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1. INTRODUCCION

En un reciente discurso pronunciado en el Fordham Corporate Law
Institute ', 1a comisaria de competencia Neelie KROES ha sefialado la con-
veniencia de dar un nuevo enfoque a la politica de competencia rela-
cionada con los abusos de posicién dominante. En esencia, la comisa-
ria se ha mostrado favorable a utilizar en la aplicacion del art. 82 del
Tratado CE (TCE) un anélisis econdmico similar al que se utiliza en el
contexto del art. 81 TCE, el cual deberia conducir a prohibir solamente
aquellas conductas que tengan efectos reales sobre la competencia. Aun
cuando se realizaron en referencia principalmente a los abusos de exclu-
sidn, estas reflexiones son perfectamente aplicables a todo tipo de con-
ductas abusivas y, de hecho, en lo que respecta especificamente a la dis-
criminacion de precios, ya se habian dejado oir voces autorizadas entre
la doctrina que reclamaban un cambio de este estilo 2.

I N. KROES, «Preliminary Thoughts on Policy Review of art. 82», discurso pronunciado el
23 de septiembre de 2005 (http://europa.eu.int/comm/commission_barroso/kroes/speeches.htm).
2 J. TEMPLE LANG y R. O’DONOGUE, «Defining legitimate competition: how to clarify pri-
cing abuses under art. 82 EC», Fordham International Law Journal, nim. 1, 2002; D. RIDYARD,
«Exclusionary Pricing and Price Discrimination Abuses under art. 82-An Economic Analysis»,
ECLR, nim. 6, 2002; S. MARTINEZ LAGE y R. ALLENDESALAZAR, Community Policy on Discrimi-
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La expresion “precios discriminatorios” abarca una variedad hete-
rogénea de pricticas (descuentos cuantitativos, precios vinculados, des-
cuentos selectivos, ...) que tienen en comun el hecho de que la empresa
dominante aplica a las mismas prestaciones condiciones econémicas dis-
tintas en funcién de los clientes, lo que introduce un elemento de dis-
criminacion. No obstante, las distintas categorias de practicas tienen
efectos diferentes para la competencia, pudiendo distinguirse claramente
las que suponen un abuso de exclusién de las que constituyen un abuso
de explotacién. Siendo diferentes sus efectos, también deberian serlo los
mecanismos que se utilicen para combatirlas. Al respecto, se ha acudido
muy frecuentemente a los arts. 82.c) del Tratado CE (TCE) y 6.2.d) de
la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (LDC), que constituyen
las tnicas disposiciones que incluyen el elemento de discriminacidn en
la descripcién de la conducta tipificada. Sin embargo, a nuestro modo
de ver, tales preceptos sélo permiten perseguir y sancionar las practicas
discriminatorias de precios con efectos de explotacién, pero no pueden
ser validamente utilizadas como mecanismo para combatir las conduc-
tas con efectos de exclusion.

De ahi que, en un momento en el que se plantea abiertamente la con-
veniencia de cambiar el modo en que el Derecho de la competencia debe
aproximarse a los abusos de posicién dominante para dar prioridad al
andlisis de la intensidad de los efectos de la practica en el mercado,
parece oportuno revisar también el tratamiento juridico de las practicas
de discriminacion de precios, mdxime cuando existe un notable grado
de consenso entre los economistas acerca de los aspectos positivos de
este tipo de practicas en determinados casos .

En sintesis, el presente articulo aboga por la necesidad de restringir
el ambito de aplicacion de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC a fin de que
se conviertan en un instrumento para combatir los abusos que sufren los
clientes de las empresas dominantes. Al mismo tiempo, defiende que se
califiquen de abusivas con arreglo a estas disposiciones solamente aque-
llas practicas que suponen una discriminacion que realmente distorsiona
la competencia, lo que exige demostrar que la estrategia de precios de
la empresa dominante coloca a los clientes discriminados en una situa-

natory Pricing: A Practitioner’s Perspective, European University Institute, 2003; D. GERARDIN
y N. PETIT, «Price Discrimination under EC Competition Law: The Need for a case-by-case Appro-
ach», GCLC Working Paper, 07/05; y D. GERARD, «Price Discrimination under art. 82.c) EC: Cle-
aring up the Ambiguities», GCLC Research papers on art. 82 EC, julio 2005.

3 W. J. BAUMOL y D. G. SWANsON, «The new economy and ubiquitous competitive price dis-
crimination: identifying defensible criteria of market power», Antitrust Law Journal, vol. 70, 2003,
p. 668. En opinién de estos autores, dado que un precio igual al coste marginal sélo cubre los
costes variables y no contribuye a recuperar ni los costes fijos ni los hundidos, en los sectores en
los que dichos costes son elevados, las empresas se ven forzadas a aplicar precios discriminato-
rios para recuperarlos. En el mismo sentido, RIDYARD, op. cit., nota 2, p. 287.
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cién de desventaja competitiva. Por tanto, mds que en el mercado en el
que estdn activas las empresas dominantes, los efectos de la discrimi-
nacion deben buscarse y encontrarse en el mercado en el que operan sus
clientes. Ello no debe suponer relajar la vigilancia de los abusos en mate-
ria de precios que perjudican a los competidores de las empresas domi-
nantes, pero creemos que el TCE y la LDC permiten perseguir y san-
cionar eficazmente este tipo de précticas sin necesidad de forzar la
interpretacion de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC. Sin perjuicio de ello,
seria deseable que la Comisién Europea acompafiara el nuevo enfoque
de los abusos de posiciéon dominante de unas pautas mas claras que per-
mitan distinguir las estrategias de precios abusivas de las simplemente
agresivas, pues no debemos olvidar que el Derecho de la competencia
debe proteger a la competencia mds que a los competidores, y que, al
menos en principio, los bajos precios benefician a los consumidores .

2. EL PRINCIPIO GENERAL DE LICITUD
DE LAS DISCRIMINACIONES DE PRECIOS APLICADAS
POR EMPRESAS DOMINANTES

La cuestion a la que debemos dar respuesta podria formularse del
siguiente modo: ;puede una empresa que estd en posiciéon de dominio
aplicar precios distintos a sus productos o servicios en funcién de los
clientes a los que vende o suministra o, por el contrario, estd obligada
a aplicar siempre y en todo caso un nivel uniforme de precios para pres-
taciones equivalentes a pesar de que la demanda o una parte de ella
pudiera estar dispuesta a admitir un nivel de precios mayor? A nuestro
entender, cualquier respuesta a esta cuestion debe partir del principio de
que una competencia sana y efectiva presupone la existencia de estrate-
gias de precios agresivas entre los competidores . Y esto vale también
para las empresas dominantes, a las que el Derecho de la competencia
no exige que dejen de competir (ni siquiera que dejen de competir agre-
sivamente), sino que no se aprovechen de su dominancia para debilitar
ain mds una competencia ya de por si endeble. Por consiguiente, la uti-
lizacién por parte de una empresa dominante de una estrategia de dis-
criminacion de precios no constituye un «método diferente de los que
rigen una competencia normal de productos o servicios sobre la base

4 Coincidiendo con la revision del presente trabajo, la Comisién ha hecho piblico y sometido
a comentarios de los interesados un discussion paper sobre la aplicacion del art. 82 TCE a los
abusos de exclusion (http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others /discpaper2005.pdf), al
tiempo que ha sefialado que su politica relativa a los abusos de explotacién también estd siendo
objeto de una revision que serd asimismo sometida a consulta ptblica en su momento.

> La Comision parece admitir este principio cuando sefiala que «una rivalidad de precios
agresiva es un instrumento de competencia esencial» (decision en el asunto Hilti, de 22 de diciem-
bre de 1987. DO L 65/19, apartado 81).
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de transacciones comerciales», en el sentido de la definicion de abuso
acufiada por el Tribunal de Justicia (TJCE) en el asunto Vitaminas ®, en
tanto que no «amenalce] el mantenimiento de la competencia existente
en el mercado o el incremento de tal competencia». Dicho en otros tér-
minos, una empresa dominante puede licitamente competir mediante una
politica (agresiva) de precios discriminatorios en la medida en que dicha
estrategia no tenga como efecto debilitar o impedir que se intensifique
la competencia.

Lo anterior nos conduce a una primera conclusién: las politicas de
precios discriminatorios aplicadas por las empresas dominantes no estan
per se prohibidas sino que lo estdn sdlo y en la medida en que debiliten
la competencia. La consecuencia de ello es que las autoridades y tribu-
nales deben enterrar el enfoque aprioristico y excesivamente restrictivo
de determinadas estrategias comerciales basadas en descuentos puestas
en practica por empresas dominantes —las cuales se califican sistema-
ticamente de précticas abusivas si no se justifican por reducciones de
costes—, y centrarse en analizar los efectos reales de tales descuentos
en el mercado. El centro de gravedad del andlisis debe situarse en los
efectos de la discriminacién més que en la forma que ésta adopte.

Desde el punto de vista de los efectos, la doctrina suele calificar
como primary line discrimination aquellas situaciones en las que la dis-
criminacién se dirige principalmente contra los competidores de la
empresa dominante (abusos de exclusion), y como secondary line dis-
crimination los casos en los que la discriminacién afecta principalmente
a los clientes de la empresa dominante (abusos de explotacion) ’. En el
primer caso, los efectos que debilitan la competencia se producen en el
mismo mercado en el que se lleva a cabo la discriminacidn, mientras
que en el segundo caso habra que buscarlos en un mercado descendente
respecto a aquél.

 As. 85/76, Hoffmann-La Roche c. Comisién, de 13 de febrero de 1979, Rec. p. 461.

7 La doctrina clasifica las discriminaciones de varias formas distintas. Vid., al respecto, F.
DiEz ESTELLA, La discriminacion de precios en el derecho de la competencia, Ed. Thomson/Civi-
tas, 2003, pp. 74 et seq. Los economistas suelen distinguir entre discriminacién de primer grado
(first degree price discrimination), que se produce cuando una empresa puede aplicar a cada cliente
el mayor precio que éste esta dispuesto a pagar; discriminacion de segundo grado (second degree
price discrimination), en la que se establecen distintos precios por unidad de producto o servicio
en funcién del nimero de unidades adquiridas o contratadas; y discriminacién de tercer grado
(third degree price discrimination), que abarca los supuestos en los que se configuran distintas
categorias de clientes en funcién de su curva de demanda y se establece un precio distinto para
cada una de ellas, de modo que a los consumidores con menor elasticidad de demanda se les
impone un mayor precio (precios de Ramsey). Este dltimo tipo de discriminacién es una realidad
cotidiana en un gran nimero de sectores. As{, encontramos precios discriminatorios en las distin-
tas tarifas aéreas para un mismo vuelo; en los precios de las entradas a un espectdculo publico en
funcién de si el consumidor es nifio, adulto o jubilado/estudiante; o en los distintos precios para
un mismo libro en funcién del tipo de encuadernacion. Vid. R. S. PINDYCK y D. L. RUBINFELD,
Microeconomics, Pearsons, 2005, pp. 383 a 393.
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3. LOS ARTS. 82.C) TCE Y 6.2.D) LDC COMO INSTRUMENTO
PARA ENJUICIAR LAS DISCRIMINACIONES DE PRECIOS
CON EFECTOS DE EXPLOTACION

No existe en el TCE ni en la LDC una disposicién que especifica-
mente prohiba a las empresas dominantes aplicar precios discriminato-
rios, por lo que debe acudirse a los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC, que
regulan de un modo maés general las situaciones en las que existe un ele-
mento discriminatorio . Ambas normas, que tienen una estructura casi
idéntica, reputan como abusiva la aplicacién por parte de una empresa
dominante en sus relaciones comerciales con terceros de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes a resultas de las cuales dichos
terceros sufren una desventaja respecto a sus competidores.

Los elementos que integran el tipo legal exigen evaluar la equiva-
lencia de las prestaciones y la desigualdad de las condiciones aplicadas
a éstas para determinar si existe discriminacién y, posteriormente, ana-
lizar si esta discriminacién sitda a los clientes discriminados en una posi-
cién de desventaja competitiva. Como veremos, este ultimo elemento
vincula la prohibicion de discriminacién con sus efectos en el mercado
y determina que las citadas disposiciones no puedan ser aplicadas en
supuestos de abusos de exclusidn, sino sélo en casos de abusos de explo-
tacion.

A) Equivalencia de las prestaciones y desigualdad
de las condiciones

El tenor literal de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC coincide al defi-
nir una discriminacion como aquella situacién en la que se aplican «con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes». Esta definicién ha
sido ampliada por la jurisprudencia del TICE, que ha extendido el objeto
de la prohibicién a la situacion inversa, esto es, a la aplicacion de con-
diciones iguales para prestaciones no equivalentes °.

La primera condicidn para que exista discriminacién es que las pres-
taciones sean equivalentes. La evaluacién de la equivalencia entre las

8 La conducta abusiva prohibida por el art. 82.c) TCE se refiere a «aplicar a terceros con-
tratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una des-
ventaja competitiva». Por su parte, el art. 6.2.d) LDC prohibe «la aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que colo-
quen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros».

° En el contexto del Tratado CECA, vid. as. 13/63, Italia c. Comisién, de 17 de julio de 1963,
Rec. 189. En el contexto del TCE, vid. Decision de 23 de julio de 2004, Scandlines Sverige AB
c. Puerto de Helsingborg, apartado 276; y Decision de 29 de marzo de 1994, Deutsche Bahn, DO
L 104/34.
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prestaciones deberia realizarse prima facie desde la perspectiva de la
empresa dominante y requeriria atender tanto a la naturaleza de los pro-
ductos o servicios objeto de la transaccion como al resto de condicio-
nes comerciales aplicables a la prestacion . Se trata de un andlisis casu-
istico y a menudo complejo que debe abarcar todos los elementos
asociados a la operacion !'. En este sentido, DiEz ESTELLA se refiere a
aspectos como la fuerza o capacidad negociadora de las partes, la fide-
lidad de los clientes o la situacion en la cadena de distribucién como
elementos que permiten medir la equivalencia entre prestaciones '2.

La segunda condiciéon que determina la existencia de una discrimi-
nacion se refiere a la desigualdad de las condiciones aplicadas a las pres-
taciones equivalentes. Estas “condiciones” se refieren a los elementos
que configuran la obligacién del adquirente del producto vendido o del
servicio prestado por la empresa dominante (precio, plazos de pago, ...),
siempre que tengan un valor econémico. En este caso, la exigencia de
que la desigualdad de las condiciones coloque a unos clientes de la
empresa dominante en situacién desventajosa frente a otros indicaria que
la evaluacién de la igualdad de las condiciones debe realizarse desde la
perspectiva de los clientes y no de la empresa dominante. De este modo,
existiria discriminacion en la medida en que el coste econdmico que se
deriva de las operaciones comerciales para los clientes de la empresa
dominante fuera distinto, sin que el hecho de que la empresa dominante
obtenga un margen comercial diferente en cada transaccion sea relevante
a estos efectos.

B) Desventaja competitiva

La discriminacion de precios debe ocasionar a los clientes de la
empresa dominante “una desventaja competitiva” [art. 82.c) TCE] o
situarlos “en situacion desventajosa frente a otros” [art. 6.2.d) LDC].

10 Al resolver el recurso contra la Resolucién BT/Telefénica, la Audiencia Nacional hizo
notar acertadamente que «las prestaciones no han de ser idénticas sino equivalentes y que tal
equivalencia ha de ser analizada, no ya solo desde la perspectiva de la técnica empleada, sino
también desde la optica de la operatividad econdmica de tales prestaciones: la posicion de las
mismas en la actividad economica que se realiza» (JUR 2003\59505, FD 4.°).

1" Vid. Decisién de 2 de junio de 2004, Clearstream, en la que la Comisién parece admitir
que el juicio de equivalencia entre transacciones comerciales debe atender no sélo a la relacién
entre precio y servicio, sino también a «todas las circunstancias que conforman la relacion comer-
cial, incluidas las distintas funciones» (apartados 310 y 311). Por su parte, el TICE reconocié en
United Brands que «las diferencias en los costes de transporte, los impuestos, los derechos de
aduana, los gastos laborales, las condiciones de puesta en el mercado, las diferencias entre la
paridad de las monedas, la densidad de la competencia pueden eventualmente culminar en dife-
rentes precios de venta» (as. 27/76, United Brands c. Comisién, de 14 de febrero de 1978, Rec.
207, apartado 228).

12 Diez ESTELLA, op. cit. supra nota 7, pp. 94 et seq.




LA DISCRIMINACION DE PRECIOS COMO ABUSO DE POSICION DOMINANTE 305

Este requisito, que determina que la discriminacién de precios sea ili-
cita, ha sido a menudo olvidado por las autoridades de competencia y
la jurisprudencia '*. A nuestro juicio, sin embargo, se trata de un ele-
mento esencial de la definicién del tipo ilicito por cuanto que muestra
de forma inequivoca que la prohibicién de esta practica esté (o, al menos,
estuvo en su origen) especificamente destinada a proteger a los clientes
de las empresas dominantes o, mejor, a la competencia en el mercado
en el que operan los clientes de las empresas dominantes '*. Se trata,
pues, de un instrumento destinado a perseguir abusos de explotacion,
mds que a combatir abusos de exclusion '°.

En principio, parece que entre los clientes afectados y beneficiados
por la discriminacion debe existir una relacién de competencia (al menos
potencial). La pregunta es qué ocurre en los casos en los que la empresa
dominante es un productor de una materia prima que se utiliza en la
fabricacién de bienes de naturaleza distinta que no son sustituibles y
aplica mejores condiciones econdmicas a los clientes que operan en un
mercado que a los que operan en otro. Aun admitiendo que en este caso
nos encontramos ante la aplicacioén de condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes, nos parece dificil que pueda entenderse que esta
discriminacion coloca a unos clientes en situacion de desventaja com-
petitiva frente a los otros, puesto que no hay relacién de competencia
entre ellos. Tampoco parece posible interpretar que la discriminacién
coloca a los clientes que operan en un mercado en situacion desventa-
josa frente a sus propios competidores en dicho mercado que se han
abastecido de productores distintos pues dificilmente las operaciones de
compra serdn “equivalentes” y, en todo caso, estos tltimos no son “ter-
ceros contratantes” [art. 82.c) TCE] de la empresa dominante ni tienen
con ella “relaciones comerciales o de servicio” [art. 6.2.d) LDC].

De modo que la “desventaja competitiva” se predica necesariamente
de las situaciones en las que la empresa dominante discrimina a algu-
nos de sus clientes frente a otros con los que estd en competencia. Esto

13 De hecho, el TICE ni siquiera analiz6 este requisito en la Sentencia Corsica Ferries, en la
que interpret6 el art. 82.c) TCE en respuesta a una cuestion prejudicial (as. C-18/93, Corsica Ferries
c. Porto di Genoa, de 17 de mayo de 1994, Rec. I-1783, apartado 43). En otros casos, la Comi-
sién presupone que se cumple este requisito por el mero hecho de que existe una discriminacién
de precios (vid. Clearstream, citada, apartado 335).

14 No debe olvidarse que los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC no tutelan el interés particular de
los clientes de la empresa dominante a los que la discriminacién sitda en posicién econémica-
mente desventajosa (de lo que en Espafia se ocupa el art. 16.1 de la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal cuando los clientes son consumidores), sino el interés piblico en que la competencia en
el mercado en el que operan sea efectiva.

15 En este sentido, el objetivo de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC coincide en cierto modo
con el de la Robinson-Patman Act estadounidense, que en origen perseguia proteger a los vende-
dores independientes frente a las grandes cadenas comerciales. Vid. al respecto DIEZ ESTELLA,
op. cit. supra nota 7.
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significa que habrd que analizar el mercado en el que compiten los clien-
tes para determinar si la discriminacién de precios aplicada por laempresa
dominante supone para ellos una desventaja competitiva.

Sea como fuere, la referencia a la “desventaja competitiva” o a la
“situacion desventajosa” de los clientes discriminados expresa la nece-
sidad de que, para estar prohibida, la discriminacién debe necesaria-
mente tener unos efectos reales en el mercado. Este requisito exige
demostrar que los clientes de la empresa dominante han visto alterada
su capacidad de competir con otros clientes que operan en su mismo
mercado (o con la propia empresa dominante, en los casos en los que
esté activa también en un mercado descendente respecto a aquel en el
que se ha producido la discriminacién) °,

En suma, pues, la practica de precios discriminatorios estara prohi-
bida cuando restrinja de forma sensible la competencia en el mercado
en el que operan los clientes de la empresa dominante; en caso contra-
ri0, no puede prohibirse a la empresa dominante aplicar a cada cliente
o grupo de clientes los precios que considere mas convenientes (y que
éstos estén dispuestos a pagar), siempre que con ello no incurra en una
practica de exclusion, en cuyo caso no podran enjuiciarse con arreglo a
los arts. 82.c) TCE y/o 6.2.d) LDC.

C) Aplicacion de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC
en la practica

Lo que acabamos de exponer nos lleva a interpretar los arts. 82.c)
TCE y 6.2.d) LDC en el sentido de que prohiben las practicas de pre-
cios llevadas a cabo por empresas en posicion dominante que consistan
en suministrar a sus clientes bienes o servicios equivalentes en condi-
ciones econdmicas distintas, lo cual afecta a la capacidad competitiva
de los clientes perjudicados por la discriminacion frente a los que resul-
tan beneficiados de la misma.

16 Este fue el caso resuelto en el asunto BT/Telefénica, en el que se condend a Telefénica
por ofrecer a unos clientes de BT un servicio de voz internacional a unos precios significativa-
mente inferiores que los que debia satisfacer la propia BT por el mismo servicio que posterior-
mente revendia, y que restringian notablemente la capacidad de BT de competir con la propia
Telefénica en el mercado (descendente) de la reventa de dichos servicios. E1 TDC resalté que «esta
conducta, que carece de justificacion objetiva, era discriminatoria e impedia a BT el competir en
el negocio del consumidor final de servicio de telecomunicaciones» (expte. 412/97, Resolucién
de 21 de enero de 1999). El mismo andlisis fue empleado por la Audiencia Nacional en la sen-
tencia que resolvi6 el recurso contra esta resolucion cuando afirmé que «la actuacion supone un
aumento del coste del servicio de valor afiadido para BT, mientras que respecto de AMMI, poten-
cial cliente de BT, el servicio se le oferta a precios inferiores, colocando en desventaja a un com-
petidor y afectando a la libre concurrencia del mercado, en cuanto se limita la entrada en él de
nuevos competidores (...)» (Sentencia citada supra nota 9, FD 5.°).
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Una categoria singular de casos que deben entenderse legitima-
mente cubiertos por estas disposiciones son aquellos en los que se apli-
can condiciones discriminatorias para acceder a essential facilities o
insumos esenciales. Asi, en el asunto Corsica Ferries II'7, el TICE
considerdé que las tarifas aplicadas por las autoridades portuarias de
Génova para los servicios de pilotaje, que preveian descuentos signi-
ficativos para las embarcaciones que llevaban a cabo operaciones de
cabotaje respecto al resto de embarcaciones, constituian una discrimi-
nacién de precios abusiva. La misma situacién ha sido abordada en
numerosos asuntos relativos al acceso a instalaciones aeroportuarias.
Asi, por ejemplo, los casos relativos al Aeropuerto de Zaventem '® 0 a
los Aeropuertos portugueses '°, en los que las autoridades nacionales
que gestionaban los respectivos aeropuertos imponian tarifas discri-
minatorias que beneficiaban a unos operadores respecto a otros, o el
caso Alpha Flight/Aéroports de Paris ?, en el que las autoridades apli-
caban tarifas distintas para obtener licencias para prestar servicios de
auto-handling. No se puede olvidar, sin embargo, que en todos estos
casos subyace una cierta discriminacién por razén de la nacionalidad
en la medida en que las autoridades o poderes publicos favorecen a
empresas nacionales respecto a sus competidores de otros Estados
miembros.

Un supuesto especifico se produce cuando la empresa dominante que
es titular o gestiona el insumo esencial estd integrada verticalmente y
opera también en el mercado en el que estdn activos sus clientes, a los
que aplica condiciones discriminatorias que suponen una restriccidon a
la competencia. No cabe duda de que, en estos casos, la empresa domi-
nante integrada verticalmente tiene un fuerte incentivo en favorecer a su
filial frente a los clientes que compiten con ella. Este fue el caso que se
plante6 en el asunto Deutsche Bahn %!, en el que el gestor del transporte
por ferrocarril en Alemania aplicaba a su filial unas tarifas para el acceso
a la infraestructura ferroviaria necesaria para poder prestar servicios de
transporte de containers maritimos entre puertos alemanes que eran mas
favorables que las que imponia a sus competidores por un servicio ana-
logo. Un caso similar se plante6 en Deutsche Post ?2, en el que se san-
ciond un sistema por el cual el operador de correos germano aplicaba a

17" As. C-266/96, Corsica Ferries, de 18 de junio de 1998, Rec. p. 1-3949.

18 Decisién de 28 de junio de 1995, DO L 216/8, en la que se aplicé el art. 86 en relacion
con el art. 82.

19 Decisién de 10 de febrero de 1999, DO L 69/31. En la misma fecha y DO, la Decisién
Ilmailulaitos/Luftfartsverket, relativa a los aeropuertos griegos.

20 Decisién de 11 de junio de 1998, DO L 230/10.

2 As. T-229/94, Deutsche Bahn c. Comisién, de 21 de octubre de 1997, Rec. p. II-1689,
apartado 93.

22 Decisién de 25 de julio de 2001, DO L 331/40.
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los envios provenientes del Reino Unido en los que figuraba una refe-
rencia a empresas residentes en Alemania unas tarifas significativamente
superiores respecto a las que aplicaba a los envios internacionales nor-
males. Otro ejemplo mas reciente lo constituye la decision Clearstream 23,
en la que la Comision sancion6 a Clearstream AG por imponer a deter-
minados clientes a los que prestaba servicios de liquidacién y compen-
sacion de valores unas tasas superiores respecto a las que imponia a una
empresa filial de su propia matriz por un servicio equivalente. En Espaiia,
el TDC aplic6 el mismo razonamiento en la citada resolucion BT/Tele-
fénica.

Creemos que, fuera de estas categorias de casos, cualquier otra prac-
tica de precios en la que una empresa en posicién de dominio dispense
un trato desigual a situaciones andlogas puede eventualmente suponer
una préctica abusiva, pero no debiera ser combatida y reprimida al
amparo de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC, sino echando mano de
otras disposiciones. Esta cuestion serd objeto de andlisis en el siguiente
apartado.

4. EL ANALISIS DE LAS DISCRIMINACIONES DE PRECIOS
CON EFECTOS DE EXCLUSION

En general, los descuentos aplicados por una empresa dominante se
consideran abusivos cuando tienen el efecto de excluir a sus competi-
dores del mercado dificultandoles o impidiéndoles el acceso a los clien-
tes. En un gran niimero de casos, los descuentos se traducen en una cierta
discriminacion entre clientes en funcién de que cumplan o no determi-
nados requisitos (por ejemplo, que adquieran la totalidad o gran parte
de sus necesidades a la empresa dominante, cumplan determinados obje-
tivos de ventas, o adquieran dos productos vinculados, ...); de ahi que
se haya recurrido a menudo a los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC para
combatir estos efectos. Sin embargo, a diferencia de los casos que hemos
examinado en el apartado anterior, la restriccidon a la competencia deri-
vada de estas précticas se produce en el mercado de la empresa domi-
nante y no (o no necesariamente) en el de sus clientes, por lo que estas
conductas no encajan del todo bien en el ambito de aplicacién de estas
disposiciones.

Con este argumento se han prohibido descuentos con los que se
“remunera” la lealtad de los clientes o se premia la consecucion de deter-
minados objetivos de crecimiento remunerados para conseguir dicha leal-

23 Citada supra nota 11.
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tad (Vitaminas ?>* o BPB %) y descuentos selectivos a determinados clien-
tes que pueden estar tentados de dejar de comprar a la empresa domi-
nante (Irish Sugar) ?°. En todos ellos, la preocupacién de la Comision y
los tribunales comunitarios se centraba en la exclusién del mercado de
los competidores de la empresa dominante pero recurrieron de forma
mds o menos explicita al art. 82.c) TCE para reforzar su razonamiento.
Algunos autores apuntan a que la referencia a esta disposicidén no es
casual, sino que puede tener que ver con el hecho de que el estandar de
prueba exigido para aplicarla es relativamente sencillo de alcanzar toda
vez que la jurisprudencia considera que se produce una desventaja com-
petitiva de la mera existencia de discriminacién %’

Sea como fuere, como hemos venido insistiendo a lo largo de las
paginas anteriores, creemos que los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC no
estan pensados para combatir los casos en los que los efectos de la
préctica abusiva se producen en el mercado en el que opera la empresa
dominante y frente a sus competidores, y no en el mercado en el que
operan sus clientes. Sin embargo, ello no debiera ser un obstaculo para
prohibir los abusos de exclusién, pues no debe olvidarse que las prac-
ticas descritas en los arts. 82 TCE y 6.2 LDC constituyen una lista no
exhaustiva de practicas que se consideran abusivas. En palabras del
TICE, «la lista es meramente ejemplificativa, no constituye una enu-
meracion exhaustiva de los tipos de abuso de posicion dominante pro-
hibidos por el Tratado. Como se observa de las letras c) y d) del
art. 8[2], la disposicion no se dirige exclusivamente a prdcticas que
pueden daiiar directamente a los consumidores, sino también a aque-
llas que les perjudican a través de su impacto en la estructura de una
competencia efectiva, tal y como se menciona en el art. 3[g)] del Tra-
tado» 8.

24 Citado, supra nota 6. En este asunto, la compaiifa Hoffmann-La Roche cuestioné ante el
TICE la aplicacion por la Comisién del art. 82.¢) TCE sin demostrar que su conducta hubiera res-
tringido la competencia en los distintos mercados en los que operaban sus principales clientes
(fabricacion de productos farmacéuticos, de alimentacién humana y de alimentacién animal). El
TJCE rechaz6 su pretension con el argumento de que la discriminacién contribuia a debilitar toda-
via mds una competencia ya de por si endeble, lo que indica que se perseguia un abuso de exclu-
sién (y no de explotacion) toda vez que el “debilitamiento” se predicaba s6lo del mercado en el
que operaba Hoffmann-La Roche.

25 As. T-65/89, BPB Industries c¢. Comisidn, de 1 de abril de 1993, Rec. p. I1-389. En su apar-
tado 119, el TPI se refiere al elemento discriminatorio, si bien para insistir en el efecto de refor-
zar la posicion dominante de British Gypsum, cuando sefiala que los descuentos tendentes a favo-
recer a los clientes que no adquirfan placas de yeso espaiiolas «por su cardcter discriminatorio,
tenian el claro objetivo de penalizar a los comerciantes que pretendian importar placas de yeso
y disuadirles de hacerlo, reforzando de este modo aiin mds la posicion de BG en el mercado de
las placas de yeso».

26 Decisién de 14 de mayo de 1997, DO L 258/1.

7 Vid. GERARDIN y PETIT, op. cit. supra nota 2, p. 20.

28 As. 6/72, Continental Can, de 21 de febrero de 1973, Rec. p. 215, apartado 26.
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En definitiva, pues, una practica de discriminacién de precios apli-
cada por una empresa dominante que realmente tiene por si misma efec-
tos restrictivos de la competencia para sus competidores supone una
“explotacién abusiva” de su posicién de dominio, por lo que debe pro-
hibirse y sancionarse, no acudiendo a los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC,
sino aplicando la prohibicién general de practicas abusivas.

5. LA JUSTIFICACION OBJETIVA DE LA DISCRIMINACION
DE PRECIOS

Los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC no contemplan la posibilidad de
que una discriminacién de precios aplicada por una empresa dominante
que sitie a algunos de los clientes en situaciéon desventajosa frente a
otros (y que deba, por ello, ser prohibida) pueda no serlo por la concu-
rrencia de alguna causa objetiva que la justifique 2. Tampoco existe una
disposicion mds general que actie a modo de “exencién” similar a la
prevista en los arts. 81.3 TCE y 3 LDC .

Sin embargo, ello no ha impedido a los tribunales comunitarios reco-
nocer que las empresas dominantes estdn facultadas para llevar a cabo
determinadas pricticas que son en principio abusivas si se demuestra
que lo hacen para proteger sus intereses comerciales. Asi, en el asunto
Atlantic Container Line el TPI reconocié que «una empresa dominante
puede invocar motivos que puedan justificar las prdcticas que adopta.
No obstante, (...) el tinico objeto de dichas justificaciones no consiste
en permitir que una empresa dominante demuestre que las prdcticas en
cuestion producen ciertas ventajas que justifican su autorizacion, sino
solamente que demuestre que dichas prdcticas pretenden proteger de
manera razonable sus intereses comerciales frente a las acciones empren-
didas por determinados terceros y, por tanto, que no constituyen, en rea-
lidad, prdcticas abusivas» 3'.

En el contexto de los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC, el caso tipico
seria el de una empresa dominante que aplica a un cliente especifico
unas condiciones econdémicas mdas favorables que las habituales con el

2 Los arts. 82.c) TCE y 6.2.d) LDC difieren en este punto del art. 16.1 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal, que regula la discriminacién de precios en perjuicio del consumidor al dis-
poner que «el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demds condi-
ciones de venta se reputard desleal, a no ser que medie causa justificada».

30" Si exceptuamos, en Espaiia, el supuesto en el que el SDC o los correspondientes 6rganos
autonémicos acuerdan no iniciar un procedimiento sancionador derivado de la presunta realiza-
cién de una practica abusiva por parte de una empresa en posicion dominante que, por su escasa
importancia econdémica, no afecten de manera significativa a las condiciones de competencia, segtin
lo previsto en el art. 36.bis.1.a) LDC.

31 As. acumulados T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Atlantic Container Line, de 30 de sep-
tiembre de 2003, no publicado.
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fin de igualar la oferta de un competidor, y que tales condiciones favo-
rables colocan al cliente beneficiado en una situacidon de ventaja com-
petitiva respecto a otros. Al respecto, no parece haber criterios claros
puesto que la Comisién Europea y el TICE parecen haber admitido en
alguna ocasién que la aplicacién selectiva por una empresa dominante
de precios discriminatorios destinados a igualar los ofrecidos por sus
competidores puede ser un motivo vdlidamente invocado para justificar
su conducta *, si bien en otros casos este argumento ha sido rechazado 3.

Es asimismo frecuente que se permita a las empresas dominantes
hacer descuentos que suponen una discriminacién de precios en el
supuesto de que la diferencia entre los niveles de precios esté justificada
por un ahorro de costes por parte de la empresa dominante. Esta linea
de razonamiento fue recogida por el TPI en la sentencia dictada en el
asunto British Airways al sefialar que:

«Se considera, en general, que los programas de descuentos por volumen
vinculados tinicamente al volumen de compras efectuadas al productor domi-
nante no tienen como efecto impedir, infringiendo el art. 82 CE, que los clien-
tes se abastezcan acudiendo a otros competidores. En efecto, si el aumento de
la cantidad suministrada se traduce en un menor coste para el suministrador,
éste estd facultado para hacer que su cliente disfrute de esta reduccion mediante
una tarifa mds favorable. Por tanto, se supone que los descuentos por volumen
reflejan la mayor eficienciay las economias de escala conseguidas por la empresa
dominante.

De lo anterior se deduce que un programa de descuentos cuyo porcentaje
aumenta en funcion del volumen comprado no violard el art. 82 CE, a menos
que de los criterios y las modalidades de concesion de dicho descuento pueda
deducirse que el programa no se basa en una contrapartida economicamente
justificada sino que tiende, a semejanza de un descuento por fidelidad y por
objetivos, a impedir que los clientes se abastezcan acudiendo a productores
competidores» 3.

En realidad, ambos tipos de casos no son exactamente equiparables,
pues mientras que cuando la empresa dominante iguala una oferta de un
competidor existe realmente una discriminacién de precios que tiene
efectos en el mercado (es decir, se cumplen los presupuestos de aplica-
cién de la prohibicién del art. 82), cabria pensar que en aquellos casos
en que la empresa dominante obtiene un ahorro de costes las prestacio-

32 Vid. Decision de 10 de febrero de 1999, Aeropuertos portugueses (DO L 69/31), en cuyo
apartado 27 la Comision sefial6 expresamente que «debe existir una justificacion objetiva para
cualquier diferencia de trato entre sus diferentes clientes por parte de una empresa en posicion
dominante». As. C-62/86, AKZO, de 3 de julio de 1991, Rec. p. I-3359, apartados 108, 133 a 137
y 156.

3 Vid. as. T-228/97, Irish Sugar, de 7 de octubre de 1999, Rec. p. I11-2969, apartados 182 a
186; ass. C-395/96 P, Compagnie Maritime Belge, de 16 de marzo de 2000, Rec. I-1365, p. I-
1365, apartados 119s.

3 As. T-219/99, British Airways c. Comisién, de 17 de diciembre de 2003, Rec. p. 11-5917,
apartados 246s.
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nes no son necesariamente equivalentes, por lo que no estariamos frente
a un auténtico supuesto de discriminacidn en el sentido de los arts. 82.c)
TCE y 6.2.d) LDC.

En cualquier caso, es indiscutible que ambos tipos de supuestos tienen
en comun el hecho muy significativo de permitir a una empresa domi-
nante aplicar distintos niveles de precios (esto es, discriminar) a sus
clientes. Y ello nos plantea la siguiente cuestidn: si permitimos que una
empresa dominante aplique precios distintos (inferiores) a los clientes
que han recibido una oferta de un competidor o que adquieren mayores
cantidades, ;qué impide permitirle también ofrecer precios distintos
(superiores) a aquellos clientes que estarian dispuestos a pagarlos? Nues-
tra opinién es que nada debiera impedirlo sin con ello no se coloca a
unos clientes en situacién de desventaja competitiva frente a otros o se
incurre en precios excesivos.

6. CONCLUSION

El tratamiento juridico de las practicas de discriminacién de precios
por parte de las empresas dominantes deberia ser objeto de revision en
el marco de una relectura mas amplia de la politica de competencia frente
a los abusos de posiciéon de dominio para darle un enfoque més econé-
mico. En este contexto, deberian perseguirse tinicamente las situaciones
de discriminacidn que realmente supongan una afectacion sensible de la
competencia y, por ello, seria conveniente situar el centro de gravedad
del anélisis en los efectos de las practicas més que en la propia defini-
cién de mercado en el que actian las empresas dominantes. Asimismo,
deberian distinguirse claramente los supuestos en los que la discrimi-
nacion supone un perjuicio para los clientes de las empresas dominan-
tes, cuyo tratamiento seria llevado a cabo con arreglo a los arts. 82.c)
TCE y 6.2.d) LDC, de los supuestos en los que los perjudicados por el
abuso son los competidores de la empresa dominante, en cuyo caso bas-
tarfa la prohibicion general de pricticas abusivas. Paralelamente, seria
deseable que la Comisién Europea aprobara una comunicacién con unas
directrices que indicaran de forma clara los descuentos que tienen efec-
tos pro-competitivos o neutros y los que restringen la competencia, pues
el sistema seria ineficiente si, como apuntan los economistas, se prohi-
ben sistemas de descuentos que no restringen la competencia.



