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1. INTRODUCCION

La aplicacién de descuentos por empresas en posicion dominante y
su valoracion desde la perspectiva del art. 82 CE ha generado gran aten-
cién desde los primeros casos en que se sanciond un abuso de posicion
dominante '.Tras mds de treinta afios de practica administrativa la poli-
tica de la Comisién, confirmada plenamente por los tribunales comuni-
tarios, ha sido consistente y lineal en su limitada evolucién, aunque no
precisamente exenta de criticas 2.

* El autor agradece a Jilia SAMSO Lucas, abogado en el mismo despacho, su valiosa cola-
boracion en la realizacion de este trabajo

! Sentencias del TICE de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comisidn, asuntos
acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663 (en
adelante, Suiker Unie); de 13 de febrero de 1979, Hoffimann-La Roche/Comision, 85/76, Rec. p. 461
(en adelante, Hoffmann-La Roche) y de 9 de noviembre de 1983, Michelin/Comision, 322/81, Rec.
p- 3461 (en adelante, Michelin I).

2 De la abundante doctrina escrita en los tltimos afios destacan los articulos siguientes: L.
GYSELEN, Rebates: Competition on the merits or exclusionary practice?, 8th EU Competition Law
and Policy Workshop What is an abuse of dominant position?, European University Institute, junio
2003 (http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/text/sp2003 017 en.pdf) (en adelante
GYSELEN); J. KALLAUGHER y B. SHER, Discounts as exclusionary abuse under art. 82: Reflections
on Gyselen; es una revision de un articulo presentado al Third Meeting of the Competition
Law Forum, BIICL, Londres, 10 de septiembre de 2003 (www.gclc.coleurop.be/documents/
GCLC%20Research%?20P...) (en adelante KALLAUGHER y SHER); J. KALLAUGHER, Rebates revisi-
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En la etapa actual de reflexién sobre la aplicacion del art. 82 CE,
esta ponencia identifica aquellos elementos y puntos de vista que se anto-
jan mads relevantes en este debate en lo relativo especificamente a los
sistemas de descuentos aplicados por una empresa dominante que pueden
ser considerados abusivos por tener efectos excluyentes de sus compe-
tidores. Si bien, obviamente, determinadas pricticas de descuentos
pueden ser abusivas de cara a los clientes o consumidores, en particular
los descuentos aplicados de manera discriminatoria, este trabajo no cubre
esta modalidad de abuso 3. Conviene sefialar en todo caso que el TPI ha
considerado que cualquier sistema de descuentos de fidelidad aplicado
por una empresa que ocupe una posiciéon dominante produce el efecto
de obstaculizar el acceso al mercado de los competidores, algo prohi-
bido por el art. 82 CE, con independencia de la cuestién de si el sistema
de descuentos es discriminatorio o no*.

En el contexto de replanteamiento de la aplicacion del art. 82 CE en
que nos encontramos, y tras la jornada que dio lugar a esta ponencia, la
Comisién publicé a 19 de diciembre de 2005 un Documento de refle-
xion sobre la aplicacion del art. 82 CE a los abusos excluyentes, que
abre un periodo de consulta del que resultaran eventualmente unas Lineas
Directrices . Un resumen y algunas reflexiones provisionales sobre la
propuesta de la Comision relativos, en particular, a los sistemas de des-
cuentos se incluyen mas adelante.

ted: Anticompetitive effects and exclusionary abuse Ander art. 82, ECLR 263, 2004
(http://www.lw.com/resource/Publications/ pdf/pub872 1.PDF); id., Rebates Revisited (Again):
The continuing art. 82 debate, Ponencia en el seminario The Modernisation of art. 82, del Global
Competition Law Center del College of Europe de Brujas, junio 2005 (http://www.coleurop.be/con-
tent/gclc/documents /Paper%20Kallauger.doc) (en adelante KALLAUGHER); J. PADILLA y D. SLATER,
Rebates as an Abuse of Dominante Ander art. 82 EC, GCLC Research papers on art. 82 EC, julio
2005 (en adelante PADILLA y SLATER); G. FEDERICO, When are rebates exclusionary?, ECLR,
vol. 26, issue 9, septiembre 2005 (en adelante, FEDERICO); D. WAELBROECK, «Michelin II: A Per
se rule againts dominant companies», Journal of Competition Law and Economics, 149, 2005; X.
BOUTIN, Estimer les effets économiques des remises fidelisantes, Conseil de la Concurrence, Docu-
ments du Travail du Cellule Economique, 2005; J. VICKERS, Ponencia en la 31.* Conferencia de
la European Association for Research in Industrial Economics, 204.

3 Esta limitacién se debe al mayor interés que generan dentro de la problemética de los des-
cuentos aquellos que tienen efectos excluyentes sobre los competidores y a las limitaciones de
espacio. Ademds, conviene indicar que existe un reconocimiento general de que los efectos eco-
némicos de una discriminacién en los precios, en términos del bienestar de los consumidores, son
ambiguos y que en algunos casos la discriminacién puede resultar beneficiosa para los consumi-
dores. Por ello, los economistas consideran apropiado centrarse en los efectos excluyentes en el
andlisis de los descuentos.

4 Vid. Sentencia del TPI de 30 de septiembre de 2003. Manufacture frangaise des pneuma-
tiques Michelin/Comision, T-203/01, Rec. 2003, p. 00000, apartado 65 (en adelante Michelin II).

> E1“DG Competition Discussion Paper on the application of art. 82 EC to exclusionary abuses”
estd disponible en http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others /article 82 review.html.
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2. LOS DESCUENTOS EN LAS PRACTICAS COMUNITARIA Y
ESPANOLA

A) La practica comunitaria

a) La problemdtica de los descuentos y su trato bajo el art. 82 CE

Al examinar los sistemas de descuentos aplicados por una empresa
dominante, es conocida la tensién que puede aparecer debido a la coe-
xistencia de dos ideas fuerza que se contraponen: por un lado, la idea
de que hay que prohibir por abusiva toda relacién de exclusividad con
sus clientes impuesta (o negociada) por una empresa dominante, lo que
incluye obviamente los descuentos por fidelidad explicitos, que tienen
efectos excluyentes de los competidores ¢ y, por otro lado, el convenci-
miento de que los descuentos por volumen o cantidad son intuitivamente
buenos para los consumidores y pro-competitivos, y por tanto deben ser
admitidos, excepto si esconden un caricter predatorio o discriminato-
rio 7. Como ha sefialado John KALLAUGHER, un problema casi de teolo-
gia del art. 82 CE se genera respecto de los descuentos no vinculados a
una Unica transaccion, es decir, aquellos —tan habituales— que se cal-
culan considerando globalmente las compras o pedidos efectuados
durante un periodo de referencia determinado expresado en semanas,
meses o afios (sistema de descuentos denominado en inglés de manera
general “rebate scheme”). Estos sistemas de descuentos se sitdan en
cierto modo a mitad de camino entre ambos posicionamientos. No cabe
duda de que un descuento de este tipo, basado en la contabilizacién
retrospectiva de los pedidos totales realizados, tiene elementos cercanos
a la idea de descuento por volumen. Pero también es cierto que puede
acercarse a la idea de exclusividad si, por el modo en que opera, tiene
efectos “fidelizantes” al incitar al cliente a comprar principalmente o
mayoritariamente de la empresa dominante que lo ha puesto en prac-
tica®. En su politica de competencia la Comisién ha apostado claramente
por la opcidn mas intervencionista, consistente en fijarse particularmente
en los aspectos de fidelizacién que pueden generar y, en consecuencia,
en tratarlos con el rigor aplicado a las relaciones de exclusividad impues-
tas por una empresa dominante °. Quizds debido al impacto negativo
sobre los competidores que se les supone, al evaluar estos descuentos la

® Vid. e.g. Suiker Unie, apartado 518.

7 Vid. e.g. Michelin I, apartado 71.

8 Vid. KALLAUGHER, p. 2.

° Vid. KALLAUGHER y SHER, pp. 21-22, donde los autores replican al enfoque de la Comisién,
plasmado en el articulo de GYSELEN, escrito cuando éste era jefe de unidad en la Direccion Gene-
ral de Competencia.
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Comisién viene ignorando por completo sus efectos reales sobre la com-
petencia.

b) La situacion actual: todos los tipos de descuentos pueden
ser abusivos, incluso los estandarizados, mientras haya atisbos
de fidelizacion

De manera general, por la forma en que son tratados por la Comi-
sidn, al aplicar el art. 82 CE, se distingue entre tres tipos de descuentos
problematicos: i) los descuentos por fidelidad (fidelity rebates), ii) los
descuentos por objetivo individualizado (target rebates) y iii) los des-
cuentos por volumen o cantidad estandarizados (volume rebates).

Descuentos por fidelidad. Son descuentos concedidos mas o menos
explicitamente a cambio de una exclusividad total o parcial por parte del
cliente al adquirir el producto de la empresa dominante, de manera que
se prima, no la cuantia o volumen de producto solicitado, sino la méxima
proporcién de producto requerido por cada cliente '°. Este tipo de des-
cuentos son siempre considerados abusivos y por tanto prohibidos por
el art. 82 CE.

Descuentos por objetivo individualizado. Se trata de descuentos sin
aparente vinculacion a exclusividad alguna, que son aplicados a cada
cliente en funcién de haber alcanzado unos objetivos de compra prede-
terminados de forma individualizada, que puede basarse en una estima-
cién de sus necesidades pasadas o formularse en términos absolutos, a
partir de un control o monitoring de las compras realizadas durante un
periodo de referencia determinado. Los descuentos se obtienen cuando
se alcanzan los mismos niveles que en el pasado o se superan los obje-
tivos de compra predeterminados. A pesar de la ausencia de exclusivi-
dad aparente, se considera que efectos fidelizantes similares se derivan
de facto del mecanismo de célculo y aplicacién del descuento al buscar
que se incremente el nivel de compras de la empresa dominante (des-
cuentos de crecimiento) !'. Por ello, se asimilan a los descuentos basa-
dos explicitamente sobre una exclusividad total o parcial, y por tanto
también se consideran abusivos. Se estima que son abusivos no sélo o
principalmente por sus efectos de exclusion, sino también por su caric-
ter discriminatorio, ya que comportan un trato desigual a prestaciones o
compras equivalentes en cantidad.

10 Vid. Suiker Unie, apartado 518; Hoffmann-La Roche, apartados 89 y 90; y Michelin I, apar-
tado 71.

" Vid. Michelin II, apartado 57: «(..) el Tribunal de Justicia ha declarado que un descuento
supeditado al cumplimiento de un objetivo de compras vulnera también el art. 82 CE (Sentencia
Michelin I)».
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Descuentos por volumen estandarizados. Son descuentos que se con-
ceden de forma generalizada a todo el cliente de una empresa dominante
que alcance en sus compras durante un periodo de referencia determi-
nados niveles o umbrales de pedidos iguales para todos. No se conce-
den por alcanzar niveles de compras individualizados o adaptados a cada
cliente en funcién de sus necesidades pasadas. En el estado actual de la
prictica comunitaria, estos descuentos, a pesar de ser estandarizados,
serdn probablemente considerados abusivos por incitar a la fidelizacién '2.
Sélo parece posible que escapen de la prohibicion si se da alguna de las
circunstancias siguientes ': i) que el periodo de referencia es muy corto
(menos de tres meses, en principio) '4, ii) que el cliente obtiene el des-
cuento s6lo sobre las compras incrementales, es decir por encima del
umbral generalizado, o si se demuestra a satisfaccién de la Comisién
que iii) el sistema de descuentos es objetivamente justificado sobre la
base de eficiencias econdmicas derivadas especificamente de la trans-
accion (ahorros resultado del mayor volumen de la transaccion).

c¢) El estandar de la Comision al examinar los descuentos:
un potencial efecto de exclusion sin justificacion objetiva suficiente

Como se ha dicho desde sus filas !°, 1la Comisién aplica un test basado
en dos estadios, y en un salto en la carga de la prueba al pasar del pri-
mero al segundo: 1) primero, corresponde a la Comision identificar si
del sistema de descuentos adoptado por la empresa dominante se deriva
efecto excluyente potencial (porque incrementa en sus clientes los costes
de transicion o cambio de suministrador, elevando asi artificialmente las

12 Vid. Michelin II, apartado 59: «(..) un sistema de descuentos en el que la cuantia del des-
cuento aumenta en funcion del volumen de compras no infringe el art. 82 CE, salvo si los crite-
rios y las modalidades de concesion del descuento ponen de manifiesto que el sistema no estd
basado en ninguna contraprestacion econdmica que lo justifique, sino que pretende, como en el
caso de un descuento de fidelidad y por objetivos, impedir el abastecimiento de los clientes acu-
diendo a sus competidores (...)».

13 Notese, de cara al futuro, que la Comision, en su Documento de reflexién sobre la apli-
cacion del art. 82 CE a los abusos excluyentes de diciembre de 2005, propone un test para ana-
lizar los efectos excluyentes que toma en consideracién también la cuota de mercado que resulta
potencialmente excluida y no solamente si un contrato determinado implica costes de transaccion.
Vid. Seccién 5 para un andlisis mds detallado de las nuevas propuestas de la Comision.

4 Vid. Michelin II, apartado 85, y en particular 88: «(...) El sistema de descuentos cuantita-
tivos tiene un efecto de fidelizacion tanto mayor cuanto mds largo sea el periodo de referencia».
Existe un debate econémico importante alrededor de la relevancia que la duracién del periodo de
referencia tiene en realidad (vid. el articulo de F. MEIER-RIGAUD, Switching costs in retroactive
rebates - what’s time got to do with it, ECLR, vol. 26, 2005). Mas que la duracion en si, el aspecto
mds importante es si al final los otros proveedores pueden efectivamente competir por las com-
pras totales del cliente o si s6lo pueden hacerlo por una parte de ellas. En este dltimo caso (e.g.
el cliente necesita comprar al menos parte de sus requerimientos a la empresa dominante, como
en el caso Michelin II), el sistema de descuento puede tener efectos excluyentes aunque el periodo
de referencia sea muy corto.

15 Vid. GYSELEN, pp. 9-10.
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barreras de entrada a sus competidores) y, en caso afirmativo, a conti-
nuacién, 2) corresponde a la empresa dominante demostrar que, sin
embargo, no existe abuso porque tales descuentos tienen justificacion
objetiva suficiente. Obviamente, este test suscita dos grandes cuestio-
nes: 1) ;qué grado de efectos de exclusion (“foreclosure”) debe demos-
trar la Comisién? y ii) ;como evaluar la suficiencia de la justificacion
objetiva de la conducta excluyente alegada como defensa de eficiencias?

c)1. La prueba de los efectos excluyentes: con incertidumbre basta

La confirmacién por el TPI de la decisién Michelin II'® pone en evi-
dencia que para concluir que un sistema de descuentos genera efectos
de exclusién potenciales la Comisién puede limitarse con probar que se
crea una incertidumbre en el cliente, aunque s6lo sea en la fase final del
periodo de referencia, que puede conducir a una fidelizacién ante la
empresa dominante. La presidn creciente en las fases avanzadas del pe-
riodo es lo que cuenta, generada por la incertidumbre, creciente a su vez,
sobre si se estd cerca o lejos del nivel requerido para obtener el des-
cuento. En esa fase del periodo, cada decisién de compra a un suminis-
trador distinto del dominante incrementa la incertidumbre !’. La limita-
cién de la libertad de eleccidn del cliente/distribuidor es clave, ya que
no se examina mas alld '®. En otras palabras, parece que la Comisién
puede beneficiarse de la presuncion, basada en un vinculo de causa a
efecto, de que si el cliente incurre en incertidumbre respecto de los costes

16 El complejo sistema de descuentos objeto de la Decisién Michelin II consistia en unos
descuentos cuantitativos que adoptaban la forma de una bonificacién anual en porcentaje de la
totalidad del volumen de negocios (de neumaticos para camiones, turismos y camionetas) reali-
zado con Michelin Francia por sus distribuidores y clientes. Para poder optar a ellos, bastaba con
alcanzar los limites mdximos del volumen de negocios previsto en unas parrillas de descuentos
predeterminadas. Haciendo abstraccion del cardcter generalizado del sistema de descuentos, y por
tanto de la falta de vinculo entre las compras necesarias para obtener el descuento y el porcentaje
de necesidades de producto de cada cliente, la Comisién consideré que debia sancionarlo como
abusivo. Basé su conclusion fundamentalmente en la conviccién que debe condenarse «la simple
prdctica de un descuento cuantitativo realizado por una empresa en posicion dominante siempre
que supere un plazo razonable de tres meses (lo que ocurre en este caso), puesto que no es equi-
valente a una politica de competencia normal por precios. En efecto, el simple hecho de comprar
una cantidad suplementaria insignificante de productos Michelin hace que el minorista se bene-
ficie de un descuento sobre la totalidad del volumen de negocios realizado con Michelin, y es por
tanto superior a la justa remuneracion marginal, también llamada lineal, de la compra suple-
mentaria, lo que produce evidentemente un fuerte efecto de incentivo a la compra. El Tribunal
hace hincapié en el hecho de que los descuentos solo pueden corresponder a las economias de
escala realizadas por la empresa gracias a las compras suplementarias inducidas de los consu-
midores» (Considerando 216 de la Decision). Decision 2002/405/CE de la Comisién, de 20 de
junio de 2001, COMP/E-2/36.041/PO-Michelin, DO, L 143, 2002, p. 1.

17 No se discute que el sistema de descuentos adoptado por Michelin crease inseguridad e
incertidumbre en general y en particular respecto del precio medio neto de lo comprado hasta el
final del afio de referencia.

8 Vid. Sentencia Michelin II, apartado 65.
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de cambiar de suministrador en alguna fase del periodo de referencia,
automéaticamente se cumple el requisito de posible efecto excluyente de
los competidores, tnico requerido por la jurisprudencia para sancionar el
comportamiento como abusivo. Todo ello, sin necesidad de conocer el
grado de exclusién provocado por el comportamiento en cuestion ni de
entrar a analizar los efectos reales de la conducta sobre la capacidad
de desarrollo de los competidores existentes o las posibilidades de
entrada de los potenciales !°.

c)2. Lainalcanzable justificacidn objetiva: una contrapartida
econdmica justificada

La posibilidad tedérica de una justificacidén objetiva que desvirtie el
cardcter abusivo de la prictica estd reconocida ampliamente en la juris-
prudencia comunitaria ?°. Es un hecho, sin embargo, que todos los inten-
tos de hacerla valer han sido hasta hoy en vano: los argumentos fueron
siempre rotundamente rechazados o ignorados ?'. La Sentencia Miche-
lin II ilustra los limites de esta posibilidad y el cardcter meramente ted-
rico de la explicacién econdémica como justificacién del comportamiento.
El punto de partida es que una empresa dominante «no puede recurrir
a medios distintos a los propios de una competencia basada en los méri-
tos» *2 'y que, por tanto, procede examinar si el sistema de descuentos
cuantitativos «estd basado en una contrapartida economica justificada
o0, en otros términos, si retribuye las economias de escala obtenidas por
la demandante cuando recibe pedidos de gran volumens». «En efecto, si
el aumento de la cantidad suministrada se traduce en un menor coste
para el proveedor, éste estd facultado para hacer que su cliente disfrute
de esta reduccion mediante una tarifa mds favorable» 3. Pero al apli-
carla al caso concreto el TPI se mostré muy exigente —o muy superfi-
cial— en el examen de la justificacién objetiva. En los apartados 108 y
109 de su sentencia afirmé que la argumentacion de la demandada sobre

19 La simulacion que realiza FEDERICO en su articulo sobre descuentos excluyentes (op. cit.,
p. 480) demuestra en términos econdémicos que el potencial que tenia el esquema de descuen-
tos Michelin II para impedir que los competidores contestasen las ventas de Michelin era redu-
cido.

2 Vid., entre otras, las siguientes sentencias: Sentencia del TPI de 17 de diciembre de 2003,
British Airways plc/Comision, T-219/99, Rec. p. II-05917 (en adelante, British Airways), aparta-
dos 246 y 247; Michelin II, apartados 98, 108 y 109; Sentencia del TICE de 29 de marzo de 2001,
Portugal/Comision, C-163/99, Rec. p. 1-2613, apartado 52 (en adelante Portugal/Comision).

2! Entre los argumentos rechazados destacan el pretender que el descuento fue determinado
segun la peticién del cliente (Hoffman-La Roche, apartado 89) y que producia una mejora de la
produccién y distribucion del dominante (Michelin I, apartado 85).

22 Michelin II, apartado 97, citando la Sentencia del TPI de 7 de octubre de 1999, Irish
Sugar/Comision, T-228/97, Rec. p. 11-2969, apartado 111.

23 Nuestro énfasis. Vid. Michelin II, apartado 98, citando las conclusiones del abogado gene-
ral Mischo en el asunto en el que recay6 la Sentencia Portugal/Comision, apartado 106.
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la justificacion «por las economias de escala en materia de costes de
producciony de distribucion» era demasiado general e insuficiente «para
aportar una justificacion economica que permita explicar de manera
concreta los porcentajes de descuento aplicados para los diferentes esca-
lones del sistema de descuentos censurado»*. Ahi acaba el razonamiento
del TPI para rechazar las justificaciones econdémicas alegadas por Miche-
lin. De este razonamiento se desprende que la justificacién econémica
debe basarse en ahorros derivados especificamente de la transaccion, del
aumento de productos vendidos, es decir, de las compras suplementa-
rias generadas por el descuento 2, lo cual puede resultar muy dificil, por
no decir imposible 2°,

Sin embargo, conviene destacar que la literatura econémica demues-
tra que los descuentos por volumen estandarizados pueden resultar efi-
cientes —si no 6ptimos— incluso en ausencia de economias de escala,
pues la eficiencia puede derivarse simplemente del hecho de realizar
ventas adicionales o de expandir el mercado?’. Ademds, existe otra cate-
goria importante de eficiencia ignorada en dicho enfoque reduccionista
basado en economias de escala, las eficiencias verticales que pueden
derivarse de los acuerdos de marca o exclusivos, que son la modalidad
mas extrema de los descuentos por fidelidad .

d) El ambiguo discurso sobre el enfoque per se y la necesidad
de un examen caso por caso de la existencia de abuso
y de sus efectos

Ante las criticas generalizadas al formalismo y, en particular, al enfo-
que per se —exento de examen de los efectos de la conducta— bajo el
que se vienen sancionando la mayoria de los descuentos, se ha replicado
que la Comisién no considera que haya abusos per se y que analiza las
pricticas siempre en su contexto econdémico, intentado descubrir cémo

24 Nuestro énfasis. El TPI se refiere para ello a la Sentencia Portugal/Comisién, apartado 56.

%5 Vid. apartado 101 de la Sentencia, refiriéndose al Considerando 216 de la Decisién de la
Comisién donde se dice que «los descuentos solo pueden corresponder a las economias de escala
realizadas por la empresa gracias a las compras suplementarias inducidas de los consumidores».

% Vid. RIDYARD, Exclusionary Pricing and Price Discrimination Abuses under art. 82, an
Economic Analisis, ECLR, 286, 2002. Vid. también PADILLA y SLATER, p. 93, destacando que las
dificultades para probar que unos precios menores estdn justificados por ahorros en los costes son
muy significativas, entre otras razones por la compleja tarea de mesurar los costes y, sobre todo,
de atribuirlos a los diversos clientes.

27 Vid. FEDERICO, p. 478.

28 Las posibles eficiencias verticales en sistemas de descuentos son reconocidas por la Comi-
sién en su Documento de reflexién sobre la aplicacion del art. 82 CE a los abusos excluyentes
(pp. 24-28). Ademads, de manera mas general, las eficiencias verticales son reconocidas en las
Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales (DO C-291, 2000, p. 22).
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una préictica determinada funciona e interacciona en el mundo real del
caso concreto %°.

Es cierto que los propios tribunales comunitarios han exigido un
examen caso por caso >°, lo que demuestra que estrictamente hablando
no estamos ante una aplicacion per se de la prohibicién. Sin embargo,
la jurisprudencia contiene indicaciones claras de que algunos descuen-
tos son per se abusivos (por fidelidad explicitos)>!. Y si bien cabria argu-
mentar sobre la base de la jurisprudencia més cldsica que los descuen-
tos relacionados con el volumen o cantidad no estdn per se prohibidos *2,
cuando se trata de descuentos por objetivo individualizados hay una
fuerte presuncién de que también lo estén ? y, en fin, incluso cuando
son por volumen generalizados pueden también estarlo, como demues-
tra Michelin II. En todo caso, y con independencia de ese debate, la
cuestion importante es si se deberia adoptar un enfoque mas cercano a
una rule of reason, consistente en examinar los efectos y sacar balance
de los aspectos positivos y negativos de la conducta, antes de sancio-
narla. La presion para iniciar un cambio al respecto no puede venir de
los tribunales comunitarios, quienes en sus sentencias han llegado a afir-
mar que en materia de art. 82 CE no sélo no se exige tal examen por-
menorizado, sino que, en cierta medida, no tendria mucho sentido puesto
que, desde la perspectiva del art. 82 CE, el objeto y efecto de la préc-
tica se confunden **. En cambio, la Comisién, con su propuesta de ana-
lisis mds econdmico de los efectos excluyentes de los descuentos, plas-
mada recientemente en su Documento de reflexidn, da un paso adelante
hacia un enfoque basado en un verdadero estudio caso por caso y, como
se describe mds adelante, se sitda en una posicion mds favorable a apli-
car un tipo de rule of reason basada en los efectos econémicos del des-
cuento.

2 Vid. GYSELEN, p. 9, parrafo 20, quien enfatiza el hecho de que las denominaciones de los
descuentos invitan a confusion y que a pesar de que se intente describir un determinado sistema
de descuento como cuantitativo o de volumen, lo que cuenta no es su nombre sino sus efectos
reales.

30 Vid. Sentencia Michelin I, donde el TICE explicé que procede «apreciar el conjunto de
las circunstancias y, en particular, los criterios y condiciones de concesion del descuento» (apar-
tado 73).

31 Segiin jurisprudencia reiterada un descuento de fidelidad como contrapartida al abasteci-
miento exclusivo por parte del cliente, es contrario al art. 82, puesto que intenta impedir que los
clientes se abastezcan de los productores competidores (vid. Suiker Unie, apartado 518; Hoffmann-
La Roche, apartados 89 y 90, y Michelin I, apartado 71).

32 Vid. Michelin I1, apartados 58 y 59.

3 Vid. Michelin II, apartado 57: «El Tribunal de Justicia ha declarado que un descuento
supeditado al cumplimiento de un objetivo de compras vulnera también el art. 82 CE».

3 Vid. Michelin II, apartado 241 y, en particular, apartado 258, donde el TPI recuerda que
la Comisién no examind, en la Decision impugnada, los efectos concretos de las pricticas abu-
sivas, pero afirma claramente que «por lo demds, tampoco estaba obligada a realizar dicho
examen (...)».
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B) La practica espaiiola

a) Alineamiento reciente con la prdctica comunitaria

Tras unos asuntos resueltos de forma muy casuistica y sin un enfo-
que sistematico, la practica espafiola en los ultimos afios viene alinedn-
dose con la visién comunitaria que prioriza la atencién sobre el efecto
fidelizante de los descuentos. En materia de descuentos con potenciales
efectos de exclusion los asuntos mds relevantes, resueltos por el TDC,
son: Roca Radiadores », Iberia>®, Suresa Cit/Correos* y COFAS *8. El
primero es una decisién declarando no probada la conducta abusiva,
mientras que el resto son decisiones de prohibicién.

Una primera constatacion a resaltar es que en la practica espafola
se aprecia un mayor nivel de atencién a los efectos de exclusién gene-
rados por la conducta en cuestion (y al nivel de prueba aportado) en una
resolucion que considera no probada el abuso denunciado —como Roca
Radiadores— que en las resoluciones en que se concluye que si hay abu-
so0 y se sanciona con multas —/Iberia, Suresa Cit/Correos y COFAS *—.
Tal diferencia de enfoques podria en parte explicarse por la dindmica
argumental propia de cada tipo de decisidn, claramente marcada por el
sentido final —afirmativo o negativo— de la misma. Pero se debe pro-

35 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 28 de septiembre de
1995, Roca Radiadores (en adelante Roca Radiadores). Se discuten un descuento vinculado a un
programa semestral de compras al fabricante por parte de los distribuidores y un premio vincu-
lado a las condiciones de exhibicién del producto. El TDC no encuentra pruebas concluyentes y
rechaza el abuso. Esta Resolucién fue confirmada por Sentencia de 11 de octubre de 2000 de la
Audiencia Nacional, Roca Radiadores (en adelante SAN Roca Radiadores).

36 Resolucién del TDC de 1 de abril de 2002, Iberia (en adelante Iberia). Se discuten des-
cuentos de fidelidad en los sistemas de retribucién a las agencias de viajes por la venta de bille-
tes. E1 TDC considera que ha habido conducta abusiva e impone una multa de 700.000 euros, por
tratarse de descuentos por fidelizacién, que al generar opacidad en las agencias de viajes, provo-
can un efecto succién, por lo que tienen efectos excluyentes.

37 Resolucién del TDC de 20 de junio de 2003, Suresa/Correos (en adelante Suresa/Correos).
Se discuten unos descuentos ofrecidos por Correos a las empresas colaboradoras condicionados a
que haya un 10 por 100 de envios con destino local. E1 TDC condena por abuso de dominio e
impone una multa de 5,4 millones de euros, por considerar que dicha condicién genera un efecto
excluyente de los competidores.

3 Resolucién del TDC de 1 de septiembre de 2000, COFAS (en adelante COFAS). Se denun-
cian unos descuentos de fidelidad ofrecidos por la cooperativa de farmacéuticos a las oficinas de
farmacia que, segtn el volumen relativo de adquisiciones sobre su capacidad de compra anual,
comprometan un determinado porcentaje a COFAS. El TDC encuentra abuso e impone una multa
de 15 millones de pesetas, porque al ser descuentos asociados al potencial total de compras y vin-
culados a un periodo de referencia, provocan exclusion de los competidores.

3 En las decisiones de rechazo se otorga gran relevancia a la prueba de los efectos e inten-
cién excluyentes del descuento —en realidad, a la ausencia de prueba— no siendo suficiente probar
un potencial elemento de fidelizacidn para concluir que ha habido conducta abusiva. En cambio,
en las decisiones de prohibicion, el TDC se centra en el andlisis de los efectos anticompetitivos
potenciales del descuento, sobre todo del posible elemento fidelizante, aunque no requiere prueba
de los efectos excluyentes.
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bablemente también a una evolucién en la prictica espafiola de acerca-
miento a la comunitaria, en la que, como hemos visto, no se requiere
ninguna atencion particular a los efectos reales de exclusién que los des-
cuentos hayan podido tener. En cuanto al nivel de prueba exigido, 16gi-
camente también es en este tipo de decisiones de rechazo donde el TDC
ha hecho mas afirmaciones, todas ellas destacando la necesidad de un
nivel de prueba muy elevado .

Los posibles efectos pro-competitivos del descuento, como el aumento
de ventas totales en el mercado o los beneficios para el consumidor, no
han sido realmente considerados por el TDC en sus resoluciones san-
cionadoras. No es de extrafiar que el inico ejemplo donde parece haberse
prestado atencién a dichos efectos o eficiencias del descuento se haya
dado en el asunto Roca Radiadores, donde se afirma, aunque de manera
lacénica y sin mayores consecuencias en el asunto, que la concesion de
un descuento al distribuidor puede favorecer la competencia entre los
distribuidores #!. Por lo que respecta a la justificacién objetiva del des-
cuento, en ocasiones el TDC sigue la senda comunitaria que permite
—en teoria— justificar las practicas abusivas tnicamente por razones
objetivas relacionadas con los costes. Hasta el presente, tampoco en la
practica espafiola se ha aceptado como suficiente una justificacion obje-
tiva de un descuento presumido abusivo, si bien si hay indicios de que,
en teoria, justificaciones relacionadas con las eficiencias producidas por
el descuento son posibles 2.

b) Disparidad de enfoques en dos asuntos importantes: Roca
Radiadores e Iberia

En el asunto Roca Radiadores se discutieron dos descuentos para la
compra de productos de cuarto de bafio del fabricante, un descuento con
porcentaje fijo vinculado a un programa semestral de objetivos de

40 Asi, en Roca Radiadores, el TDC afirma (Considerando quinto) que «...las conductas abu-
sivas han de estar acreditadas por pruebas que excluyan cualquier duda razonable (...)». Se podria
decir que hay una presuncidén de inocencia del denunciado, puesto que toda la carga de la prueba
recae sobre el denunciante y el TDC, al exigir pruebas concluyentes, no entra en el andlisis de los
efectos de los descuentos. Afiade en el Considerando séptimo: «(...) el Tribunal, vista la prueba
practicada, no tiene la absoluta conviccion, por lo que en aplicacion del principio favorecedor
del acusado en casos dudosos, procede declarar que no se ha probado la existencia de abuso de
posicion dominante imputable a Roca».

41 Vid. Roca Radiadores, Considerando sexto, donde al motivar la ausencia de abuso el TDC
destacé los aspectos positivos del programa de descuentos y entre ellos el hecho de que podia ser-
virle al fabricante a «reducir los costes de produccion y almacenamiento y, en definitiva, ajustar
su produccion a la demanda».

42 Vid. COFAS, Considerando cuarto: «el objeto del Sistema y el dnimo de COFAS de atraer
el mayor niimero posible de compradores (...)» seria licito «si ello se consiguiera por métodos
transparentes basados en su eficiencia, lo que no es el caso».
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compra*® y un premio consistente en un descuento fijo calculado en por-
centaje sobre la facturacion del producto, vinculado a unas condiciones
determinadas de exhibicién del producto. El TDC consider6 no probado
el abuso denunciado. A pesar de que este sistema de descuentos depen-
dia de que el distribuidor alcanzase unos objetivos de compra prefijados
para cada semestre de mutuo acuerdo con el fabricante tras una nego-
ciacién individualizada, el TDC no contempl6 riesgo alguno de fideli-
zacion *. Parece poco cuestionable que en la préactica comunitaria un
sistema de descuentos de este tipo hubiese sido contemplado desde una
perspectiva distinta, y probablemente sancionado. Por otro lado, es inte-
resante el reconocimiento, por lo menos tedrico, de determinados efec-
tos pro-competitivos de los descuentos que hace el TDC al referirse a la
reduccién de costes del fabricante. No parece que se esté refiriendo el
TDC directamente a la problematica de la justificacion objetiva y a las
defensas de eficiencias.

En las decisiones de prohibicién posteriores a Roca Radiadores*,
el TDC emprende un andlisis mds consistente de los hechos y de su ele-
mento fidelizador. Merece la pena detenerse en una de ellas, Iberia, por
su similitud con la Decisiéon de la Comisién en el asunto Virgin/British
Airways, y por constituir quizds el ejemplo mds claro de aplicacion de
la doctrina comunitaria en la practica espafiola. En este caso se discu-
tian unos descuentos de fidelidad en los sistemas de retribucion a las
agencias de viajes por la venta de billetes, vinculados a un periodo de
referencia de un afio, y estableciendo objetivos individualizados para
cada agencia “. En primer lugar el TDC analiz6 el caricter fidelizador
del descuento, considerando que puesto que las agencias «normalmente
controlan la informacion sobre vuelos que pueden ponerse a disposi-

43 Este descuento se basaba en un premio de programacion, consistente en un descuento con
porcentaje fijo sobre la facturacién semestral condicionado a que se hubieran cumplido los obje-
tivos de compra de cada grupo de productos para cada semestre, acordado al comienzo de cada
afo y fijados en los llamados “programas de compras” pactados con cada distribuidor; el porcen-
taje se reduce a la mitad si el grado de cumplimiento del programa es inferior en menos de un 5
por 100 a lo programado.

4 Consider6 (Considerando sexto) que «no hay prueba suficiente de que Roca haya utili-
zado este descuento, bien para evitar que se distribuyeran productos de otras marcas, bien para
imponer a los distribuidores (...) la compra de unas cantidades determinadas» y que «la simple
existencia del programa de compras no parece en si nociva, pues permite al fabricante conocer
sus previsiones de produccion, reducir los costes de produccion y almacenamiento y, en defini-
tiva, ajustar su produccion a la demanda».

4 En su sentencia confirmando esta resolucion, la Audiencia Nacional no aporta un razona-
miento particularmente coherente, puesto que tras evocar los precedentes comunitarios sobre des-
cuentos, considera que no se dan las circunstancias en el caso concreto por razones ajenas a las
que inspiraron dichos precedentes (SAN Roca Radiadores, Considerando cuarto).

46 La relevancia del andlisis se centra en un sistema de retribucién en particular, Creciberia.
Este incentivo de crecimiento establece objetivos individualizados para cada agencia, retribuyendo
de forma progresiva el crecimiento de los ingresos brutos —en relacién al afio anterior— obteni-
dos por las agencias.
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cion del cliente, tienen, (...) un fuerte aliciente para encauzar a sus clien-
tes hacia la compaiiia Iberia lo que puede llevar, incluso, a que silen-
cien las ofertas alternativas de otras compaiiias» *’. Constaté un ele-
mento de opacidad en las agencias, que no revelan al cliente las ofertas
alternativas, el cual produce un efecto succién, pues «ejerce presion para
que los compradores adquieran lo mds posible del fabricante en cues-
tion» (Considerando quinto). Concluyé que se daban el elemento fide-
lizador y los efectos excluyentes del descuento bajo el prisma de la juris-
prudencia comunitaria de Hoffman-La Roche y Michelin I. Rechazé una
posible justificacién objetiva, constatando que no hay justificaciéon de
costes puesto que la reserva de billetes se realiza por transacciones elec-
trénicas 8. Con esta resolucion, el TDC se acercé claramente a la préc-
tica comunitaria, una evolucion que es ratificada en los asuntos poste-
riores de Suresa/Correos y en la linea del anterior COFAS.

3. LAS CRITICAS AL ENFOQUE ACTUAL DE LA PRACTICA
COMUNITARIA

La préctica comunitaria arriba descrita es objeto de serias criticas
centradas en el anacronismo que caracteriza la aplicacion formalista de
una disposicién tan importante como art. 82 CE y en lo erréneo, desde
el punto de vista del andlisis econémico, de algunas de las presuncio-
nes imperantes sobre los efectos anticompetitivos de los descuentos de
una empresa dominante.

A) Un formalismo que ignora los efectos de los descuentos
de manera anacronica y generando inseguridad juridica

Como hemos visto, la practica comunitaria se caracteriza por un enfo-
que extremadamente formalista en la aplicacion del art. 82 CE a los sis-
temas de descuentos de las empresas dominantes *°. Este formalismo es
claramente contradictorio con los tiempos que corren y, en particular,

4T Iberia, Considerando cuarto. El TDC afiade: «La prima Creciberia actiia, pues, como un
elemento fidelizador que tiende a asegurar que los pasajeros, demandantes de transporte aéreo,
sigan contratando con la empresa dominante».

* Iberia, Considerando quinto: «dadas las caracteristicas del funcionamiento del mecanismo
de reserva de las agencias de viaje, basado en transacciones electronicas, sin ningin elemento
de transporte fisico, la comision Creciberia no puede justificarse sobre la base de que contribuye
a la reduccion de costes».

4 Por extrafio que parezca, la Comision ha visto consolidada jurisprudencialmente su prac-
tica en materia de descuentos, a pesar de haber obviado completamente en sus andlisis cuestiones
tan bdsicas como ;quiénes son los competidores actuales y potenciales?, ;como les afectaria la
necesidad de asumir costes de transicidon?, ;qué proporcién del mercado se ve excluida? o ;jqué
alternativas estan disponibles para los competidores para entrar en el mercado? No le ha sido nece-
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con el modo en que se abordan los otros pilares de la politica de com-
petencia (art. 81 CE y reglamento comunitario de concentraciones), res-
pecto a los cuales la Comisién ha reconocido la necesidad —y ha demos-
trado la voluntad— de tener en cuenta los efectos econdmicos de las
practicas y cambios de control de las empresas. En dicho contexto, la
persistencia de este enfoque dispar y anacrénico en materia de descuentos
genera una gran inseguridad juridica, debida al mensaje contradictorio
que se da respecto de los arts. 81 y 82 CE, y que dificulta enormemente
alas empresas dominantes desarrollar la autoevaluacion requerida al exa-
minar la legalidad de sus actuaciones y, en particular, de sus politicas
de precios.

B) Ignorar los efectos competitivos de un sistema de descuentos
al sancionarlo es erréneo y contraproducente

Entre las criticas a la ignorancia de los efectos reales de los des-
cuentos en la aplicacion actual del art. 82 CE destacan las de aquellos
autores que reivindican que los sistemas de descuentos, incluso los de
fidelidad *°, dependiendo de las caracteristicas del sistema y del mer-
cado, pueden ser pro-competitivos y redundar en beneficios directos para
el consumidor 3!,

Como posibles efectos positivos o pro-competitivos de los descuen-
tos, la doctrina econémica destaca los siguientes >%: i) reduccion de pre-
cios, mediante la competencia entre empresas a través de politicas de
descuentos (cuando la empresa dominante decide ofrecer descuentos por
lealtad, sus rivales pueden responder de la misma manera, reduciendo
asi el coste de los compradores en general, que se pueden traducir en

sario a la Comisién avanzar en la cadena y examinar hasta qué punto la vida del competidor se
ve dificultada por esa incertidumbre o supuesta fidelidad, es decir, no importa hasta qué punto la
conducta se erige en una barrera de entrada. Como se ha puesto de manifiesto en la Sentencia
Michelin II, la minima mencién a esta cuestion contenida en Virgin/British Airways no modifica
esta consideracion.

50 Un Informe de la OCDE sobre los Descuentos y Sistemas de Descuentos por Lealtad y
Fidelidad, realizado en 2003, destaca la necesidad de analizar los descuentos por fidelidad caso
por caso debido a sus efectos potenciales tanto pro-competitivos como anticompetitivos, depen-
diendo el efecto final de las caracteristicas especificas de los descuentos y de los mercados en
cuestion (OECD Report on Loyalty and Fidelity Discounts and Rebates, de 4 de febrero de 2003,
en adelante, Informe de la OCDE).

51" Se ha dicho que prohibir descuentos en tales circunstancias, sin examinar el efecto nega-
tivo sobre los consumidores, conlleva, en si mismo, un efecto negativo para los consumidores en
un nimero indeterminado de casos y que, en consecuencia, es importante analizar los descuentos
desde la perspectiva de los efectos que producen. Vid. KALLAUGHER y SHER, pp. 2y 35; PADILLA
y SLATER, pp. 89-90; Informe de 1a OCDE, p. 20; OFT (Office of Fair Trading) Assesment of Con-
duct, Draft competition law guidelines for consultation, abril 2004 (en adelante OFT Guidelines),
p. 20.

2 Vid. PADILLA y SLATER, pp. 84-104, y FEDERICO, p. 478.
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precios mds bajos para los consumidores finales); ii) recuperacion de
costes, mediante la posible identificacion de los minoristas mas sensi-
bles hacia las modificaciones de precios y una mayor eficiencia gracias
a que los descuentos permiten a las empresas que los practican conocer
la estructura de costes de sus clientes; iii) incentivos a los minoristas, a
promocionar el producto de la empresa dominante y, de este modo, refor-
zar la competencia tanto a nivel horizontal como vertical (interbrand
and intrabrand competition); iv) eficiencias verticales estdndares, como
la promocidn de inversiones para clientes especificos y la reduccion de
la incidencia de free-riders; v) promocion de la competencia a nivel ver-
tical, al ofrecer las mismas ventajas de descuentos a PMEs y a més gran-
des empresas y asi fomentar la competencia a este nivel, y vi) beneficios
cuando el comprador es el consumidor final y no un distribuidor, como
una expansion del producto en el mercado o una competencia mas intensa.

En definitiva, ignorar por completo los posibles efectos positivos de
los descuentos en circunstancias particulares y en determinados merca-
dos, equivale a correr el riesgo de proteger competidores ineficientes,
de inhibir el desarrollo de la competencia vertical y, en dltima instan-
cia, de condenar a las empresas dominantes por comportamientos que
son en realidad pro-competitivos y benefician a los consumidores, es
decir, de aplicar el Derecho de la competencia de manera contraprodu-
cente, agravando los males que en teoria pretende sanear >°.

4. EVALUAR DESCUENTOS CONSIDERANDO SUS EFECTOS
ECONOMICOS

El consenso en la necesidad de evaluar los descuentos considerando
sus efectos econdmicos va acompafado por un reconocimiento genera-
lizado de las dificultades que ello plantea en la practica. Los problemas
practicos para la autoridad de competencia, la dificultad propia de todo
ejercicio de andlisis econémico de un comportamiento en el mercado 3
y las delicadas cuestiones de policy que se suscitan, justifican sobrada-
mente una profunda reflexidén sobre los instrumentos y enfoques que
pueden facilitar la implementacién de este cambio.

53 Vid. PADILLA y SLATER, pp. 89-90, y KALLAUGHER, pp. 3 y 6.

> Son ampliamente conocidas las dudas y controversias propias que —incluso entre econo-
mistas— genera toda interpretacién econémica de un comportamiento en el mercado, en particu-
lar cuando se trata de evaluar sus efectos sobre el bienestar de los consumidores y total.
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A) Mejorar la seguridad juridica: propuestas para presunciones
de legalidad y de ilegalidad

No parece realista pretender pasar drasticamente de una situacién de
ausencia total de andlisis de los efectos de los descuentos a otra donde
tal examen sea imperativo en todos los casos. No seria ni razonable ni,
probablemente, necesario, en la medida en que no parece seriamente dis-
cutible que en determinadas situaciones algunos tipos de descuentos sean
muy probablemente restrictivos de la competencia y otros sean, a la
inversa, inocuos si no pro-competitivos. En consecuencia, establecer
algunas presunciones —de legalidad y de ilegalidad— puede ser de gran
utilidad tanto para facilitar el enforcement razonable como para mejo-
rar sensiblemente el precario nivel de seguridad juridica existente en la
actualidad >°.

Se ha considerado que no son, en principio, susceptibles de provo-
car efectos anticompetitivos los descuentos con periodos de referencia
muy cortos (menos de tres meses), sin obligaciones de exclusividad,
aunque induzcan a adquirir hasta el 50 por 100 de sus necesidades del
operador dominante 3°. Parece ademds haber consenso en que los des-
cuentos por volumen estandarizados deberian ser presumidos legales,
sin perjuicio de que quepa probar lo contrario ’. Sin embargo, argu-
mentar una presuncién de legalidad de los descuentos estandarizados
sin distincién entre las diversas modalidades posibles, entraria en con-
flicto con la Sentencia Michelin II del TPI, que claramente sanciona
un sistema de este tipo. Por ello, al concebir esta presuncién de lega-
lidad, quizas habria que limitarla a los descuentos por volumen estan-
darizados progresivos aplicados a las compras marginales, que no
pueden ser abusivos porque no pueden tener efectos excluyentes sig-
nificativos, al tratarse simplemente de reducciones de precio aplicadas
al dltimo tramo de la demanda del cliente, que no crean ningiin aumento
de costes de transicion a los clientes *®. Hay precedentes que lo sus-

35 Estas presunciones podrian ser establecidas en Lineas Directrices publicadas por la Comi-
sién Europea, como se ha hecho en relacién a determinados tipos de acuerdos bajo el art. 81 CE.
Sin embargo, como recuerdan con acierto PADILLA y SLATER (p. 98) seria antes preciso disponer
de algunos casos pilotos donde la Comision haya demostrado con andlisis econémico que los des-
cuentos en cuestion tienen efectos negativos y que tales ejemplos pueden efectivamente ser extra-
polados con suficiente seguridad como para constituir el precedente base de una presuncion de
ilegalidad.

%6 Vid. PADILLA y SLATER, p. 99, invocando, entre otras, la Sentencia Michelin II, aparta-
dos 85-89.

57 Conviene recordar al respecto que antes de Michelin II se venia considerando que los des-
cuentos por volumen no eran abusivos, por tratarse de competencia en los méritos, contrariamente
a los descuentos por fidelidad, como recuerda esta Sentencia en su apartado 90 en combinacion
con el apartado 100.

8 Vid. PADILLA y SLATER, p. 99. Proponen esta presuncién de legalidad y reconocen la dis-
tincién entre este tipo de descuentos y los descuentos por volumen estandarizados progresivos en
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tentan>°. En estos casos, los descuentos incrementales no deberian con-
siderarse como abusivos de entrada siempre y cuando no sean explici-
tamente predatorios, i.e. el precio marginal del producto no debe ser
inferior al coste ®. En cuanto a los descuentos por objetivo individua-
lizados, se considera que deberian poder escapar a la tilde de abusivos
si son justificados por la empresa dominante de forma fehaciente ¢'. En
fin, obviamente, en el grupo de los descuentos cuya ilegalidad parece
poder presumirse entran los descuentos por fidelidad explicitos o con
claros indicios de biuisqueda de exclusividad.

Por otro lado, se ha sugerido que la Comision deberia poder mostrarse
mds exigente al examinar las politicas de precios y descuentos de las
empresas superdominantes (con cuotas de mercado superiores al 65 por
100, y especialmente los antiguos monopolios estatales), en el sentido de
exigirle un menor esfuerzo probatorio para concluir que los descuentos
fidelizantes de esta categoria de empresas —particularmente si se aplican
sobre compras totales— tendran efectos excluyentes en el mercado 2.

C) ¢Qué test para evaluar el foreclosure (o los efectos de
exclusion)?

Pero mas importante que las presunciones —que por definicién
pueden ser rebatidas— es el test que debe aplicarse en cada caso bajo
ese deseado nuevo enfoque. ;Cémo y hasta donde seria necesario evo-
lucionar desde el test actual?

John KALLAUGHER propone que en contraposicion al test actual de
potencialidad de efectos excluyentes (potencial riesgo de foreclosure sin
necesidad de cuantificarlo) se introduzca un test de probabilidad simi-
lar al adoptado en materia de art. 81 % y de control de concentraciones,

los que cada incremento en el descuento se retrotrae a la primera unidad (“roll back”), descuen-
tos calculados sobre las compras totales y no marginales. Sin embargo, sostienen que los efectos
fidelizantes de este segundo tipo de descuento, a la base de la decisién en Michelin I, fueron erré-
neamente considerados, porque la cuestion de si el descuento se calcula sobre el volumen total de
las compras o Unicamente sobre la compra adicional es tan sélo una cuestién de presentacion.

% Vid. Michelin I, apartado 70, y Portugal/Comisién, apartado 50.

% Como se explica mds adelante, en el documento de reflexion recientemente publicado la
Comisién establece la presuncién de legalidad cuando los descuentos incrementales no son pre-
datorios, es decir, cuando el precio de las unidades adicionales que resulta del descuento no es
inferior al coste medio total (Documento de reflexion, p. 52).

! Vid. KALLAUGHER y SHER, p. 37.

62 Vid. KALLAUGHER, p. 9. En contraste, tratdndose de empresas con cuotas de mercado infe-
riores a esos niveles, se deberia requerir de la Comision el esfuerzo de andlisis econémico que
ahora no despliega para poder concluir que el sistema de descuentos tendrd efectos anticompeti-
tivos.

% Vid. Lineas Directrices sobre la aplicabilidad del art. 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacién horizontal (2001/C 3/02), DOCE C 3, 2001, p. 2, apartado 19: «Sin embargo, muchos
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basado en torno a la pregunta: ;es probable que a corto o medio plazo
la conducta tenga efectos anticompetitivos? Para aplicarlo propone la
estimacion de los efectos econdmicos previsibles de tal comportamiento
(i.e. precios mds elevados o menores alternativas para los consumido-
res)? Este enfoque seria ademds coherente con el que ya se adopta en
otros casos de abuso de posicién dominante como los precios predato-
rios %, Aplicar este test a un sistema de descuentos requerird, segtin quien
lo propone, confirmar que se dan determinadas condiciones en el curso
de tres estadios de razonamiento sucesivos y cumulativos:

i) En primer lugar, hay que comprobar que los costes de cambio

de suministrador (switching costs) son sustanciales. lo que es improba-

ble si el periodo de referencia es de tres meses o menos, si el cliente
puede cambiar de suministrador al final del ciclo %.

ii) En segundo lugar, hay que determinar si dichos costes generan
barreras de entrada significativas (a los potenciales competidores) % o
efectos de exclusién importantes (a los actuales competidores) al redu-
cir de manera apreciable sus oportunidades de venta ¢’

iii) En tercer lugar, procede determinar si es “probable” que tales
barreras de entrada v efectos de exclusion generen efectos anticompeti-

acuerdos de cooperacion no tienen como objeto la restriccion de la competencia. Por tanto, es
necesario analizar los efectos del acuerdo. Para ello, no basta con que el acuerdo limite la com-
petencia entre las partes. Es necesario también que pueda afectar a la competencia en el mer-
cado en una medida tal que se pueda esperar que produzca efectos de mercado negativos sobre
los precios, la produccion, la innovacion, o la diversidad y calidad de los productos o servicios».
Nuestro énfasis.

 En sede de precios predatorios hay que probar que los competidores pueden ser eliminados.

5 Al considerar los costes de transicion se debe prestar atencién a la proximidad del siguiente
periodo de referencia, porque si son periodos cortos, de tres meses o menos, no hay apenas efecto
succién porque el competidor del dominante puede esperar al siguiente periodo para competir,
evitando asf el efecto succién de la fase final del perfodo en curso. Se considera que los efectos
fidelizantes de las primeras fases de los periodos de referencia cortos (menos de tres meses) no
son “apreciables”. Ademads, en términos econémicos, es 16gico pensar que los nuevos entrantes
descuenten la necesidad de pagar algunos costes de transicién para inducir al cambio.

% La “proximidad” de los nuevos entrantes puede ser relevante. Si existen competidores
potenciales en otras zonas geograficas, serdn normalmente mas eficaces y rapidos entrando que
los nuevos entrantes en el producto. Los primeros pueden ofrecer producto como ventas incre-
mentales vendidas a coste marginal, con lo que hay espacio para descuentos necesarios para ganar
cuota de mercado.

7 Independientemente de las presunciones de legalidad o ilegalidad que puedan establecerse,
hay elementos fundamentales que deben ser objeto de consideracién al examinar los efectos exclu-
yentes de un descuento. Estos son el nivel de descuento ofrecido y el nivel de ventas “contesta-
bles” por el competidor. En efecto, si el nivel de descuento es muy bajo (como en el caso Miche-
lin), un competidor podria facilmente competir aunque se trate de un descuento retroactivo e incluso
si éste tiene que “absorber” el coste de competir en las ventas siguientes. [Vid. FEDERICO, pp. 478-
479, quien formula esta idea bajo el concepto de “maximum discount” (descuento maximo)]. Por
otro lado, debe calcularse el nivel de “ventas contestables” del competidor, es decir, las ventas del
dominante respecto de las cuales el competidor puede luchar, al poder absorber el descuento del
dominante. Si éste es elevado, los efectos excluyentes son menos probables. [(Vid. FEDERICO,
p- 479). La Comisién recoge también estas ideas en su Documento de reflexion, pp. 47-48].
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tivos: es decir, precios mds altos y oferta méas reducida o de menor cali-
dad. No bastaria con que se acentiien las diferencias en cuota de mer-
cado de los competidores. Hay que examinar los efectos probables de
un sistema de precios en el contexto del mercado afectado .

PADILLA y SLATER parecen alinearse en la idea de que demostrar la
probabilidad de efectos (efectos potenciales probables) deberia exigirse
para prohibir un sistema de descuentos determinado. Un test basado en
efectos meramente hipotéticos no seria admisible. Una cuestion intere-
sante en este test de la probabilidad es que, sin perjuicio de que se apli-
caria obviamente a situaciones de mercado ya existentes (a diferencia
de lo que ocurre en control de concentraciones), se exigiria una cierta
prediccién de futuro ®, en cierto modo en linea con el examen prospec-
tivo caracteristico de la aplicacion del reglamento comunitario de con-
centraciones, por lo que cuestiones como el estandar de prueba y el con-
trol judicial posterior adquiririan sin duda protagonismo.

D) Sobre la justificacion objetiva

Como hemos visto, la cuestiéon de la justificacion objetiva de un
esquema de descuentos que parece abusivo es un terreno atn por explo-
rar, lleno de interrogantes: ;qué nivel de prueba debe satisfacer laempresa
dominante que alega justificacion objetiva o que plantea una defensa de
eficiencias?, ;cudl es el test apropiado en materia de justificaciones obje-
tivas empresariales?, ;como interaccionan el dafio competitivo y la jus-
tificacion objetiva?, ;deben los descuentos producir ahorros que superen
el dafio competitivo para que sean admisibles?, ;se debe probar ademas
que para lograr tales ahorros la conducta es indispensable?

Desde la Comision se ha considerado que deben probarse tres cosas:
i) que con la practica en cuestion se generan las eficiencias invocadas;
ii) que €stas son mesurables y verificables, y iii) que se supera un test
de proporcionalidad de la conducta controvertida (necesidad en toda su
dimension para asegurar las eficiencias pretendidas) 7°.

Otros han replicado que la Comisién adopta un enfoque muy res-
trictivo, basado en una lejania de la realidad comercial. Se ignora que
hay descuentos aceptados generalmente que no estin vinculados de

% La Decisién de la Comision Deutsche Post 2001/892, OJ L 331, 2001, p. 40, demuestra
que el examen econémico puede hacerse, aunque no sea facil.

% Vid. PADILLA y SLATER, p. 97.

0 Vid. GYSELEN, pp. 10-11. El autor admite que, en todo caso, una cuestién particularmente
dificil en este ejercicio es determinar los pardmetros a aplicar en la evaluacién de proporcionali-
dad, y que podria bastar con exigir que haya proporcionalidad entre la dimensién de las eficien-
cias y la magnitud del efecto excluyente sobre competidores.
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manera especifica a la transaccidn, como los descuentos por volumen. En
efecto, incluso en un mercado altamente competitivo se van a producir
descuentos por volumen, puesto que cualquier venta adicional que cubra
los costes marginales contribuye a sufragar los costes fijos y es rentable.
Esta claro que las economias de escala o de produccidn son aceptables
si demostradas, pero hay otras economias posibles que valdrian incluso
en descuentos por objetivo en determinadas circunstancias .

En cualquier caso, lo que parece incuestionable es que deberia haber
un equilibrio entre la magnitud del efecto excluyente potencial probado
y lamagnitud del beneficio empresarial o de las eficiencias que la empresa
dominante debe probar. A mayor seriedad en el despliegue argumental
en un lado, mayor seriedad debe exigirse también en otro. Obviamente,
la bisqueda de tal equilibrio sdlo prosperard si se ha examinado a fondo
el dafio competitivo que debe compararse con las eficiencias.

5. EL NUEVO ANALISIS ECONOMICO PROPUESTO
POR LA COMISION

La Comisién Europea publicé el pasado 19 de diciembre un docu-
mento de reflexidn sobre la aplicacién del art. 82 CE a los abusos exclu-
yentes 72, Esta publicacién supone el paso previo a la apertura de un peri-
odo de consulta publica que resultard eventualmente en unas lineas
directrices de la Comisién, y responde a la necesidad de cambio que se
viene pidiendo desde muchos frentes, en la linea de las reformas reali-
zadas en los tultimos afios en la aplicacién del art. 81 CE y del Regla-
mento comunitario de concentraciones. Este documento de reflexion pre-
tende proporcionar un marco para el andlisis de los abusos excluyentes
en base a un enfoque mas econdmico y propone una metodologia para
la evaluacién de las practicas abusivas mas corrientes con efectos exclu-
yentes, inter alia los descuentos y sistemas de descuentos. En su pro-
puesta de andlisis de los descuentos y de los sistemas de descuentos, la
Comisién hace en primer lugar una evaluacién general y, seguidamente,
divide los tipos de descuentos en condicionales e incondicionales. Tam-
bién aporta ejemplos de las posibles defensas de las empresas domi-
nantes, sea en forma de justificacion objetiva o de eficiencias.

"I Por ejemplo, en el asunto Michelin, si los descuentos por objetivo se aplicasen no a mayo-
ristas de neumadticos sino a concesionarios de coches, que se dedican principalmente a otras cosas
(menos del 5 por 100 de su negocio serfa la venta de neumadticos): el efecto principal no seria fide-
lizante sino de incrementar las ventas y por tanto mejorar la distribucién del producto, y por tanto
a los consumidores.

2 Vid. supra ndm. 5.
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A) Los descuentos en el Documento de reflexion de la Comision
sobre la aplicacion del art. 82 CE a los abusos excluyentes

a) Evaluacion general de los sistemas de descuentos

La Comisién considera que la evaluacion general debe llevarse a cabo
sobre la base de los efectos excluyentes reales y potenciales del des-
cuento, que se derivan de sus efectos fidelizantes. Es relevante también
la incidencia del descuento en el mercado, que es lo mismo que la parte
de mercado “ligada/controlada” por la empresa dominante [i.e. la parte
o cuota de mercado vendida por ésta bajo el sistema de descuentos (tied
market share)]. Los efectos negativos potenciales generalmente depen-
deran del tamafio del “tied market share”. La Comisién también tendra
en cuenta si hay economias de escala, efectos de red o efectos deriva-
dos de la necesaria curva de aprendizaje “learning curve effects”, en
cuyo caso sera dificil que se concluya la existencia de un abuso, incluso
si las partes de mercado son elevadas.

El Documento de reflexién distingue entre descuentos condiciona-
les y descuentos incondicionales. Los descuentos condicionales se con-
ceden a los clientes en funcién —y en recompensa— de los modos o
comportamientos de adquisicion practicados (cantidades compradas en
el pasado, porcentaje de necesidades totales comprado ala empresa domi-
nante en un periodo de tiempo en el pasado reciente, etc.). Se conside-
ran incondicionales aquellos descuentos que se conceden a un tipo o
grupo de clientes y no a otros, es decir, aquellos que diferencian el precio
de adquisicién entre unos clientes y otros. Ademads, se aplican a todas
sus compras, incondicionalmente, es decir, con independencia de su com-
portamiento de adquisicién de los productos del dominante.

b) Sistemas de descuentos condicionales

Dentro de los descuentos condicionales, la Comision divide su ana-
lisis en descuentos sobre la cantidad total de compras y descuentos sobre
las compras incrementales por encima del umbral.

Descuentos condicionales sobre la cantidad total de compras. Para
la evaluacién de los efectos excluyentes es necesario determinar prime-
ramente el efecto fidelizante del descuento, que sélo tendra lugar si el
umbral de compras al que se aplica se sitia por encima del nivel que el
comprador compraria de la empresa dominante en ausencia del des-
cuento.

Para establecer el efecto fidelizante, la Comision propone un cdlculo
basado en las cantidades comercialmente viables (“commercially viable
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amounts”) o cuotas de pedidos viables de clientes individuales (‘“viable
shares of individual customer’s requirements”) que los competidores
actuales o potenciales podrian suministrar al cliente de la empresa domi-
nante. Para comprobar si el descuento impide a los competidores sumi-
nistrar estas cantidades comercialmente viables, la Comisién calculara
el precio efectivo que tendria la cantidad comercialmente viable si el
cliente la comprara a laempresa dominante beneficidandose del descuento.
Si el precio efectivo estd por debajo del coste medio total de la empresa
dominante, el efecto fidelizante es mayor porque es muy dificil que el
competidor pueda competir con la empresa dominante. Seguidamente,
la Comisién intentara calcular la “cuota requerida” (“required share”),
i.e. como de grande deberia ser la cuota de pedidos del cliente que el
competidor debe capturar para que el precio efectivo sea superior —o
igual— que el coste medio total de la dominante. Si las cuotas que el
cliente compra efectivamente de los competidores existentes son infe-
riores a la cuota requerida, es probable que se dé un efecto excluyente.
Si son superiores, el efecto excluyente es poco probable.

Si no es claro el efecto excluyente del cdlculo anterior, la Comision
evaluard la cuota comercialmente viable que un competidor eficiente o
potencial puede suministrar razonablemente y la comparara con la cuota
requerida. Si la cuota requerida es mayor que la cuota comercialmente
viable, es probable que el descuento tenga efectos excluyentes. Para cal-
cular la cuota comercialmente viable hay que tomar en cuenta el con-
texto del mercado y del sector en concreto. La Comisidn evaluard espe-
cialmente si el descuento obstaculiza la entrada de competidores
potenciales, sobre la asuncidn que éstos entrarian al mercado a una escala
minimamente eficiente.

Para la Comisién es importante el tipo de umbral para determinar el
efecto fidelizante. Un porcentaje sobre el total o un descuento por volu-
men individualizado tienen el mayor efecto fidelizante. En este caso, la
Comisién normalmente presumird que el umbral esta fijado para evitar
que los clientes cambien y compren del competidor.

Si se trata de un descuento por volumen estandarizado, es menos
probable que se dé un efecto fidelizante, aunque si se establece que el
umbral persigue un objetivo concreto (la mayoria de los clientes com-
pran mas o menos la misma cantidad cerca del umbral, o pueden clasi-
ficarse en un niimero limitado de grupos a los que corresponde una tabla
de descuentos), la Comisién presumird que el umbral estd fijado para
evitar que los clientes cambien y compren del competidor (efecto exclu-
yente).

La duracién del periodo de referencia puede tener un impacto en el
grado de incertidumbre del cliente, aunque en la mayoria de casos no
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minimiza el efecto fidelizante, s6lo en caso de que €ste sea tan corto que
las cantidades requeridas por el cliente, al ser necesariamente pequeifias,
puedan ser suministradas por otros competidores.

Lapresuncion de abuso puede ser contestada por ladominante, demos-
trando que el descuento no tiene ni tendrd efectos excluyentes si, por
ejemplo, los objetivos de volumen individualizados o estandarizados
estan fijados a un nivel particularmente bajo comparado con las com-
pras totales del dominante por parte del cliente, de manera que éste puede
comprar de otros proveedores sin perder el descuento. También puede
demostrar que la entrada o expansién de competidores no estd en reali-
dad limitada a la cantidad establecida por la Comisiéon como la cuota
comercialmente viable.

Descuentos condicionales sobre compras incrementales por encima
del umbral. En este tipo de descuentos, la empresa dominante tendera a
fijar el umbral del descuento al nivel al que el comprador compraria
igualmente aunque no existiese el descuento, porque asi se le induce a
comprar unidades de mas para beneficiarse del descuento.

El efecto fidelizante depende del grado de porcentaje de los reque-
rimientos totales del comprador, pero se da también en caso de un des-
cuento por objetivo de volumen individualizado o incluso en caso de una
tabla de descuentos. En estos casos, la Comisién concluird que el des-
cuento constituye un abuso sélo si el precio resultante para las compras
incrementales es un precio predatorio, i.e. si no cubre el coste medio
total.

En caso de tratarse de un descuento por objetivo de volumen estan-
darizado, la Comisién presumird que no se da efecto fidelizante y por
lo tanto tampoco abuso, salvo si se dan las circunstancias para concluir
que existen precios predatorios. Igualmente, si, en la practica, tal des-
cuento funciona como un descuento por volumen individualizado, la
Comisién presumird que se da un efecto fidelizante si el precio resul-
tante estd por debajo del coste medio total, aunque es una presuncion
contestable.

c¢) Descuentos incondicionales

Los descuentos incondicionales pueden tener efectos excluyentes en
caso de que, por ejemplo, se ofrezcan sélo a clientes que pueden cam-
biar mds facilmente a proveedores extranjeros porque estan situados en
regiones fronterizas. La Comision aplicard las mismas orientaciones que
para los precios predatorios: si el precio final estd por debajo del coste
medio total, se presumird que existe precio predatorio pero serd una pre-
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suncion contestable. La Comision tendra en cuenta el elemento de selec-
tividad de los clientes beneficiarios del descuento.

d) Las defensas posibles: justificaciones objetivas y eficiencias

La Comisién admite la posibilidad de alegar justificaciones objeti-
vas de los descuentos potencialmente excluyentes, pero deben basarse
en una necesidad objetiva (objective necessity defence), por factores
externos a la empresa y comunes a todas las empresas del mercado.

En relacién a la defensa basada en eficiencias, la empresa dominante
debe demostrar que se cumplen cuatro condiciones, inspiradas directa-
mente en las condiciones de exencién previstas en el apartado 3 del
art. 81 CE. El Documento de reflexion considera, en esa linea, que por
eficiencias se entiende la contribucién a la mejora de la produccién o
distribucién de los productos y servicios o el fomento del progreso téc-
nico o econdémico, como por ejemplo ocurre cuando se mejora la cali-
dad de los productos o se obtienen reducciones o ahorros especificos en
los costes. Asi, la empresa que invoque eficiencias deberd demostrar que:
1) las eficiencias se hayan dado sea probable que se den como conse-
cuencia de la conducta en cuestién, 2) que la conducta —o sistema de
descuentos— sea indispensable para alcanzar las eficiencias, 3) que éstas
conlleven un beneficio para los consumidores, y 4) que nos se elimine
la competencia de una parte sustancial de los productos afectados.

Para los descuentos en particular, la Comision aporta algunos ejem-
plos de eficiencias admitidas como posibles defensas, como el ahorro
de costes relacionados con el tamaiio de la transaccion individual o con
el tamafo de las compras totales realizadas por el cliente. También se
acepta un sistema de descuento que es indispensable para incitar a los
clientes a comprar y revender un volumen superior y evitar una doble
marginalizacién, aunque sélo si se trata de un descuento sobre las com-
pras incrementales y no sobre todas las compras. Otro ejemplo admisi-
ble seria, seglin la Comisién, cuando el sistema de descuento es indis-
pensable para incentivar al proveedor dominante a realizar inversiones
especificas para determinadas relaciones, es decir, para poder proveer a
un cliente en particular.

B) El documento de reflexion de la Comision aporta un enfoque
mas econémico al analisis de los descuentos

El anélisis propuesto por la Comision da un paso adelante en la apli-
cacion de un enfoque econémico al abuso de posicién dominante, pero
se mantiene consistente con la jurisprudencia de los tribunales comuni-
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tarios. Si bien es claro que aplica un examen caso por caso, fijdindose en
los efectos excluyentes reales y potenciales de los descuentos, parece
que el centro de su anélisis sigue siendo el efecto fidelizante, en base al
cual establece determinadas presunciones segun el tipo de descuento.
Estas serdn mas contestables por la empresa dominante en base a justi-
ficaciones objetivas o defensas de eficiencias que en la actualidad, pero
la Comisién seguird mostrandose exigente.

Es un gran avance dar claramente la bienvenida al andlisis econd-
mico para determinar el efecto fidelizante, puesto que aporta mas segu-
ridad juridica para todos los actores del mercado. La novedad es que no
s6lo toma en cuenta la estructura del descuento en si, sino también codmo
el descuento puede afectar a los competidores actuales y potenciales y
a su capacidad de entrar en el mercado. Sin embargo, estd por ver como
quedaran fijadas estas reflexiones en el texto final, y, sobre todo, cémo
serdn aplicadas en la practica.

Laintencion de la Comision es elaborar unas Lineas Directrices sobre
la aplicacién del art. 82 CE a los abusos excluyentes. El periodo de con-
sultacién publica acababa de comenzar, por lo que la forma definitiva
de las Lineas Directrices queda todavia lejos.

6. COMENTARIOS FINALES

En Michelin II la demandante alegd que cualquier descuento tiene
un efecto de fidelizacion de los compradores, puesto que les incita a
aumentar sus compras a quien ofrece el descuento. Sostuvo que, para
declarar la existencia de una infraccion del art. 82 CE, la Comision debe
demostrar que los descuentos pueden menoscabar, con el tiempo, la
estructura competitiva del mercado y permitir, en definitiva, que se abuse
del consumidor. El TPI admitié que la Comisién no hizo esa demostra-
cidén, pero confirmé la decisién impugnada por el efecto de fidelizacion
de clientes. No ha habido recurso de casacion de esta sentencia. Si lo ha
habido en el asunto Virgin/British Airways, que sigue un enfoque muy
similar al de Michelin II. Ante el TJICE la Comisién sostiene y defiende
las tesis descritas y comentadas en esta ponencia, cuestionadas abierta-
mente por los demandantes en casacion.

Esta es la realidad que, hoy por hoy, rige la problematica de los des-
cuentos y de la que hay que partir al considerar el anunciado cambio en
la politica de competencia de la Comision en materia de abusos de posi-
cién dominante. En la prictica espaiola, tras un paulatino alineamiento,
el panorama actual no parece distinguirse demasiado, aunque obviamente
es de esperar evolucionara con los cambios que se avecinan a nivel comu-
nitario.
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Nadie duda de que hay que evolucionar hacia un mayor examen de
los efectos de los descuentos, como de las otras conductas de empresas
dominantes, y que para ello el andlisis econdmico debe jugar un papel
creciente. El Documento de reflexién de la Comision publicado recien-
temente da un claro paso adelante en esa direccidn. Es particularmente
atractiva la posibilidad de que en un futuro la Comisién, no sélo exa-
mine el alcance del efecto de exclusién sobre los competidores, sino que
considere ademds hasta qué punto es probable que tales barreras de
entrada y efectos de exclusidon generen efectos anticompetitivos que
dafien al consumidor. Pero habra que ser realistas al estimar la probabi-
lidad, intensidad y velocidad de este proceso de cambio. Y recordar dos
factores que se antojan esenciales al respecto: por un lado, todo cambio
que se produzca significard abandonar en mayor o menor medida un pen-
samiento —y un habito— de la Comisién anclado en los origenes de la
politica de competencia comunitaria, aplicado consistentemente durante
muchos afios y completamente confirmado por los Tribunales de Luxem-
burgo desde el principio. Por otro lado, incluso los economistas coinci-
den en las dificultades practicas y tedricas de llevar a cabo en cada caso
concreto la demostraciéon de los efectos econdmicos de un sistema de
descuentos determinado, tanto al examinar los efectos excluyentes como
al intentar demostrar las eficiencias. Estos pilares de referencia, junto a
la necesidad de poner en préctica politicas razonables y administrables
por la autoridades de competencia, deberdn tenerse muy en cuenta en
este proceso de cambio si se quiere reconciliar los dos intereses en pre-
sencia: administrabilidad de la politica de competencia, y previsibilidad
y razonabilidad econémica en las reglas a respetar en las politicas de
precios.



