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1. Introducción: Contratos con Referencias  
a Competidores (CRC)

Ocasionalmente, los contratos pueden contener 
referencias a terceros ajenos a la relación contractual 
para regular las prestaciones y obligaciones de los 

contratantes1. Esos terceros referidos en el contrato 
son normalmente rivales o competidores de los con-
tratantes. Estos términos contractuales pueden refe-
rirse a elementos esenciales o accesorios de la tran-
sacción, pero también a las condiciones de producción 
o comercialización de los productos/servicios que son 
objeto del contrato. Pueden aludir a los insumos utili-
zados en la producción y sus costes, al precio, calidad, 

1  En la literatura jurídico-económica norteamericana se alude a 
«contratos que se refieren a rivales» (contracts that reference to rivals o 
CRR), por todos, véase Scott-Morton (2013, pp. 72-79).

https://doi.org/10.32796/ice.2020.915.7081
http://www.crai.com/sites/default/files/publications/Contracts-that-reference-rivals.pdf
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cantidad de los productos/servicios comercializados o 
a otras condiciones relevantes de su provisión/adqui-
sición. En todo caso, apelan a datos o información 
externa al contrato, a la que habrá que acudir para 
determinar el contenido de las prestaciones contrac-
tuales u obligaciones de las partes2.

La inclusión de estos términos en el contrato suele ser 
voluntaria y fruto del mutuo acuerdo de las partes con-
tratantes, y busca incluir ciertas pautas que salvaguar-
den sus intereses, ante la incertidumbre de relaciones 
contractuales de larga duración porque la realidad y las 
circunstancias en que se ha de cumplir el contrato pue-
den variar a lo largo del tiempo (v. gr., avances tecnoló-
gicos y otros cambios de mercado que puedan afectar a 
la oferta/demanda de los productos o servicios contrata-
dos). Adicionalmente, su empleo por las plataformas de 
comercio electrónico, mercados de dos lados (two-sided 
markets) en los que se realizan las transacciones, los 
CRC responden a la imposición de este término por la 
plataforma para proteger su negocio del eventual oportu-
nismo del vendedor. En estos casos, para la mayoría de 
los vendedores (sobre todo las pymes) se trata de cláu-
sulas de adhesión, que son una manifestación del mayor 
poder de negociación de las plataformas.

Por lo general, esos términos suelen ser eficientes, 
porque incrementan el bienestar de los contratantes. 
Sin embargo, su impacto en el bienestar social puede 
variar, dependiendo de los efectos externos que pue-
dan derivarse de los CRC principalmente por la posi-
ción en el mercado de las empresas contratantes; la 
oferta y demanda de los bienes/servicios en el mer-
cado objeto del contrato pueden verse negativamente 
afectados a causa del contrato. 

Este artículo examina la lógica económica de este tipo 
de cláusulas contractuales (apartado 2), fijándose en 
particular en las relativas a la determinación del precio 

2  Scott-Morton (2013, p. 72): «This outside information comes from 
other transactions to which those same firms are (or potentially be) party. 
Those references may be either explicit or implicit, and they can involve a 
host of factors, including price terms, non-price terms, terms pertaining to 
the buyers’ rivals, or terms pertaining to the seller’s rivals».

del contrato (apartado 3). Se presta especial atención a 
las cláusulas de la parte más favorecida (CPMF), cuya 
utilización ha aumentado exponencialmente en los mer-
cados plataforma y en el comercio digital. A continuación, 
se analiza el tratamiento jurídico que estas cláusulas 
pueden merecer, que estará principalmente condicio-
nado a que se consideren una restricción de la libertad 
de mercado (apartado 4) y se concluye en el apartado 5. 

2. Economía de los CRC

La introducción en los contratos de larga duración de 
hitos o referencias a terceros competidores (competi-
tor-based contract terms), con el propósito de determi-
nar o precisar las obligaciones asumidos por las par-
tes, desempeña una función económica. Este tipo de 
cláusulas se fijan en situaciones o comportamientos 
de empresas rivales (o de una asociación empresarial) 
para «rellenar» las obligaciones de las partes. Con ellas 
se busca proporcionar cierta flexibilidad a la regulación 
contractual frente a la incertidumbre de sucesos de fru-
tos imprevistos. Según el contexto y el interés de las 
partes ello puede ser eficiente, para hacer frente a los 
cambios en las circunstancias del mercado.

En efecto, dada la larga duración de algunas rela-
ciones contractuales, estos términos reducen los cos-
tes de transacción en los que las partes incurrirían si 
tuvieran que negociar cada poco tiempo las condi-
ciones a que en esas cláusulas se hacen referencia. 
Mediante el empleo de CRC se realiza una determi-
nada distribución de riesgo entre las partes del con-
trato, respecto de las magnitudes que se anudan a 
la situación de competidores, pero ―a cambio― se 
garantizan las prestaciones de las partes. Se asegura 
de este modo la continuidad en los términos pacta-
dos y se favorece la realización de inversiones espe-
cíficas requeridas por el contrato. Suponen un reparto 
del riesgo relativo a las magnitudes pactadas de forma 
variable entre los contratantes, frente a las variaciones 
en las circunstancias referidas que harán cambiar los 
términos de la relación contractual si aquellas cambian 

http://www.crai.com/sites/default/files/publications/Contracts-that-reference-rivals.pdf
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a lo largo de la duración del contrato, lo que también 
resulta de su mutuo interés. Con la fijación ex ante 
de un término de referencia, tanto desde la perspec-
tiva del vendedor como del comprador estos términos 
reducen su oportunismo estratégico ex post3. 

Igualmente, en el caso de las plataformas de comer-
cio electrónico, en las que existe el riesgo de que el ven-
dedor se «aproveche» de la publicidad y de los con-
tactos comerciales que la plataforma le proporciona 
(free-riding), concluyendo las transacciones fuera de 
ella, lo que privaría a la plataforma de la remuneración 
correspondiente (que suele cifrarse en una comisión por 
transacción), el uso de CRC desempeña la función adi-
cional de minimizar el riesgo anterior, incentivando la 
conclusión de las transacciones dentro de la plataforma.

En suma, se trata de cláusulas contractuales que 
se introducen en el acuerdo que, obviamente, afectan 
a sus incentivos, pero que pueden ser eficientes en 
función de cómo se estructuren y de cómo distribuyan 
el riesgo entre las partes. No obstante, su eventual 
impacto en el bienestar social dependerá de los posi-
bles efectos externos frente a terceros, que podrían 
verse adversamente afectados por ellos4. Estas exter-
nalidades negativas de los CRC suponen la imposición 
de costes en los terceros, que eventualmente puede 
motivar una reacción del Ordenamiento jurídico5.

3. CRC sobre el precio

Es sabido que el Derecho permite que el precio 
no se concrete de forma determinada y exacta en el 

3  Véase Klein, Crawford y Alchian (1978, p. 303): «Since every 
contingency cannot be cheaply specified in a contract or even known 
and because legal redress is expensive, transactors will generally also 
rely on an implicit type of long-term contract that employs a market 
rather than legal enforcement mechanism, namely, the imposition of a 
capital loss by the withdrawal of expected future business. This goodwill 
market-enforcement mechanism undoubtedly is a major element of the 
contractual alternative to vertical integration».

4  Véase Trebilcock (1993, p. 58): «While the individual autonomy of the 
parties to the Exchange may be enhanced by permitting them to exercise 
their autonomy in this way, that of third parties may well be violated by 
external impacts of the Exchange».

5  Véase, ampliamente, Bagchi (2015, pp. 211-256).

contrato, pero se sienten en él las bases suficientes 
y necesarias para su determinación en un momento 
ulterior sin intervención de las partes contratantes 
(artículos 1447 y 1448 del Código Civil)6.

En los contratos de larga duración las cláusulas que 
hacen el precio variable en función de la referencia a 
posibles variaciones en el mercado son frecuentes. 
A diferencia de los términos contractuales que fijan un 
precio exacto, en este caso, la determinación del pre-
cio queda abierta en atención a referencias a la evolu-
ción de los precios de competidores de alguna de las 
partes contratantes que se puedan plantear a lo largo 
de la vida del contrato7. 

Este tipo de cláusulas se denominan cláusulas 
de «protección del precio» y, en principio, presentan 
una racionalidad y lógica económica análoga al resto 
de los CRC. De este modo, se reducen los costes de 
negociación en los contratos de larga duración, y se 
incentivan las adquisiciones tempranas, al asegurarse 
el precio del contrato que, de alguna manera, queda al 
margen de la negociación8. Al ajustarse el precio del 
contrato en función de las variaciones externas a que 
aquel se refiera, el contrato reflejará los «precios de 
mercado»9.

Hay notables variaciones en los CRC sobre el 
precio: 

 ● Pueden emplear un índice de referencia o un 
parámetro determinado que se establece en el con-
trato, de manera análoga a como el artículo 1447 del 
CC alude al precio en «bolsa o mercado» cierto día. 
Sin embargo, en la medida que para muchos bienes 

6  Son «contratos con precio determinable son aquellos que carecen 
de uno inicial y se encuentran sometidos a una fase peculiar pendiente 
pretio», como dice Ayllón  (2016, p. 277).

7  Simmons (1989, p. 605): «Competitor-based formula pricing clauses 
peg the contract price to the prices charged or paid by the competitors of 
one or both of the parties to the contract».

8  Van der Veer (2013, p. 502).
9  Véase Vandenborre y Frese (2014, p. 589). Estas cláusulas 

pueden diseñarse con o sin efecto retroactivo, en función de si su 
efecto se propaga exclusivamente a las condiciones vigentes o futuras, 
o se extiende también hacia el pasado, lo que generará un derecho a 
compensación del beneficiario por las condiciones más favorables.

https://www.business.illinois.edu/josephm/BA549_Fall%202018/Session%202/2_Klein_Crawford_Alchian%20(1978).pdf
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1411&context=yjreg
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/19852/19893
https://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1647&context=hlr
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=9&ved=2ahUKEwjDl76kwLHfAhWRxIUKHZq1D-MQFjAIegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fwww.skadden.com%2F-%2Fmedia%2Ffiles%2Fpublications%2F2014%2F12%2Ffrese_2014_35_eclr_issue_12_print.pdf&usg=AOvVaw3QEbf_5UuMZp95A5DYX-wA


Francisco Marcos Fernández

86 ICE TENDENCIAS ACTUALES DEL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO
Julio-Agosto 2020. N.º 915

o servicios puedan no existir referencias objetivas 
claras en índices actualizados públicamente disponi-
bles a los que el CRC pueda acudir, se utilizan en 
ocasiones cláusulas de «igualación o respuesta a 
la competencia» (meeting competition clause) a tra-
vés de las cuales el precio varía en función del pre-
cio pagado u ofertado por competidores rivales del 
comprador o del vendedor. Una variación de esta 
cláusula es conocida como «cumple o libera» (meet-
or-release) que permite al vendedor incumbente, nor-
malmente al final de la relación contractual, conocer 
las ofertas que el comprador ha recibido de vende-
dores rivales, y le da derecho a conservar la relación 
contractual en caso de que asuma como propio el 
precio ofrecido por terceros. 

 ● También el CRC puede hacer referencia al pre-
cio pactado en otra relación contractual, por medio 
de lo que se conoce como «cláusula de parte más 
favorecida» (CPMF). En función de cómo se redacten 
estas cláusulas desplazan el riesgo de cambios en el 
precio del contrato. La versión más típica de la CPMF 
supone que el comprador se vea beneficiado en caso 
de que el vendedor/proveedor ofrezca los productos/
servicios objeto del contrato a otro cliente a un precio 
más reducido. El comprador no se verá afectado en 
caso de subida en el precio, pero estará protegido 
en caso de que el proveedor ofrezca a terceros pre-
cios más bajos10. Como ocurre con las «garantías de 
precios más bajos» («si lo encuentra más barato, le 
devolvemos la diferencia»), en principio, las CPMF 
sobre el precio en beneficio del cliente buscan garan-
tizar que los precios que el comprador obtiene son 
los más bajos que el vendedor ha pactado en el mer-
cado, evitando comportamientos oportunistas del 
vendedor sobre el comprador y también que existan 

10  En la práctica se alude con más frecuencia a las «Cláusulas 
de Cliente Más Favorecido» porque se estructuran en beneficio del 
comprador/cliente, pero se pueden pactar, igualmente, en beneficio 
del vendedor si la referencia es el mayor precio pagado por el comprador 
a un tercer vendedor (i. e., «Proveedor más favorecido»), en este trabajo 
se alude a la «Parte Más Favorecida» para englobar ambos supuestos 
(CPMF).

competidores del comprador que hayan obtenido del 
vendedor precios más bajos11. 

 ● Otra modalidad de CRC sobre el precio hace con-
dicional la obtención del ventajoso precio ofrecido por 
un vendedor a que el comprador facilite cierta infor-
mación sobre sus transacciones con otros rivales del 
vendedor12. 

 ● Igualmente, también constituyen CRC sobre  
el precio las cláusulas contractuales de descuento 
que pre mian la fidelidad del comprador si satisface la 
mayoría de sus necesidades de compra en el vende-
dor, ofreciéndole así un mejor precio y otros incenti-
vos13. Estas cláusulas contractuales de descuento pue-
den presentar formulaciones alternativas: algunas se 
estructuran según las cuotas de mercado o del porcen-
taje de los bienes/servicios adquiridos por el comprador 
del vendedor (lo que indirectamente incide en los que  
el comprador puede adquirir de terceros)14; otras otor-
gan beneficios si los productos/servicios del vendedor 
reciben un tratamiento privilegiado frente a los de sus 
competidores15. 

11  Vandenborre y Frese (2014, p. 589), en la versión «Cliente Más 
Favorecido +» (Most Favoured Client Plus) se obliga al vendedor a ofertar 
solo precios más elevados a los competidores del comprador. 

12  Scott-Morton (2013, p. 75).
13  Descuentos de este tipo han sido considerados abusivos y contrarios 

al artículo 102 TFUE por la Comisión (Decisión de 13/5/19, Intel 
COMP/C-3/37.990), pendiente de un análisis «de la capacidad de los 
descuentos controvertidos para restringir la competencia requiere un 
examen de datos de hecho y económicos que corresponde efectuar al 
Tribunal General» (147 de la Sentencia de la Gran Sala del TJUE de 
6/9/17, Intel C-413/14 P, MP: J. L. da Cruz Vilaça, EU:C:2017:632). En 
España, la CNMC ha examinado, y considerado ilícitos (en este caso por 
infringir el artículo 101.1 TFUE), los descuentos por «cuota relativa» en la 
resolución de 12/12/19 (S/DC/0617/17 Atresmedia/Mediaset), pendiente 
de revisión judicial.

14  Scott-Morton (2013, pp. 74-75).
15  V. gr., la tabaquera R. J. Reynolds (RJR) ofrece a los minoristas 

interesados y que voluntariamente se registren el programa de «precio más 
bajo todos los días» (Every Day Low Price o EDLP) que se estructura como 
un programa preferente de marketing frente al programa ordinario que RJR 
tiene con cualquier vendedor minorista. El programa EDLP permite que el 
minorista reciba descuentos y otros beneficios de marketing adicionales a 
cambio de que los PVP que establezca para algunas de las marcas de RJR 
no sean más elevados que los que fija para ciertas marcas competidoras 
(que son establecidas específicamente en el programa EDLP). Además, 
se requiere que el minorista dedique un espacio mínimo de estantería y 
escaparate a las marcas de RJR. Algunos minoristas lo suscriben, otros no. 
El ejemplo se toma de Liu, Sibley y Zhao (2016, p. 1). 

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=9&ved=2ahUKEwjDl76kwLHfAhWRxIUKHZq1D-MQFjAIegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fwww.skadden.com%2F-%2Fmedia%2Ffiles%2Fpublications%2F2014%2F12%2Ffrese_2014_35_eclr_issue_12_print.pdf&usg=AOvVaw3QEbf_5UuMZp95A5DYX-wA
http://www.crai.com/sites/default/files/publications/Contracts-that-reference-rivals.pdf
https://ec.europa.eu/competition/sectors/ICT/intel_provisional_decision.pdf
https://ec.europa.eu/competition/sectors/ICT/intel_provisional_decision.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62014CJ0413&from=ES
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2746591_7.pdf
http://www.crai.com/sites/default/files/publications/Contracts-that-reference-rivals.pdf
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2866029
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 ● Finalmente, aunque en apariencia no sean CRC 
de manera directa y explícita, las cláusulas contrac-
tuales de exclusividad también son ―indirectamente y 
en el fondo― CRC porque al atar la totalidad del sumi-
nistro a un vendedor, impiden al comprador contratar 
con terceros.

La utilización de los CRC sobre el precio y, en par-
ticular, de las CPMF ha aumentado exponencialmente 
con la implantación y crecimiento de internet para la 
contratación de bienes y servicios. Como se ha apun-
tado anteriormente, las plataformas de comercio elec-
trónico de bienes o servicios emplean con frecuencia 
esta clase de términos contractuales; en este contexto 
se alude a ellas como «cláusulas de paridad», porque 
con ellas el vendedor usuario de la plataforma se obliga 
a no practicar precios más bajos en las ventas que rea-
liza fuera de la plataforma. El carácter bilateral de estos 
mercados complica el análisis de estas cláusulas, pues 
la dinámica competitiva de dichos mercados de dos 
lados es distinta de la de los unilaterales tradicionales 
y del modelo estándar de oferta/demanda: a la com-
petencia entre los proveedores y los canales de distri-
bución, se añade la competencia de las plataformas 
entre sí (que no solo compiten en precio, sino también 
en otras dimensiones) y las cláusulas de paridad pue-
den presentar eficiencias adicionales en ese contexto16.

4. Tratamiento jurídico de los CRC

Todos los supuestos planteados se refieren a rela-
ciones contractuales entre empresas no competidoras 
(relaciones verticales). Un acuerdo de coordinación 
entre competidores para la fijación de precios o de 
otras condiciones de comercialización de productos o 
servicios (horizontales) sería un cártel y está prohibido 
en todo caso17. Es más, la referencia a los precios de 
competidores podría ser un mecanismo de colusión 

16  Ampliamente, véanse García y Padilla (2012, pp. 47-49) y Comisión 
Europea (2017, pp. 612-623).

17  Véase Simmons (1989, p. 599). 

análogo a la fijación de precios, utilizándose como efi-
caz instrumento de alineamiento de los precios en el 
mercado de carácter automático e instantáneo, que se 
activaría por la actuación de los clientes18. Las «garan-
tías de mejor precio» pueden desempeñar un papel 
similar con lo que sirven también como mecanismo 
para facilitar la colusión19. 

Descartando estos supuestos (de relevancia o efi-
cacia horizontal de los CRC), el análisis de estos con-
tratos es más complejo cuando vincula a sujetos aguas 
abajo o aguas arriba en la cadena de producción-dis-
tribución (relevancia o eficacia vertical de los CRC)20. 
En efecto, el análisis sobre el efecto de los CRC en 
las relaciones verticales y cualquier enjuiciamiento 
sobre su eventual ilicitud es un ejercicio casuístico21. 
En línea general pueden ser cláusulas eficientes y pro-
competitivas, pero los CRC pueden producir efectos 
externos negativos si alguno o ambos contratantes tie-
nen posición dominante en el mercado, o simplemente 
poder de mercado, con cuotas elevadas de mercado, 
si tienen objeto o efecto anticompetitivo22. Esto ocu-
rrirá normalmente en mercados con estructura mono-
polística u oligopolística, con barreras de entrada y, en 
tal caso la utilización de estas cláusulas contractua-
les podría tener efectos perjudiciales para el bienestar 
social, elevando los precios o impidiendo la entrada 

18  De hecho, pueden emplearse también como mecanismos indirectos 
de fijación de precios de un cártel o de sanción en caso de desviación 
del precio fijado por el cártel ―Ayres (1987, pp. 316-317)― pero, de 
igual modo, son pactos ilícitos cuyo cumplimiento no puede ser exigido 
judicialmente ―Ayres (1987, p. 318)―.

19  Que pueden servir de apoyo a un cártel o facilitar la colusión, véanse 
Edlin (1997, pp. 528-575), Sargent  (1993, pp. 2075-2090) y Kim y Kwon 
(2018, pp. 899-907).

20  Son frecuentes tanto en los contratos de distribución mayorista como 
en los contratos de distribución minorista (en estos últimos sobre todo con el 
desarrollo de las plataformas digitales), véase Bostoen  (2017, pp. 223-224).

21  Véase un útil listado de los datos y circunstancias relevantes en 
Smith (2012, pp. 10-14).

22  Simmons (1989, p. 599): «Since the competitor-based formula pricing 
clauses are designed to make long-term contract prices reflect the current 
competitive market place, that purpose would be frustrated in an oligopolistic 
market...rather the clauses would facilitate coordinated pricing without the 
necessity of a “smoke-filled room” conspiracy. Thus, the anticompetitive 
effects would nullify this justification for entering into the clauses».

https://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_swd_en.pdf
https://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1647&context=hlr
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2548&context=fss_papers
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2548&context=fss_papers
https://pdfs.semanticscholar.org/6b85/02baeb71f05fbb65207544bcb065ecd770c2.pdf?_ga=2.216192534.1457786406.1595938542-995531447.1595938542
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=3669&context=penn_law_review
https://hrcak.srce.hr/file/302979
https://core.lexxion.eu/data/article/11619/pdf/core_2017_03-010.pdf
https://media2.mofo.com/documents/130402-a-counselor-guide-to-mfn.pdf
https://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1647&context=hlr


Francisco Marcos Fernández

88 ICE TENDENCIAS ACTUALES DEL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO
Julio-Agosto 2020. N.º 915

de nuevos competidores en el mercado23. En suma, el 
CRC sería un mecanismo empleado para producir un 
resultado anticompetitivo24.

Aunque la doctrina jurídico-económica diferen-
cia los efectos colusivos/ explotativos25, de los efec-
tos exclusionarios o excluyentes de los CRC, ambos 
pueden coincidir en un mismo caso26. De un lado, la 
explotación derivada del CRC supone que su efecto 
es elevar el precio de contratación de los productos/
servicios, reduciendo la competencia. De otro lado, la 
exclusión derivada del CRC implica que como conse-
cuencia se impida la entrada (o crecimiento) en el mer-
cado de contratantes alternativos. En cualquier caso, 
el CRC provoca una externalidad negativa que en la 
mayoría de los casos será difusa y no concentrada27 y, 
por ello, la protección frente a ella puede requerir reac-
ción de las autoridades administrativas de defensa de 
la competencia, sin que las herramientas previstas por 
el Derecho privado resulten suficientes.

En efecto, aunque en abstracto en muchos casos 
estos pactos constituyan una manifestación de la 
autonomía de la voluntad privada ―pues nada impide 
que el contrato contenga referencias o hitos a otras 
empresas rivales que operen en el mercado a la 
hora de regular su relación. Es obvio que la libertad 
de contratación de las partes tiene un límite en aque-
llos pactos que contravengan la ley o el orden público 
(máxime en aquellos casos en los que no ha existido 
una genuina negociación de los mismos, tratándose 

23  Simmons (1989, pp. 617-618): «in a competitive market, where 
buyers and sellers are price takers, an individual firm or a small group 
of firms cannot affect price and the clauses can have no anticompetitive 
effect. In oligopoly markets with barriers to entry, on the other hand, when 
an individual seller or a small group of sellers can cause prices to rise by 
restricting output or where an individual buyer or a small Group of buyers 
can cause prices to fall by restricting purchases, the clauses can have an 
anticompetitive effect».

24  Simmons (1989, p. 616): «contracts as well as other devices, may 
be used, either consciously or inadvertently, to create the sufficient 
certainty necessary to transform an intermediate market into a market with 
interdependence».

25  Smith (2012, pp. 11-12).
26  Véanse Scott-Morton (2013, p. 73) y García y Padilla (2012, p. 43).
27  Véase Bagchi (2015, p. 229).

de cláusulas impuestas por la parte con mayor poder 
en la relación). 

Como es sabido, entre las leyes que se han de res-
petar por los sujetos que realizan actividades econó-
micas se encuentra la legislación de defensa de la 
competencia, que prohíbe las cláusulas contractuales 
anticompetitivas, declarándolas nulas. Puede enten-
derse que esa nulidad deriva de la contravención de la 
ley28 o del quebrantamiento del orden público econó-
mico29. Un pacto de no competencia en la enajenación 
de empresas o activos esenciales puede ser eficiente 
y tener lógica económica, pero si se acuerda en mer-
cados muy concentrados y dependiendo de su redac-
ción puede resultar anticompetitivo30. Los pronuncia-
mientos judiciales de este tipo han sido relativamente 
frecuentes31.

28  Véanse infante y Oliva (2009, p. 39): «las legislaciones de todos los 
Estados europeos (y prácticamente de todo el mundo) prevén la invalidez de 
los contratos o acuerdos entre empresarios que provoquen una restricción 
de la competencia, que puedan alterar la producción o las condiciones del 
mercado o falsear la competencia» y Herrero (2017, pp. 223-266).

29  infante y Oliva (2009, p. 17).
30  Así, por ejemplo, un pacto de no competencia puede perjudicar 

no solo el interés de los consumidores finales, sino también el de los 
competidores, Bagchi (2015, p. 213).Véase, por ejemplo, la cláusula 
de no competencia en el contrato de compraventa de la brasileña Vivo 
Participações, S.A., celebrado por Telefónica y Portugal Telecom (PT), 
que fue sancionada por Decisión de la Comisión Europea de 23/1/13 
(AT.39839, Telefónica / Portugal Telecom) con multa de casi 67 millones 
de euros a Telefónica y algo más de 12 a PT (¶29 «Ninth - Non-compete 
To the extent permitted by law, each party shall refrain from engaging or 
investing, directly or indirectly through any affiliate, in any project in the 
telecommunication business (including fixed and mobile services, internet 
access and television services, but excluding any investment or activity 
currently held or performed as of the date hereof) that can be deemed to be 
in competition with the other within the Iberian market for a period starting 
on the date of Closing until December 31, 2011»). Según la Comisión esto 
es un reparto de mercado (¶356), la decisión fue finalmente confirmada por 
STJUE de 13/12/17, Telefónica v Commission C-487/16P EU:C:2017:961 
(en el fondo, aunque no en la cuantía de la multa).

31  Véase, por ejemplo, STS de 3/11/17 (ES:TS:2017:3879) que, citando 
en su FJ5 la sentencia 634/14, de 9/1/15 («Por esta razón, hemos de 
partir de que el pacto entre empresas que contiene la cláusula quinta es 
contrario al artículo 1 LDC y al artículo 1 TFUE. La consecuencia es la 
prevista en el apartado 2 de ambos preceptos, la nulidad de pleno derecho 
del pacto contractual. En cuanto la normativa antitrust comunitaria (arts. 
101 y 102 TFUE) y nacional (arts.1 y 2 LDC) tiene carácter imperativo, 
pues a través de ella se establecen límites a la autonomía de la voluntad 
de los particulares con la finalidad de tutelar el interés público-español 
o comunitario en el mantenimiento de la Competencia, la nulidad de los 
pactos contractuales que infringen dicha normativa se justifica por el 
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Los jueces y las autoridades de defensa de la com-
petencia de muchos países se han pronunciado en 
varias ocasiones sobre el posible carácter anticom-
petitivo de los CRC en la medida en que constituye-
ran un mecanismo empleado por los operadores para 
homogeneizar el mercado de ciertos productos o ser-
vicios, eliminando la competencia, en perjuicio de los 
consumidores.

Al margen de los ya mencionados supuestos 
en los que los CRC operan como mecanismos de 
facilitación de la colusión tácita o para asegurar el cum-
plimiento de los precios fijados por un cártel32, como 
se ha indicado anteriormente desde la perspectiva de 
las relaciones verticales (distribución) los CRC pueden 
resultar problemáticos si se emplean por los fabrican-
tes/productores como un instrumento para asegurar la 
fijación de precios de venta minorista33. 

Las reglas vigentes a nivel UE otorgan una exen-
ción por categorías a este tipo de CRC ―siempre que 
no supongan una fijación indirecta del PVP― si las 
cuotas de mercado relevante del fabricante/proveedor 
y del distribuidor son inferiores al 30 %34. Conviene 
advertir que la definición del mercado relevante en 
algunos casos, particularmente cuando se trata de 
mercados bilaterales (plataforma/digitales), dificulta 
el análisis. Es más, incluso si las partes contratantes 
tienen cuotas de mercado inferiores al 30 %, excep-
cionalmente la Comisión Europea puede declarar la 
exención no aplicable en aquellos casos en los que 
cláusulas similares cubrieran más del 50 % del mer-
cado relevante35 o mediante decisión individual de 

traspaso de estos límites a la autonomía privada de la voluntad ―arts. 6.3 
y 1255 CC―»), establece la nulidad de pleno derecho del pacto contractual 
objeto de la litis por contravenir al art. 1 LDC y al art. 1 TFUE (contratos 
de adquisición de derechos audiovisuales de clubes de fútbol con una 
duración superior a 3 temporadas).

32  Véase Cooper (1986, pp. 377-388).
33  Obsérvese el ¶48 de las Directrices de la Comisión Europea relativas 

a las restricciones verticales (DOUE C130 de 19/5/10).
34  Véanse los artículos 3.1 y 4.a) del Reglamento (UE) 330/2010 de 

20/4/10, relativo a la aplicación del artículo 101.3 TFUE a determinadas 
categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas (DOUE L102 
de 23/4/10).

35  Véase el artículo 6 del Reglamento (UE) 330/2010.

retirar la exención de la Comisión o de una autoridad 
nacional de Competencia36. Al margen del hipotético 
beneficio de la exención por categorías en bloque, 
los contratantes siempre tienen abierta la posibili-
dad de argumentar la eficiencia y carácter procom-
petitivo del CRC si cumplen las condiciones del artí-
culo 101.3 TFUE (i. e., si aumenta el bienestar del 
consumidor).

Los casos en los que la Comisión Europea ha enjui-
ciado el carácter anticompetitivo de CRC y, sobre todo 
de CPMF, son multitud y no se pueden referir aquí de 
manera exhaustiva. Baste para concluir, un apunte 
de los más significativos, que puede ilustrar la rele-
vancia de la cuestión.

A nivel UE, uno de los casos más representativo en 
el que la Comisión Europea ha prohibido las «cláu-
sulas de cliente más favorecido» ha sido el caso de 
los libros electrónicos de Apple. Estos términos con-
tractuales eran introducidos por Apple en todos los 
contratos de agencia con los editores para la distri-
bución de libros electrónicos. En ellos se garanti-
zaba a Apple que los editores no ofrecerían precios 
más bajos a otros distribuidores y se establecía una 
comisión a pagar idéntica del 30 % del PVP. Según la 
Comisión el efecto de esta previsión contractual era 
eliminar la competencia en los precios minoristas de 
libros electrónicos ―horizontal―, que era el resultado 
de la coordinación de Apple con los editores para ele-
var los precios (perjudicando al principal competidor 
de Apple, Amazon, que practica una estrategia de pre-
cios bajos muy agresiva). Para la Comisión, se trataría 
de un ejemplo de un «cártel en red» (hub-and-spoke) 
que implicaría a Apple y las cinco principales editoria-
les37. Al final, la Comisión no sancionó a Apple y con-
cluyó el procedimiento mediante un acuerdo de termi-
nación convencional por el que Apple y las editoras se 
comprometieron a terminar sus relaciones de agencia, 

36  Véase el artículo 29 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, 
de 16/12/2, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia 
previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado (DOUE L1 de 4/1/3).

37  Lo cuestiona Klein (2017, pp. 423-474).
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eliminando la cláusula de cliente más favorecido, y 
a renegociar sus contratos de conformidad a ciertas 
reglas establecidas en la decisión38.

Finalmente, también las autoridades nacionales de 
competencia de varios Estados miembros se han pro-
nunciado en varias ocasiones sobre la ilicitud de los 
CRC que utilizan plataformas digitales (comparado-
res39 y otras plataformas de venta en internet) en sus 
relaciones de distribución de productos online40, que se 
introducen para impedir que el proveedor oferte sus pro-
ductos a un precio más bajo en canales alternativos41, 
asegurándose de esta forma que la plataforma ofrece a 
sus clientes el precio más bajo. Así ha ocurrido por ejem-
plo con las agencias de viaje online, con los seguros 
de automóviles, con las casas de subastas, aunque la 
mayoría de estos casos se hayan cerrado mediante ter-
minaciones convencionales que han eliminado las cláu-
sulas y sin sanción de las autoridades de competencia.

5. Conclusiones

La utilización de referencias a terceros es cada vez 
más frecuente en la contratación comercial (en particu-
lar, en la determinación del precio y condiciones econó-
micas del contrato). El empleo de estas cláusulas tiene 
una explicación económica plausible en la corrección 
de la incertidumbre en las relaciones de larga dura-
ción y en la prevención del oportunismo de las partes 
contratantes.

38  Véase la Decisión de la Comisión de 4/5/15 (AT.40153 E-book 
MFNs and related matters-Amazon). Este mismo caso fue enjuiciado 
por los tribunales federales norteamericanos, que utilizaron argumentos 
parecidos y alcanzaron una conclusión similar, véase sentencia del 
tribunal de apelación del segundo circuito de 30/6/15, U.S. v. Apple, Inc., 
791 F.3d 290 (2015) .

39  Véase, por ejemplo, Competition & Markets Authority, 
ComparetheMarket home insurance deals could deny people better 
prices, 2/11/18.

40  Pueden consultarse las referencias en Bostoen (2017, pp. 226-227) y 
Coombs (2018).

41  En función del ámbito de aplicación de la cláusula se suelen 
considerar más problemáticas las que despliegan sus efectos en 
cualquier otro canal de distribución (i. e., «amplias») frente a las que 
solo aplican a las ventas directas realizadas por el proveedor (i. e., 
«estrechas»). 

Aunque se trate de términos contractuales mayor-
mente eficientes y normalmente lícitos, son varios los 
casos en los que las autoridades de competencia han 
evaluado su posible ilicitud al constituir una restric-
ción prohibida de la competencia por su potencial de 
explotación o exclusión. Hoy en día, las plataformas 
de comercio electrónico son el principal «terreno de 
juego» donde se cuestiona la licitud de estas cláusulas, 
multiplicándose los pronunciamientos de las autorida-
des de competencia al respecto, alcanzándose solu-
ciones dispares en función del balance en cada caso 
de sus efectos anticompetitivos y procompetitivos. 
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