ver respuesta a la pregunta 8 del Rl | APPLE: “A los mayoristas de Apple se les anima
continuamente a distribuir los Productos Apple a los AAR y también a los NAR, incluso con
incentivos financieros” (folios 4261-4262).

299 Ver contestacion a RI Il APPLE, parrafo 53 (folio 4384).

300 ver contestacion a RI Il AMAZON, parrafo 33 (folio 4681).

301 Anexo 12 de la contestacion al Rl AMAZON (folios 4659 y 4660).
302 Ver contestacion a Rl Il AMAZON, Anexo 16 (folios 5512-5513).
303 Ver contestacién a Rl | AMAZON, Anexo 17 (folios 5190-5205).
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usaban); (vi) la columna F, que contiene las ventas de los revendedores
autorizados por APPLE para utilizar la Pagina Web de AMAZON).

Imagen 21. Evolucion de las ventas en AMAZON de los terceros revendedores afectados por las
Clausulas de Exclusion
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Fuente: Contestacion a Rl I AMAZON (folios 5512-5513)

(336) Como puede observarse, hasta 2018 incluido, de las [CONFIDENCIAL]**, y a
las que AMAZON no tenia acceso directo, y del resto de productos, las
principales ventas eran realizadas por los NAR (que son los que estan en
la [CONFIDENCIAL], mientras que, el resto de revendedores (columna F3%)
mostraban un interés muy limitado (practicamente no realizaban ventas en
la Pagina Web de AMAZON).

(337) Asi, en relaciéon con los NAR (que, en la actualidad, siguen sin estar
autorizados para vender en la Pagina Web de AMAZON3%), se enviaron
requerimientos de informacién a 9 de ellos (los que, de acuerdo con informacion
aportada por AMAZON, facturaron mas ventas de productos APPLE en el afio
anterior a la firma del GTA y del ARA 2018%7), de los que respondieron 2 NAR
espafioles y 2 italianos.

304 Ver contestacién al RI I AMAZON, parrafos 20y 21 (folios 4678 y 4679).

305 | a columna F recoge solo a los revendedores autorizados por APPLE a utilizar la Pagina Web
de AMAZON en Espafia (es decir, los APRs), por lo que, en principio, [CONFIDENCIAL]
podria incluir a otros revendedores oficiales como los AAR. Sin embargo, aunque los AAR
pudieran en principio estar también incluidos en [CONFIDENCIAL], como se ha explicado,
éstos no tienen interés en este canal, [CONFIDENCIAL].

306 [CONFIDENCIAL].

307 Ver Anexo 18 de la contestacion al Rl Il AMAZON (folio 5514, en el que solo aparecen el
nombre de los 10 primeros revendedores por importe de ventas, el resto de nombres fue
declarado confidencial).
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(338) De los NAR espafioles3®: (i) uno de ellos no esta interesado y otro si en vender
en la Pagina Web de AMAZON,; (ii) el que no esta interesado, no lo esta debido
a las altas comisiones aplicadas por AMAZON a cada venta; y el interesado, lo
esta porque “el Marketplace de Amazon es el comercio electronico mas grande
en Espafia con mayor cuota de clientes”; (iii) uno solo se suministra de fuentes
de suministro oficiales y el otro de cualquiera que le ofrezca los productos; y (iv)
ninguno de los dos ha recibido quejas de consumidores o de AMAZON o APPLE
por vender productos falsos o de imitacion.

(339) En concreto, [CONFIDENCIAL] proporciona los siguientes datos sobre sus
ventas de productos APPLE desde antes de la firma del GTA y del ARA de 2018
hasta 20213% (subrayado afiadido):

Tabla 26. Evolucidn de las ventas del revendedor [CONFIDENCIAL]

308 Ver respuestas de [CONFIDENCIAL] (folios 2789-2792 y 3852-3856, respectivamente).

309 para las tres primeras tablas ver la version no confidencial del Anexo 1 de su respuesta (folio
4222) y para la dltima tabla, ver la version no confidencial posterior del Anexo 1 de su
respuesta (folio 5399).
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Proporcion de ventas totales (ingresos) de productos
electrénicos de consumo
2017 2018 2019 2020 2021
Proporcion de ingresos derivados de la 140-50%] | [10-20%] | [10-20%] | [10-20%]
venta de productos de la marca APPLE
Proporcion de ingresos derivados de la
venta de productos electrénicos de [50-60%)] | [80-90%)] | [80-90%)] | [80-90%)]
consumo de otras marcas
Proporcién de ingresos totales derivado
de laventa de productos electrénicos de 100% 100% 100% 100% 100%
consumo

A) Todos los productos electrénicos

Proporcién anual de ventas por canal de ventas (todos los productos electrénicos)

2018 2019 2020 2021
Cuotas (valor) | Cuotas (volumen) | Cuotas (valor)| Cuotas (volumen)| Cuotas (valor) | Cuotas (volumen)| Cuotas (valor) | Cuotas (volumen)
Tiendas fisicas [0-10%] [0-10%] [10-20%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Canal online Web propia [10-20%] [10-20%] [20-30%] [20-30%] [20-30%] [10-20%] [20-30%] [10-20%]
Marketplaces| [80-90%] [80-90%] [60-70%] [60-70%] [70-80%] [70-80%] [70-80%] [70-80%]
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%
B) Solo productos Apple

Proporcién anual de ventas por canal de ventas (solo productos de la marca Apple)

2018 2019 2020 2021
Cuotas (valor) | Cuotas (volumen) | Cuotas (valor)| Cuotas (volumen)| Cuotas (valor) | Cuotas (volumen)| Cuotas (valor) | Cuotas (volumen)
Tiendas fisicas [10-20%] [10-20%] [20-30%] [20-30%] [20-30%] [20-30%] [20-30%] [30-40%]
S Web propia [10-20%) [10-20%) [60-70%] [60-70%] [70-80%] [70-80%] [60-70%] [60-70%]
Marketplaces [70-80%] [70-80%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] [0-10%] [0-10%]
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%
Proporcién anual de ventas por canal de ventas (solo productos de la marca Apple)
2018 2019 2020 2021
Valor Volumen Valor Volumen Valor Volumen Valor Volumen
Tiendas fisicas [90.000-100.000€] | [100-200] |[100.000-200.000€]| [200-300] | [100.000-200.000€]| [200-300] | [100.000-200.000€] | [100-200]
Canal onlinel Web propia | [100.000-200.000€] | [100-200] [[400.000-500.000€]| [500-600] | [400.000-500.000€] [ [500-600] | [200.000-300.000€] | [300-400]
Marketplaces| [700.000-800.000€] | [700-800] [20.000-30.000€] [0-100] [0-10.000€] [0-100] [30.000-40.000€] [0-100]
TOTAL [900.000-1 M€] | [900-1.000] | [600.000-700.000€]| [800-900] | [600.000-700.000€] | [700-800] | [400.000-500.000€] | [400-500]

Fuente: Contestacion a Rl I AMAZON (folios 5.512-5.513)

De los NAR italianos®: (i) ambos manifiestan interés en vender en la Pagina
Web de AMAZON; (ii) el interés radica en que consideran que es un canal muy
importante en Europa para la venta de productos de la marca APPLE; (iii) ambos
solo se proveen de fuentes de suministro oficiales; y (iv) ninguno de los dos ha
recibido quejas de consumidores o de AMAZON o APPLE por vender productos
falsos o de imitacion.

310 Ver respuestas de [CONFIDENCIAL] (folios 4167-4171 y 4182-4187, respectivamente)
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En concreto, [CONFIDENCIAL] indica que: (i) “En 2017 y 2018, el [90-100%] de
las ventas en Espafia se realizaron a través de Amazon.es. Los productos de
Apple representan el [30%-40%] de las ventas totales™!; (ii) “En 2017 la
facturacion derivada de la comercializacion de productos de la marca APPLE en
Espafia fue de unos [100.000-200.000] euros (no disponemos de informacién por
sub-categorias de productos). En 2018 bajamos a cerca de la mitad, [50.000-
100.000] euros3?”; y (iii) “Nuestra facturacion en Espafia ha sido cero desde
20197313,

Por su parte, [CONFIDENCIAL] indica que: (i) “Nuestra empresa obtuvo el [90-
100%] de su facturacion de las ventas a través de la plataforma (amazon.co.it,
amazon.es, amazon.de, amazon.fr, amazon.uk). La facturacion derivada de la
venta de productos de la marca APPLE en los afios 2015 - 2016 - 2017 y 2018
representaron aproximadamente el [80-90%] del total de las ventas realizada a
través de la plataforma™; (ii) “Nuestra empresa comercializd productos de la
marca APPLE a través de la plataforma Amazon.es en los afios 2015 ([500.000-
1.000.000] euros en ventas); 2016 ([2.000.000-3.000.000] de euros en ventas);
2017 ([8.000.000-9.000.000] de euros en ventas) y 2018 ([9.000.000-10.000.000]
de euros en ventas). En estos afios, los ingresos por ventas de productos Apple
han aumentado de media de forma constante. Lamentablemente, en los afios
2019-2020-2021, nuestro porcentaje de ingresos inherentes a las ventas de
productos de la marca APPLE es cero®”; y (iii) “Habré [hubo] una gran caida en
las ventas a partir de 2019, ya que no es posible vender productos de la marca
APPLE en el mercado italiano™:.

4.6.6. Preparacion de la comunicacion externa sobre los efectos de los
contratos AMAZON/APPLE

Una vez firmados el GTA y el ARA 2018, en AMAZON se preparé un
cuestionario, de fecha [CONFIDENCIAL], con posibles preguntas por parte de
terceros vendedores y las respuestas que habria que darles, por si se realizaban
preguntas relacionadas con los mencionados acuerdos.

En concreto, algunas de las preguntas y respuestas que prepar6 AMAZON son
las siguientess'’:

311 ver respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 14 (folio 4170).
312 er respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 15 (folio 4170).
313 Ver respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 18 (folio 4171).
314 yer respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 14 (folio 4186).
315 Ver respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 11 (folio 4185).
316 Ver respuesta de [CONFIDENCIAL] a la pregunta 18 (folio 4187).

317 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia (folios 4799-4802). Se
trata de un documento recabado por dicha autoridad durante las inspecciones realizadas en
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Tabla 27. Formulario de respuestas a posibles preguntas frecuentes de revendedores tras la
implementacién de los acuerdos preparado por AMAZON

Potencial pregunta Respuesta preparada

16.
-

I

18. I
—

w
N
[

la sede de AMAZON en ltalia. En concreto, se trata de un cuestionario preparado por
AMAZON con posibles preguntas por parte de terceros vendedores y las respuestas que
habria que darles, por si se realizaban preguntas relacionadas con los acuerdos firmados con
APPLE. Todas las citas de la tabla se refieren al mencionado documento y son citas literales
(traduccion propia) pero que se han ordenado de distinta forma a la que aparecen en el
documento para extraer solo la informacién relevante para la investigacién y facilitar su
lectura.

318 VVer documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]
(folio 4800).

319 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]
(folio 4800).

320 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]
(folio 4800)

%21 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia:
[CONFIDENCIAL](folio 4800).
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324
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822 ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]

(folio 4801).

323 Ver documentos aportados
[CONFIDENCIAL](folio 4801).

por la

autoridad

italiana de la competencia:

324 VVer documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]

(folio 4801).

325 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: “{CONFIDENCIAL]

(folio 4801).
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328

329

Fuente: autoridad italiana de la competencia (folios 4799-4802)

4.6.7. Las ventas de productos de la marca APPLE en la Pagina Web de

AMAZON en Espaia

AMAZON, en contestacion a un requerimiento, aporté unos graficos en los que
se aprecia la evolucion de las ventas de productos de la marca APPLE en su
Pagina Web en Espafia, asi como los operadores que las realizan3®.

Para facilidad de referencia, dichos gréficos se acompafian como Anexo 2 de la

presente resolucion.

4.6.8. Comercio transfronterizo

Como se ha sefialado, AMAZON, en contestacion a un requerimiento, aporto
unos gréficos en los que se aprecia la evolucion de las ventas de productos de
la marca APPLE en su Pagina Web en Espafa. En estos graficos se muestra
también el pais de origen de los operadores que las realizan (subrayado

propio)33t:

326 VVer documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]

(folio 4802).

327 \Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: “{CONFIDENCIAL]

(folio 4802).

328 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]

(folio 4802).

329 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia: [CONFIDENCIAL]

(folio 4802).

330 ver Anexo 13 de la contestacion al Rl Il AMAZON (folios 4698 a 4706) y Anexo 15 de la
contestacion al Rl Il AMAZON (folios 4707 a 4715).

331 Ver Anexo 28 de la contestacion al RFI Il AMAZON (folio 2562 en su versién confidencial y

5515 en su versién no confidencial).

128




(348)

e e
CJNI\/I\,J S/0013/21

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA AMAZON / APPLE BRANDGATING

Tabla 28. Ventas en Amazon.es de vendedores procedentes de otros Estados miembros

Fuente: Contestacion al RFI Il AMAZON (folio 2562)

Por otro lado, APPLE present6 unas tablas en contestacion a un requerimiento33?
gue recogen: (i) el namero total de revendedores oficiales (es decir, de APR,
AAR y Minoristas — denominados “Retailers” en la tabla-) de distintas
jurisdicciones (aquellas en las que AMAZON dispone de Pagina Web3* y luego
una categoria general que recoge el resto de Estados miembros de la UE); v (ii)
el numero de los mismos que estaban incluidos en el GTAy ARA 2018, es decir,
cuantos del total de cada categoria de revendedores estaban autorizados a
utilizar las Paginas Web de AMAZON en las distintas jurisdicciones:

332 Ver el Anexo 1 de la contestacion de APPLE al RI IV (folio 5608).

333 Con la excepcién de Polonia, de la que se desconocia en el momento de realizar el
requerimiento a APPLE que AMAZON disponia de tienda en linea.
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Tabla 29. Nimero total de revendedores oficiales

Fuente: contestacion de APPLE al RI IV (folio 5608)

4.6.9. Valoracidon de los contratos por las partes

(349) De acuerdo con AMAZON, los clientes se han beneficiado de la distribucién de
productos APPLE por parte de AMAZON tras la conclusion del ARA 'y el GTA del
siguiente modo:

e Existe una mayor seleccion de productos Apple en la Pagina Web de
AMAZON?3#;

e La calidad de las descripciones de los productos APPLE ha mejorado
considerablemente, por ejemplo, al haberse producido un incremento
en la calidad de los datos en las paginas de descripcién de productos,
la inclusién de detalles sobre los atributos de los productos, asi como
la eliminacion de duplicados de paginas que generaban confusion al
reflejar Unicamente ciertas configuraciones®s; y

334 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 4 (folios 4598-4599).
335 Ver contestacion a RI Il AMAZON, parrafos 28-29 (folio 4680).
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e En relacion con la venta de productos falsificados o de imitacion,
AMAZON indica que menos de un [0-1] % de los productos APPLE
vendidos a través de las paginas web europeas de AMAZON recibian
una denuncia por falsificacion antes de la firma del GTA y del ARA
2018%¢; pero que, tras la firma de dichos acuerdos, lo cual incluye el
compromiso de APPLE de utilizar el Registro de Marcas o Brand
Registry y las protecciones de marca automatizadas disponibles a
traves de ella, la tasa de denuncias de clientes debido a falsificaciones
de productos Apple ha descendido en casi un [90-100]% tanto en
Espafia como en la UE (desde antes de la firma de los acuerdos hasta
el primer trimestre de 2021)%".

De acuerdo con APPLE, el GTAy el ARA 2018:

e Han permitido ofrecer una experiencia de compra premium para los
clientes de productos APPLE en la plataforma de AMAZON (tanto de
las ventas propias de AMAZON como para las ventas de terceros a
través de la P4gina Web de AMAZON)338; y

¢ Han permitido implantar un proceso mejorado para solucionar la venta
de productos APPLE no originales y otras practicas de marketing
engafnosas®.

4.7. Papel de las partes en el mercado

AMAZON es el lider en Espafia tanto en el mercado de prestacion de servicios
de intermediacion en mercados en linea a terceros vendedores en Esparfia (con
cuotas sistematicamente superiores al [50-60]% durante todo el periodo
analizado), como en el de la venta minorista en linea de productos electronicos.
A su vez, APPLE ocupa la primera posicion en el mercado de la fabricacién y
venta de productos electrénicos en el EEE, con cuotas de mercado en valor
sistematicamente superiores al 30% durante todo el periodo analizado.

Por un lado, APPLE reconoce el papel principal de AMAZON como mercado en
linea en Espana al hablar de “la escala y alcance del negocio de Amazon™ y
“considerando la magnitud del negocio de Amazon”3* (énfasis afiadido en ambos
casos).

336 Ver contestacion a RI | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).

337 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).

338 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 3 (folio 4254-4259).
339 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 3 (folio 4254-4259).
340 Ver contestacion a Rl | APPLE (folio 4253 y 4260).

341 Ver contestacion a Rl | APPLE (folio 4256).
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Por otro lado, la propia AMAZON reconoce el liderazgo de los productos de la
marca APPLE: “Dadas las particularidades de la exitosa marca Apple”s*; “los
clientes de Amazon buscaban productos de la marca electrénica mas deseada
del mundo3#®”; “la marca APPLE era considerada y sigue siendo considerada
como la marca mas valiosa y deseada del mundo™*; y “Dadas las
particularidades de la exitosa marca Apple y su estricto sistema de distribucion,
[CONFIDENCIAL]®*”.

4.8. El registro de marcas o Brand Registry

De acuerdo con AMAZON, “el propdsito del Brand Registry es la identificacion
de todas las marcas y el establecimiento de protecciones que garanticen que en
AMAZON solo se venden productos auténticos. ElI Brand Gating tiene un
propésito diferente, ya que es requerido por marcas que implementan estrictos
sistemas de distribucidén y que insisten en aplicar tales sistemas a las ventas de
sus productos en la Tienda AMAZON”34,

En concreto, indica AMAZON que “los fabricantes de productos de marca que
solicitan que solo se permita ofertar sus productos a los Vendedores aprobados
por estos Ultimos, normalmente operan a través de sistemas de distribucion
controlados estrictamente, y se preocupan de que revendedores "no
autorizados" ofrezcan sus productos”. Afilade que su implementacién se
asemejaria a los canales de distribucion selectiva, en los que primarian
consideraciones de presentacion de marca de alta calidad3'.

Segun la propia AMAZON, precisamente porque la confianza del cliente es dificil
de ganar y facil de perder, la falsificacion y otras formas de fraude y abuso
implican un riesgo sustancial para la empresa. Es por ello que “el foco principal
de AMAZON es el de las herramientas de tecnologia preventiva disefiadas para
combatir proactivamente el fraude y el abuso a gran escala antes de que afecte
al cliente o al socio vendedor, herramientas entre las que se encuentra el Brand
Registry”34,

El Registro de Marcas (Brand Registry) “se lanz6 en 2017 y es un servicio gratuito
abierto a cualquier titular de marca o brand owner cuyas marcas se vendan en

342 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 17 (folio 4603).
343 Ver contestacion a RI | AMAZON, parrafo 18 (folio 4604).

34 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 22 (folio 4605) y por ejemplo,
https://www.interbrand.com/wpcontent/uploads/2018/10/Interbrand Best Global Brands
2018.pdf, pagina 12. Para 2019 ver https://www.interbrand.com/best-brands/best-global-
brands/2019/ranking/.

345 Ver contestacion a RI AMAZON, parrafo 17 (folio 4603).

346 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 29 (folio 4610).
347 Ver contestacion a RI Il AMAZON, parrafo 65 (folio 4689).
348 Ver contestacion a RI | AMAZON, parrafo 31 (folio 4610).
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AMAZON, independientemente de si existe una relacién econémica directa del
Brand Owner con AMAZON"349,

Para registrarse en el Registro de Marcas, los titulares de marcas deben
proporcionar informacion de su marca y de su compaifiia, incluyendo las marcas
registradas en un pais donde el Registro de Marcas de AMAZON esté
operando3®.

De acuerdo con AMAZON, el Registro de Marcas “proporciona potentes
protecciones de marca automatizadas que detectan cualquier infraccion y
protegen de manera proactiva la propiedad intelectual de una marca, sin que sea
necesario que la marca tenga que denunciar estas infracciones, todo ello basado
en informacién especifica que las marcas proporcionan al Brand Registry (por
ejemplo, marcas denominativas e imagenes de sus logos)”3.

Aflade AMAZON que el Registro de Marcas “también ofrece a las marcas una
herramienta llamada "Denuncia una Infraccion”, que permite a las marcas buscar
y denunciar con precision aquellos productos potencialmente infractores
utilizando la tecnologia mas moderna de busqueda de imagenes y textos™s2.

Las marcas incluidas en el Registro de Marcas también reciben mas control
sobre las fotos, videos, textos y otra informacion en las paginas de detalles de
producto de AMAZON asociadas con su marca, de manera que las marcas se
pueden asegurar de que la informacién de su producto es precisa y los clientes
pueden tomar decisiones de compra seguras e informadas3.

De acuerdo con AMAZON antes de la firma del GTA y del ARA 2018, “APPLE
no utilizaba sistematicamente el Brand Registry de AMAZON para proteger su
propiedad intelectual en la Pagina Web de AMAZON vy, por ello, APPLE era
incapaz de beneficiarse completamente de las herramientas de proteccion de
marca de AMAZON[CONFIDENCIAL]"s.

Por su parte, APPLE sostiene que “el Registro de Marcas por si mismo no es
suficiente para resolver los graves problemas del marketplace de Amazon
[CONFIDENCIAL]™*. En este mismo sentido, APPLE indica que “presentd mas
de [CONFIDENCIAL] notificaciones para la retirada de productos a Amazon
antes del GTA”*%. En este sentido segun AMAZON, “menos de un [0-1]% de los

349 Ver contestacion a RI | AMAZON, parrafo 32 (folio 4610).
350 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 33 (folio 4610).
351 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 34 (folio 4611).
352 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 34 (folio 4611).
353 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 34 (folio 4611).
354 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).
355 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 7 (folio 4260).
356 Ver contestacion a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 7 (folio 4260).
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productos APPLE vendidos a través de las paginas web europeas de Amazon
Store recibian una denuncia por falsificacion”’.

Ademas, en relacion con las notificaciones de retirada, si se desagrega la cifra
por afios se observa que el numero de notificaciones enviadas en 2016 (antes
del GTA y del ARA 2018) es muy similar a la de 2021 (ya con los acuerdos
mencionados en vigor):

Tabla 30. Notificaciones para la retirada (en cientos de miles)

Fuente: contestacién a RFI Il APPLE, pagina 14 (folio 4382)

Ademas del compromiso de APPLE de utilizar el Registro de Marcas o Brand
Registry y las protecciones de marca automatizadas disponibles a traves de ella,
segun AMAZON, los compromisos mutuos [CONFIDENCIAL] han permitido a
AMAZON proteger de manera mas efectiva todos los derechos de propiedad
intelectual de APPLE en las Paginas Web de AMAZON (p. ej. como también se
indico ya, la tasa de denuncias de clientes debido a falsificaciones de productos
APPLE — que ya era de menos de un [0-1]% - ha descendido en casi un
[CONFIDENCIAL]% tanto en Espafia como en la UE desde antes de la firma de
los acuerdos hasta el primer trimestre de 2021)3%.

357 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).
358 Ver contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).
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5. FUNDAMENTOS DE DERECHO

5.1. Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC
compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia™*. El
articulo 20.2 de la misma ley atribuye al Consejo la funcion de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y,
segun el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los
asuntos relacionados con la aplicacién de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

5.2. Objeto de laresolucién y normativa aplicable

5.2.1. Objeto de laresolucién

El objeto de la presente resolucion consiste en determinar si las empresas
imputadas -APPLE y AMAZON- han incurrido en la conducta colusoria

prohibida por la normativa de defensa de la competencia que les atribuye el
organo de instruccién en la Propuesta de Resolucion.

5.2.2. Normativa aplicable

5.2.2.1. Normativa nacional

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, el presente expediente se
refiere a una serie de practicas realizadas durante la vigencia de la LDC por lo
gue resulta de aplicacion el articulo 1 de la LDC relativo a las conductas
colusorias.

5.2.2.2. Afectacion al comercio entre Estados miembros y aplicaciéon
del TFUE

Para determinar si procede analizar las conductas descritas en el ambito de
aplicacion del articulo 101 del TFUE es preciso constatar si éstas son

359 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (LCNMC), BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013.
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susceptibles de afectar al comercio entre los Estados Miembros de la UE
(EEMM).

Los acuerdos analizados (i.e. las Clausulas de Exclusion o Brand Gating, las
Clausulas de Publicidad y las Clausulas de Limitaciones al Marketing) afectan a
todo el territorio nacional, en la medida en que la Pagina Web de AMAZON en
Espafia tiene alcance nacional.

A este respecto, se ha considerado en reiteradas ocasiones que si las conductas
gue se analizan tienen alcance nacional, como es el caso, debe entenderse que
son susceptibles de afectar al comercio entre EEMM de manera apreciable3®.

Adicionalmente, y como se observa en el apartado de hechos acreditados, las
clausulas controvertidas han afectado a revendedores de APPLE de otros EEMM
gue vendian en Espafia a través de Amazon.es. (parrafos (340) a (342) y (347)
a (348)), con lo que la afectacion de las conductas investigadas al comercio entre
EEMM resulta palmaria.

Por tanto, resulta asimismo de aplicacion el articulo 101 del TFUE.

5.3. Propuesta del 6érgano instructor

La DC ha propuesto a esta Sala que declare la existencia de una infraccion
Gnica y continuada de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE desde
octubre de 2018 hasta, al menos, el cierre de la fase de instruccion, de la que
serian responsables las sociedades del grupo APPLE: ADI y AINC, junto con las
sociedades del grupo AMAZON: ASE, AEC, AEU y ASI.

Atendiendo a la naturaleza eminentemente vertical de los acuerdos investigados
y la redaccion de la LDC vigente en el momento de iniciarse las conductas, la
DC estima que procede calificar la infraccion identificada como grave en el
sentido del articulo 62.3 de la LDC. Por tanto, de acuerdo con el articulo 63.2 de
la LDC, procederia la imposicion de multas de hasta el 5% del volumen de
negocios total mundial (VNT) de las sociedades sancionadas.

Tomando como referencia el VNT de 2021 de las sociedades incoadas la DC
propone la imposicion de las siguientes multas:

Tabla 31. Multas propuestas por la DC

Grupo Sociedad Tipo (%) Sancién propuesta

360 Entre otras, Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de enero
de 2014, Expte. S/0404/12 Servicios Comerciales ANEA y de 22 de septiembre de 2014
Expte. S/0428/12 Palés.
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AD|361 4,10% 128.640.000€
ATPLE AINC?362 2,10% 15.000.000€
ASE?363 2,10% 2.000.000€
AEC364 2,10% 1.000.000€
AAzon AEU3 3,30% 37.510.000€
AS|366 2,10% 10.000.000€

La DC propone, por otro lado, que se archiven las actuaciones contra las
sociedades AOS3®¢7, ARS36® y AMI®®® por considerar que no ha quedado
acreditada su participacion en las conductas investigadas.

5.4. Valoracién de la Sala de Competencia

5.4.1. Tipificacion de las conductas

Los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE prohiben todo acuerdo, decisién o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional.

Al efecto, una vez concluida la existencia de un acuerdo entre empresas, se
procederda: (i) a establecer si éste es de naturaleza horizontal o vertical, en la
medida en que ello determinard el marco de andlisis de las restricciones
contenidas en el mismo; y (i) a analizar las restricciones que se hayan
identificado en el mismo para determinar si las mismas constituyen restricciones
por objeto o por efecto de la competencia y las razones que llevan a una u otra
conclusion.

361 Apple Distribution International Ltd

362 Apple Inc.

363 Amazon Services Europe S.A.R.L.

364 Amazon Europe Core S.AR.L.

365 Amazon EU S.A.RL.

366 Amazon.com Services, Inc. (actualmente Amazon.com Services LLC)
367 Amazon Online Spain, S.L.

368 Apple Retail Spain, S.L.

369 Apple Marketing lberia, S.A.
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54.1.1. Acuerdo y/o practica concertada

54.1.1.1. Principios

(381) Para que exista una infraccion de los articulos 1 LDC y 101 TFUE es necesario
gue exista un acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela entre dos o mas “empresas” en el sentido
del Derecho de la competencia.

(382) De acuerdo con reiterada jurisprudencia, el concepto de acuerdo “se basa en la
existencia de una concordancia de voluntades entre por lo menos dos partes,
cuya forma de manifestacion carece de importancia siempre y cuando constituya
la fiel expresion de tales voluntades™™.

(383)  Asi, se considera que existe acuerdo cuando varias entidades se asocian en un
plan comun que limite o pueda limitar su politica comercial individual al
determinar sus pautas de accion o abstencién mutuas en el mercado®, es decir,
cuando existe una concurrencia de voluntades. Por otro lado, no es necesaria la
constancia por escrito de dicho acuerdo, ni se requiere que tenga una forma
determinada o0 que se establezcan sanciones contractuales o medidas que
aseguren su cumplimiento®2.

(384) Algunos ejemplos de concurrencias de voluntades que se han considerado
acuerdos son contratos®’®, pactos de caballeros®’, simples entendimientos®’s,
acuerdos orales®’ o protocolos3”.

(385) Ademas, también de acuerdo con reiterada jurisprudencia, lo relevante no es la
distincion de forma precisa entre las distintas categorias enunciadas en los
articulos 1 LDC y 101 TFUE (i.e. acuerdo, decisiébn o recomendacion colectiva,
0 préactica concertada o conscientemente paralela), sino la distincion entre
comportamiento colusorio y no colusorio®.

870 ver, por todas, sentencia del TGUE en el caso T-41/69 — Bayer v. Commission,
ECLI:EU:T:2000:242, parrafo 69, y sentencia del TJUE en el caso C-2/01 Py C-3/01 - P - BAI
and Commission v Bayer, ECLI:EU:C:2004:2, parrafos 96-103.

371 VVer S/0644/18 — RADIOFARMACOS, péagina 60.

372 \Jer S/0644/18 — RADIOFARMACOS, péagina 60.

873 Ver, por ejemplo, C-591/16 P - Lundbeck/Comision, ECLI:EU:C:2021:243.

374 Ver, por ejemplo, C-41/69 - Chemiefarma v Commission, ECLI:EU:C:1970:71.

875 Ver Decisién de la Comision, de 5 de junio de 1991, relativa a un procedimiento de aplicacién
del articulo 85 del Tratado CEE (Asunto n° 1V/32.879 - Viho/Toshiba).

376 Ver caso 28/77 - Tepea BV v Commission, ECLI:EU:C:1978:133.

377 Ver decision de la Comision, de 29 de marzo de 1994, relativa a un procedimiento de
aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CE (1V/33.941 HOV-SVZ/MCN).

378 Ver sentencia del TJUE en el caso C-49/92 P - Comisién/Anic Partecipazioni,
ECLI:EU:C:1999:356, parrafo 112.
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Por ultimo, los articulos 1 LDC y 101 TFUE resultan de aplicacion a todos los
acuerdos entre empresas que puedan distorsionar la competencia, con
independencia de que las partes del mismo sean competidoras o no. Asi, “es
jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia que la redaccion del articulo
81 CE, apartado 1, se refiere con cardcter general a todos los acuerdos vy
practicas concertadas que, en relaciones horizontales o verticales, falseen la
competencia en el mercado comun, con independencia del mercado en el que
operen las partes y de que soélo el comportamiento comercial de una de ellas
resulte afectado por los términos de los pactos de que se trate” (énfasis y
subrayado afiadidos)3™.

54.1.1.2. Aplicacion a este caso

Las Clausulas de Exclusién o Brand Gating, las Clausulas de Publicidad, y
las Clausulas de Limitaciones al Marketing son acuerdos entre empresas,
en la medida en que constituyen una concurrencia de las voluntades de APPLE
y AMAZON sobre la autorizacion a determinados revendedores para vender
productos de la marca APPLE en la Pagina Web de AMAZON, determinadas
restricciones a la publicidad en la Pagina Web de AMAZON vy determinadas
restricciones a la capacidad de AMAZON de llevar a cabo campafas de
marketing a clientes de productos de la marca APPLE, recogidas en un contrato
firmado entre ambas partes (el GTAy el ARA 2018), que se ha venido aplicando
e implementando desde el 31 de octubre de 2018 hasta, al menos, el cierre de
la fase de instruccion.

5.4.1.2. Restriccion de la competencia

El articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE prohiben los acuerdos que
tienen por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia en el
mercado.

No es necesario examinar los efectos restrictivos de la competencia derivados
del mismo cuando esté acreditado su objeto contrario a ella®®°. No obstante, la
conjuncion disyuntiva “0” se entiende en sentido inclusivo, por tanto, puede haber
una restriccion por objeto y por efectoss.

Al respecto, la jurisprudencia del TJUE y de los tribunales nacionales muestran
gue algunos tipos de coordinacion entre empresas revelan un grado de nocividad
para la competencia suficiente para ser calificados de restriccion por objeto, ya

379 Ver sentencia TJUE en el caso C-194/14 P - AC-Treuhand/Comision, ECLI:EU:C:2015:717,
parrafo 35.

380 Sentencias del TJUE, de 26 de noviembre de 2015, en el asunto C 345/14 Maxima Latvija,
apartados 16 y 17, y de 20 de enero de 2016, C 373/14 P en el asunto Toshiba
Corporation/Comision, apartados 24 y 25.

381 Sentencia del TIUE, de 2 de abril de 2020, en el asunto C-228/18 Budapest Bank.
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gue, por su propia naturaleza, resultan perjudiciales para el buen funcionamiento
del juego de la competencia3®?.

De este modo, se ha determinado que algunos comportamientos colusorios,
como la fijacion horizontal de precios, pueden considerarse hasta tal punto aptos
para generar efectos negativos, en especial en los precios, la cantidad o la
calidad de los productos o los servicios, que es innecesaria la demostracion de
que tienen efectos concretos en el mercado. En este sentido, la experiencia
muestra que esos comportamientos dan lugar a reducciones de la produccion y
alzas de precios que conducen a una deficiente asignacion de los recursos en
perjuicio especialmente de los consumidores.

Para apreciar si un acuerdo tiene un grado de nocividad para la competencia
suficiente para ser considerado una restriccion de la competencia por objeto
debe atenderse: (i) al contenido de sus disposiciones; (ii) a los objetivos que
pretende alcanzar; y (iii) al contexto econdémico y juridico en el que se inscribe
(al apreciar dicho contexto, se debe considerar también la naturaleza de los
bienes o de los servicios afectados, asi como las condiciones reales del
funcionamiento y de la estructura del mercado o mercados)3®.

Ademas, si bien la intencion de las partes no constituye un factor necesario para
determinar el caracter restrictivo de un acuerdo entre empresas, hada impide
gue las autoridades de la competencia o los tribunales nacionales y de la Unidn
la tengan en cuenta®®“.

En linea con la practica jurisprudencial citada, para determinar si existe una
restriccion por objeto de la competencia, en un primer paso, se analizara el
contenido de las disposiciones del acuerdo y sus objetivos, para tratar de
determinar si el acuerdo en cuestion estd comprendido, atendiendo al tipo de
restriccibn generada, en la categoria de conducta colusoria cuyo caracter
perjudicial esté comiunmente aceptado en base a la experiencia o la normativa.

En cuanto al contenido, la lista de los tipos de acuerdos previstos en el articulo
101.1 TFUE recoge ejemplos de conductas o limitaciones prohibidas, pero dicha
lista no es exhaustiva, de modo que pueden calificarse de restriccion “por objeto”
estos y otros tipos de limitaciones cuando tal calificacién se efectia conforme a
los requisitos derivados de la jurisprudencia®® (i.e. tipos de coordinacion entre
empresas gue revelen un grado de nocividad para la competencia suficiente).

382 Sentencias del TJUE, de 11 de septiembre de 2014, en el asunto C 382/12 P MasterCard y
otros/Comisién, apartados 184 y 185 y de 20 de enero de 2016, en el asunto C 373/14 P
Toshiba Corporation/Comision, apartado 26.

383 Asunto C-288/18 — Budapest Bank, parrafo 51 y jurisprudencia citada.
384 Asunto C-288/18 — Budapest Bank, parrafo 53 y jurisprudencia citada.
385 Asunto C-288/18 — Budapest Bank, parrafo 54 y 63.
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Por otro lado, no se exige en modo alguno que el mismo tipo de acuerdos haya
sido ya sancionado por la CE (o por la autoridad de competencia
correspondiente) para que estos puedan considerarse restrictivos de la
competencia por objeto3¢., El “acervo de experiencia” requerido para estimar que
una conducta colusoria es apta, por su propia naturaleza, para limitar la
competencia, de modo que deba considerarse una restriccion de la competencia
por el objeto, se refiere al tipo de limitacion generada por el acuerdo y no a la
forma concreta del acuerdo mediante el que se genera la limitacion en cuestion.

En cuanto a los objetivos, el TJUE “ya ha declarado que el hecho de que se
considere que una medida persigue un objetivo legitimo no excluye que, habida
cuenta de la existencia de otro objetivo perseguido por ellay que deba estimarse
ilegal, teniendo en cuenta asimismo el contenido de las disposiciones de esa
medida y el contexto en el que se inscribe, pueda considerarse que dicha medida
tiene un objeto restrictivo de la competencia” .

En un segundo paso, se analizara el contexto juridico y econdmico en que se
aplica el acuerdo para determinar si se dan circunstancias juridicas o de hecho
que permitan concluir si la conducta es concretamente apta para restringir la
competencia. En este sentido, de acuerdo con la jurisprudencia, dicho analisis
“‘puede limitarse a lo que se manifieste estrictamente necesario para concluir que
existe una restriccion de la competencia por el objeto”s,

Por tanto, si tras analizar el contenido, los objetivos y el contexto juridico y
economico se llega a la conclusién de que el acuerdo presenta un grado de
nocividad para la competencia suficiente, dicho acuerdo constituiria una
restriccion por objeto de la competencia que hace que no sea necesario
investigar sus efectos en el mercado para que pueda ser sancionado. En caso
contrario, seria necesario demostrar los efectos contrarios a la competencia del
acuerdo para que el mismo pudiera ser sancionado.

Atendiendo al contenido, a los objetivos y al contexto juridico y econémico de los
acuerdos, y en la medida en que contienen tanto elementos verticales como
horizontales y que la relacion entre APPLE y AMAZON es compleja, corresponde
establecer la naturaleza vertical u horizontal de las eventuales restricciones a la
competencia contenidas en tales acuerdos ya que ello determinara el marco de
analisis pertinente. Asi, en el caso restricciones verticales, resultaran de
aplicacion los Reglamentos de exencién por categorias para determinadas

386 Asunto C-591/16 P — Lundbeck, parrafo 130.

387 STJUE en el caso C-67/13 P - CB/Comision, EU:C:2014:2204, parrafo 70; y C-288/18 —
Budapest Bank, parrafo 52.

388 STJUE en el caso C-373/14 P - Toshiba Corporation/Comisién, EU:C:2016:26, parrafo 29.
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restricciones verticales (RECAV)3® y las Directrices Verticales®*®. Por tanto, con
caracter previo al andlisis de la nocividad de las eventuales restricciones
correspondera determinar su caracter horizontal o vertical y la
aplicabilidad o no del citado Reglamento que exenciona ciertas
restricciones verticales aplicando para ello un umbral de cuota de mercado.

Asi, si se determina que el acuerdo objeto de andlisis es vertical corresponde
analizar si se aplican las exenciones previstas en el RECAV para lo cual se
realiza la siguiente evaluacion3:

e En primer lugar, se analiza si las disposiciones del acuerdo objeto de
analisis estan relacionadas con las condiciones en las que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios
contractuales, ya que:

o Si no lo estan, a estas restricciones contenidas en un acuerdo
vertical no se les aplicaria el RECAV 2010 (ni el RECAV 2022 si
resultara de aplicacion a las conductas en cuestion), por lo que
dichas restricciones tendran que ser evaluadas de forma
individual®®.

o Si lo estan, en la medida en que soOlo se exencionan las
restricciones verticales que cumplen dos condiciones (que las
partes no superen un umbral de cuota y que las restricciones en
cuestion no sean de las consideradas especialmente graves),
habria que continuar el analisis de la siguiente forma:

389 REGLAMENTO (UE) No 330/2010 DE LA COMISION de 20 de abril de 2010 relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas (RECAV 2010).
Téngase en cuenta que dicha norma fue sustituida por el Reglamento (UE) 2022/720 de la
Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (RECAV 2022), que entr6 en vigor el 1 de junio de 2022,
aungue con un periodo transitorio hasta el 31 de mayo de 2023 (cuando se haga referencia
al citado reglamento de forma general, sin referirse a una version concreta del mismo, se
empleara, simplemente, el acronimo RECAYV).

39 Ver el parrafo 6 de la COMUNICACION DE LA COMISION sobre directrices relativas a las
restricciones verticales (Directrices verticales de 2010). Dichas directrices, han sido
sustituidas por unas nuevas que entraron en vigor el 1 de junio de 2022 (Directrices
Verticales de 2022), ver su parrafo 10 con indicaciones en el mismo sentido.

391 Ver, especialmente, parrafo 110 de las Directrices Verticales (y lo mismo se establece en los
parrafos 5 a 9 de las Directrices Verticales de 2022).

392 VVer parrafo 26 de las Directrices Verticales: “el Reglamento de Exencién por Categorias no
cubre las restricciones u obligaciones que no se refieran a las condiciones de compra, venta
y reventa” (ver también parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022: “El Reglamento (UE)
2022/720 no se aplica a las restricciones verticales que no estén relacionadas con las
condiciones de adquisicion, venta y reventa de los bienes o servicios. Por tanto, dichas
restricciones deben evaluarse de forma individual [...]).
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= Se calculan las cuotas de mercado de las partes en el
mercado de referencia donde venden y compran los bienes
y servicios contractualess®;

= En el caso de que ni la cuota de mercado del proveedor ni
la del comprador superen el umbral de cuota de mercado
del 30 % establecido en el articulo 3 del RECAV 2010 (y del
RECAYV 2022 si resultara de aplicacion a las conductas en
cuestion), el acuerdo vertical estara cubierto por el puerto
seguro establecido en el mismo, siempre que el acuerdo no
contenga restricciones especialmente graves en el sentido
del articulo 4, ni restricciones excluidas en el sentido del
articulo 5 que no puedan separarse del resto del acuerdo,
de ambos reglamentos;

= Sila cuota de mercado de referencia del proveedor o del
comprador supera el umbral del 30 % o el acuerdo incluye
una 0 mas restricciones especialmente graves o
restricciones excluidas que no puedan separarse del resto
del acuerdo, sera necesario evaluar el acuerdo vertical de
forma individual conforme al articulo 1 LDC y/o 101 TFUE; y

= Enelcaso de que el acuerdo vertical entre dentro del ambito
de aplicacion de los mencionados articulos, si las partes lo
alegan, sera necesario examinar si se cumplen las
condiciones de los apartados 3 de los mencionados
articulos.

Asimismo, si resultan de aplicacion, el RECAV 2010 (o el RECAV 2022) y sus
correspondientes directrices proporcionan también un marco adecuado para el
analisis de si las eventuales restricciones de la competencia lo son por objeto o
por efecto. En este sentido, de acuerdo con el parrafo 47 de las Directrices
Verticales: “El articulo 4 del Reglamento de Exencion por Categorias contiene
una lista de restricciones especialmente graves que conducen a la exclusion de
todo el acuerdo vertical del &mbito de aplicacion del Reglamento de Exencién
por Categorias. La inclusion de tal restriccion especialmente grave en un acuerdo
da lugar a la presuncién de que el acuerdo esta incluido en el &mbito del articulo
101, apartado 1. También da lugar a la presuncién de que es poco probable que

393 En este sentido, el parrafo 67.b) de las Directrices Verticales de 2022 introduce una aclaracién
para el caso de plataformas que prestan servicios de intermediacidon que “a efectos de la
aplicacion de los umbrales de cuota de mercado establecidos en el articulo 3, apartado 1, del
Reglamento, la cuota de mercado de la empresa que presta los servicios de intermediacion
en linea se calcula en el mercado de referencia para la prestacion de dichos servicios [...]".
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el acuerdo cumpla las condiciones del articulo 101, apartado 3, por la razén de
gue no se aplica la exencidn por categorias™®.

No obstante, no se exige en modo alguno que el mismo tipo de acuerdos haya
sido ya sancionado por la CE (o por la autoridad de competencia
correspondiente) para que estos puedan considerarse restrictivos de la
competencia por objeto3.

54.1.2.1. Sobre la aplicacion de los reglamentos de exencién por
categorias

a. Ambito de aplicacién temporal de los reglamentos de exencion

En caso de resultar de aplicacion los reglamentos de exencion por categorias
relativos a los acuerdos verticales, habra que tener en cuenta el ambito temporal
de aplicacion de los mismos, en la medida en que, como se ha explicado, las
nuevas normas de verticales entraron en vigor el 1 de junio de 2022.

El RECAV 2022 entrd en vigor el 1 de junio de 2022 y expira el 31 de mayo de
2034.

Su articulo 10 establece un periodo transitorio de aplicacién: “La prohibicion
establecida en el articulo 101, apartado 1, del Tratado no se aplicara durante el
periodo comprendido entre el 1 junio de 2022 y el 31 mayo de 2023 a los
acuerdos ya vigentes el 31 mayo de 2022 que no cumplan los requisitos para la
exencion establecidos en el presente Reglamento, pero que en dicha fecha si
cumplian las condiciones establecidas en el Reglamento (UE) no 330/2010”.

Asi, el RECAV 2010 seguia siendo de aplicacion durante el periodo comprendido
entre el 1 de junio de 2022 y el 31 de mayo de 2023, respecto de aquellos
acuerdos ya vigentes el 31 de mayo de 2022 que cumpliesen las condiciones
para la exencion estipuladas en el mismo (aunque no cumplieran con las del

394 Y lo mismo ocurre en el parrafo 179 de las Directrices Verticales de 2022: “Las restricciones
especialmente graves en el sentido del articulo 4 del Reglamento (UE) 2022/720 son, en
general, restricciones de la competencia por objeto en el sentido del articulo 101, apartado 1,
del Tratado. Las restricciones de la competencia por objeto son tipos de coordinacién entre
empresas que pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen
funcionamiento del juego normal de la competencia. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha dictaminado que determinados tipos de coordinacion entre empresas muestran
un grado de nocividad suficiente para la competencia como para que se considere innecesario
evaluar sus efectos. La constatacion de una restriccién por objeto requiere una evaluacion
individual del acuerdo vertical de que se trate. En cambio, las restricciones especialmente
graves son una categoria de restricciones establecidas en el Reglamento (UE) 2022/720, de
las que se presupone que, en general, causan un perjuicio claro a la competencia. Por tanto,
los acuerdos verticales que contengan estas restricciones especialmente graves no pueden
beneficiarse de la exencion prevista en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (UE)
2022/720”,

395 Asunto C-591/16 P — Lundbeck, parrafo 130.
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RECAV 2022). Si bien en el momento de adopcion de la presente resolucion se
encuentra ya plenamente vigente el régimen del RECAV 2022 (desde el 1 de
junio de 2023), se considerara, en aras de la seguridad juridica y de los derechos
de defensa de las imputadas, que resulta aplicable a los acuerdos investigados
el RECAV 2010, por haber presentado éstas sus alegaciones a la Propuesta de
Resolucidon durante el periodo transitorio y mantener directa o indirectamente
gue resulta de aplicacion el RECAV 2010%%. Debe apuntarse, en cualquier caso,
gue las conclusiones sobre la valoracion juridica de las conductas investigadas
serian exactamente las mismas con independencia de si se aplica el RECAV
2010 o el RECAV 2022 y que nada impide a esta Sala fijarse en las disposiciones
de este Ultimo o en las Directrices verticales de 2022, a titulo interpretativo, para
determinar si las clausulas investigadas encajan en el tipo sancionador del
articulo 101 del TFUE.

b. Principios generales de los reglamentos de exencion

Para que exista un acuerdo vertical, las partes tienen que operar en distintos
niveles de la cadena de produccion/distribucion y el acuerdo referirse a las
condiciones en las que las partes pueden comprar o revender los bienes y/o
servicios contractuales.

Asi, resulta pacifico que tanto el parrafo 25.d de las Directrices Verticales de
2010 como el RECAV 2010 establecen respectivamente que solo son acuerdos
verticales los que “se refieren a las condiciones de compra, venta o reventa de
los bienes o servicios suministrados por el proveedor o que se refieren a las
condiciones de venta por parte del comprador de los bienes o servicios gue
incorporan tales bienes o servicios” (énfasis afiadido) o “a las condiciones en las
que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o
servicios”.

En este sentido, un acuerdo serd vertical cuando se cumplan esas condiciones
(i.e. exista una conexion directa entre el acuerdo y las mencionadas condiciones
de compray venta), ademas de la sefialada de que las partes operen en distintos
niveles de la cadena de produccion/distribucion. Ahora bien, que un acuerdo sea
calificado como vertical no quiere decir que todas y cada una de las clausulas
que lo componen tengan que estar relacionadas con las condiciones de
adquisicién, venta y reventa de los bienes o servicios. Asi, el parrafo 26 de las
Directrices Verticales de 2010 establece que “[e]n términos mas generales, el
Reglamento de Exencion por Categorias no cubre las restricciones u
obligaciones que no se refieran a las condiciones de compra, venta y reventa™’.

3% véanse, por ejemplo, el parrafo 39 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de
Resolucion o el parrafo 23 de las alegaciones de APPLE a la Propuestas de Resolucion.

%97 Y lo mismo establece el parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022, que descarta la
aplicacion del reglamento de exencién por categorias “a las restricciones verticales que no
estén relacionadas con las condiciones de adquisicion, venta y reventa de los bienes o
servicios [...]", y que, ademas, aclara que éstas “deben evaluarse de forma individual”.
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Es decir, que podria existir un acuerdo vertical pero que algunas de sus
clausulas, al no estar relacionadas con las condiciones de compra y venta de los
bienes y servicios contractuales, requieran un analisis individual (y separado del
acuerdo vertical en su conjunto).

Asi, la definicion del articulo 1.1.a) del RECAV 2010 referente a “las condiciones
en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o
servicios”, debe interpretarse a la luz de lo sefialado en el parrafo 26 de las
Directrices Verticales de 2010: “el Reglamento de Exencion por Categorias no
cubre las restricciones u obligaciones gue no se refieran a las condiciones de
compra, venta y reventa, tales como la obligacion que impide a las partes
desarrollar_actividades de investigacion y desarrollo_independientes, que las
partes puedan haber incluido en un acuerdo vertical de otro tipo”, de manera que
dichas restricciones no cubiertas por el reglamento deben ser analizadas de
forma individual®e.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 2.4 del RECAV 2010 (asi como del
RECAV 2022), la exencion prevista en su articulo 2.1 “no se aplicara a los
acuerdos verticales suscritos entre empresas competidoras”. Por su parte, el
articulo 1, apartado 1, letra c), del RECAV 2010 define una empresa competidora
como “un competidor real o potencial” (como también hace el RECAV 2022) vy,
segun las Directrices Verticales, “dos empresas se tratan como competidores
reales si realizan actividad en el mismo mercado de referencia”%.

Por ultimo, de acuerdo con el articulo 3.1 del RECAV 2010 (que tiene la misma
redaccion en el RECAV 2022): “La exencion prevista en el articulo 2 se aplicara
siempre que la parte del mercado del proveedor no supere el 30 % del mercado
de referencia en el que vende los bienes o servicios contractuales y que la parte
del mercado del comprador no supere el 30 % del mercado de referencia en el
gue compra los servicios o bienes contractuales”.

En relacion con lo anterior, las Directrices Verticales en su parrafo 93 (énfasis
afiadido): “El célculo de la cuota de mercado debe basarse en principio en
cifras de valor de mercado. En caso de que no se disponga de éstas, se

398 Esta misma idea se incluye en el parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022, que aclaran
lo que ya estaba establecido en 2010 al afiadir que estas restricciones incluidas en un acuerdo
vertical y no relacionadas con las condiciones de compra y venta deben analizarse de manera
individual, utilizando, de hecho, el mismo ejemplo de una clausula de investigacién y
desarrollo: “El Reglamento [...] no se aplica a las restricciones verticales gue no _estén
relacionadas con las condiciones de adquisicidn, venta y reventa de los bienes o servicios.
Por tanto, dichas restricciones deben evaluarse de forma individual, es decir, es preciso
determinar si entran en el &mbito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado y, en
caso afirmativo, si cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3, del Tratado. Por
ejemplo, el Reglamento [...] no se aplica a una clausula que impida a las partes llevar a cabo
actividades de investigacion y desarrollo independientes, aunque las partes lo hayan incluido
en su acuerdo vertical [...J.

399 Ver parrafo 27.
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pueden realizar estimaciones basadas en otro tipo de informaciones fidedignas
sobre el mercado, tales como las cifras de volumen de ventas (véase el articulo
7.a), del Reglamento de Exencion por Categorias)”.

c. Aplicacion a este caso
Los acuerdos GTA y ARA 2018 presentan elementos verticales y horizontales:

e Por un lado, ambas empresas compiten tanto a nivel fabricacion como a
nivel distribucién de los mismos productos (elemento horizontal), dado
que APPLE fabrica y distribuye productos electrénicos; mientras que
AMAZON, ademas de prestar servicios de intermediaciéon en mercados
en linea a terceros vendedores, también distribuye productos en la Pagina
Web de AMAZON vy fabrica y vende sus propias marcas en Espafia, entre
los que se encuentran productos electronicos de algunas categorias que
compiten directamente con los productos de APPLE*®.

e Porotrolado, el GTAy el ARA 2018 son contratos por los que se autoriza
a AMAZON a vender productos de la marca APPLE y se regulan las
condiciones de compraventa y relaciones entre ambas empresas
(elemento vertical).

Si prevaleciera el elemento vertical y se considera que son acuerdos verticales,
podrian resultar de aplicacion el RECAV y habria que tener en cuenta que, en
virtud de los mismos, cualquier conducta estaria exenta siempre y cuando se
cumplieran dos condiciones*: (i) que las cuotas de mercado de las partes, en
los respectivos mercados de compra y venta de los bienes contractuales, fueran
inferiores a un 30% (art. 3.1 de los mencionados reglamentos); y (ii) que no
existieran clausulas negras de las previstas en los articulos 4 y 5 de los
mencionados reglamentos*® (arts. 2.1, 4 y 5)3,

El articulo 1.(a) del RECAV 2010%* define los acuerdos verticales como: “los
acuerdos o practicas concertadas suscritos entre dos 0 mas empresas que
operen, a efectos del acuerdo o de la practica concertada, en planos distintos de
la cadena de produccion o distribucion y que se refieran a las condiciones en las
que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o
servicios” (énfasis afiadido). Por tanto, para que un acuerdo sea calificado como

400 [CONFIDENCIAL] [Ver contestacién al Rl I AMAZON, parrafo 86.b), folio 4695].

401 Ver parrafos 23 y 47 de las Directrices verticales (y 7 de las Directrices Verticales de 2022).

402 | as del articulo 4 hacen que todo el acuerdo pierda el beneficio de la exencién (ver parrafo
47 de las Directrices Verticales), mientras que las incluidas en el articulo 5 solo retiran el
beneficio de la exencion a la clausula en cuestion (ver parrafo 65 de las Directrices Verticales)
(y dicha interpretacion permanece inalterada en las Directrices Verticales de 2022, ver
parrafos 179 y 246, respectivamente).

403 | os articulos citados son los mismos en el Reglamento 330/2010 y en el Reglamento
2022/720.

404 Y también del Reglamento 2022/720, que contiene la misma definicién en su articulo 1.a).
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vertical tiene que cumplir dos condiciones cumulativas: (i) tiene que ser
celebrado entre empresas que, a efectos del acuerdo, operan en planos distintos
de la cadena de produccion o distribucion; y (ii) referirse a las condiciones en las
que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o
servicios.

Se considera que en el presente caso se cumplen las condiciones anteriores por
las siguientes razones:

e En primer lugar, a _efectos del acuerdo, AMAZON y APPLE operan en
distintos planos de la cadena de produccién y distribucion ya que, si se
atiende al GTA y al ARA 2018, APPLE es un proveedor de productos y
AMAZON es la empresa compradora de dichos productos para
revenderlos en su mercado en linea; y

e Ensegundo lugar, tanto el GTA como el ARA 2018 se refieren, en general,
a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes o servicios contractuales (en concreto, el ARA 2018
es un contrato por el que se autoriza a AMAZON a vender productos de
la marca APPLE y que regula los productos que puede vender, los
descuentos a los que tiene derecho en sus compras, etc.).

En conclusién, tanto el GTA como el ARA 2018 constituyen acuerdos verticales
a los efectos del RECAV 2010 y las Directrices Verticales*s .

La calificacion del GTA y del ARA 2018 como acuerdos verticales no ha sido
puesta en cuestion por las partes*s.

A continuacion, se realizara una explicacion previa sobre el &mbito temporal de
aplicacion del RECAV 2010y el RECAV 2022, para después explicar por qué no
resultan aplicables y, por qué, aunque lo fueran (quod non), la exencion prevista
en los mismos.

405 Asi como del Reglamento 2022/720 y de las Directrices Verticales de 2022 si fueran de
aplicacion a las conductas en cuestion.

406 \er parrafo 47 de la version no confidencial de las alegaciones de AMAZON al PCH (folio
8357) y péarrafo 285 de la version no confidencial de las alegaciones de APPLE al PCH (folio
8616).
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5.4.1.2.1.1. Ambito de aplicacién temporal de los reglamentos

Segun lo expuesto en parrafo (407), procede analizar las disposiciones del GTA
y del ARA 2018 a la luz del RECAV 2010 sin perjuicio de que puedan traerse a
colacion determinadas explicaciones o aclaraciones contenidas en el RECAV
2022 y las Directrices Verticales de 2022 que no supongan cambios sustantivos
0 nuevas normas (salvo aquellas que resulten de aplicacidon por ser mas
favorables para las partes). Se insiste, en cualquier caso, en que, tal y como se
explicarda, las conclusiones alcanzadas aplicando el RECAV 2010 son las
mismas a las que se llegaria aplicando el RECAV 2022 y las directrices que lo
acompaian.

a. Aplicabilidad del RECAV 2010

A pesar de que el GTA 'y el ARA 2018 constituyan acuerdos verticales, no todas
sus disposiciones estan relacionadas con las condiciones en las que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o0 servicios
contractuales. Como se explicaba en los parrafos (408) a (411), las restricciones
incluidas en un acuerdo vertical y no relacionadas con las condiciones de compra
y venta deben analizarse de manera individual.

En este caso, como se desprende de los hechos (ver parrafos (281) a (298)) y
se incidirA mas adelante, las Clausulas de Exclusion o Brand Gating, las
Clausulas de Publicidad, y las Clausulas de Limitaciones al Marketing —objeto de
investigacion en el presente expediente- no estan relacionadas con las
condiciones de adquisicion, venta y reventa de los bienes o servicios
contractuales (i.e. los productos que APPLE suministra a AMAZON como
distribuidor aquella) por lo que se trata de clausulas contenidas en un acuerdo
vertical a las que no resulta de aplicacién el RECAV (ya sea en su version de
2010 o de 2002) y que deben ser analizadas de manera individualizada para
determinar si las mismas infringen los articulos 1 LDC y 101 TFUE.

APPLE ha sostenido que las tres clausulas estdn relacionadas con las
condiciones bajo las cuales los bienes objeto del contrato son adquiridos,
vendidos y revendidos por las siguientes razones*”: (i) aunque el PCH sefala
gue examinara este punto con mas detalle mas adelante, éste no brinda ninguna
justificacion de por qué considera que las mencionadas clausulas no se
relacionan con las condiciones bajo las cuales los bienes se adquieren, venden
o revenden; (ii) las Clausulas de Exclusién o Brand Gating establecen que solo
determinados revendedores pueden revender en AMAZON y que las Directrices
Verticales de 2022 reconocen que la prohibicibn de un mercado en linea se

407 parrafos 288 y 289 de la version no confidencial de las alegaciones al PCH de APPLE (folios
8616 a 8618). También parrafo 22 de las alegaciones a la PR.
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puede beneficiar de la exencion*s; y (iii) las Clausulas de Publicidad y las
Clausulas de Limitaciones al Marketing son una funcion natural de las
actividades de venta (y reventa) y que las Directrices Verticales de 2022
reconocen que las restricciones a la publicidad en linea pueden beneficiarse de
la exencion*®®,

Sin embargo:

El PCH dedica un apartado para cada una de las clausulas en el que
explica en detalle su contenido y por qué este nada tiene que ver con las
condiciones bajo las cuales las partes pueden adquirir los bienes o
servicios contractuales, sino que mas bien esta relacionado con limites a
la libertad comercial de las partes y de terceros ajenos al GTA y ARA
2018.

Mas concretamente, las Clausulas de Exclusion o Brand Gating, no
afectan a las condiciones en las que las partes del acuerdo pueden
adquirir o revender los bienes o productos contractuales, sino a si terceros
revendedores de productos de la marca APPLE pueden o no utilizar el
mercado en linea de AMAZON.

Si bien las Directrices Verticales de 2022 (citadas por APPLE) reconocen
gue la prohibicion de un mercado en linea se puede beneficiar de la
exencion: (i) en este caso no se trata de una prohibicion de utilizar un
mercado en linea impuesta por un fabricante a sus distribuidores, sino de
un acuerdo directo entre un fabricante y un mercado en linea (que actta

en su rol de duefio y gestor del mercado en linea, y no como distribuidor),
por lo que estas previsiones no resultan de aplicacion (véase a este
respecto el parrafo (555)); e (ii) incluso si dichas disposiciones resultaran
de aplicacion (quod non), el parrafo 338 de las mismas directrices
establece que “(s)in embargo, en los casos en los que un proveedor
designa a un operador de un mercado en linea como miembro de su

sistema _de distribucion selectiva o en los que restringe el uso de los

mercados en linea por parte de determinados distribuidores autorizados,

pero no de otros*?, o en los que restringe el uso de un mercado en linea,

408 Parrafo 208 “Las restricciones relativas al uso de determinados canales de venta en linea,
como los mercados en linea, o la imposiciéon de normas de calidad para las ventas en linea
pueden, en general, beneficiarse de la exencién prevista en el articulo 2, apartado 1, del
Reglamento (UE) 2022/720, independientemente del tipo de sistema de distribucién, siempre
que no tengan por objeto impedir de forma indirecta el uso efectivo de internet por parte del
comprador para vender los bienes o servicios contractuales a determinados territorios o
clientes”.

409 Parrafo 21: “Las restricciones relativas a la publicidad en linea pueden acogerse a la exencion
prevista en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (UE) 2022/720, siempre que no tengan
por objeto impedir el uso de un canal publicitario completo por parte del comprador”.

410 Como ocurre en el presente caso en el que AMAZON es revendedor autorizado, Y,
inicialmente, los APR y el resto de revendedores autorizados no.
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pero este proveedor utiliza dicho mercado en linea para vender los bienes
0 servicios contractuales, es improbable que las restricciones al uso de
dichos _mercados en linea cumplan los condiciones de adecuacién y
proporcionalidad” (énfasis afadido).

APPLE opera un sistema de distribucion abierto y, de acuerdo con lo
indicado en el apartado de hechos probados (ver parrafo (287)), no
quedaban autorizados a vender productos de la marca APPLE en la
Pagina Web de AMAZON en Espaia:

o hasta al menos el 16 de noviembre de 20214, todos los
revendedores oficiales de APPLE menos los APR incluidos en la
lista del [CONFIDENCIAL] del ARA 2018 (i.e. los APR de otros
Estados miembros distintos de los incluidos en el mencionado
[CONFIDENCIAL]J; y los AAR y los Minoristas con independencia
del Estado miembro de la Unidon Europea en el que estuvieran
establecidos); y

o hasta, al menos, el cierre de la fase de instruccion, todos los
revendedores no oficiales (NAR) con independencia del Estado
miembro de la Union Europea en el que estén establecidos.

APPLE ha designado, por tanto, a AMAZON como revendedor que puede
vender los productos de la marca APPLE en su mercado en linea, asi
como inicialmente y hasta noviembre de 2021, solo a un grupo de
revendedores autorizados (los APR), dejando fuera a otros revendedores
autorizados como los AAR y los minoristas*?. Por estas razones, no se
cumplen las condiciones de adecuacion y proporcionalidad, en la medida
en que si que se ha permitido que determinados revendedores
autorizados e, incluso, el propio mercado en linea (AMAZON), puedan
usar el mercado en linea de AMAZON en Espafia, mientras que se le ha
prohibido su uso a otro grupo de revendedores que también eran
distribuidores autorizados (algunos de los cuales estaban en una situacién
equivalente a los APR).

e Las Clausulas de Publicidad y las Clausulas de Limitaciones al Marketing,
(como se explica en el analisis de su contenido) no rigen las condiciones
bajo las cuales las partes pueden adquirir los bienes o servicios
contractuales, sino que estan relacionadas con limitaciones a los anuncios
en determinados espacios y de determinadas marcas que no podran
aparecer cuando se realice una busqueda por determinados términos
relacionados con marcas de APPLE, y con la prohibicion impuesta a

411 ICONFIDENCIAL].
412 Desde el 16 de noviembre de 2021, los Unicos que no estarian autorizados para vender en el
mercado en linea de AMAZON son los NAR.
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AMAZON de no aproximarse activamente a clientes que hayan comprado
productos de la marca APPLE para ofrecerle los de otros competidores.

De acuerdo con las Directrices Verticales de 2022 (citadas por APPLE),
la “obligacion del distribuidor de no utilizar las marcas comerciales o los
nombres de las marcas de los proveedores para posicionarse en los
motores de busqueda™®® es una restriccion especialmente grave que
excluye el beneficio de la exencién, y tal previsién tiene un funcionamiento
similar a las restricciones analizadas (ver la explicacion que se da al
analizar el contenido de estas clausulas en los parrafos (810) a (826)).

Por su parte, AMAZON argumenta que las clausulas en cuestion no deben
analizarse por separado y que, en cualquier caso, éstas estan relacionadas con
la compra, venta o reventa de bienes o servicios por tres razones*#-

En primer lugar, AMAZON alega que considerar de forma aislada las clausulas
verticales es artificial y arbitrario, y “las Clausulas de Gating, las Clausulas de
Publicidad y la Clausula de Marketing” deben ser analizadas en el contexto del
acuerdo vertical. Asi, el proposito del RECAV seria favorable a una interpretacion
amplia de lo que se define por un acuerdo vertical, no requiriendo una conexion
directa entre la restriccion acordada entre las partes y los bienes o servicios
intercambiados entre ellas (parrafo 25.d de las Directrices Verticales).

No obstante, como se explicé en los parrafos (408) a (411), el parrafo 26 de las
Directrices Verticales establece que “[...] el Reglamento de Exencion por
Categorias no cubre las restricciones u obligaciones que no se refieran a las
condiciones de compra, venta y reventa™. En consecuencia, la existencia de un
acuerdo vertical no impediria que algunas de sus clausulas requirieran un
analisis individual (y separado del acuerdo vertical en su conjunto) si no
estuvieran relacionadas con las condiciones de compra y venta de los bienes y
servicios contractuales. De hecho, el mismo parrafo 26 de las Directrices
Verticales contienen un ejemplo en este sentido y establecen que este seria el
caso de una “obligacion que impide a las partes desarrollar actividades de
investigacion y desarrollo independientes, que las partes puedan haber incluido
en un acuerdo vertical de otro tipo”.

413 pParrafo 206.g) de las Directrices Verticales de 2022.

414 parrafos 49 a 55 de la version no confidencial de las alegaciones al PCH de AMAZON (folios
8357-8360). Par 78, 80, 173, 349 a 352 de la versidn no confidencial de las alegaciones a la
PR.

415Y lo mismo establece el parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022, que descarta la
aplicacion del reglamento de exencion por categorias “a las restricciones verticales que no
estén relacionadas con las condiciones de adquisicién, venta y reventa de los bienes o
servicios [...]", y que, ademas, aclara que éstas “deben evaluarse de forma individual”.

416 Del mismo modo, las Directrices Verticales de 2022 contienen dos ejemplos en este sentido
(ver el mencionado parrafo 61 de las mismas): “Por ejemplo, el Reglamento (UE) 2022/720
no se aplica a una clausula que impida a las partes llevar a cabo actividades de investigacion
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En segundo lugar, AMAZON alega que las clausulas forman parte intrinseca del
acuerdo de distribucion, en la medida en que “las Clausulas de Gating” son una
disposicion vertical relativa a las condiciones de venta de ciertos productos en el
contexto de una relacion vertical; las Clausulas de Publicidad estan directamente
vinculadas a los productos afectados por la relacién de distribucién regulada en
el acuerdo vertical; y la “Clausula de Marketing” se refiere a los clientes que han
adquirido los Productos Apple cubiertos por el acuerdo vertical. Sin embargo,
como se refleja en el apartado de hechos probados (ver parrafos (281) a (298))
el contenido concreto de cada una de las clausulas en cuestibn no esta
relacionado con “las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o
revender determinados bienes o servicios”. Asi, el contenido de estas clausulas
afecta a como terceros vendedores pueden comercializar productos de la marca
APPLE en la Pagina Web de AMAZON en Esparfia, a la publicidad en la Pagina
Web de AMAZON vy a la capacidad de AMAZON de llevar a cabo campafas de
marketing a clientes de productos de la marca APPLE, pero no a las condiciones
en las que AMAZON puede adquirir y/o vender dichos productos.

En tercer lugar, AMAZON alega que no habria habido acuerdo vertical sin las
clausulas en cuestion (APPLE no habria aceptado el acuerdo vertical sin las
clausulas verticales) y que, la propia DC habria reconocido en el PCH que se
trata de un acuerdo vertical, por lo que el 6rgano instructor se contradice al
considerar que el RECAV no le seria aplicable. Sin embargo, el hecho de que
APPLE hubiera aceptado o no el acuerdo vertical (i.e. GTA y ARA 2018) sin las
clausulas en cuestidn esta relacionado con el proceso de negociacion de las
partes y no con si las clausulas en cuestion regulan o no las condiciones de
adquisicién, venta y reventa de los servicios concernidos. Por otro lado, el PCH
indica simplemente que, si se tratara de un acuerdo vertical, las clausulas
habrian podido, en su caso, quedar exentas si se hubieran cumplido dos
condiciones (resumidamente, cuotas de las partes inferiores al 30% y que no
existan clausulas negras). No cabe concluir de lo anterior, salvo
descontextualizando la cita del PCH*!7, a la que se refiere AMAZON, que la DC

y desarrollo independientes, aunque las partes lo hayan incluido en su acuerdo vertical”
(énfasis afadido); y “[o]tro ejemplo se refiere a los acuerdos de arrendamiento y
arrendamiento financiero. Aunque el Reglamento (UE) 2022/720 se aplica a los acuerdos de
venta y adquisicién de bienes con el fin de alquilarlos a terceros, los contratos de alquiler y
arrendamiento financiero como tales no estén cubiertos por el Reglamento, ya que en ese
caso no hay ni venta ni adquisicion de bienes”.

417 Ver parrafo 55, segundo punto, de la versién no confidencial de las alegaciones de AMAZON
al PCH (folio 8360): “En segundo lugar, a pesar de afirmar que “si prevalece el elemento
vertical y se considera que son acuerdos verticales, podria resultar de aplicacién el
Reglamento 330/2010, y el Reglamento 2022/720, y habria que tener en cuenta que, en virtud
de los mismos, cualquier conducta estaria exenta”, y de reconocer que el acuerdo en cuestion
es vertical, el PCH llega a la conclusién contradictoria de que el RECV no es aplicable”.

No obstante esta DC lo que sostuvo en el PCH es que “Si prevalece el elemento vertical y se
considera que son acuerdos verticales, podrian resultar de aplicacion el Reglamento
330/2010 y el Reglamento 2022/720, y habria que tener en cuenta que, en virtud de los
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hubiese reconocido que la exencién del RECAV resultase aplicable a las
clausulas controvertidas.

Atendiendo a lo anterior, esta Sala estima que el RECAV 2010 no resulta de
aplicacion a las clausulas controvertidas, sin que las alegaciones de las partes
permitan desvirtuar la conclusion alcanzada a este respecto por la DC (que seria
exactamente la misma en caso de haberse aplicado el RECAV 2022).

b. Exenciones del reglamento de verticales

No obstante, incluso si se aceptara a efectos dialécticos que el RECAV 2010
resultara de aplicacion a las clausulas analizadas (quod non), la exencion
prevista en el articulo 2.1 del mismo no resultaria aplicable al presente caso e
idénticas conclusiones se desprenden del analisis de aplicabilidad del
Reglamento RECAV 2022 para lo que no viniera cubierto por la disposicion
transitoria:

- AMAZON y APPLE son empresas competidoras (reales) en la
fabricacion y la distribucién

Como se explico en el parrafo (412), de acuerdo con el articulo 2.4 del RECAV
2010 la exencion prevista en su articulo 2.1 no se aplicara a los acuerdos
verticales suscritos entre empresas competidoras y, como se ha anticipado, tanto
AMAZON como APPLE fabrican y distribuyen productos electrénicos, por lo que
son empresas competidoras a ambos niveles.

Si, como se indicé en el mencionado parrafo (412), la definicion de empresa
competidora comprende incluso la competencia potencial y la jurisprudencia ha
tenido en cuenta la competencia potencial para determinar la aplicacion del
articulo 101 TFUE*'8, con mas razén se debe tener en cuenta una situacién como
la presente en la que: (i) AMAZON no es solo un competidor potencial, sino que
ya compite a nivel fabricacion y distribucion con APPLE; y (ii) aunque en la
actualidad el rol de fabricante de AMAZON sea menor en comparacion con sus
otros dos roles, no es menos cierto que el mismo ha ido ganando peso con el
tiempo (con el lanzamiento de nuevos productos y un incremento constante de
las ventas de productos de marca propia).

mismos, cualquier conducta estaria exenta siempre y cuando se cumplan dos
condiciones: (i) que las cuotas de mercado de las partes, en los respectivos mercados de
compra y venta de los bienes contractuales, fueran inferiores a un 30% (art. 3.1 de los
mencionados reglamentos); y (ii) que no existan clausulas negras de las previstas en los
articulos 4 y 5 de los mencionados reglamentos (arts. 2.1, 4 y 5 de los reglamentos)” (énfasis
afiadido).

418 Ver, por ejemplo, C-591/16 P - Lundbeck/Comisién, ECLI:EU:C:2021:243; y C-307/18 -
Generics (UK) y otros, ECLI:EU:C:2020:52.
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En relacion con lo anterior, APPLE argumenta que las actividades de fabricacion
de AMAZON son muy reducidas y que los solapamientos son dudosos y de todos
modos tendrian una naturaleza de minimis*°,

Sin embargo, no cabe duda de los solapamientos, dado que AMAZON fabrica y
vende sus propios productos en Espafia, incluyendo productos electrénicos de
algunas categorias que compiten directamente con los productos de APPLE**,
Ademas de no ser dudosos, en un contexto en el que incluso la competencia
potencial es relevante para el analisis, los solapamientos identifican a las partes
como competidores reales, pues AMAZON vya fabrica y vende productos que
compiten con APPLE. Lo anterior no se ve desvirtuado porque dichas actividades
de AMAZON sean minimas, como alega APPLE, en la medida en que la
normativa no solo no contempla un grado o nivel de fabricacion minimo para
aplicar o no el mencionado articulo 2.4 de los reglamentos, sino todo lo contrario,
se incluye hasta la competencia potencial que por definicion se refiere a
empresas gue ni siquiera compiten todavia en el mercado de referencia, pero
gue podrian pasar a fabricar los productos en cuestion en un breve periodo de
tiempo.

Asimismo, AMAZON alega que:*** (i) las partes no son competidoras, en la
medida en que el PCH clasifica los productos marca propia de AMAZON como
productos fabricados por AMAZON, cuando este enfoque no estaria reflejado en
la normativa y, de acuerdo con el parrafo 27 de las Directrices Verticales “(n)o
debe considerarse fabricante de productos de marca propia al distribuidor que
dé especificaciones a un fabricante para producir bienes determinados con el
nombre comercial del distribuidor”, y (ii) en todo caso, incluso si fueran
competidoras, no se producen solapamientos respecto a una parte significativa
de los productos de APPLE.

Esta lectura del parrafo 27 de las Directrices Verticales desconoce que se refiere
a aquellos casos en los que una empresa compra parte de su produccién a un
fabricante/productor para revenderla luego bajo su propia marca. El ejemplo
tipico seria un supermercado que compra parte o toda la produccion a un
fabricante/productor de un determinado producto para venderlo bajo su propia
marca después. En estos casos, al supermercado no se le considerara fabricante
a efectos del RECAV.

Este no es el caso de AMAZON, que diseila sus propios productos*? y
externaliza su produccién en un tercer fabricante que se limita a ensamblar los

419 Parrafos 290 a 292 de la version no confidencial de las alegaciones al PCH de APPLE (folios
8618 a 8619).

420 En concreto, AMAZON fabrica y comercializa, por ejemplo, productos de las siguientes clases:
[CONFIDENCIAL] (“RI Il AMAZON?”), parrafo 86.b), folio 4695)

421 parrafos 353 a 355 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

422 \Ver, por ejemplo, la pagina web sobre el equipo de disefio de productos:
https://www.amazon.jobs/en/teams/ddg
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productos y a producir los bienes que le encargan. De lo contrario, si se aceptara
la interpretacion que sugiere AMAZON, empresas como APPLE, que disefian
sus productos y externalizan su produccion (proporcionan especificaciones a un
fabricante para producir bienes determinados con el nombre comercial del
distribuidor) nunca serian consideradas fabricantes a los efectos del RECAV,
como tampoco lo serian otras empresas como Nike, Sanrio, Guess*®, Inditex etc.
gue también disefian sus productos, pero externalizan su produccién al menos
en parte, dando indicaciones en fabricas de terceros.

(441)  Por ultimo, en cuanto a la alegacién de que no se producen solapamientos
respecto a una parte significativa de los productos de APPLE procede remitirse
a lo sefialado en respuesta a idéntica alegacién de APPLE en el parrafo (437).

(442)  Por tanto, aun si resultara de aplicacion, la exencion contemplada en RECAV
2010 tampoco resultaria aplicable a las clausulas en cuestion suscritas entre
AMAZON y APPLE por ser competidoras reales (y la misma conclusion se
alcanzaria si se aplicara el RECAV 2022).

- Las cuotas de mercado de AMAZON y APPLE son en ambos casos
superiores al 30% del mercado de referencia

(443) Como se ha explicado en el parrafo (413), de acuerdo con el articulo 3.1 del
RECAV 2010 bastaria con que la cuota de una de las partes del acuerdo fuera
superior al 30% para que se perdiera el beneficio de la exencion.

(444) En el presente caso, las cuotas de ambas partes superan el 30%, lo que
determina que no se cumpla la condicion establecida en el mencionado articulo
3.1y se pierda el beneficio de la exencion previsto en el articulo 2.1. Asi:

e En el caso de AMAZON, sea cual sea la unidad utilizada (volumen de
ingresos por prestacion de servicios basicos o basicos y complementarios
0 ingresos generados por terceros), su cuota en el mercado de la
prestacion de servicios de intermediacion en mercados en linea a terceros
vendedores en Espafa es durante todo el periodo investigado superior a
un [50-60]% en el escenario mas conservador (pasando del [60-70]% en
los otros dos), es decir, en cualquier caso, muy por encima del umbral del
30%424,

423 En este sentido, téngase en cuenta que estas empresas han estado sujetas a investigaciones
de la CE, que se citan en este PCH, y han sido consideradas fabricantes de bienes.

424 En este sentido, el parrafo 67.b) de las Directrices Verticales de 2022 establece que “a efectos
de la aplicacién de los umbrales de cuota de mercado establecidos en el articulo 3, apartado
1, del Reglamento, la cuota de mercado de la empresa que presta los servicios de
intermediacion en linea se calcula en el mercado de referencia para la prestacion de dichos
servicios [...]".
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e En el caso de APPLE, segun datos aportados por la propia empresa, su
cuota en el mercado de la fabricacion y venta de productos electronicos
en el EEE es superior a un 30% durante todo el periodo investigado.
Ademas, incluso atendiendo a mercados mas estrechos distinguiendo por
productos, supera el umbral de cuota de mercado en, entre otros, las
categorias de productos mas demandados como teléfonos inteligentes,
tabletas y relojes inteligentes (ver parrafos (225) y (226)).

En relacion con lo anterior, APPLE alega*®: (i) que las cuotas de AMAZON no se
deben calcular en el mercado de adquisicion de servicios de mercado en linea
para determinar la aplicacion o no del reglamento (sino en el de compra
mayorista de productos electronicos de consumo en Espafia); (i) que si se
aceptara esta argumentacion de la DC “entonces el [Reglamento 330/2010]4¢
nunca se aplicaria a las prohibiciones de mercado en linea; esto se debe a que,
por definicion, una prohibicion de mercado en linea impide que todos los
revendedores usen cualquier mercado en linea, lo que significa que una
prohibicion de mercado en linea afecta al 100% de dicho mercado de
intermediacién” cuando “las prohibiciones de mercado en linea han sido
consideradas aptas para la exencion [como] se reconoce en las [Directrices
Verticales de 2022]” y (iii) que APPLE tiene una cuota de mercado media en
Espafa inferior al 30% en todas sus categorias de productos vendidos a través
de AMAZON; vy, en todo caso, debe entenderse razonablemente que la cuota de
mercado de APPLE en el EEE esta muy por debajo del 30% ya que las cuotas
han de estimarse en volumen y no en valor pues considera que al tratarse de
bienes heterogéneos la penetracion de la marca se captura mejor con cuotas en
volumen y estas cuotas reflejardn también la popularidad de una marca para los
desarrolladores de software*?’.

Las alegaciones de APPLE no pueden prosperar:

En relacién con la primera alegacién, conviene tener presente que las Directrices
Verticales de 2022 que la propia APPLE cita (en relacion con la prohibicion de
mercados en linea para justificar su siguiente argumento) establecen en su
parrafo 67.b) que “la cuota de mercado de la empresa que presta los servicios
de intermediacién en linea se calcula en el mercado de referencia para la
prestacion de dichos servicios”. Si se tiene en cuenta este mercado, las cuotas
de AMAZON superarian el 30%.

En cuanto a la segunda alegacion, APPLE confunde la cuota de mercado
afectada por una prohibicion (esto es, la cobertura del mercado afectada por la

425 \er parrafos 293 a 299 de las alegaciones al PCH de APPLE.

426 APPLE se refiere en esta cita al RECAV, que en este caso es el Reglamento 330/2010.

427 \Ver pagina 14 del Informe Econémico presentado por APPLE junto a sus alegaciones al PCH
(folio 8736): “[...] las cuotas de mercado calculadas sobre el volumen de ventas (en
contraposicion al valor) captarian con mayor precision la penetracion en el mercado de una
determinada marca”.
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prohibicién: “una prohibicion de mercado en linea afecta al 100% de dicho
mercado de intermediacion” (énfasis anadido)), con la cuota de mercado que
tenga un determinado mercado en linea en dicho mercado. Por ejemplo, si un
fabricante impide a sus revendedores utilizar cualquier mercado en linea, los
revendedores ven afectado el 100% de su participacidbn en el mercado de
intermediacion de mercados en linea, pero ello sera independiente de la cuota
de mercado que tenga cualquier mercado en linea (AMAZON, Alibaba, eBay,
etc.) en el mercado de prestacion de servicios de intermediacion en mercados
en linea.

En lo concerniente a la tercera alegacion, el articulo 3 del RECAV 2010 (y del
Reglamento 2022/720) establece que “(l)a exencidn prevista en el articulo 2 se
aplicara siempre que la cuota del mercado del proveedor no supere el 30 % del
mercado de referencia en el que vende los bienes o servicios contractuales [...]"
y, en este caso, el mercado de referencia de APPLE en el que vende los
productos contractuales es el de la fabricacion y venta de productos electrénicos
que, como se ha indicado en el apartado 3.2.2.1, es de dimension EEE. Asi,
como se ha expuesto en dicho apartado, la dimensidn geografica del mercado
no es nacional como indica APPLE. Por otro lado, de acuerdo con datos
aportados por la propia empresa, la cuota de APPLE en el mercado de
fabricacion y venta de productos electrénicos en el EEE es superior al 30%
atendiendo a datos en valor.

Por otro lado, no puede aceptarse la alegacion de APPLE relativa a que las
cuotas han de ser analizadas en volumen y no en valor. La practica de las
autoridades de competencia nacionales y europea*?® es constante al indicar que,
con cardacter general, han de calcularse cuotas en valor. De hecho, asi lo indican
las Directrices Verticales en su péarrafo 93 (énfasis afiadido): “El calculo de la
cuota de mercado debe basarse en principio en cifras de valor de mercado.
En caso de que no se disponga de éstas, se pueden realizar estimaciones
basadas en otro tipo de informaciones fidedignas sobre el mercado, tales como
las cifras de volumen de ventas (véase el articulo 7.a), del Reglamento de
Exencién por Categorias)™?2°,

Frente a lo alegado por APPLE, de acuerdo con la Comunicacion de definicion
de mercado, son precisamente las cuotas en valor las relevantes, en patrticular,
cuando se trata de mercados de productos diferenciados. Concretamente, el
parrafo 55 de la Comunicacién sostiene que “en el caso de productos

428 \/éanse por ejemplo las decisiones de la Comisién Europea de 22 de julio de 1992 en el asunto
IV/M. 190 — Nestlé/Perrier, parrafo 40 o de 30 de septiembre de 1992 en el asunto No 1V/M214
- Du Pont/ICI parrafo 30.

429 En este sentido se pronuncia también la Comunicacion de mercado relevante en su parrafo
54: ”Si bien para calcular la cuota de mercado normalmente se parte de las ventas, existen
también otros indicadores, segun los productos o el sector, que pueden aportar informacién
atil, tales como la capacidad, el nimero de licitadores, las unidades de flota en la industria
aeroespacial, o las reservas existentes cuando se trata de sectores como la mineria”.
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diferenciados, suele considerarse que el valor de las ventas y la cuota de
mercado correspondiente refleja mejor la posicion y fuerza relativa de cada
proveedor.”

La CNMC ha podido acceder a cuotas en valor y APPLE no aporta ninguna
justificacion valida de por qué motivo, en los mercados en los que APPLE opera
como fabricante, las cuotas en volumen serian las apropiadas:

e En primer lugar, APPLE en sus alegaciones incide reiteradamente en la
importancia de su imagen de marca y de la experiencia de compra como
elemento diferenciador. Es también conocido el posicionamiento de
APPLE en términos de precio en multiples productos de consumo
electronico y su estrategia de ecosistema cerrado. En este contexto las
cuotas en valor aportan una imagen mas fiel de la posicion relativa de
APPLE, pues permiten reflejar precisamente esa mayor disposicion al
pago que resultaria de una marca percibida como de mayor prestigio. Por
lo que respecta a los desarrolladores de apps, en la medida en que los
clientes de APPLE tienen con caracter general mayor propension al
gasto*®, el acceso a estos clientes, aunque fuesen menos numerosos que
los que emplean otros ecosistemas, es desde el punto de vista de negocio
mas interesante. Esta dimensién no quedaria adecuadamente capturada
por las meras cuotas en volumen.

e De hecho, en relacion con las estimaciones de cuotas de mercado en
valor aportadas, que se basan en datos de IDC, la propia APPLE sostuvo
gue, a pesar de las limitaciones que pudieran presentar dichos datos, "[...]
los datos de IDC se basan en lo que Apple considera estimaciones
razonables del mercado de fabricacién y venta de productos de consumo
electronicos tanto a nivel del EEE como nacional™3:.

En relacion con las cuotas de mercado, AMAZON alega que el PCH vy la
Propuesta de Resolucion identifican erroneamente los mercados de producto, en
el caso de APPLE, indicando que el PCH toma cuotas de fuentes no fiables v,
en el caso de AMAZON, sefialando que el mercado no debe ser el de prestacion
de servicios de intermediacion (como sugieren las Directrices Verticales de 2022
en su parrafo 67.b), sino el mercado de la compra de productos electronicos (i.e.
el mercado de compras a nivel mayorista). En este sentido, la empresa alega
gue como es dificil recopilar datos sobre sus compras a nivel mayorista, se puede
utilizar como aproximacion al mercado de compras a nivel mayorista el mercado
de la distribuciéon minorista de productos electronicos, abarcando canales tanto
en linea como fuera de linea, en el que su cuota es inferior al 30%. Para realizar
esta aproximacion se apoya en las Directrices de Transferencia de Tecnologia

430 Seguin un informe de Finbold, “Durante 2021 los usuarios de iOS gastaron casi el doble en
aplicaciones que los de Android” (https:/finbold.com/consumers-spent-40-billion-on-app-
store-in-h1-2021/)

431 Ver contestacion a RI Il APPLE, parrafo 17 (folio 4375).
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que indican que “una forma adecuada de calcular las cuotas de mercado para el
mercado aguas arriba es utilizar la cuota de ventas que se genera en el mercado
aguas abajo”. AMAZON también alega que el PCH identifica errbneamente el
ambito geografico en el que opera AMAZON, que no deberia ser nacional sino
EEE.

En relacion con |a utilizacion de fuentes no fiables para el célculo de la cuota de
APPLE se recuerda que dicha informacion fue aportada por la propia empresa
gue, ademas, considerod que eran “estimaciones razonables**? (énfasis afadido).

En cuanto al mercado de producto de AMAZON, el articulo 67.b de las Directrices
Verticales de 2022 no implica un cambio sustantivo; sino que supone una
interpretacién o aclaracion del articulo 3 de los reglamentos*® (cuya redaccion
es exactamente igual, tanto en el RECAV 2010 como en el RECAV 2022) a la
luz de los desarrollos recientes que se han producido en el mercado del comercio
electronico, por lo que su uso es plenamente valido.

En este sentido, si los cambios de interpretacion que complementan la redaccion
de un articulo que ya existia previamente no suponen una quiebra del principio
de irretroactividad de las normas sancionadoras, con mas razon no lo seréa el de
unas lineas directrices interpretativas. En este sentido, el Tribunal Supremo** ya
indic6 que un cambio legislativo en la definicibn de cartel contenido en la
disposicion adicional 4.2 LDC*®, se limitaba “a aclarar, facilitar la comprension y
perfeccionar la definicién de la redaccién original de la ley, sin modificar su
sentido”, y mas cuando las conductas encajaban “en el mismo tipo infractor de
igual contenido literal” (i.e. el articulo 1 LDC), por lo que rechazaba los
argumentos de las partes que sostenian que se habia quebrado el principio de
irretroactividad al hacer la CNMC una “interpretacion expansiva del concepto de
cartel respecto del contenido de la disposicion adicional 4.2 LDC en su redaccién
original”.

En todo caso, aunque se admitiera (quod non) que el mercado de referencia para
calcular las cuotas es el mercado de compra mayorista de productos
electrénicos, no hay justificaciébn para usar como aproximacion para su calculo
el mercado de la distribucibn minorista de productos electrénicos incluyendo
todos los canales como sugiere AMAZON, precisamente porque son mercados
distintos y la cuota en uno no tiene por qué ser equivalente en el otro. En este

432 \er contestacion a RI Il APPLE, parrafo 17 (folio 4375).

433 “| a exencion prevista en el articulo 2 se aplicara siempre que la cuota del mercado del
proveedor no supere el 30 % del mercado de referencia en el que vende los bienes o servicios
contractuales y que la cuota del mercado del comprador no supere el 30 % del mercado de
referencia en el que compra los servicios o bienes contractuales”.

434 Sentencia del TS de 17 de mayo de 2021 en el caso S/0482/13 - FABRICANTES
AUTOMOVILES, recurso 2218/2020, ECLI:ES:TS:2021:2021. FD Quinto.

435 Que dejo de contener la palabra “secreto” en la definicion de cartel (vigente en el momento
de producirse los hechos sancionados) a partir del Real Decreto-Ley 9/2017, y fue aplicada
por la autoridad en su decision.
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sentido, no resulta apropiada la cita a las Directrices de Transferencia de
Tecnologia, como se explica en detalle en los parrafos (218) y siguientes. Por
otro lado, respecto al mercado de compra mayorista, AMAZON no aporta ningin
dato, limitandose a indicar que es dificil recopilar datos sobre sus compras a nivel
mayorista.

(458)  En cualquier caso, con independencia de cual se considere que es el mercado
en el que opera AMAZON, con que una de las partes supere el umbral del 30%
es suficiente para que no resulte aplicable la exencion, y la cuota de APPLE
supera el 30% segun datos de la propia empresa.

(459)  En cuanto al ambito geografico en el que opera AMAZON, se ha explicado en
detalle en el apartado 3.2.1.1.4 que es nacional en el caso de la prestacion de
servicios de intermediacion y, en caso de considerar, como sugiere AMAZON, el
mercado de la distribucion minorista de productos electrénicos, este también
seria nacional como se explica en el apartado 3.2.2.3.2. Por tanto, esta Sala se
remite integramente a lo sefialado en el apartado 3 de la presente resolucion.

(460)  AMAZON incurre en contradiccion al sugerir que, para el caso del mercado de
producto, se puede usar como aproximacion del mercado de compra mayorista
el de la distribucion minorista de productos electrénicos (argumentando que es
dificil recopilar datos) sin que eso sea 6bice para que, cuando se trata de definir
el mercado geogréfico, vuelva a sugerir el mercado de compra mayorista, que
segun AMAZON tiene un ambito geografico mas amplio que el de la distribucion
minorista.

(461)  Por ultimo, ha de subrayarse que AMAZON en ningln caso presenta unas
estimaciones de cuotas de mercado de la empresa y sus principales
competidores en ninguna de las dimensiones alternativas que sugiere,
realizando  simplemente  afirmaciones genéricas del tipo “rango
significativamente inferior al 30% ™3¢ o “las cuotas de mercado relevantes estan
muy por debajo de los umbrales del 30%"4%.

(462)  En conclusion, en caso de que el RECAV 2010 (o el RECAV 2022) resultara de
aplicacion (quod non), esta Sala considera que, en el presente caso, se excede
el umbral de cuota de mercado del 30% previsto en el mismo, por lo que no
resultaria aplicable la exencion prevista en su articulo 2.1. Ademas, como se ha
explicado en el punto anterior, con independencia de las cuotas de mercado, se
considera que APPLE y AMAZON son empresas competidoras en la fabricacion
de determinados productos lo que, en virtud del articulo 2.4 del Reglamento
RECAYV 2010 (y del RECAV 2022), excluye la aplicacion de la exencion prevista
en el articulo 2.1 del mismo.

436 Ver parrafo 66 de la version no confidencial de las alegaciones de AMAZON al PCH (folio
8363).

437 Ver parrafo 68 de la version no confidencial de las alegaciones de AMAZON al PCH (folio
8364).
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- No aplicacion de la excepcion de la distribucién dual

Por otra parte, aun si las cuotas de ambas empresas fueran inferiores a un 30%
(quod non) y dado que son competidoras a nivel distribucion y de fabricacion, no
les seria aplicable la excepcién de la distribucion dual prevista en el articulo
2.4.a) del RECAV 2010 (y del Reglamento RECAV 2022), que prevén que la
exencion “se aplicard cuando empresas competidoras suscriban un acuerdo
vertical no reciproco y a) el proveedor sea un fabricante y un distribuidor de
bienes y el comprador sea un distribuidor y no una empresa competidora en el
plano de fabricacion” (énfasis afiadido).

- Conclusién sobre la aplicaciéon de la exencion del RECAV 2010

A la vista de lo anterior, incluso aunque se aceptara a efectos dialécticos que el
Reglamento 330/2010 resulta de aplicacién a las clausulas en cuestién, se
concluye que las mismas no estarian cubiertas por la exencion contemplada en
el reglamento por razéon de la condicidbn de competidores de las partes, sus
cuotas de mercado, y la condicion de fabricante de AMAZON (y las conclusiones
alcanzadas serian las mismas de resultar aplicable el RECAV 2022).

c. Alegaciones sobre la aplicacion temporal del RECAV y valoracion de la
Sala

AMAZON sostiene que: (i) el acuerdo vertical debe ser analizado de acuerdo
con el RECAV 2010 y las Directrices Verticales; (ii) el PCH realiza referencias
confusas tanto a las normas de 2010 como a las de 2022; y (iii) a pesar de que
las normas de 2022 no son aplicables, el PCH “se refiere exclusivamente al
parrafo 61 de las Directrices Verticales 2022 con el objetivo de valorar por
separado las clausulas verticales del resto del Acuerdo Vertical” y “se refiere al
parrafo 67.b) de las Directrices Verticales 2022 como base a partir de la que
calcular las cuotas de mercado de Amazon”.

Con respecto a las dos primeras alegaciones, en los parrafos anteriores se ha
explicado que las normas que se han aplicado son las de 2010, dando como
resultado que el RECAV 2010 no resulta de aplicacion y que, aunque resultara
de aplicacion (quod non), la exencion contemplada en el mismo no seria
aplicable porque: (i) APPLE y AMAZON son competidoras a nivel fabricacion; (ii)
se supera el umbral del 30%; y (iii) no aplica la excepcién de la distribucion dual.
En cualquier caso, la aplicacion de las normas aprobadas en 2022 conduciria al
mismo resultado: a las clausulas en cuestion no se les aplicaria el RECAV 2022
porque no estan relacionadas con las condiciones de compra y/o venta de los
bienes contractuales.

Ademas, en relacion con la alegacion de AMAZON de que se hacen referencias
confusas a las normas de 2010 y 2022, ya se ha aclarado que se aplican las de
2010 y que el resultado seria el mismo aplicando las de 2022. De hecho, es la
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propia empresa la que hace referencia a las normas de 2022 cuando lo considera
necesario para defender sus intereses, por ejemplo, en relacion con las clausulas
de paridad y con las prohibiciones de utilizacion de mercados en linea.

En relacion con la tercera alegacion, esta Sala no comparte los argumentos de
AMAZON por las siguientes razones:

En primer lugar, el parrafo 614 de las Directrices Verticales de 2022
establece que, si una cldusula no esté relacionada con las condiciones de
compra y venta, debe analizarse fuera del reglamento de manera
individual, y pone de ejemplo de clausula no relacionada con las
condiciones de compra y venta una clausula de 1+D. Sin embargo, no es
correcto que se cite exclusivamente este parrafo con el objeto de valorar
las clausulas verticales por separado del resto del acuerdo. La referencia
al parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022 sucede y complementa
a lo establecido en el parrafo 26 de las Directrices Verticales de 2010: “el
Reglamento de Exencion por Categorias no cubre las restricciones u
obligaciones que no se refieran a las condiciones de compra, venta y
reventa, tales como la obligacién que impide a las partes desarrollar
actividades de investigacion y desarrollo independientes, que las partes
puedan haber incluido en un acuerdo vertical de otro tipo”. Es decir, que
el parrafo 61 de las Directrices Verticales de 2022 solo aclara lo que ya
se previa en las normas de 2010 (incluso, utilizando el mismo ejemplo de
una clausula de investigacion y desarrollo).

Asi, lo establecido en el mencionado parrafo 61 no es nuevo, sino que
ésta ya era la interpretacion del articulo 1.1.a del RECAV 2010 (ver
parrafo 26 de las Directrices Verticales). Simplemente se aclara dicha
interpretacion de manera directa en las Directrices Verticales de 2022
para dar mas claridad y hacer mas practicables las normas (que, de
hecho, era uno de los objetivos perseguidos con la reforma*?°).

En este sentido, ya antes de la reforma de 2022, en 2015, un Tribunal de
Dusseldorf consideré que una clausula de paridad amplia impuesta por
una empresa (HRS) a los hoteles podia no estar relacionada con las
condiciones de compra o venta y podia no constituir, por tanto, un acuerdo

4% “E| Reglamento (UE) 2022/720 no se aplica a las restricciones verticales que no estén
relacionadas con las condiciones de adquisicién, venta y reventa de los bienes o servicios.
Por tanto, dichas restricciones deben evaluarse de forma individual, es decir, es preciso
determinar si entran en el ambito de aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado y, en
caso afirmativo, si cumplen las condiciones del articulo 101, apartado 3, del Tratado. Por
ejemplo, el Reglamento (UE) 2022/720 no se aplica a una clausula que impida a las partes
llevar a cabo actividades de investigacion y desarrollo independientes, aunque las partes lo
hayan incluido en su acuerdo vertical”.

439 \er

el  “INCEPTION IMPACT  ASSESSMENT” de la reforma  aqui:

https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12636-Revision-of-

the-Vertical-Block-Exemption-Requlation
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vertical cubierto por el RECAV, aungue finalmente no cerr6 la cuestion
porque la empresa investigada tenia una cuota superior al 30% Yy, por
tanto, el RECAV 2010 no le resultaba de aplicacién en ninglin caso*®,
Precisamente, para evitar posibles dudas (como la sefialada), la reforma
de 2022 aclara lo anterior (al afladir que deben analizarse por separado),
pero ello no quiere decir que esto no fuera ya asi antes de la reforma como
parece sostener AMAZON.

e Ensegundo lugar, aunque el parrafo 67.b) de las Directrices Verticales de
2022 no tiene un equivalente en las Directrices Verticales 2010, no supone
un cambio sustantivo, sino una interpretacion o aclaracion del articulo 3
de los reglamentos** (cuya redaccion es idéntica en ambas versiones) a
la luz de los desarrollos recientes que se han producido en el mercado del
comercio electronico (ver explicaciones en los parrafos (455) a (456)). Es
decir, el nuevo parrafo completa la interpretacion del articulo 3, para dejar
claro que el mercado donde se calculan las cuotas del 30%, en el caso de
plataformas, tiene que ser en el de prestacion de servicios de
intermediacion.

5.4.1.2.1.2. Conclusién sobre la aplicacién del RECAV 2010

En conclusion, a las clausulas objeto de investigacion no les resulta de aplicacion
el RECAV 2010 y, aunque a efectos dialécticos se aceptara que resulta de
aplicacion, no estarian cubiertas por la exencion prevista en el mismo (y las
conclusiones serian las mismas si se aplicara el RECAV 2022).

Por tanto, procede analizar de manera individual si las mencionadas clausulas
resultan restrictivas de la competencia.

54.1.2.2. Las Clausulas de Exclusion o Brand Gating
5.4.1.2.2.1. Restricciéon por objeto
a. El contenido

El contenido del acuerdo presenta tanto elementos horizontales como verticales
(aunque se considera que, a efectos del acuerdo, prevalece el elemento vertical),

440 gentencia del Tribunal de Dusseldorf (2015), en el asunto VI - Kart. 1/14 (V). Ver aqui:
https://openjur.de/u/759111.html (parrafos 171 a 173), en el caso HRS (la empresa no recurrio
la sentencia por lo que es firme). En la actualidad, con las nuevas normas este debate esta
cerrado y se considera que este tipo de clausulas si estan relacionadas con las condiciones
de compray venta, en la medida en la que estan cubiertas por el reglamento en determinados
casos.

441 “ 3 exencion prevista en el articulo 2 se aplicard siempre que la cuota del mercado del
proveedor no supere el 30 % del mercado de referencia en el que vende los bienes o servicios
contractuales y que la cuota del mercado del comprador no supere el 30 % del mercado de
referencia en el que compra los servicios o bienes contractuales”.
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tal y como se ha expuesto en los hechos probados (ver apartado 4.4.1, parrafos
(281) a (288)). Las Clausulas de Exclusion o Brand Gating son acuerdos entre
AMAZON y APPLE por los que se restringe el nimero de vendedores (incluidos
distribuidores oficiales de APPLE) que pueden vender productos APPLE en las
Paginas Web de AMAZON.

En concreto, en Espafia (y en las otras jurisdicciones en las que existe una web
especifica de AMAZON en Europa: Reino Unido, lItalia, Espafa, Francia,
Alemania, Paises Bajos, Suecia y Polonia**?), hasta el 16 de noviembre de 2021,
solo los APR de APPLE identificados en el [CONFIDENCIAL] del ARA 2018
estaban autorizados para vender en las Paginas Web de AMAZON.

Desde la entrada en vigor del GTA y del ARA de 2018 (i.e. el 31 de octubre de
2018), los siguientes revendedores de APPLE pasaban a estar no autorizados
para vender productos de la marca APPLE en la Pagina Web de AMAZON en
Espafia:

e todos los revendedores oficiales de APPLE menos los APR incluidos
en la lista del [CONFIDENCIAL] del ARA 2018 (i.e. los APR de otros
Estados miembros distintos de los incluidos en el mencionado
[CONFIDENCIAL]; y los AAR y los Minoristas con independencia del
Estado miembro de la Union Europea en el que estuvieran
establecidos) al menos el 16 de noviembre de 202143; y

e todos los revendedores no oficiales (NAR) con independencia del
Estado miembro de la Union Europea en el que estén establecidos
hasta, al menos, el cierre de la fase de instruccion.

De esta forma, ambas empresas han firmado un acuerdo cuyo objeto implica:
() una discriminacion de acceso a la principal plataforma de comercio
electrénico en Espafia (lider a notable distancia del siguiente operador en
términos de trafico e ingresos) entre revendedores de productos APPLE no
basada en criterios objetivos, transparentes, necesarios, proporcionados y
justificados*#, colocando a unos competidores (i.e. los no autorizados para
vender productos de la marca APPLE en las paginas web de AMAZON, a los
gue se les ha cerrado el acceso a esta plataforma) en situacion desventajosa
frente a otros (i.e. los autorizados); (i) una limitacién o control de la
distribucion de productos de APPLE en el mercado; y (ii) una

442 En el [CONFIDENCIAL] (ver contestacion a Rl IV AMAZON, preguntas 2 y 3 — folios 5919-
5924).

443 Como se haindicado supra, esta es la fecha de la comunicacién realizada por APPLE. Si bien
la habilitaciéon pudo tener lugar con posterioridad, por adoptar el enfoque més conservador,
se considerara que la fecha de la comunicacion es la fecha en la que se hizo efectivo el
cambio.

444 Se explicard en mayor detalle a continuacion.
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compartimentacion del mercado _interior; en los tres casos reduciendo la
competencia intramarca*® entre productos de la marca APPLE en la principal
plataforma de comercio electronico en Espafia como es la Pagina Web de
AMAZON.

A continuacién, se examinaran de manera detallada cada uno de los puntos
anteriores:

e Discriminacion

El articulo 1.1.d) LDC establece que se prohibe “la aplicacién, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en_situacion desventajosa
frente a otros”; y, de modo similar, el 101.d) TFUE prohibe “aplicar a terceros
contratantes condiciones desiqguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva”.

En relacién con lo anterior, como se ha descrito previamente, con su conducta,
ambas empresas habrian aplicado:

e A terceros contratantes (los revendedores de productos APPLE que han
dejado de estar autorizados para utilizar la Pagina Web de AMAZON en
Espafa y los que no han dejado de estarlo).

e Condiciones desiquales (unos pueden vender a través de AMAZON y
otros no)

e Para prestaciones equivalentes (la reventa de productos APPLE por
parte de revendedores que se integran legitimamente en su sistema de
distribucion abierto).

e Que habrian colocado a unos competidores (los revendedores no
autorizados a utilizar la Pagina Web de AMAZON en Espafia) en
situacién desventajosa frente a otros (los revendedores autorizados a
utilizar la Pagina Web de AMAZON en Espania).

Esta discriminacion se lleva a cabo, ademas, sin basarse en unos motivos
objetivos, transparentes, necesarios, proporcionados v justificados (tal y como
se analiza en detalle en los parrafos (576) a (602)).

En cuanto a los precedentes nacionales que han considerado que la
discriminacion entre operadores supone una restriccion por objeto del Derecho
de la competencia puede citarse el Expte. 475/99 - Prensa Vizcaya. En dicho
asunto el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (“TDC”) sancion6 por

45 La competencia intramarca se refiere, en general, a la competencia entre los productos de
una misma marca.
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una infraccién del articulo 1.1.d) LDC a la Asociacién Provincial de Editores y
Distribuidores de Prensa y Publicaciones de Vizcaya por, entre otras conductas,
discriminar a unos revendedores frente a otros al imponer a algunos de ellos
unas condiciones desiguales (i.e. unos requisitos de venta minima de ejemplares
distintos) para prestaciones equivalentes (como condicidon para suministrarle
ejemplares para la venta), lo que tenia la finalidad (i.e. el objeto) y el efecto de
reducir la competencia en el sector de la distribucién de prensa diaria para su
venta en el ambito territorial de la provincia de Vizcaya*®.

En este caso se dan circunstancias similares a las que llevaron al TDC a concluir
gue aquellas condiciones eran restrictivas de la competencia. Las Clausulas de
Exclusion o Brand Gating suponen la aplicacion de condiciones distintas a los
revendedores (al excluir a todos los revendedores de productos APPLE, salvo
los APR de la lista del [CONFIDENCIAL] del ARA, 2018 hasta noviembre de
2021 y mantener hasta el dia hoy la exclusion de los NAR) situando en una
posicién desventajosa a aquellos revendedores que no pueden acceder al canal
de venta en linea que vehicula la mayor parte del trafico web del comercio
electronico en Espafia y de las ventas netas de productos electrénicos en linea
en Espafa.

Se considera que los acuerdos en cuestion encajan en el tipo del 1.1.d) LDC
y 101.1.d) TFUE al discriminar a unos operadores frente a otros, aplicando
condiciones desiguales a prestaciones equivalentes y que, como consecuencia,
colocan a unos operadores en una posicion de desventaja competitiva frente a
otros.

- Alegaciones de las empresas

En relacion con lo anterior APPLE ha alegado durante la instruccién, asi como
en su escrito de contestacion a la Propuesta de Resolucion, que tiene derecho,
prima facie, a determinar la estrategia de distribucidbn que considere mas
adecuada para lograr sus legitimos objetivos, basandose en sus derechos de
libertad de empresa y de libertad de contratacion, de manera que no es posible
considerar que existan limitaciones aplicables a un proveedor a la hora de
seleccionar a los revendedores de sus productos en el contexto de un sistema
de distribucion abierto (o ODS, por sus siglas en inglés) 4.

APPLE defiende que selecciond a los [60-70] revendedores que iban a operar
en el mercado en linea de AMAZON sobre la base de criterios objetivos y
cualitativos, sin aplicar ningun tipo de discriminacion. Defiende que se seleccioné
a distribuidores APR porque constituyen la primera linea de revendedores, estan

446 Decision confirmada por el Tribunal Supremo (ver STS de 12 de enero de 2011, recurso
2245/008).

447 Ver parrafo 20 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafos 148 a
159 de las alegaciones de APPLE al PCH.
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comprometidos a realizar inversiones mas elevadas y ofrecen una gran
experiencia de compra al cliente gracias, entre otras cosas, a uUnos Servicios
preventa y postventa de alta calidad*¢. Sostiene asimismo APPLE, a este
respecto, para negar la discriminacion entre distribuidores, que los APR son
vendedores totalmente diferentes, tanto respecto de los demas revendedores
como sobre todo respecto de los NAR, que por definicibn no han asumido
compromisos no pudiendo por tanto garantizar el mismo nivel de calidad y
servicio que los APR*,

La seleccion de estos revendedores en base a criterios objetivos se acreditaria,
segun APPLE, a partir de pruebas “muy elocuentes” obrantes en el Expediente
como serian los correos electronicos de APPLE recogidos en los folios 4389 y
166 a 1694°, Aporta, asimismo, APPLE, junto con sus alegaciones a la Propuesta
de Resolucion, como presunta evidencia adicional de lo anterior, una
presentacion interna de 18 de noviembre de 2018 en la que se haria referencia
a los APR como la [CONFIDENCIAL]J**.

APPLE también afirma que, desde el principio, contaba con un plan consistente
en comenzar con la categoria de sus principales revendedores premium para ir
ampliando posteriormente la posibilidad de vender a través de AMAZON a otras
categorias de distribuidores*2. En concreto, APPLE mantiene que plane6 ampliar
el numero de revendedores autorizados a vender en AMAZON una vez resueltos
los problemas de falsificacion e imagen de marca*? de modo que esta ampliacion
se hiciese de forma progresiva siguiendo un planteamiento de piramide
invertida***. Prueba de ello seria que dicha ampliacion se llevo a cabo en
noviembre de 2021, tal y como APPLE habria anunciado a la DC en mayo de
2021 ya antes de la incoacion del Expediente. Esto Ultimo constituiria a su vez
una prueba de la objetividad y proporcionalidad del planteamiento de APPLE a
la hora de idear las Clausulas de Exclusion o Brand Gating*s.

APPLE alega, asimismo, que las conversaciones con AMAZON a las que la DC
hace referencia en la Propuesta de Resolucion sobre la ampliacion temporal de
la lista de revendedores que podian hacer uso de AMAZON durante la pandemia
de COVID-19 no harian sino demostrar que APPLE autorizaba el uso de este

448 parrafo 69 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafo 151 de las
alegaciones de APPLE al PCH.

449 parrafo 55 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
450 parrafo 60 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
451 parrafo 60 y Anexo 2 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
452 parrafo 21 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

453 parrafo 69 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafo 153 de las
alegaciones de APPLE al PCH.

454 parrafo 59 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
455 parrafo 21 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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mercado en linea a sus revendedores sobre la base de criterios objetivos y no
discriminatorios.

Por otro lado, APPLE alega que el precedente PRENSA VIZCAYA citado por la
DC carece de relevancia en el presente por los siguientes motivos:

(i) porque se analizaba un acuerdo horizontal entre competidores directos
(cuando en el presente caso estamos ante un acuerdo vertical); (ii) porque en
el caso PRENSA DE VIZCAYA el cartel abarcaba 95% del mercado mayorista
de prensa sin dejar alternativa alguna a los vendedore minoristas, mientras
que en el presente caso los NAR siguen pudiendo comprar y revender
productos de otras marcas distintas de APPLE a través de AMAZON; (iii)
porque en PRENSA DE VIZCAYA los minoristas no disponian de otras vias
de comercializar sus productos mas que los quioscos mientras que en este
caso, los revendedores de APPLE expulsados de AMAZON disponen de mas
canales); y (iv) porque en PRESNA DE VIZCAYA, los minoristas afectados
tenian interés en vender y enviaban cientos de solicitudes, mientras que, en
el presente caso, ni APPLE ni AMAZON habrian recibido un aluvién de
solicitudes por parte de revendedores de APPLE para que se les concediese
acceso al mercado en linea de AMAZON®¢,

AMAZON, por su parte, rechaza que las Clausulas de Exclusion o Brand Gating
puedan equipararse a una restriccion por objeto resultante de una discriminacion
porque ello no estaria respaldado por la jurisprudencia®’. Su argumentacion se
centra en rechazar la relevancia del precedente PRENSA DE VIZCAYA invocado
por la DC con argumentos similares a los de APPLE. Ademas de incidir en las
diferencias con el presente expediente, reprocha que la DC haya citado esta
resolucién como Unico precedente nacional para sostener que las Clausulas de
Brand Gating generan una discriminacion restrictiva por la competencia por su
objeto, cuando, ademas, segun AMAZON, en dicha decisién ni siquiera se habria
calificado la conducta sancionada como restrictiva de la competencia por su
objeto*s®,

Esta Sala no puede compartir tales alegaciones por los motivos que se exponen
a continuacion.

Debe subrayarse, en primer lugar, que no se cuestiona el derecho de APPLE a
determinar el modelo de distribucion que considere mas adecuado a sus
intereses. El reproche sancionador no deriva de que APPLE se haya decantado
por un sistema de distribucién u otro, sino de haber alcanzado un acuerdo con
AMAZON para que solo algunos de sus distribuidores que legitimamente forman

456 parrafo 65 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafos 157 y 158
de las alegaciones de APPLE al PCH.

457 parrafos 135 a 139 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
458 parrafo 136 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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parte del sistema de distribucion abierto escogido por la propia APPLE
estuviesen autorizados a utilizar su mercado en linea, discriminando
indebidamente al resto, en detrimento de la competencia intramarca, en un canal
de comercializacion particularmente relevante como es el mercado en linea de
AMAZON.

Ademas, esta Sala no comparte que la seleccion inicial de los APR autorizados
a vender en AMAZON respondiese al objeto de mitigar la degradacion de su
marca como consecuencia de un problema acuciante de falsificacion y pobre
presentacion de sus productos que fuera especifico al mercado en linea de
AMAZON. APPLE alega que selecciono los distribuidores inicialmente
designados como los Unicos en poder utilizar el mercado en linea de AMAZON
por el nivel de inversiones y el soporte ofrecido a los mismos por la propia
APPLE. Sin embargo, el nivel de inversiones no esta relacionado con la venta o
no de productos falsos, y lo mismo puede decirse del soporte. Ninguno de esos
criterios esté relacionado con la forma de suministro del revendedor, ni hace que
sea mas o menos probable que se introduzcan productos falsos en el mercado
en linea.

En efecto, buena parte de los revendedores no autorizados a usar el mercado
en linea de AMAZON hasta noviembre de 2021 (los AAR y los Minoristas) se
suministran de las mismas fuentes que los revendedores a los que si se
autorizaba el uso de este canal (los APR). No puede por tanto considerarse que
los APR se encontrasen en una situacion diferente a los AAR y los Minoristas
desde el punto de vista del riesgo de falsificacion. Las diferencias entre este tipo
de revendedores y los AAR y los Minoristas radican fundamentalmente en las
exigencias que impone APPLE a los APR en lo que respecta a sus tiendas fisicas
como se infiere de sus propias alegaciones, lo que no tiene incidencia alguna en
la venta en linea*®.

En cuanto a que la exclusién de los NAR estaria justificada, debe insistirse en
gue es la propia APPLE la que ha optado por un sistema de distribucion abierto
en el que pueden operar este tipo de revendedores, de cuya actividad comercial
se beneficia, pues, como ha reconocido la propia empresa imputada en
contestacion a un requerimiento de informacion de la DC, APPLE anima a sus
mayoristas a suministrar productos APPLE a los NAR (parrafo (332)). Si APPLE
considerase crucial desvincular sus productos de dichos revendedores para
proteger su imagen de marca, no tendria mas que optar por un sistema de
distribucion selectiva en el que solo pudiesen comercializar licitamente productos
APPLE sus distribuidores autorizados.

De hecho, como se explica mas adelante al analizar la sentencia COTY —que
APPLE invoca reiteradamente en su defensa (parrafos (546) a (563))-, es la
coherencia con la voluntad de vinculacion exclusiva de los productos con unos

459 parrafo 59 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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distribuidores que cumplan unos determinados estandares lo que justifica que
puedan, en determinadas condiciones, introducirse limitaciones al uso de los
mercados en linea (por parte del proveedor a los distribuidores y no como
resultado de un acuerdo entre el proveedor y un tercero) en los sistemas de
distribucion selectiva (o que no sucede en el presente caso pues ni APPLE opera
un sistema de distribucidon selectiva ni se cumplen el resto de condiciones a las
que se hace referencia en la sentencia COTY).

A mayor abundamiento, debe apuntarse que, entre el 31 de octubre de 2018 y el
16 de noviembre de 2021, solo unos pocos APR se encontraban autorizados
para vender a través de AMAZON por lo que se produce, de entrada, una
discriminacion entre los propios APR que desmiente las afirmaciones de APPLE
en cuanto a que ésta seria la Unica tipologia de distribuidores que permitia
garantizar la adecuada comercializacién de productos APPLE a través de
AMAZON atendiendo a su “naturaleza homogénea®. Lo anterior refleja que lo
gue pretendia esencialmente APPLE era una limitacién cuantitativa del nimero
de revendedores de productos APPLE en AMAZON.

Por lo que se refiere a las pruebas pretendidamente “muy elocuentes” que
obrarian en el Expediente a las que se refiere APPLE para tratar de respaldar
gue la seleccion de los revendedores autorizados a vender en AMAZON se hizo
atendiendo a criterios objetivos, debe apuntarse que los folios citados en sus
alegaciones a la Propuesta de Resolucién (4389 y 166 a 169) corresponden a
un mismo correo electrénico en el que los Unicos “criterios objetivos” que se
atribuyen a los APR es que resultan mas faciles de controlar,
[CONFIDENCIAL]*, El foco se sitda, por tanto, en facilitar a APPLE la gestion
de su canal de distribucidn, sin que ello constituya un objetivo legitimo de cara a
justificar una discriminacién entre revendedores a la hora de acordar con la
plataforma de comercio en linea cuales de ellos podrian hacer uso de la misma
para vender sus productos y cuales no.

En cuanto a la presentacién que adjunta a sus alegaciones a la Propuesta de
Resolucion, titulada “{CONFIDENCIAL]”, se trata de un documento fechado el
[CONFIDENCIAL]. Es posterior a la adopcion del GTA y el ARA 2018 y no
permite, por tanto, acreditar que las clausulas controvertidas se idearan para
luchar contra las falsificaciones. Por otro lado, esta presentacion se limita a
describir determinados efectos esperados de los acuerdos y ni siquiera recoge
los motivos que hubiesen podido identificarse a posteriori para concluir por qué
debe permitirse utilizar el Marketplace de AMAZON a unos revendedores siy a
otros no.

Por otro lado, esta Sala considera que no se sostiene la alegacion de APPLE en
cuanto a que la ampliacién del numero de revendedores se hizo como estaba

460 parrafo 59 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
461 Correo interno de APPLE de 8 de octubre de 2018: [CONFIDENCIAL] (Folio 166).
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planificada, una vez la experiencia demostro que se podia hacer. Esta ampliacion
no se realizé hasta el 16 de noviembre de 2021, una vez incoado el presente
Expediente. Notese ademas que la ampliacion afectdé a los AAR y a los
Minoristas sin que se haya producido ningin cambio objetivo en la relacion
contractual de APPLE con estos revendedores que justifigue dicho cambio de
criterio (de hecho, en relacion con la falsificacion, estos revendedores se siguen
suministrando de fuentes oficiales por contrato, lo que ya ocurria en el origen de
los acuerdos).

Sobre la alegacién de APPLE de que ya habia anunciado a la DC la referida
ampliacion en mayo de 2021, antes de que se hubiese incoado el Expediente,
procede apuntar, por un lado, que, en ese momento, las diligencias previas que
precedieron a la incoacion se encontraban ya en una fase muy avanzada y que
hacia ya cerca de un afio que la autoridad de competencia italiana habia incoado
formalmente un procedimiento sancionador cuyo objeto eran precisamente las
clausulas de Exclusion o Brand Gating que se acabaron sancionando por parte
de dicha autoridad*®.

Por lo que se refiere al supuesto anuncio, se trata en realidad de una
contestacion a un requerimiento de la DC que APPLE remitié en junioy en la que
no puede entenderse reflejado un plan preconcebido de ampliacién progresiva
de revendedores autorizados a vender en AMAZON en los términos relatados
por APPLE y que tampoco puede considerarse un avance del comunicado de
noviembre de 2021. En dicha respuesta, APPLE se limita a afirmar que esta
“dispuesta a autorizar nuevos AAR para que vendan Productos APPLE en el
marketplace de AMAZON” en Europa si se cumplen determinadas condiciones?*®
(estar dispuesta a autorizar es muy diferente que proceder autorizar segun un
plan preconcebido de ampliacion progresiva de revendedores autorizados a usar
AMAZON).

Llama la atencion, por otro lado, que APPLE condicione la autorizacion de
nuevos AAR a vender en AMAZON cuando este tipo de distribuidores tienen una
relacion contractual directa con AMAZON que les impide vender falsificaciones
y la propia APPLE reconoce que es consciente del limitado interés por parte de
este tipo de revendedores en vender a través de AMAZON. Los AAR no podian,
por tanto, ser la fuente del problema invocado por APPLE para la aplicacion de
las clausulas de Brad Gating por lo que no hay explicacion objetiva para que no
se les permitiese hacer uso de AMAZON mas alla de la intencion de APPLE de
reducir el nimero de revendedores activos en esta plataforma.

Por lo que respecta a la discusion en torno a la activacion temporal de mas
revendedores durante la pandemia, sorprende que APPLE haya citado unos
correos internos de AMAZON (en los que APPLE no aparece ni como emisora ni

462 |_a incoacién del expediente sancionador en Italia se acordé el 14 de julio de 2020.
463 En concreto se afirma en dicha contestacion al Rl de la DC que [CONFIDENCIAL]
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receptora del mensaje), atribuyéndose lo que se dice en ellos, para justificar que
la eleccién de los APR se realizd en torno a unos criterios objetivos (“Apple indica
que”, a lo que sigue lo que se dice en la cadena de correos internos de
AMAZON)#**. Ello resulta contradictorio con la posicion de APPLE cuando
sostiene, en relacion con otra cadena de correos interna de AMAZON relativa a
las exportaciones, que “la DC no puede utilizar como prueba de cargo contra
Apple manifestaciones internas proporcionadas por otra parte (es decir,
Amazon), atribuyéndoselas a Apple™® o cuando afirma que “las declaraciones
de AMAZON no pueden considerarse suficientes para desestimar los
argumentos de defensa de Apple”.

Las manifestaciones realizadas en el citado correo no prueban que los criterios
fueran objetivos, sino solo que reducian el numero de revendedores dentro de
sus revendedores oficiales (i.e. los APR). Ademés, lo que se discute
precisamente mas adelante en la misma cadena de correos es que cualquier
activaciéon temporal podria poner en entredicho la justificacion de la defensa legal
de la politica de Brand Gating*’ y se entiende que se debe a que dejaria vacio
de contenido el argumento de que solo se puede luchar contra la falsificacion si
los Unicos autorizados a vender en el mercado en linea son los APR.

Por dltimo, en relacién con el precedente PRENSA DE VIZCAYA esta Sala
considera que, sin perjuicio de que las restricciones analizadas no sean
totalmente anélogas a las Clausulas de Exclusion o Brand Gating, dicha decision
si resulta relevante a la hora de analizar el caracter restrictivo de estas ultimas,
por las siguientes razones:

e Por lo que se refiere a los planteamientos de APPLE en relacion con el
precedente PRENSA DE VIZCAYA: (i) como se ha explicado, aunque el
acuerdo analizado en el presente caso se ha considerado vertical,
también presenta elementos horizontales, en la medida en que las partes
son competidoras en los mercados de fabricacion y distribucién de
productos electrénicos (parrafos (434) a (442)) y, al mismo tiempo, si
bien en PRENSA DE VIZCAYA se analizaba un acuerdo entre
competidores, la restriccion afectaba a una relacién vertical (i.e. al
suministro de prensa a los quioscos); (i) en cuanto a la afirmacién de
APPLE de que en el caso PRENSA DE VIZCAYA “el cartel sancionado
abarcaba el 95% del mercado de prensa, sin dejar alternativa algun a los
vendedores minoristas de prensa”®, esta aseveracion no es cierta en lo

464 Se trata de un correo electrénico interno de AMAZON aportado por la autoridad italiana de
competencia: “{CONFIDENCIAL]” (folio 4825).

465 parrafo 123 de las alegaciones de APPLE al PCH.
466 parrafo 107 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucién.

467 Se trata de un correo electrénico interno de AMAZON aportado por la autoridad italiana de
competencia: “{CONFIDENCIAL]” (folio 4825).

468 parrafo 65 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
173



ECNVC

S/0013/21
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA AMAZON / APPLE BRANDGATING

gue respecta a la parte que se ha subrayado pues tal y como precisa
claramente el TDC en su resolucidon, quedaba a salvo “la posibilidad de
qgue los vendedores que no acepten las condiciones de la Asociacion
puedan acudir a la sede de las empresas asociados a recoger y pagar
directamente los ejemplares que necesiten”; por otro lado, no se esta
analizando en el presente caso una negativa de suministro que requiera
gue se cumpla un requisito de indispensabilidad y, sin perjuicio de que
los revendedores de APPLE tengan otros canales de venta a su
disposicioén, la restriccion afecta al principal canal de venta en linea de
productos electronicos; (iv) en cuanto a la alegacion de que en PRENSA
DE VIZCAYA se registraron “centenares de solicitudes” para utilizar el
canal que se habia restringido, lo que no se habria dado en el presente
caso, ello responde a que, en aquel asunto, la asociacion infractora
decidia uno a uno, tras recibir la correspondiente solicitud de
autorizacién, a qué revendedor incluia en su canal de distribucién y a
cual no, de ahi el gran volumen de solicitudes que resulta falaz comparar,
tal y como hace APPLE*®, con el nUmero de respuestas de los NAR a
los requerimientos de la DC sobre su interés en vender en AMAZON o,
en general, con el nimero de solicitudes de revendedores de APPLE
para poder vender a través de este mercado en linea, ya que APPLE
determind, ex ante, una lista cerrada de revendedores autorizados a usar
AMAZON expulsandose automaticamente al resto; no se estaba por
tanto, como en PRENSA DE VIZCAYA, ante un sistema de autorizacion
individual; (iv) por ultimo, con independencia del interés manifestado
expresamente por los revendedores de APPLE en vender a través de
AMAZON (interés que segun APPLE se reflejaria en el niumero de
solicitudes de autorizacién para vender en AMAZON), es un hecho que
los principales revendedores de productos de APPLE en la P4gina Web
de AMAZON en Espafia eran los NAR, que a dia de hoy siguen sin poder
hacer uso de este mercado en linea. Puede concluirse, en definitiva, que,
sin tratarse de asuntos analogos, el precedente PRENSA DE VIZCAYA
ilustra un ejemplo de discriminacién que se consider6 una restriccion de
la competencia por objeto contraria al articulo 1.1.d) LDC y/o 101.1.d)
TFUE con los suficientes paralelismos para estimarse relevante de cara
a la valoracion juridica de las Clausulas de Exclusién o Brand Gating y
que respalda la calificacién de estas ultimas como restricciones por el
objeto en el sentido de las citadas disposiciones de la LDC y el TFUE.

e Por lo que se refiere a la alegacion de AMAZON de que la decision
PRENSA DE VIZCAYA ni siquiera calificaria la discriminacion analizada
como una restriccion por objeto, tampoco puede resultar acogida por
tratarse de una afirmacion incorrecta. El TDC calificé el acuerdo como

469 parrafo 65 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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un “cartel de distribucion de prensa” lo que implica que necesariamente
analiz6 la conducta como restrictiva de la competencia por su objeto.

En cualquier caso, aungque se admitiera, a efectos meramente dialécticos, que
este precedente carece de relevancia para el presente asunto, ello no seria un
obstaculo para calificar las conductas investigadas como una restriccion de la
competencia por objeto sobre la base de que hasta la fecha no se han
sancionador, como tales, acuerdos analogos a las Clausulas de Brand Gating.
Al contrario de lo que pretenden las imputadas, es doctrina asentada, en
palabras del propio TJUE, que “no se exige en modo alguno que el mismo tipo
de acuerdos haya sido ya sancionado por la Comisién para que estos puedan
considerarse restrictivos de la competencia por el objeto™.

El “acervo de experiencia” requerido para considerar que una conducta colusoria
es apta, por su propia naturaleza, para limitar la competencia, de modo que
pueda calificarse como restriccion por el objeto, no se refiere a la modalidad
concreta del acuerdo analizado, sino al tipo de limitacién de la competencia que
se deriva del mismo. A este respecto, es tal el acervo de experiencia de que
resulta anticompetitiva la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros, que se incluye como uno de los 4 ejemplos de la lista no limitativa
de conductas anticompetitivas del articulo 101 del TFUE.

No cabe, por tanto, acoger las alegaciones de las imputadas referidas en el
presente apartado.

e Limitacién o control de la distribucién de productos de APPLE en el
mercado

El articulo 1.1.b) LDC establece que se prohibe “(I)a limitacién o el control de la
produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones”; y, de modo
similar, el 101.b) TFUE establece que ‘limitar o controlar la produccion, el
mercado, el desarrollo técnico o las inversiones”.

En este sentido, las Clausulas de Exclusion o Brand Gating acordadas entre
AMAZON y APPLE suponen una limitacion de la distribucion al restringirse el
namero de revendedores de productos de APPLE que pueden utilizar el mercado
en linea de AMAZON en Espafa.

La jurisprudencia europea ha confirmado, a este respecto, que los acuerdos que
limitan el nUmero de distribuidores restringen necesariamente la competencia.
Este es el caso, por ejemplo, de acuerdos que limitan el nimero de vendedores
de productos de un determinado fabricante en un sistema de distribucion
selectiva. Ha sostenido en este sentido el TJUE que “es sabido que los acuerdos

470 Asunto C-591/16 P — Lundbeck, parrafo 130.
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gue constituyen un sistema de distribucion selectiva afectan necesariamente a
la competencia dentro del mercado comun** o que “[e]l Tribunal de Justicia ya
sefialé que los acuerdos que constituyen un sistema de distribucion selectiva
afectan necesariamente a la competencia dentro del mercado comun”2,

Si bien los acuerdos de distribucion selectiva pueden, pese a su dimension
restrictiva de la competencia, considerarse compatibles con los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE cuando se cumplen determinados requisitos, esta exencion
no aplica a las Clausulas de Exclusion o Brand Gating que afectan al sistema de
distribucion abierto de APPLE, como se expondra en detalle a continuacién a la
hora de valorar las alegaciones de las partes (parrafos (515) a (524)).

En este mismo sentido, existen precedentes nacionales que han considerado
gue la limitacion y/o control de la distribucién supone una restriccion por objeto
del derecho de la competencia.

Asi, en el Expte. 569/03 - SEMILLAS DE REMOLACHA, el extinto TDC considero
que un_acuerdo interprofesional firmado entre varias asociaciones con una
estipulacion gque fijaba y requlaba los puntos de distribucién de la semilla de la
remolacha (que eran decididos por los firmantes del acuerdo), excluyendo asi a
distribuidores independientes y a los de otras asociaciones distintas a las
firmantes, era fuertemente restrictivo de la competencia, en la medida en que
tenia por objeto o podia tener el efecto de restringir la competencia en el mercado
de la venta de semillas de remolacha al fijar los puntos de venta para dicho
producto, limitando asi su distribucion, supuesto expresamente contemplado en
el punto b) del articulo 1.1 LDC. Entre otras cuestiones, para apreciar la
potencialidad del acuerdo para afectar a la competencia se tuvo en cuenta la
importancia de los firmantes del acuerdo. No obstante, como el acuerdo fue
sustituido por otro carente de clausulas restrictivas antes del periodo de siembra,
el TDC destacé que no se habia acreditado efecto alguno del acuerdo pues fue
sustituido por otro antes del periodo de siembra y simplemente declard la
existencia de una practica prohibida, intimando a los firmantes a que no volvieran
a incurrir en conductas similares, y sin imponer sancién econémica.

Varias de las circunstancias que concurrian en aquel caso, tales como la
restriccién del nimero de revendedores y la aptitud para restringir la competencia
en el mercado aguas abajo de venta minorista concurren en el presente
Expediente. En este caso, el acuerdo restringe el nimero de revendedores que
pueden ofrecer productos APPLE en el mercado en linea de AMAZON. En tanto
la Pagina web de AMAZON en Espafia es el canal de venta en linea que vehicula
la mayor parte del trafico web del comercio electrénico en Espafiay de las ventas
netas de productos electronicos en linea en Espafa y los productos APPLE
tienen una fuerte demanda y un buen posicionamiento de marca, la conducta es

471 Ver caso 107/82 - AEG-Telefunken AG, ECLI:EU:C:1983:293, parrafo 33.
472 \Ver caso C-439/09 — Pierre Fabre, ECLI:EU:C:2011:649, parrafo 39.
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susceptible de restringir la competencia en el mercado de la venta minorista en
linea de productos electronicos.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, esta Sala entiende que las
Clausulas de Exclusion o Brand Gating encajan en el tipo del 1.1.b) LDCy
101.1.b) del TFUE al limitar y/o controlar la distribucién de productos de la
marca APPLE en el mercado y, en concreto, en la principal plataforma de
comercio electronico en Espafia.

- Alegaciones de las empresas

En relacion con lo anterior, APPLE sostiene que al haber optado por un sistema
de distribucién abierta no esta sujeto a ninguna limitacion en lo que se refiere a
la seleccion de sus revendedores*?. APPLE y AMAZON alegan, a este respecto,
gue una limitacion del nimero de revendedores no puede ser considerada como
una restriccion ilegal de la competencia a la luz de los asuntos MAXIMA LATVIJA
y COTY** asi como del RECAV*®. APPLE insiste en que la seleccion de los
revendedores autorizados a vender en AMAZON (los APR) se habria realizado
de forma objetiva sobre una base cualitativa con el “objetivo Gltimo de abordar y
proteger la marca y experiencia de compra del cliente en AMAZON™76,

Esta Sala no comparte los referidos planteamientos de APPLE y AMAZON por
las razones que se exponen a continuacion.

Debe subrayarse que no se cuestiona la libertad de APPLE para elegir el
modelo de distribucion que estime mas adecuado para sus productos. Lo
gue se considera contrario a la normativa de competencia en este caso es
la existencia de un acuerdo entre dos empresas para impedir a
determinados revendedores, que ya forman parte del sistema de
distribucion de APPLE, por decision de la propia empresa, utilizar un canal
de venta concreto de enorme relevancia, como es el mercado en linea de
AMAZON, sin que dicha limitacién de la distribucion resulte proporcionada para
lograr los supuestos objetivos legitimos invocados (véanse los parrafos (576) a
(602)).

No resulta aceptable, la postura de APPLE segun la cual, al haber optado por un
sistema de distribucion abierto, ya no estaria sujeta a limitaciones a la hora de
imponer restricciones a sus distribuidores. La limitacion del numero de
distribuidores supone necesariamente una limitacion de la competencia
intramarca que solo resulta aceptable en determinados supuestos.

473 parrafo 67 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

414 parrafo 67 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafos 143 a 150
de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

475 Parrafos 151 a 155 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
476 parrafo 67 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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Precisamente, se estima que la distribucion selectiva -mediante la que se limita
la distribucion restringiendo el numero de revendedores— puede ser compatible
con la normativa de defensa de la competencia cuando se satisfacen
determinadas condiciones, lo que en modo alguno permite concluir que en un
sistema de distribucion abierto esté permitida cualquier limitacion del nimero de
revendedores.

En efecto, de la jurisprudencia del TJUE*” se extraen los siguientes principios:
(i) los sistemas de distribucion selectiva afectan a la competencia; (ii) de acuerdo
con el precedente C-439/09 Pierre Fabre, los sistemas de distribucidn selectiva
constituyen “en principio” restricciones por el objeto (i.e. sistemas que limitan el
namero de revendedores); y (iii) si se cumplen ciertas condiciones, los sistemas
de distribucion selectiva no se consideran ilicitos. Dichas condiciones han sido
desarrolladas jurisprudencialmente y son: (a) que las caracteristicas del producto
demanden un sistema de distribucion selectivo (p.e. productos de lujo); (b) que
los criterios de seleccidn se apliquen de manera objetiva y no discriminatoria; y
(c) sean proporcionales (i.e. no vayan mas alla de lo necesario).

En este sentido, las Clausulas de Exclusion o Brand Gating son un acuerdo que,
al igual que los acuerdos de distribucion selectiva, limitan el nimero de
revendedores. Si sistemas de distribucion que limitan el ndmero de
revendedores como los selectivos pueden constituir restricciones por objeto,
salvo que se cumplan ciertas condiciones, con mas razon lo sera una limitaciéon
del numero de revendedores si, como en el presente caso, se opera un sistema
de distribucion abierto (con la excepcion de [CONFIDENCIALY]), en el que, por
definicion, no se considera que la naturaleza de los productos vendidos requiere
gue estos se asocien exclusivamente a un determinado tipo de revendedores.

Sobre el rechazo de las alegaciones de las imputadas mediante las que
sostienen que las Clausulas de Exclusion o Brand Gating no pueden
considerarse restricciones de la competencia por el objeto a la luz de las
sentencias COTY y MAXIMA LATVIJA, asi como del RECAV, nos remitimos
respectivamente a los parrafos (546) a (575) y (404) a (470) de la presente
resolucion.

En cuanto al precedente SEMILLAS DE REMOLACHA tanto APPLE como
AMAZON sostienen que carece de relevancia en el presente caso. APPLE
apunta que a diferencia de las Clausulas de Brand Gating la restriccion analizada
por el TDC en SEMILLAS DE REMOLACHA derivaba de un acuerdo horizontal

417 \Jer también parrafo 39 de C-439/09 - Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, ECLI:EU:C:2011:649:
“El Tribunal de Justicia ya sefialo que los acuerdos que constituyen un sistema de distribucion
selectiva afectan necesariamente a la competencia dentro del mercado comun (sentencia de
25 de octubre de 1983, AEG-Telefunken/Comisidn, 107/82, Rec. p. 3151, apartado 33) y, en
consecuencia, deben considerarse, en principio, «restricciones por objeto” (énfasis
afiadido).
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puro y no se dejo alternativa a los distribuidores*®. AMAZON, afiade, por su lado,
al igual que hacia respecto del asunto PRENSA DE VICAYA, que, en SEMILLAS
DE REMOLACHA, el TDC ni siquiera habria considerado la limitacion de la
distribucion como una restriccion por el objeto*™.

Por lo que se refiere a las consideraciones sobre la pretendida irrelevancia de la
resolucion del TDC en el asunto SEMILLAS DE REMOLACHA, debe apuntarse,
por un lado, que también este caso presenta elementos horizontales (en la
medida en que las partes son competidoras en los mercados de fabricacion y
distribucion de productos electronicos) y, por otro lado, que en SEMILLAS DE
REMOLACHA, la restriccion entre competidores afectaba a una relacion vertical
(i.e. la distribucion de semillas), como la propia APPLE reconocia en sus
alegaciones al PCH#*°, Otra coincidencia clara es que, en el presente caso, al
igual que sucedia en SEMILLAS DE REMOLACHA, también se selecciona a los
revendedores sin basarse en criterios objetivos y se les priva de un canal de
venta de enorme relevancia (ya se ha visto en el apartado 3.5.2 que el mercado
en linea de AMAZON canaliza la mayor parte del trafico web del comercio
electrénico en Espafia y de las ventas netas de productos electrénicos en linea
en Espafa).

En cuanto a la alegacion de AMAZON segun la cual el asunto SEMILLAS DE
REMOLACHA careceria de relevancia por no haberse sancionado una
restriccién por objeto, cabe sefalar que se declaro la existencia de una practica
prohibida sin que el TDC considerase necesario llevar a cabo una verificacion de
los efectos lo que demuestra la naturaleza de infraccidon por el objeto de este
comportamiento*!. Por tanto, a pesar de que las diferencias entre ambos
asuntos, este precedente es un ejemplo de una restriccion del 1.1.b) LDC y
101.1.b) del TFUE que resulta pertinente a la hora de analizar las conductas
investigadas en el presente caso y que contribuye a respaldar la calificacion de
las clausulas de Exclusion o Brand Gating como restricciones de la competencia
por su objeto.

e Compartimentacion del mercado interior

Es jurisprudencia consolidada de los tribunales europeos que “los contratos cuyo
objetivo es la compartimentacion de los mercados nacionales con arreglo a las
fronteras nacionales o que dificultan la interpenetracion de los mercados
nacionales deben considerarse, en principio, acuerdos cuyo objeto es restringir

478 parrafo 70 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
479 parrafo 141 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

480 Ver parrafo 165 de las alegaciones de APPLE al PCH: “Esto es, se trataba de un acuerdo
horizontal, que posteriormente limitaba la distribucion de semillas de remolacha” (folio 8569).

481 Justo antes de declarar la existencia de la practica prohibida el TDC precisa que “no se ha
acreditado efecto alguno del acuerdo” (FD 6°).
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la_competencia en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1" (énfasis
afadido).

Lo anterior también se ha aplicado, especificamente, a contratos de distribucion
como puede verse a partir del siguiente pronunciamiento del TFUE: “En el marco
de la aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE (posteriormente, articulo 85 del
Tratado CE, actualmente articulo 81 CE), el Tribunal de Justicia ha declarado
que un_acuerdo _entre productor y distribuidor celebrado para restablecer las
divisiones nacionales en el comercio entre Estados miembros puede ser
contrario al objetivo del Tratado de realizacion de la integracion de los mercados
nacionales mediante el establecimiento de un mercado unico. El Tribunal de
Justicia ha calificado en numerosas ocasiones los acuerdos cuyo objetivo es la
compartimentacion de los mercados nacionales con arreglo a las fronteras
nacionales o que dificultan la interpenetracién de los mercados nacionales —
concretamente los que tratan de prohibir o limitar las exportaciones paralelas—
de acuerdos cuyo objetivo es restringir la competencia en el sentido del
mencionado articulo del Tratado™® (énfasis afiadido).

De manera similar, las Directrices Verticales establecen en su parrafo 7 que: “La
evaluacion de las restricciones verticales también es importante en el contexto
del objetivo mas amplio de lograr un mercado interior integrado. [...] No se
deberia permitir que las empresas volviesen a establecer barreras privadas entre
Estados miembros ahora que las estatales han sido eliminadas con éxito las
estatales”; y las Directrices Verticales de 2022, en el mismo sentido, establecen
en su parrafo 5 “[...] El articulo 101 del Tratado también persigue el objetivo mas
amplio de lograr un mercado interior integrado, que mejore la competencia en la
Unién. Las empresas no pueden utilizar los acuerdos verticales para volver a
establecer barreras privadas entre Estados miembros ahora que las estatales
han sido eliminadas con éxito”.

En este sentido, existen varios precedentes recientes de la CE en los que se ha
considerado que la restriccion de las ventas transfronterizas en acuerdos
verticales constituye una restriccion por objeto del Derecho de la competencia.

Por ejemplo, en el caso NIKE*#*, la CE multé a Nike con 12,5 millones de euros
por implantar una serie de medidas que de forma directa e indirecta tenian como
objetivo restringir las ventas transfronterizas de los revendedores a los que habia
licenciado sus productos (lo que, de acuerdo con la CE, se trata de una conducta
gue, por su propia naturaleza, tiene el objeto de restringir la competencia). De
acuerdo con la autoridad, gracias a estas medidas, Nike consiguio restaurar las
divisiones entre los mercados nacionales y se aseguré la compartimentalizacion

482 \er asunto C-403/08 y C-429/08 - Premier League y otros, EU:C:2011:631, parrafo 139.
483 Ver asunto C-468/06 Sot. Lélos kai Sia, ECLI:EU:C:2008:504, parrafo 65.

484 Ver AT - ANCILLARY SPORTS MERCHANDISE disponible en el siguiente enlace:
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec _docs/40436/40436 949 5.pdf
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del mercado interior, frustrando uno de los objetivos del TFUE que es la
integracion de los mercados nacionales mediante el establecimiento de un
mercado interior Unico*s.

Otro caso muy similar es el caso SANRIO*¢, en el que la CE mult6 a la empresa
Sanrio con 6,2 millones de euros por aplicar una serie de medidas directas e
indirectas que impidieron a los revendedores a los que habia licenciado sus
productos realizar ventas transfronterizas (lo que, de acuerdo con la CE, se trata
de una conducta que, por su propia naturaleza, tiene el objeto de restringir la
competencia). De acuerdo con la autoridad, gracias a estas medidas, Sanrio
consiguio restaurar las divisiones entre los mercados nacionales y se aseguro la
compartimentalizacién del mercado interior#,

En el presente caso, el contenido de las Clausulas de Exclusion o Brand Gating
excluye la posibilidad de poder vender productos de APPLE en la Pagina Web
de AMAZON en Espafa por parte de revendedores establecidos en otros
Estados miembros desde la entrada en vigor del GTA y del ARA de 2018 (i.e. el
31 de octubre de 2018):

e hasta al menos el 16 de noviembre de 20214#, a todos los revendedores
oficiales de APPLE menos los APR incluidos en la lista del
[CONFIDENCIAL] del ARA 2018 (i.e. los APR de otros Estados
miembros distintos de los incluidos en el mencionado [CONFIDENCIAL];
y los AAR y los Minoristas con independencia del Estado miembro de la
Union Europea en el que estuvieran establecidos); y

e hasta el cierre de la fase de instruccion, a todos los revendedores no
oficiales (NAR).

Se habrian visto privados de la posibilidad de utilizar las Paginas Webs de
AMAZON en Europa para realizar ventas transfronterizas hacia otros Estados
miembros y en particular hacia Espafia: (i) ciertos revendedores oficiales (por un
lado, los APR establecidos en paises distintos de los listados en el Anexo D, v,
por otro lado, los AAR y Minoristas con independencia del Estado miembro en el
gue estén establecidos)*®; y (ii) los revendedores no oficiales de APPLE (los
NAR), con independencia del Estado miembro en el que estén establecidos*®.

485 \er parrafos 108 a 111 de la decision.
486 \Ver CASE AT.40432 - Character merchandise.
487 Ver parrafos 80 a 83 de la decision SANRIO.

488 Esta es la fecha de la comunicacion. Si bien la habilitacién pudo tener lugar con posterioridad,
por adoptar el enfoque mas conservador, se considerara que la fecha de la comunicacion es
la fecha en la que se hizo efectivo el cambio.

489 Desde el 31 de octubre de 2018 hasta el 16 de noviembre de 2021.
49 Desde el 31 de octubre de 2018 hasta al menos el cierre de la fase de instruccion.
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Dado que AMAZON es uno de los principales canales de venta de productos
electronicos en Espafa (parrafos (259) a (262)), aunque estos revendedores
tuvieran la posibilidad de seguir vendiendo hacia otros Estados miembros a
través de otros canales de venta (otros mercados en linea, paginas web propias,
etc.), la relevancia de AMAZON como canal hace que la restriccion del comercio
transfronterizo sea, en cualquier caso, significativa. Las clausulas de Exclusion
o Brand Gating son, por tanto, susceptibles de dificultar la penetracion del
mercado espafiol en tanto la mayoria de las ventas en linea de productos
electronicos se producen en Espafia a través de amazon.es (por ventas netas) y
todos los revendedores que no estén en la lista del [CONFIDENCIAL] del ARA
2018 ven en consecuencia dificultado el acceso al mercado espariol de la venta
minorista en linea de productos electronicos (y, desde la comunicacion de
APPLE de noviembre de 2021, solo los NAR).

Sirva como ejemplo la informacién aportada por los NAR italianos que se vieron
afectados por las Clausulas de Exclusiéon o Brand Gating en Espafia. Segun los
mismos, el Unico canal de venta que utilizaban para la comercializacion de sus
productos en Espafia era AMAZON, por lo que su expulsién de dicho mercado
en linea hizo que dejasen de vender en Espaia*. Notese, adicionalmente, que
la propia APPLE habria apuntado que las clausulas de Brand Gating buscaban
[CONFIDENCIAL] (parrafo (307)).

En definitiva, las clausulas de Exclusién o Brand Gating prevén limitaciones del
comercio transfronterizo entre Estados miembros por parte de los
distribuidores de APPLE.

- Alegaciones de las empresas

En relacién con lo anterior, APPLE alega, en primer lugar, que la DC no habria
aportado pruebas que respalden que hubo un acuerdo para limitar directa o
indirectamente las ventas transfronterizas y que ello quedaria refutado por las
propias disposiciones contractuales de los acuerdos analizados recogiéndose
expresamente en el [CONFIDENCIAL] del ARA 2018 que “las partes acuerdan
que las ventas transfronterizas dentro del Territorio no quedaran restringidas en
ningun caso”#2,

Sostiene asimismo APPLE que la limitacion de las ventas transfronterizas no
tendria sentido desde el punto de vista factico y de su politica comercial ya que,
en lo que se refiere a los NAR, no tiene relacion contractual con ellos, por lo que
no puede imponerles ninguna restriccion y, en lo que se refiere a sus

491 [CONFIDENCIAL] indica que “En 2017 y 2018, el [90-100%)] de las ventas en Espafia se
realizaron a través de Amazon.es” (folio 4170); y [CONFIDENCIAL] indica que “Nuestra
empresa obtuvo el [90-100%] de su facturacién de las ventas a través de la plataforma
(amazon.co.it, amazon.es, amazon.de, amazon.fr, amazon.uk)” (folio 4186).

492 parrafo 71 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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revendedores autorizados (entre los que se encuentran los APR autorizados a
vender en AMAZON y los AAR y Minoristas autorizados posteriormente) APPLE
reconoce en todos los acuerdos suscritos con ellos que éstos son libres de
comerciar en cualquier pais de la UE lo que supondria la imposibilidad de
considerar que la limitacion al mercado en linea de APPLE tenga un objeto
geografico restrictivo*2. En cuanto a los efectos transfronterizos acreditados por
la DC, APPLE sostiene que ello no basta para concluir la calificacién de
restriccion por objeto y que, en cualquier caso, estos efectos serian similares a
la prohibicién de ventas activas y pasivas o al uso de mercados en linea en el
marco de sistemas de distribucion selectiva que ya habria validado la
jurisprudencia®*,

AMAZON realiza alegaciones similares a las de APPLE sobre esta cuestion*®,
En particular, mantiene una posicion muy parecida a la de APPLE en cuanto a
que los distribuidores autorizados por esta Ultima a vender sus productos en
AMAZON pueden hacerlo en cualquier Amazon Store de la UE, lo que
descartaria la restriccion transfronteriza. Por otro lado, AMAZON sostiene que la
DC habria realizado una interpretacion incorrecta de su correo interno citado en
los parrafos 387 y 633 de la Propuesta de Resolucién*® para concluir que APPLE
pretendia limitar las importaciones de determinados distribuidores. Por altimo,
AMAZON rechaza que los precedentes SANRIO y NIKE resulten relevantes
dado que, en el presente caso, a diferencia de lo sucedido en dichos asuntos, la
Clausulas de Brand Gating no prohiben directamente las ventas transfronterizas
ni estan directamente disefiadas para impedirlas.

Esta Sala considera que las anteriores alegaciones no pueden ser acogidas.

En cuanto a que las disposiciones del ARA 2018 y los contratos entre APPLE y
sus distribuidores autorizados reconocen expresamente la libertad de éstos para
realizar ventas transfronterizas, ello tiene un valor estrictamente formal. El TJUE
ha negado expresamente que este tipo de menciones permitan descartar el
caracter restrictivo de un acuerdo siendo necesario atender al resto de su
contenido o a su aplicacion de facto para concluir sobre la naturaleza
anticompetitiva del mismo*”. En el presente caso, lo cierto es que, desde el
momento en el que se impide a dichos distribuidores operar en el mercado en
linea de AMAZON, dejan de poder utilizar esta via de comercializacion para
vender sus productos de APPLE en otros Estados Miembros. Son de hecho esas

493 parrafos 72 a 75 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
4% parrafo 76 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
4% Ver parrafos 156 a 170 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

4% Folio 4762.

47 STJUE de 13 de diciembre de 2017 en el asunto C-487/16 P Telefonica/Comision,
ECLI:EU:C:2017:961, péarrafo 63. El TJUE descarté que la mencion «en la medida permitida
por la ley» incluida en el contrato analizado permitiese descartar el caracter anticompetitivo
de una clausula de no competencia.
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mismas disposiciones contractuales las que, al limitarse a autorizar el uso de
AMAZON unicamente a los revendedores incluidos en el [CONFIDENCIAL] del
ARA 2018 (que es solo una seleccién de APR localizados en [0-1] Estados
miembros) restringen el uso de AMAZON como canal de venta transfronterizo a
los APR localizados en otros Estados miembros distintos de los 5 incluidos en la
lista, asi como a todos los AAR y Minoristas y NAR [CONFIDENCIAL].

En cuanto a que APPLE no puede impedir las ventas transfronterizas a sus
distribuidores no autorizados, al no mantener con ellos una relacion contractual
directa, lo cierto es que, precisamente a través de las Clausulas de Exclusion o
Brand Gating logra restringir su capacidad comercial al impedirles,
indirectamente, hacer uso de este mercado en linea que constituye una via
fundamental para poder ofrecer sus productos en otros Estados miembros.

En relacion con la alegacion de que la DC habria malinterpretado un correo
electronico interno de AMAZON para deducir que entre los objetivos de los
acuerdos controvertidos estaba el limitar las exportaciones por parte de
determinados revendedores, lo cierto es que la literalidad del correo en cuestion
deja poco margen a la interpretacion pues se afirma textualmente en el mismo
que APPLE solicit6 a AMAZON [CONFIDENCIAL]*%. No resulta convincente la
interpretaciéon alternativa de AMAZON segun la cual lo que se pretendia evitar
[CONFIDENCIAL]**. No se aportan otros elementos que reflejen expresamente
esa voluntad ni la propia APPLE ha realizado manifestaciones en ese sentido.
En cualquier caso, la DC no invoca el correo en cuestion como una prueba de
cargo, sino solo como una evidencia adicional de que las Clausulas de Brand
Gating tenian un objeto anticompetitivo. Lo anterior se infiere de la propia aptitud
de estas clausulas para restringir el comercio entre Estados miembros
atendiendo a su configuracion y a la tipologia de los distribuidores excluidos
(véanse los parrafos (287) y (531) a (533)). A su vez, esta concreta aptitud de
restringir la competencia por su propia naturaleza mediante la limitacion de los
intercambios entre distribuidores de APPLE Yy clientes finales situados en otros
Estados miembros se ve confirmada por la materializacion efectiva de este efecto
trasfronterizo tal y como se refleja en los hechos acreditados (apartado 4.6.8) y
se expone en el andlisis de efectos (parrafos (705) a (723)).

Sobre la alegacion de que los precedentes citados por la DC no son aplicables
al presente caso, sin perjuicio de las diferencias existentes entre los supuestos
de hecho de dichos asuntos y los de este Expediente, en ultima instancia ilustran
lo mismo, esto es, una restriccién del comercio transfronterizo.

4% Ver documentacion aportada por la autoridad italiana de la competencia. Se trata de un correo
interno de AMAZON recabado durante las inspecciones a dicha empresa. La frase es una
traduccion propia de: [CONFIDENCIAL] (folio 4762).

49 parrafo 163 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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No existe, por otro lado, ningun elemento del tipo del articulo 101 del TFUE que
requiera que las medidas que restringen el comercio entre Estados miembros
sean directas. De hecho, es muy comun en las normas sobre restricciones
verticales que se incluyan tanto las medidas directas como las indirectas (ver los
multiples ejemplos que se contienen en las Directrices Verticales; y en las
Directrices Verticales de 2022).

Por ultimo, tampoco resulta admisible la alegacion de que las restricciones
analizadas son parecidas a otras limitaciones validadas por la jurisprudencia.
Como se analiza detalladamente en a continuacion, las restricciones compatibles
con el Derecho de la competencia a las que se refieren las imputadas,
Unicamente pueden justificarse, con base en la jurisprudencia de la Union
cuando se imponen por el fabricante/proveedor a sus distribuidores autorizados
en el marco de un sistema de distribucién selectiva, atendiendo, precisamente,
a la coherencia existente entre los objetivos perseguidos por tales restricciones
y los objetivos perseguidos a la hora de optar por un modelo de distribucién
selectiva. En este caso, sin embargo, APPLE opera un sistema de distribucion
abierto y no nos encontramos ante una prohibicion del uso de mercados en linea
impuesta por un fabricante a sus distribuidores autorizados, por lo que estos
argumentos no pueden justificar la limitacion al comercio trasfronterizo que se
produce.

= QOtras alegaciones de las partes relativas al contenido de los Acuerdos
de Exclusion o Brand Gating

- Sobre la aplicacion al presente caso de la Sentencia del TJUE
COTYs5®

APPLE se refiere en numerosas ocasiones a la Sentencia COTY en su respuesta
a la Propuesta de Resolucién®!, Concluye, de hecho, la primera alegacién de
dicho escrito —dedicada a defender la legalidad de las Clausulas de Exclusion o
Brand Gating— afirmando que “la DC no ha cumplido con su carga de la prueba
y no ha logrado demostrar que la limitacion Marketplace pueda considerarse una
restriccién de la competencia por objeto, especialmente a la luz de los principios
establecidos en el asunto Coty”s,

Tanto APPLE como AMAZON estiman que las conclusiones del TJUE en la
Sentencia COTY, en cuanto a la compatibilidad de la clausula analizada en dicho
asunto con el articulo 101 del TFUE, resultan trasladables al presente caso,
apuntando que la clausula validada por el TJUE seria incluso mas restrictiva que

500 Sentencia del TJUE de 6 de diciembre de 2017 Caso C-230/16, Coty Germany GmbH contra
Parfumerie Akzente GmbH; ECLI:EU:C:2017:941 (Sentencia COTY).

501 Una busqueda por palabras del término “Coty” en el escrito de alegaciones de APPLE a la
Propuesta de Resolucién devuelve un total de 49 resultados.

502 parrafo 112 de las alegaciones a la Propuesta de Resolucion de APPLE.
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las clausulas de Brand Gating suscritas por AMAZON y APPLE (por referirse al
conjunto de distribuidores y afectar a todos los mercados en linea) y que, en
cualquier caso, de acuerdo con la interpretacion que ambas imputadas hacen de
la Sentencia COTY, las limitaciones al uso de los mercados en linea nunca
podrian considerarse como restricciones de la competencia por su objeto®es.

A fin de valorar la pertinencia de estos planteamientos resulta necesario fijarse
brevemente en el fallo del TJUE en la Sentencia COTY respecto de aquellas
cuestiones que interesan al presente Expediente. En respuesta a la segunda
cuestiéon prejudicial planteada, el TJUE contesté que el articulo 101 del TFUE no
se opone necesariamente a una clausula contractual entre el fabricante o
proveedor y sus distribuidores autorizados en un sistema de distribucion
selectiva, que impida a estos ultimos hacer uso de plataformas de terceros
(como AMAZON) para la venta de los productos de lujo objeto del contrato de
distribucion. Lo anterior siempre y cuando se cumplan cumulativamente las
siguientes condiciones: (i) que la clausula busque preservar la imagen de lujo de
los productos en cuestion; (ii) que se establezca de modo uniforme y se aplique
entre los distintos distribuidores de forma no discriminatoria y (iii) que sea
proporcionada al objetivo perseguido®®.

Para determinar la licitud de este tipo de clausulas, el TJUE establece, asi, un
analisis que requiere: (i) determinar si el objetivo de la clausula controvertida es
realmente el de preservar la imagen de lujo y prestigio de los productos de que
se trata; (ii) comprobar si la clausula es objetiva y uniforme y se aplica sin
discriminacion a todos los distribuidores del sistema de distribucion en cuestion
y (iii) establecer si atendiendo al contenido de la clausula y el contexto, la
restriccién impuesta resulta proporcionada al objetivo perseguido, lo que implica
verificar a su vez (a) si la restriccién es adecuada para preservar la imagen de
lujo y prestigio de los productos objeto del contrato (analisis de adecuacion) y (b)
si no va mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (andlisis de
proporcionalidad en sentido estricto).

La clausula analizada en el litigio principal se incluia en los contratos entre el
proveedor de productos cosméticos de lujo Coty y el conjunto de los
distribuidores autorizados en el marco de su sistema de distribucion selectiva,
originandose el litigio por la negativa de uno de estos proveedores a aceptar la
clausula ya que llevaba a cabo buena parte de las ventas de los productos
suministrados por Coty a través de AMAZON.

Pese a que en ambos casos se analizaba una restriccion al uso de mercados en
linea, esta Sala estima que, al contrario de lo alegado por las imputadas, las
conclusiones de la Sentencia Coty no solo no pueden aplicarse al presente

503 parrafos 42 a 56 de las alegaciones a la Propuesta de Resolucion de APPLE y parrafos 143
a 146 de las alegaciones a la Propuesta de Resolucion de AMAZON.

504 parrafo 58 de la Sentencia Coty.
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caso para defender lalicitud de las Clausulas de Exclusién o Brand Gating,
sino que respaldan que se trata de restricciones de la competencia por su
objeto. Ello, atendiendo a una serie de circunstancias que resultaron
determinantes en el andlisis del TJUE y no concurren en el presente caso:
(1) las clausulas de Brand Gating no se inscriben en un sistema de distribucion
selectiva y a diferencia de Coty APPLE no persigue que sus productos se
asocien exclusivamente a sus distribuidores autorizados; (2) APPLE tiene una
relacion contractual directa con AMAZON (3) APPLE no tiene inconveniente en
gue sus productos se vendan en un marketplace generalista como AMAZON en
el que se comercializan todo tipo de productos ya que la propia APPLE y algunos
de sus distribuidores autorizados seguirian vendiendo a través de esta
plataforma.

Por lo que se refiere a la primera diferencia, la propia sentencia Coty apunta
que el analisis realizado por el TJUE se limita a los sistemas de distribucion
selectiva:

“Esta cuestion prejudicial se refiere a la licitud, conforme al articulo 101 TFUE,
apartado 1, de una clausula particular de un sistema de distribucion selectiva de
productos de lujo y de prestigio™.

Precisa a este respecto el TJUE que uno de los objetivos perseguidos cuando
se recurre a un sistema de distribucion selectiva es, precisamente, que los
productos objeto del contrato se vinculen exclusivamente a los distribuidores
autorizados. Por ello, la prohibicion de que los distribuidores autorizados
recurrieran a plataformas en linea de terceros, para evitar que se rompiera esta
vinculacion, resultaba coherente con que Coty, a diferencia de APPLE, hubiese
optado por implantar un sistema de distribucion selectiva:

“En lo referente, en primer lugar, a si la prohibicién controvertida en el litigio
principal resulta adecuada respecto del objetivo perseguido, es preciso
manifestar, en primer término, que la obligacion impuesta a los distribuidores
autorizados de vender en Internet los productos objeto del contrato Unicamente
mediante sus propias tiendas en linea y la prohibicion que pesa sobre ellos de
utilizar otra denominacion comercial y de recurrir de forma evidente a
plataformas de terceros garantizan de entrada al proveedor que, en el marco
del comercio electrénico de dichos productos, éstos se vinculan
exclusivamente a los distribuidores autorizados.

Pues bien, al ser precisamente tal vinculacion uno de los objetivos
perseguidos cuando se recurre a un sistema de este tipo, resulta que la
prohibicién de la que se trata en el litigio principal supone una limitacion
coherente, dadas las caracteristicas propias del sistema de distribucion
selectiva™®, (Enfasis afiadido).

505 parrafo 38 de la Sentencia Coty.
506 parrafos 44 y 45 de la Sentencia Coty.
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Es evidente que esta “coherencia” entre la limitacidon analizada y el sistema
de distribuciéon escogido por APPLE no se da en el presente asunto, puesto
gue APPLE ha elegido implantar un sistema de distribucion abierto en el
gue operan, legitimamente, distribuidores no autorizados. No puede, por tanto,
pretender que las clausulas de Exclusion o Brand Gating se justifiquen de cara
a garantizar que los consumidores vinculen los productos APPLE
exclusivamente a sus distribuidores autorizados. Como se ha visto, aunque
APPLE no surte directamente a los NAR, anima a sus mayoristas para que
provean de productos APPLE a los distribuidores no autorizados (parrafo (332)),
lo que refleja que APPLE tiene interés en que dichos operadores comercialicen
sus productos pese al pretendido riesgo reputacional que estos podrian suponer
para su marca. No cabe, por tanto, invocar dicho riesgo reputacional como
eficiencia mediante la que se justificaria la discriminacion de los NAR consistente
en su exclusion del mercado en linea de AMAZON, a la que también se refieren
los asesores econémicos de esta Ultima como pretendida eficiencia de las
Clausulas de Brand Gating que permitirian descartar su calificacion de restriccion
de la competencia por el objeto®.

La segunda diferencia fundamental es que, al contrario de lo que sucedia en el
asunto COTY, la relacion contractual en la que se incluye la limitacion
controvertida no es entre APPLE y sus distribuidores, sino entre APPLE y
AMAZON como mercado en linea. Pese a lo alegado por APPLE en su
contestacion a la Propuesta de Resolucion en cuanto a que esta distincidon no
seria mas que formal®®, la realidad es que se trata de una diferencia clave. No
cabe, por un lado, comparar una limitacion a la libertad de actuacion de los
revendedores en el marco de la relacion fabricante/distribuidor con una limitacion
gue se deriva de un acuerdo con un tercero del que los revendedores ni siquiera
son parte. Por otro lado, para valorar la adecuacion de la restriccion analizada
en el caso COTY, el TJUE otorgd especial relevancia a que no existiese relaciéon
entre Coty y las plataformas de terceros. Subraya el TJUE a este respecto, al
analizar la adecuacion de la clausula controvertida, que la inexistencia de
relacion contractual entre el proveedor y las plataformas de terceros impedia a
Coty exigir a dichas plataformas que cumpliesen con las condiciones de calidad
gue habia impuesto a sus distribuidores autorizados®®. Este problema no se da
en el presente caso puesto que APPLE tiene unarelacion contractual directa
con AMAZON y puede por tanto exigirle el cumplimiento de determinadas
condiciones en la venta de sus productos en el mercado en linea de
AMAZON incluso cuando ésta se lleva a cabo por terceros revendedores.

07 El modelo econémico que se expone en el Informe de Compass sobre el Brand Gating para
justificar las eficiencias que pueden derivarse de las Clausulas de Exclusion se basa, en gran
medida, en parametros del riesgo reputacional para la marca que pueden generar los
revendedores excluidos.

508 parrafo 50 de las alegaciones a la Propuesta de Resolucion de APPLE.
509 parrafos 47 a 49 de la Sentencia Coty.
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El TIJUE se refiere nuevamente a esta circunstancia en el analisis de
proporcionalidad en sentido estricto (i.e. analisis de que la restriccion no va mas
alla de lo necesario para lograr los objetivos legitimos perseguidos):

“En particular, habida cuenta de la inexistencia de relacion contractual entre el
proveedor y las plataformas de terceros que le permita exigir que éstas cumplan
las condiciones de calidad impuestas a sus distribuidores autorizados, no cabe
considerar que la autorizacion concedida a dichos distribuidores de recurrir a
tales plataformas a condicidn de que éstas respondan a las exigencias de calidad
predefinidas sea tan eficaz como la prohibiciéon de la que se trata en el litigio
principals10.

Tal es la relevancia de esta circunstancia, relativa a la inexistencia de una
relacion entre el fabricante/proveedor y el mercado en linea, de cara a admitir la
compatibilidad con el articulo 101 del TFUE de las clausulas por las que se limita
el uso por los distribuidores de los mercados en linea, que el referido
razonamiento del TJUE en la Sentencia COTY se recoge en parrafo 338 de las
nuevas Directrices relativas a las restricciones verticales de 2022.

“En los casos en que el proveedor no celebre un acuerdo con el mercado en
linea, el proveedor puede no estar en condiciones de verificar que el mercado
en linea cumple las condiciones que sus distribuidores autorizados deben
cumplir para la venta de los bienes o servicios contractuales. En tal caso, una
restriccion o prohibicion del uso de los mercados en linea puede ser adecuada y
no ir mas alla de lo necesario para preservar la calidad y garantizar el uso
adecuado de los bienes o servicios contractuales”.

Se infiere, a contrario, que, en principio, cuando, como en el presente caso,
existe unarelacion entre el proveedor y el mercado en linea, la restriccion
no se justifica y debe considerarse contraria al articulo 101 del TFUE. En
efecto, y dado que APPLE mantiene una relacion comercial con AMAZON, puede
verificar que esta Ultima haga respetar determinadas condiciones a la hora de
comercializar los productos APPLE, mas si cabe cuando segun la propia
AMAZON, APPLE contaria con un significativo poder negociador frente a aquella
a la hora de imponerle condiciones ya sea en su condicion de distribuidor
autorizado de APPLE o en la de gestor de su mercado en linea.

La tercera diferencia que no cabe pasar por alto en el andlisis de adecuacion
de la restriccion considerada es que, en el asunto COTY, el TJUE valora
positivamente que la limitacidn analizada en aquella ocasion habria buscado
evitar la comercializacion de los productos en plataformas generalistas de
terceros en las que se vendian todo tipo de articulos para preservar la imagen
de lujo de las marcas de Coty:

510 parrafo 56 de la Sentencia Coty.
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“habida cuenta de que dichas plataformas constituyen un canal de venta para
todo tipo de producto, el hecho de que los productos de lujo no se vendan
mediante tales plataformas y que su venta en linea se efectiie inicamente en las
tiendas en linea de los distribuidores autorizados contribuye a esa imagen de
lujo que se ofrece a los consumidores y, de este modo, al mantenimiento de una
de las caracteristicas principales de esos productos buscadas por los
consumidores™?t,

En el presente asunto, sin embargo, APPLE no ha tenido inconveniente en que
sus productos se comercialicen a través de una plataforma generalista como
AMAZON en la que se venden todo tipo de productos, puesto que la propia
APPLE vy otros distribuidores autorizados venden productos APPLE por este
canal. Simplemente discrimina a una parte de sus distribuidores al impedirles
hacer uso de esta plataforma. Una interpretacion a contrario de la postura del
TJUE en al asunto COTY deberia, por tanto, conducir a la conclusién de que las
Clausulas de Exclusion o Brand Gating no se encuentran justificadas.

En este mismo sentido se pronuncian de hecho las nuevas Directrices relativas
a las restricciones verticales de 2022 en su parrafo 338 precitado:

“Sin embargo, en los casos en los que un proveedor designa a un operador de
un mercado en linea como miembro de su sistema de distribucion selectiva o en
los que restringe el uso de los mercados en linea por parte de
determinados distribuidores autorizados, pero no de otros, o en los que
restringe el uso de un mercado en linea, pero este proveedor utiliza dicho
mercado en linea para vender los bienes o servicios contractuales, es
improbable que las restricciones al uso de dichos mercados en linea
cumplan los condiciones de adecuacion y proporcionalidad”. (Enfasis
afiadido).

En el presente caso se cumplen las condiciones sefaladas al final de dicho
parrafo relativas a la ausencia de adecuacion y proporcionalidad, dado que
APPLE autoriza y fomenta que determinados distribuidores, incluido el propio
gestor del mercado en linea, vendan productos APPLE a través de este canal.

En definitiva, y en contra de lo que sostienen APPLE y AMAZON, las
conclusiones la Sentencia COTY en ningun caso respaldan el planteamiento de
gue las clausulas de Exclusion o Brand Gating sean compatibles con el articulo
101 del TFUE. Antes al contrario, los razonamientos del TJUE a la hora de
resolver el asunto COTY apuntan, precisamente, a la naturaleza restrictiva por
el objeto de dichas clausulas. Por otro lado, el hecho de que dichos
razonamientos se hayan incluido en las nuevas Directrices relativas a las
restricciones verticales de 2022, cuyo objetivo es, precisamente, facilitar la
interpretacion del RECAV, desmiente la tesis del Informe de Compass sobre el

511 parrafo 50 de la Sentencia Coty.
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Brand Gating®®? en cuanto a que al concluir que las Clausulas de Exclusion
equivalen a una restriccion de la competencia por objeto la Propuesta de
Resolucién entraria en contradiccidon con dicho reglamentos:3,

- Sobre la aplicacién al caso de la Sentencia del TJUE MAXIMA
LATVIJA

Al igual que con el asunto COTY, las imputadas invocan la Sentencia del TJUE
de 26 de noviembre en el asunto C-345/14 Maxima Latvija (Sentencia MAXIMA
LATVIJA)3* para sostener que las clausulas de Exclusion o Brand Gating no
pueden considerarse restricciones de la competencia por el objeto%s. En
particular, APPLE “considera que los elementos de hecho que concurren en el
presente asunto son muy similares a los que se examinaron por el TJUE en el
asunto Maxima Latvija™* y que deberian, por tanto, alcanzarse las mismas
conclusiones en cuanto a la compatibilidad con el articulo 101 del TFUE de las
Clausulas de Exclusion.

Para valorar estos planteamientos resulta de nuevo necesario resumir
brevemente los antecedentes de hecho y la valoracién del TJUE en el asunto
MAXIMA LATVIJA. La cuestion prejudicial planteada versaba sobre el posible
caracter anticompetitivo de unas clausulas que la empresa letona Maxima
Latvija, dedicada al comercio minorista mediante la explotacion de grandes
almacenes, habia negociado incluir en algunos contratos de arrendamiento de
centros comerciales situados en Letonia con sus arrendadores.

Las clausulas en cuestion, contenidas en 12 de los 119 contratos de
arrendamiento concluidos entre las partes estipulaban que Maxima Latvija en
su condicién de “arrendatario de referencia” (gran superficie que, dentro de un
centro comercial, ocupa habitualmente la parte mas grande o principal de la
superficie de ese centro) tenia derecho a denegar o consentir que el arrendador
alquilara a terceros arrendatarios los locales comerciales no arrendados a
Maxima Latvija.

La autoridad de competencia letona consideré que dichas clausulas constituian
una restriccion de la competencia por su objeto e infringian la disposicion
nacional equivalente al articulo 101 del TFUE. En el procedimiento judicial de

512 Informe presentado por AMAZON como Documento nimero 3 junto a sus alegaciones a la
Propuesta de Resolucién titulado “Analisis Econémico de la conclusion de la PR de que el
Brand Gating es una restriccién de la competencia por objeto” (Informe de Compass sobre
el Brand Gating).

513 pagina 8 del Informe de Compass sobre el Brand Gating.

514 Sentencia del TJUE de 26 de noviembre en el asunto C-345/14 SIA «Maxima Latvija» contra
Konkurences padome; ECLI:EU:C:2015:784.

515 parrafos 35 a 38 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion y parrafos 31,
129y 201 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucién.

516 parrafo 35 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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impugnacioén contra la resolucion sancionadora letona, el juez nacional elevé una
cuestion prejudicial al TJUE. El alto tribunal europeo concluyo que, atendiendo a
las circunstancias del caso, unas clausulas como las controvertidas no infringian
necesariamente el articulo 101.1 del TFUE. Considera el TJUE, para llegar a tal
conclusién que, habida cuenta del contexto econémico en que se aplicaban tales
acuerdos:

“Aun cuando la clausula controvertida en el litigio principal tuviera el posible
efecto de restringir el acceso de los competidores de Maxima Latvija a algunos
de los centros comerciales en que dicha sociedad explota una gran
superficie, tal circunstancia, suponiéndola demostrada, no implica de manera
manifiesta que los contratos que contienen dicha clausula, por la propia
naturaleza de ésta, impidan, restrinjan o falseen el juego de la competencia en
el mercado de referencia, es decir, el mercado local del comercio minorista
alimentario”™’. (Enfasis afiadido).

APPLE sostiene que, en ambos casos, los acuerdos controvertidos pretenden
garantizar que el uso de un determinado canal de venta al por menor por parte
de terceros (el espacio correspondiente al centro comercial en el caso MAXIMA
LATVIJA y el mercado en linea de AMAZON en el presente caso) esté sujeto a
un consentimiento previo, lo cual habria sido validado en términos generales por
el TJUE en la Sentencia MAXIMA LATVIJA5®

Esta Sala no puede compartir la postura de las imputadas. En primer lugar,
conviene aclarar que la Sentencia MAXIMA LATVIJA no realiza un
pronunciamiento general sobre si un acuerdo entre dos empresas para prohibir
a determinados revendedores acceder a un canal de ventas es 0 no restrictivo
de la competencia por su objeto, sino que se refiere tan solo a la posibilidad de
oposicion de un arrendatario a que un tercero alquile un local en un centro
comercial concreto.

Por otro lado, para llegar a la conclusién de que este acuerdo de posibilidad de
oposicion no es una restriccion por objeto, y en linea con jurisprudencia
consolidada, la sentencia analiza si dado el contenido, el objetivo, y el contexto
juridico y econdémico de la restriccion, la clausula controvertida reviste una
nocividad tal para la competencia, como para ser considerada restrictiva por el
objeto. Una vez aclarado lo anterior, corresponde poner de manifiesto las
diferencias entre el asunto MAXIMA LATVIJA y el que aqui nos ocupa, pues,
tanto en lo que respecta al contenido de las restricciones como al contexto
juridico y econémico, existen diferencias de gran calado que impiden sostener
gue las conclusiones de la Sentencia MAXIMA LATVIJA puedan trasladarse al
presente caso para determinar la licitud de las Clausulas de Exclusién o Brand
Gating.

517 parrafo 22 de la Sentencia Maxima Latvija.
518 parrafo 36 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucién.
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En cuanto a las diferencias relativas al contenido de los acuerdos, debe
apuntarse, en primer lugar, que, en el caso MAXIMA LATVIJA, no se trataba de
restricciones absolutas, sino que se requeria el consentimiento de Maxima
Latvija para alquilar espacios a terceros en ciertos centros comerciales. Por el
contrario, en el presente caso, las Clausulas de Brand Gating establecen, de
entrada, una restriccion absoluta de acceso a amazon.es a todos los
revendedores de productos APPLE que no estén en la lista de [10-15]
revendedores admitidos (los APR identificados en el [CONFIDENCIAL] del ARA
2018)5%.

En segundo lugar, la limitacion en el caso leton se encontraba solo en 12 de los
119 contratos concluidos entre las partes y se referia Unicamente al alquiler
de espacios en centros comerciales fisicos a terceros, por lo que se analizaba la
concreta aptitud de 12 clausulas para restringir la competencia entre
distribuidores minoristas de productos alimentarios (esto es, posibles
limitaciones de acceso a so6lo 12 centros comerciales de todo el pais). Por el
contrario, en el presente caso, la limitacion se aplicaba originalmente a todos
los revendedores oficiales y no oficiales que no estuvieran en la lista de
admitidos del [CONFIDENCIAL] del ARA 2018 (lo cual suponia que no estaban
autorizados a utilizar el mercado en linea de AMAZON todos los revendedores
de productos APPLE salvo [10-15]).

Por lo que se refiere a las diferencias relativas _al contexto juridico vy
econdémico, debe destacarse, en primer lugar, como se ha mencionado, en el
caso leton la restriccion afectaba a 12 de 119 contratos suscritos entre las
partes en relacion con todos los centros comerciales del pais (es decir, que
tenia una incidencia muy limitada). Sin embargo, en el presente caso, la
restriccion afecta: (i) a la PaAgina Web de AMAZON en Espafia, que es el canal
en linea en el que se venden el 35-40% de los productos de consumo
electrénico en Espafa; y a (i) a una marca (APPLE) que representa mas del
30% de las ventas en valor de productos electrénicos de consumo en el
EEE (y muy similares en Espafia), con mucha diferencia respecto al siguiente
competidor (Samsung), y con cuotas singularmente elevadas en ciertas
categorias de producto.

En tercer lugar, si bien en el presente caso el acuerdo se ha considerado vertical
por estar su centro de gravedad en la relacion suministro-distribucion, no cabe
obviar que, a diferencia del caso letén, tanto AMAZON como APPLE, esto
es, las dos partes del acuerdo estan activas en la fabricacion y distribucion
minoristade productos electronicos de consumo (es decir, son competidores
tanto a nivel fabricacion como distribucion, lo que no pasaba en el caso letdn).

En definitiva, frente a las limitaciones de acceso a 12 centros comerciales en
Letonia analizados en la Sentencia MAXIMA LATVIJA (de 119 contratos y

519 Ver contestacion al RI | APPLE, Cuadro 2 (folio 4272), en el que identifica a [10-15] APR.
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respecto a todos los centros comerciales que existan en el pais), las Clausulas
de Exclusion o Brand Gating, incluidas en los acuerdos entre APPLE y AMAZON,
tienen una clara y concreta aptitud para restringir la competencia en tanto que
suponen una restriccion absoluta al uso del mercado en linea de AMAZON en
Espafia para vender productos de la marca APPLE al grueso de los
revendedores de APPLE (todos los revendedores menos [10-
15][CONFIDENCIAL] hasta noviembre de 2021 y todos los NAR desde entonces
hasta, al menos, el cierre de la fase de instruccion). Se impide asi a estos
revendedores el acceso (i) a un canal muy conocido y de éxito creciente que
alcanza la totalidad del territorio nacional y que vehicula la mayor parte de las
ventas en linea de productos de consumo electrénico en Espafia; y (ii) a la marca
de productos mas demandados de consumo electronico.

Por todo ello, esta Sala estima que las conclusiones del TJUE en la Sentencia
MAXIMA LATVIJA no respaldan los argumentos de las imputadas en cuanto a
gue debe descartarse el caracter restrictivo por su objeto de las Clausulas de
Exclusion o Brand Gating.

b. Los objetivos

En cuanto a los objetivos perseguidos en ultima instancia por el acuerdo
analizado, los hechos y documentos previos y contemporaneos a la firma del
mismo permiten concluir que:

e Enelcasode APPLE, se distinguen al menos dos objetivos:

o Controlar mejor su canal de distribucion: lo que se infiere tanto
de la documentacion interna de APPLE como de las respuestas de
AMAZON a los requerimientos de informacion realizados por la DC.

Asi, de acuerdo con APPLE: [CONFIDENCIAL]s5.

En relacion con lo anterior conviene traer a colacion algunas
consideraciones de AMAZON que permiten una mejor
contextualizacién de los objetivos de APPLE a los que acaba de
hacerse referencia. AMAZON considera que la limitacion al uso de
su mercado en linea exclusivamente a distribuidores autorizados
gue suponen las clausulas de Brand Gating tiene un propésito
diferente al Registro de Marcas. Mientras que el Registro de
Marcas es una herramienta a la que se acogen todo tipo de marcas
a fin de limitar las ventas de falsificaciones, la restriccion del tipo
Brand Gating tiene una naturaleza y un proposito distintos. Las
marcas que demandan la aplicacion de esta limitacion

520 Ver documentos aportados por la autoridad italiana de la competencia, correspondientes a
correos internos de APPLE: [CONFIDENCIAL](folio 4389).
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normalmente operan a través de sistemas de distribucion
controlados estrictamente en los que primarian consideraciones de
presentacion de marca de alta calidad que Unicamente pueden
lograrse reservando exclusivamente la distribucion de sus
productos a wuna serie de distribuidores previamente
seleccionados® (i.e. sistemas de distribucion selectiva, al contrario
gue APPLE que opera un sistema de distribucion abierto con
distintas categorias de distribuidores).

Es decir que, a pesar de operar un sistema de distribucion abierto
([CONFIDENCIAL]), APPLE utiliz6 una politica propia de
fabricantes que persiguen objetivos que Unicamente pueden
alcanzarse mediante la implantacion de un sistema de distribucion
selectivo.

o Rebajar sus costes de control sobre la Pagina Web de
AMAZON: reduciendo el nimero de revendedores (oficiales y no
oficiales) que podian vender en la Pagina Web de AMAZON,
APPLE minoraba sus costes de control sobre dicho canal.

Como se ha sefialado, segun APPLE, se vendian muchas
falsificaciones en AMAZON?522 y, en lugar de invertir en la politica
del Registro de Marcas (que, segun AMAZON, es la herramienta
adecuada para enfrentar este problemas), prefirié optar por la via
drastica del Brand Gating. Ello porque resultaba mas cémodo y
mas barato que invertir esfuerzos, tiempo y dinero en aplicar dicha
politica, que, aungque en la mayoria de los casos opera de manera
automatica®*, en otros requiere un esfuerzo de vigilancia por parte

521 Ver contestaciones a Rl | AMAZON parrafo 29 (folio 4610) y a Rl Il AMAZON, parrafo 65 (folio
4689).

522 APPLE sostiene que “el Registro de Marcas por si mismo no es suficiente para resolver los
graves problemas del marketplace de Amazon porque [CONFIDENCIAL]” (Ver contestacion
a Rl | APPLE, respuesta a pregunta 7 (folio 4260)).

523 De acuerdo con AMAZON el proposito del Registro de Marcas (Brand Registry) es la
identificacion de todas las marcas y el establecimiento de protecciones que garanticen que
en AMAZON solo se venden productos auténticos (Ver contestaciéon a RI | AMAZON, parrafo
29 (folio 4610)).

524 De acuerdo con AMAZON, el Registro de Marcas [Brand Registry] proporciona potentes
protecciones de marca automatizadas que detectan cualquier infraccion y protegen de
manera proactiva la propiedad intelectual de una marca, sin que sea necesario que la marca
tenga que denunciar estas infracciones (Ver contestacion a Rl | AMAZON, pérrafo 34 (folio
4611)).
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de la compafia para detectar los casos que se le escapen a la
herramientas®,

De hecho, de acuerdo con la propia AMAZON: (i) APPLE no
utilizaba sistematicamente el Registro de Marcas de AMAZON para
proteger su propiedad intelectual; y (ii) las notificaciones de
infraccion presentadas en nombre de APPLE (por su agente) fuera
del Registro de Marcas eran con frecuencia inexactas o invalidas;
lo que probablemente incremento la percepcion de APPLE de que
en las Péaginas Web de AMAZON habia un problema de
falsificacioness®.

Adicionalmente AMAZON ha sostenido durante la instruccion que:
“[...] el Acuerdo Vertical permiti6 a Amazon asegurarse la
participacion de Apple en su Registro de Marcas (Brand Registry),
algo a lo que Apple se habia opuesto hasta entonces. Esto permitio
a Amazon identificar todas las marcas en la Amazon Store, y
garantizar _que solo se vendieran en ella productos
auténticos.”? (énfasis afiadido).

Conviene apuntar, ademas, que APPLE también se beneficio del
incremento sustancial de las ventas mayoristas de sus productos a
AMAZON para su posterior comercializacion en la plataforma de este
operador.

e AMAZON, por su parte, tenia por objetivo a la hora de alcanzar el
acuerdo, lograr un suministro completo de todos los productos de
APPLES®? (y, entre ellos, los productos mas demandados de APPLE,
esto es, [CONFIDENCIAL]) y que dicho suministro se hiciera
directamente desde la propia APPLE®®,

Ademas, el que los principales revendedores que vendian productos
APPLE en la Pagina Web de AMAZON en Espafia dejaran de estar
autorizados para utilizar este canal, supuso una concentracién de las
ventas de estos productos en la propia AMAZON vy, por tanto, un
incremento de sus ingresos en su actividad como distribuidor

525 De acuerdo con AMAZON, el Registro de Marcas [Brand Registry] también ofrece a las marcas
una herramienta llamada "Denuncia una Infraccion”, que permite a las marcas buscar y
denunciar con precision aquellos productos potencialmente infractores Ver contestaciéon a Rl
I AMAZON, parrafo 34 (folio 4611)).

526 \er contestacion a Rl | AMAZON, parrafo 35 (folio 4611).
527 Ver parrafo 188 de las alegaciones de AMAZON al PCH.

528 Ver contestacion al RI Il AMAZON, parrafos 20y 21 (folios 4678 y 4679) y el parrafo 66 de las
alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion: [CONFIDENCIAL].

529 Frente a la postura de APPLE de admitir en AMAZON solo a los APR, AMAZON intent6
negociar que [CONFIDENCIAL] (folio 4604)).
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minorista de productos APPLE tal y como habia previsto por la
propia AMAZON (ver parrafos (309) a (315) del apartado relativo a los
hechos acreditados).

Para alcanzar tales objetivos APPLE y AMAZON persiguieron, o al menos
asumieron, al negociar las clausulas de Exclusion o Brand Gating, las
graves restricciones de la competencia intramarca a las que se aludia
previamente, derivadas la limitacion del uso del mercado en linea de
AMAZON a unos pocos distribuidores de APPLE y la consiguiente
expulsiéon del resto de revendedores que venian utilizando esta plataforma.
Tales restricciones consisten, como se ha visto, en (i) la discriminacion entre
distribuidores de APPLE que ha colocado a muchos de ellos en una clara
situacion de desventaja competitiva; (i) la limitacion de la distribucion de
productos APPLE en el mercado y (iii) la limitacién de las ventas transfronterizas
entre Estados Miembros (parrafos (474) a (545)).

- Alegaciones de las empresas

Tanto APPLE como AMAZON alegan que no se han tenido en cuenta sus
objetivos legitimos a la hora de suscribir los acuerdos y que dichos objetivos
justificarian las restricciones previamente expuestas.

APPLE sostiene, por un lado, que los acuerdos controvertidos perseguian los
objetivos legitimos de “combatir las falsificaciones, asi como mejorar la
experiencia de compra y la seguridad de los consumidores”, problemas que no
habrian sido apreciados adecuadamente por el érgano de instruccion y que
justificarian las restricciones derivadas de las Clausulas de Exclusién o Brand
Gatings®.

AMAZON, por su parte, sostiene que al suscribir las clausulas objeto del presente
expediente persiguio el objetivo legitimo consistente en obtener acceso directo
a la seleccion completa de productos APPLE para mejorar el atractivo de su
mercado en linea®".

- Sobre el objetivo de la lucha contra las falsificaciones

Pese a mantener que el objetivo de poner fin al problema de las falsificaciones
estaba en el origen de las Clausulas de Exclusion, APPLE no ha aportado
ninguna evidencia concluyente de ello. Es razonable considerar que si este
problema hubiese sido tan relevante como sostiene APPLE (hasta el punto de
gue los acuerdos controvertidos se disefiasen especificamente con el “principal
objetivo” de abordar “gravisimos problemas de falsificacion y de seguridad” de

530 parrafos 78 a 100 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
531 parrafos 171 a 176 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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productos APPLE en el mercado en linea de AMAZONS%®%), APPLE hubiese
estado en disposicidon de aportar informes o estudios previos sobre esta cuestion,
identificado los problemas concretos y valorando alternativas que le llevasen a
concluir que la unica solucion efectiva era cerrar la puerta de AMAZON al grueso
de sus distribuidores que operaban en dicho canal.

(582) APPLE asegura, en sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, que
proporcion6 a la DC, en una fase temprana del procedimiento, pruebas
contemporaneas sobre el gran problema de falsificacion de productos Apple en
AMAZON anteriores al GTAy el ARA de 201853,

(583) Dichas supuestas pruebas corresponderian, en primer lugar, a una serie de
informes, no generados internamente sino elaborados por instituciones publicas
y privadas y que no se refieren especificamente a APPLE sino, en general, a la
cuestion de las falsificaciones en las compras en linea®** asi como una serie de
articulos de prensa sobre la falsificacion de accesorios de APPLES,

(584)  APPLE Invoca, asimismo, el folio 669 de la contestacion al RI 15%, Sin embargo,
en dicha contestacion APPLE se limita a hacer referencia a dos documentos de
terceros no elaborados especificamente para APPLE: un informe sobre las
imitaciones de cargadores Apple en Reino Unido, en el que ni siquiera se cita
AMAZONS®¥, y un articulo de prensa generalista de agosto de 2020 —posterior
por tanto a la firma de los acuerdos— sobre la venta de productos electrénicos
falsos en AMAZON no centrado en la marca Apples.

(585)  Otra supuesta “prueba contemporanea” del problema de las falsificaciones que
APPLE habria aportado durante una fase temprana del procedimiento
corresponde a un correo electronico interno en el que se hace referencia a dos
muestras de productos que no superan los [CONFIDENCIAL] articulos®.

(586) APPLE se refiere, por otro lado, a las “aproximadamente” [CONFIDENCIAL]
comunicaciones a AMAZON de retirada de producto (“takedown notices”) que se
habrian producido entre 2013 y 2018%%, cifra que, como explicé la DC en la
Propuesta de Resolucion®* resulta limitada si se tiene en cuenta que cubre 5

532 parrafo 3 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.

533 parrafo 81 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

534 parrafo 80 y pie de péagina 80 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
535 parrafo 80 y pie de péagina 81 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de resolucion.
536 parrafo 81 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

537https://www.electricalsafetyfirst.org.uk/media/1119/counterfeit-and-imitation-apple-
chargers.pdf
538 hitps://www.washingtonpost.com/technology/2020/08/29/amazon-product-liability-losses/

539 Folio 2296.
540 parrafo 86 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
541 parrafo 645 de la Propuesta de Resolucion.
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afios y todas las Paginas Web de AMAZON en el mundo (es decir, menos de
[CONFIDENCIAL] reclamaciones por afio para todo el mundo). Notese, ademas,
gue como reconoce APPLE en sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion,
de esas “aproximadamente [CONFIDENCIAL]” notificaciones de retirada de
producto, Unicamente [CONFIDENCIAL] se referirian a Espafia®*?. Sefala
APPLE que, en cualquier caso, estas cifras infravalorarian el problema dado que
simplemente reflejarian una pequefia porcion de productos falsificados: aquellos
gque han sido detectados y han recibido una notificacion de retirada por
falsificacién®*3. Debemos contestar a lo anterior que el que los consumidores no
perciban que han adquirido un producto falso o no reclamen, podria ser
esperable en el caso de accesorios de poco valor (como los cargadores o
auriculares de cable estandar), no asi, salvo excepciones, para el resto de
productos de mas valor y complejidad técnica como iPhones, iPads, iPods, Apple
Watchs, airpods, etc.

Lo anterior no hace mas que confirmar las apreciaciones del 6rgano de
instruccion sobre la falta de informes especificos internos, o encargados por
APPLE a terceros, sobre el problema de la venta de productos falsos de APPLE
en la Pagina Web de AMAZON que hubiesen llevado a concluir que la solucion
a dicho problema pasaba por adopcion de las Clausulas de Exclusién o Brand
Gating.

Para tratar de solventar esta ausencia de pruebas, APPLE incluye, junto a sus
alegaciones a la Propuesta de Resolucion una serie de documentos aportados
por primera vez en el marco del presente expediente que, seguin la empresa
imputada, reflejarian la magnitud del problema de la venta de falsificaciones a
través de AMAZON.. Se trata de (i) una presentacion interna de APPLE (anexo
2); (i) un conjunto de informes internos que estarian basados en tests de compra
de productos APPLE en AMAZON (anexos 3 a 7)%*; (iii) una serie correos
electronicos que reflejarian [CONFIDENCIAL] (anexos 8.1 a 8.8)*%; (iv)
correspondencia interna de APPLE sobre esta cuestion (anexo 8.9)%; (v)
[CONFIDENCIAL] (anexo 9)%*" y (vi) otro correo interno sobre tests de compras
llevados a cabo en 2022 (anexo 10)>*,

En cuanto al anexo 2 a las alegaciones a la Propuesta de Resolucién de APPLE,
se trata de una presentacion interna titulada ‘“{CONFIDENCIAL]™*. Este

542 Pie de pagina 86 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de resolucion.
543 parrafo 86 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de resolucion.

544 parrafo 82 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

545 parrafos 83 y 84 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
546 parrafo 85 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

547 parrafo 87 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

548 parrafo 96 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.

549 Folios 10.483 a 10.489.
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documento esta fechado en [CONFIDENCIAL], por lo que es posterior a la firma
de los acuerdos (que se habia producido en octubre de ese mismo afio) y, por
tanto, no constituye un reflejo de que el problema de las falsificaciones estuviese
en la génesis de las clausulas controvertidas.

Por lo que respecta a las presentaciones de los anexos 3 a 75, se trata de
documentos dispersos que se refieren, fundamentalmente, a falsificaciones de
accesorios de escaso valor como [CONFIDENCIAL], sin que en ningln caso se
analice como solucion al problema la restriccion al uso del mercado en linea de
AMAZON.

En cuanto a las comunicaciones aportadas en los anexos 8.1 a 8.9 y 9, si bien
podrian reflejar, en ciertos casos, [CONFIDENCIAL]%, tampoco se analizan
soluciones concretas y APPLE podria haber utilizado el poder negociador que le
conferia el suministro directo y la ampliacion del catalogo de productos como
palanca, no ya para incitar a AMAZON a aceptar las clausulas de Exclusion, sino
para que reforzarse las medidas contra la falsificacién, asi como la colaboracion
con APPLE sobre esta cuestion.

Por lo que se refiere al anexo 10%?, se trata de una comunicacion entre APPLE
y AMAZON relativa a un test de compra de falsificaciones sobre una muestra
reducida de [CONFIDENCIAL] productos correspondientes a [CONFIDENCIAL]
en la web de AMAZON, no ya en Espafa o tan siquiera en el mercado europeo,
sino en [CONFIDENCIAL] (JCONFIDENCIAL]J)%s.

Asi pues, el dato mas especifico mediante el que se ha puesto en contexto
la problemética de la falsificacion sigue siendo el aportado por AMAZON
durante la instruccion de que menos de un [0-1]% de los productos de
APPLE vendidos en AMAZON recibian una denuncia por falsificacién.
APPLE tacha esta informacion como “declaraciones” realizadas por un tercero
gue no debieran poder usarse contra APPLE segun la jurisprudencia en cuanto
al empleo de documentos de terceros como prueba contra una imputadas*. Lo
cierto, sin embargo, es que esta informaciéon no constituye un “rumor” ni meras
“declaraciones” de aquellas a las que se refiere la doctrina jurisprudencial citada
por APPLE, sino que se trata de un dato objetivo relativo al nimero de
reclamaciones recibidas respecto del total de productos APPLE vendidos a
través del mercado en linea de AMAZON. Este indicador permite por tanto una
mayor aprehension del problema desde una perspectiva general que las cifras
relativas a comprobaciones dispersas como las que aporta APPLE.

550 Folios 10.490 a 10.686.

551 Por ejemplo, en el correo incluido en el Anexo 8.9, que se reproduce en el parrafo 85 de las
alegaciones a la Propuesta de Resolucion, puede leerse: [CONFIDENCIAL] .

552 Folios 11.101 a 11.102.
553 “lCONFIDENCIAL]”. (Enfasis y subrayado afiadidos).
554 parrafo 90 de las alegaciones de APPPLE a la Propuesta de Resolucion.
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Debe subrayarse que ni se ignora ni se pretende negar la existencia de un
problema de falsificaciones de productos APPLE en el mercado en linea de
AMAZON. No obstante, atendiendo a las anteriores consideraciones, esta
Sala estima que no es posible concluir, tal y como pretende APPLE, que las
Clausulas de Excusion o Brand Gating se disefiasen exclusiva o
principalmente como solucion necesaria del mismo. Es mas, los nuevos
documentos aportados por APPLE junto a sus alegaciones a la Propuesta de
Resolucién, para tratar de acreditar que se habria identificado un problema de
falsificacién anterior a los acuerdos controvertidos cuya solucion mas adecuada
pasaba por limitar el uso del mercado en linea de AMAZON a unos cuantos
revendedores, no vienen mas que a reflejar lo contrario. Tales documentos no
desmienten que el problema de las falsificaciones, sin ser irrelevante no
resultaba tan critico como lo quiere pintar APPLE (atendiendo al dato de que
menos de un [0-1]% de los productos de APPLE vendidos en AMAZON recibian
una denuncia por falsificacion) y confirman, ademas, que el problema de las
falsificaciones afectaba casi exclusivamente a los accesorios de menor valor
[CONFIDENCIAL].

La conclusion de lo anterior es que APPLE no ha logrado desmentir que el
principal objetivo de las Clausulas de Exclusion fuera poder controlar mejor su
canal de distribucion abierto, mediante la aplicacion de restricciones a la
competencia intramarca que Unicamente se justifican en el marco de un canal de
distribucion selectiva como es la limitacion del uso de un mercado en linea a sus
revendedores (véanse, entre otros, los parrafos (517) a (521)). Si bien la lucha
contra las falsificaciones podia percibirse como un objetivo secundario o
incidental, éste podria haberse alcanzado por medios mucho menos lesivos para
la competencia como una mayor presion sobre AMAZON para incrementar la
efectividad del Registro de Marcas o herramientas similares (en vez de
presionarla para aceptar la inclusion de las Clausulas de Brand Gating) u otras
restricciones centradas en el tipo de producto sobre el que recaia casi
exclusivamente el problema de las falsificaciones: los accesorios.

Lo anterior no se ve desmentido por la alegacion de APPLE de que las
notificaciones de retirada de producto habrian disminuido notablemente tras la
introduccion de las clausulas de Brand Gating®®, lo que es perfectamente l6gico
teniendo en cuenta que se redujo en cerca de un [90-100]% el numero de
revendedores concentrandose masivamente las ventas en un mismo distribuidor
(AMAZON). No se pone en duda la efectividad de la medida sino sus verdaderos
objetivos y su adecuacion y proporcionalidad al fin alegado de la lucha contra el
problema de las falsificaciones.

555 parrafo 116 de las alegaciones de APPLE a la Propuesta de Resolucion.
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- Sobre el objetivo de la mejora de la presentacion de los productos
y la experiencia de compra

En relacidon con el objetivo de mejor presentacion de los productos y mejor
experiencia de compra invocado por APPLE, la documentacién obrante en el
expediente pone de manifiesto que las clausulas en cuestion tampoco eran
necesarias para alcanzar el objetivo pretendido y que existian otras medidas
para lograr este fin sin necesidad de recurrir al Brand Gating considerando: (i)
gue la presentacion mejorada de los productos gue se despliega para APPLE
tras los acuerdos podria estar disponible para cualquier operador, aunque
AMAZON lo reservara a los “vendedores mas estratégicos” sin necesidad de
vincularla a ninguna politica de expulsion de vendedores de su plataforma®s®; (ii)
las nuevas estipulaciones establecidas en el GTA sobre la presentacién de los
productos y que, en ningun caso, estan vinculadas con el Brand Gating®’; vy (iii)
las declaraciones de la propia APPLE que ha sostenido: “En otras palabras, en
el Acuerdo, y generalmente en cualquier ARA, incluso dejando aparte las
Limitaciones (las Clausulas de Exclusién), hay muchas disposiciones y
mecanismos inspirados claramente en el propdsito de preservar la calidad, la
marcal/imagen y proteccion de la experiencia del consumidor de los productos
Apple™s (énfasis afiadido).

AMAZON alega, por su parte, que la Propuesta de Resolucién no habria tenido
en cuenta el “objetivo legitimo” de AMAZON al celebrar los acuerdos consistente
en obtener acceso a la selecciébn completa de productos y obtener suministro
directo de APPLE para “dar solucién a la situacion poco satisfactoria existente
antes del Acuerdo Vertical” y “mejorar la competitividad y el atractivo de la
Amazon Store™*. Subraya AMAZON, a este respecto, que en ninglnh momento
tuvo como como objetivos discriminar a los revendedores de APPLE o controlar
la distribucién de productos APPLES®. Sostiene AMAZON, en este sentido, que
‘no puede entenderse satisfecho el test legal requerido para identificar una
restriccion “por objeto” si ni siquiera se acredita uno de sus elementos
fundamentales: los objetivos de las partes al celebrar el acuerdo™®:.

A lo anterior procede contestar, en primer lugar, que los objetivos de las partes
a la hora de suscribir los acuerdos controvertidos han sido ampliamente
abordados de cara a valorar su caracter restrictivo de la competencia, tanto en

556 Ver documentos aportados por la autoridad de competencia italiana y, en concreto, el
documento de preguntas y respuestas preparado por AMAZON sobre los acuerdos (folio
4800): [CONFIDENCIAL] (folio 4800).

557 Ver péarrafo 188 de la version no confidencial de las alegaciones de AMAZON al PCH (folio
8392): [CONFIDENCIAL]. (énfasis afiadido).

558 Ver parrafo 71 de la version no confidencial de las alegaciones de APPLE al PCH.
559 parrafos 171 a 176 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
560 parrafo 174 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
561 parrafo 172 de las alegaciones de AMAZON a la Propuesta de Resolucion.
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la Propuesta de Resolucion como en esta Resolucidn; cosa distinta es que
AMAZON no comparta las conclusiones de la CNMC al respecto. Es necesario
sefialar, asimismo, que AMAZON parte de la consideracion de que la
acreditacion de una intencionalidad anticompetitiva constituye un elemento
necesario del test mediante el que se establece el objeto anticompetitivo de un
acuerdo. Sin embargo, es jurisprudencia asentada que, si bien puede ser tenida
en cuenta, la intencién de las partes no es un factor necesario para determinar
el caracter restrictivo de un acuerdo®®?. En este caso, resulta evidente que el
objetivo inmediato de las Clausulas de Brand Gating es clara y objetivamente la
limitacion del numero de distribuidores de APPLE en el mercado en linea de
AMAZON (lo cual constituye un objetivo anticompetitivo), sin perjuicio de la
intencionalidad ultima de ésta a la hora de suscribirlas.

En cualquier caso y como se incide mas adelante (ver apartado 5.4.2 relativo a
la aplicacion de los articulos 1.3 de la LDC y 101.3 del TFUE), no se considera
gue para conseguir el suministro directo por APPLE y su catalogo completo de
productos a AMAZON a fin de “dar solucion a la situacion poco satisfactoria
existente antes del Acuerdo Vertical” y “mejorar la competitividad y el atractivo
de la Amazon Store” fuera necesario suscribir las clausulas controvertidas.

- Conclusién sobre las alegaciones de las imputadas en relacion
con los objetivos de las Clausulas de Brand Gating

No cabe, en definitiva, acoger las alegaciones de las imputadas mediante las
gue defienden que el 6rgano instructor habria concluido errbneamente que las
clausulas de Exclusion tienen un objeto restrictivo de la competencia por no
haber tenido en cuenta los pretendidos objetivos legitimos buscados con su
implementacion.

Conviene recordar a este respecto que, de acuerdo con la jurisprudencia
consolidada, “el hecho de que se considere que una medida persigue un
objetivo legitimo no excluye que, habida cuenta de la existencia de otro
objetivo perseguido por ellay que deba estimarse ilegal, teniendo en cuenta
asimismo el contenido de las disposiciones de esa medida y el contexto en el
gue se inscribe, pueda considerarse que dicha medida tiene un objeto restrictivo
de la competencia”® (énfasis afiadido).

562 pueden verse, entre muchas otras, las sentencia del TJUE en los asuntos C-228/18 Budapest
Bank (ECLI:EU:C:2020:265) pérrafo 53; C-8/08, T-Mobile Netherlands y otros
(EU:C:2009:343), péarrafos 31, 39 y 43, o C-501/06 P GlaxoSmithKline Services y
otros/Comision y otros (EU:C:2009:610), parrafo 58.

%3 STJUE en el caso C 67/13 P - CB/Comision, EU:C:2014:2204, parrafo 70; y C-288/18 —
Budapest Bank, parrafo 52.
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c. El contexto juridico y econdémico

(603)  Se han identificado una serie de circunstancias que inciden en la nocividad
del acuerdo y en su capacidad de restringir la competencia en el mercado
de la venta minorista en linea de productos electronicos en Esparfia (donde las
conductas investigadas despliegan sus efectos):

e Los siguientes datos demuestran el poder de mercado de AMAZON en
el mercado de la prestacion de servicios de intermediacion en Espafia y
su relevancia como canal de venta en Espafa:

o Si atendemos a sus cuotas en el mercado de la prestacion de
servicios de intermediacion en mercados en linea a terceros
vendedores, en 2021, AMAZON tuvo en Espafia una cuota del [70-
80%] (por ingresos generados por la prestacion de servicios
basicos); del [80-90%] (por ingresos generados por la prestacion
de servicios basicos y complementarios); y del [60-70%] (por las
ventas generadas por los terceros vendedores). En todos los casos
se trata de cuotas elevadas que indican que AMAZON es el
principal prestador de servicios de intermediacion en
mercados en linea entre vendedores y consumidores en
Espafia;

o Si atendemos a su cuota en el mercado de la venta en linea en
general, AMAZON tuvo una cuota en Espafa del [50-60]% (por
trafico web en 2020) o del [10-20]% (por valor de ventas netas en
2019), en ambos casos a gran distancia del siguiente operador; y

o Si atendemos a su cuota en el mercado nacional de la venta en
linea de productos electrénicos en particular, AMAZON (por ventas
netas en 2021) tuvo una cuota del [30-40]% (y de nuevo, a gran
distancia de los siguientes operadores).

e La propia APPLE reconoce que el mercado en linea de AMAZON en
Espafa resulta determinante al hablar de “la escala y alcance del negocio
de Amazon™® y “considerando la magnitud del negocio de Amazon”se
(énfasis afiadido en ambos casos).

e Por su parte, los productos de APPLE son los productos mas
demandados de su categoria (como fabricante, tiene cuotas superiores
al 30% en valor en el mercado de la fabricacion y venta de productos
electrénicos en el EEE, siendo el primer fabricante por cuota de mercado).

564 Ver contestacion a Rl | APPLE (folio 4253 y 4260).
565 Ver contestacion a Rl | APPLE (folio 4256).
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e La propia AMAZON reconoce el liderazgo de los productos de la marca
APPLE: “Dadas las particularidades de la exitosa marca Apple™®; “los
clientes de Amazon buscaban productos de la marca electrénica mas
deseada del mundo®"”; “la marca APPLE era considerada y sigue siendo
considerada como la marca mas valiosa y deseada del mundo™; y
‘[d]adas las particularidades de la exitosa marca Apple y su estricto
sistema de distribucion[ CONFIDENCIAL]%6°”.

Los datos anteriores (las cuotas de AMAZON en los mercados en los que opera,
el hecho de que los productos APPLE sean los productos mas demandados de
su categoria en el mercado — es el primer fabricante de productos electronicos
por cuota de mercado en valor —,