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1. LA PROHIBICION DE ABUSO: PLANTEAMIENTO
Y CONSECUENCIAS

1. EI control de las concentraciones y la prohibicién del abuso
de posicién dominante no tienen tras de si una legitimidad semejante
al que disfruta la prohibicion de los carteles. En la persecucion de los
carteles no hay falsos positivos !, de modo que la ganancia social de
prohibir (y hacer cumplir la prohibicién) de los cérteles es evidente.
Con el control de concentraciones o el abuso de posicion dominante,
la cuestién no estd tan clara porque hay o puede haber ganancias de
eficiencia en una fusién y porque al regular la conducta de una empresa
en el mercado se corre el riesgo de reducir la competencia en lugar
de preservarla. Como dicen los economistas, la prohibicién de abuso
de posicién de dominio puede tener efectos ambiguos sobre el bienes-

! Si adoptamos una definicién de cartel estricta como los acuerdos que tienen por objeto res-
tringir la competencia y, por tanto, no calificamos como tales todos los acuerdos verticales, vid.,
al respecto, J. ALFARO AGUILA-REAL, «La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la compe-
tencia. Una concepcién privatistica del Derecho antimonopolio», InDret, 3, noviembre 2004,
www.indret.com.
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tar?, por lo que decidir si una empresa dominante estd compitiendo agre-
sivamente o estd abusando de la posicidn alcanzada en el mercado es
una cuestion especialmente dificil.

2. LaLeyde Defensade la Competencia no define lo que se entiende
por abusar de una posicién de dominio limitdndose a hablar de “explo-
tacion abusiva” de tal y recogiendo cinco supuestos concretos de abuso
que estan tomados casi literalmente del art. 82.2.° Tratado de la Unién
Europea. Procede, pues, “concretizar” la cldusula general y elaborar las
llamadas cldusulas generales intermedias situadas, por su nivel de abs-
traccion, entre la “explotacién abusiva” y cada uno de los grupos de
casos especificos previstos en el art. 82.

3. Esta concrecién deberia hacer sistematicamente coherente la pro-
hibicién de abuso de posicion dominante con la finalidad general del Dere-
cho de la competencia. Los autores de la Escuela de Chicago consideran
que es el bienestar del consumidor el Unico objetivo plausible del Dere-
cho antitrust. Otros —economistas— afirman que el objetivo debiera ser
el de maximizar el excedente o bienestar total (el de los consumidores y
el de los productores) y, en consecuencia, la eficiencia. Tal diferencia de
planteamiento puede ser relevante, por ejemplo, en materia de evaluacién
de operaciones de concentracion: si una fusién genera un beneficio para
los productores enorme (en forma de reduccion de costes de produccion
significativos y eliminacién de redundancias) y un pequefio perjuicio para
los consumidores (en forma de precios algo mas altos), la operacién debe-
ria permitirse si se acepta el segundo criterio y prohibirse si se sigue el
primer criterio. La decision del legislador europeo y espanol parece orien-
tarse en el primer sentido a la vista de lo que disponen los arts. 3,4 y 5
LDCy el art. 81.3 del Tratado. Parece generalmente admitido que el obje-
tivo del Derecho de la competencia es, en todo caso, la protecciéon de los
consumidores de manera que la proteccién de los competidores del domi-
nante o de los que se fusionan es sdlo un efecto reflejo del primer obje-
tivo 3. En todo caso, parece que no hay diferencias entre ambos plantea-
mientos si se tienen en cuenta los efectos a largo plazo *.

2 W. KoLASKY, «What is competition?», speech, octubre 2002, publicado en Antitrust
Bulletin, 2004, pp. 29 ss.; p. 9: «Efforts to regulate the conduct of individual firms, whether
through the antitrust laws or otherwise, run the risk of destroying competition in the name of
saving it»; KOLASKY, «Single-Firm Conduct: The Search of the Holy Grail of Administrable Pro-
competitive Standards», julio 2005, pp. 59 ss., p. 61 disponible en noviembre de 2005 en www.wil-
merhale.com/files/Publication. Una exposicion detallada de los prejuicios de las distintas escue-
las de Economia sobre las empresas dominantes puede verse en M. CaNoOy, P. REY y E. VAN
DAMME, «Monopolization and Dominance», Tilburg discussion paper, 2004/022, http://www.til-
burguniversity.nl/tilec/publications/discussionpapers /2004-022.pdf, visitado en enero de 2006,
pp- 8 ss.

3 STICE Oscar Bronner, 1998, Rec. I-7791, asunto C-7/97.

4 H. HOVENKAMP, citado por R. SCHMALENSEE, «Sunk Cost and Antitrust Barriers to Entry»,
MIT Sloan School of Management, Working Paper, 4457-04, enero 2004, disponible en
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4. La aproximacion econdémica al concepto de abuso conduce a
la afirmacién segun la cual, el objetivo del Derecho de la competen-
cia en general y de la prohibicion de abuso en particular es proteger
la competencia y no proteger a los competidores y que por lo primero
se entiende atender a los efectos sobre el bienestar de los consumido-
res y —sobre todo— sobre el proceso competitivo. Como se sefiala en
un reciente informe sobre el art. 82 del Tratado, si las conductas de
las empresas se examinan desde la perspectiva de si causan dafio a la
competencia y “dafio a la competencia” se entiende como reduccion
del bienestar de los consumidores, las autoridades de competencia
deberian examinar, en cada caso, «el funcionamiento real de la com-
petencia en un mercado determinado, sin prejuicios, y explicando de
qué modo dafia a los consumidores la conducta en cuestiéon». Este
método de andlisis deberia disciplinar a las autoridades de competen-
cia en el sentido de que se evitaria asi la tentacién de las autoridades
de identificar la proteccién de la competencia con la preservacion de
una estructura determinada del mercado, con lo que se estaria, en rea-
lidad, protegiendo a los competidores y no a la competencia . Vere-
mos a continuacién cémo al poner el foco sobre el bienestar de los
consumidores determinados tipos de conductas por parte de empresa-
rios dominantes pueden verse bajo una luz distinta y menos desfavo-
rables. En este sentido, una cuestion muy debatida en el marco de la
aplicacién del art. 82 TCE es si es posible identificar conductas (como
los descuentos de fidelidad) que deban considerarse abusivas en cual-
quier supuesto en que sean practicadas por una empresa dominante
(prohibiciones per se) o desde una aproximacién més econémica a la
cuestion concluir que, aunque se trate de una de las conductas del
dominante identificadas en casos pasados (descuentos por fidelidad,
negativa de venta...), hay que determinar si, en el caso concreto, pro-
duce dafios a la competencia y deduce el bienestar de los consumi-
dores °.

www.ssrn.com en mayo de 2004; M. CaNoy, P. REY y E. VAN DAMME, «Monopolization and Domi-
nance», Tilburg discussion paper, 2004/022, visitado en enero de 2006, http://www.tilburguniver-
sity.nl/tilec/publications/discussionpapers /2004-022.pdf, pp. 4 ss. «<Why would one look at con-
sumer surplus rather than total surplus in welfare analysis? The dead weight loss argument is the
most straightforward reason for looking at consumer surplus. In a simple monopoly setting, total
welfare is maximized if consumer surplus is maximized and price equals marginal cost’ Consu-
mer surplus in the long run comes closer to total surplus than just consumer surplus in the short
run. Maximizing consumer surplus in the long-run must involve producer surplus. Profits are neces-
sary for investment and innovation, and are therefore also ingredients of consumer benefits in the
long run... Consumer surplus is only a reasonable approximation of welfare if long run effects are
taken into account...»

5 REY, Economic Approach, pp. 8-9.

6 Ibid., p. 13, vid. p. 14, donde se afirma que «an effects-based approach needs to put less
weight on a separate verification of dominance... if an effects-based approach provides evidence
of an abuse which is only possible if the firm has a position of dominance, then no further sepa-
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5. Este planteamiento tiene a su favor su mayor coherencia con el
modelo juridico constitucional de prevalencia de la libertad y excep-
cionalidad de la intervencién publica en la actuacién de los ciudada-
nos. Los poderes publicos pueden limitar la libertad de algunos para
asegurar la libertad de todos pero no pueden limitar la libertad de nadie
para asegurar que los particulares actiian de forma coherente con cual-
quier patron de racionalidad que les venga impuesto desde los pode-
res publicos. También es mas coherente con una concepcién realista
sobre lo que pueden hacer las autoridades de competencia en el sen-
tido hayekiano. Los poderes puiblicos encargados de proteger la com-
petencia tienen, asi, una tarea hacedera: han de proteger la rivalidad
efectiva y potencial pero no tienen que gestionar el sistema econémico
indicando a las empresas y a los consumidores qué conductas son racio-
nales, qué procesos son los mas eficientes, qué productos son los més
deseables. Asi, parece evidente que es mas facil decidir si una conducta
reduce el bienestar de los consumidores que implementar una politica
de competencia dirigida a corregir las ineficiencias que, la propia auto-
ridad, cree haber detectado en relacion con monopolios u oligopolios.
Y la raz6n no se escapa: si la politica de competencia parte del reco-
nocimiento de que la competencia —rivalidad— es el mejor mecanismo
para reducir las ineficiencias en el mercado, las autoridades de compe-
tencia no deberian pretender sustituir la competencia por su propia inter-
vencidn en el mercado como instrumento para lograr el funcionamiento
eficiente del mismo’.

6. También se sigue de este planteamiento que mds vale beneficio
inmediato para los consumidores de una conducta (reduccion del precio,
aumento de la oferta) que beneficio futuro y sélo probable (manteni-
miento de una mas intensa rivalidad por la presencia de mayor nimero
de competidores), lo que hace realmente escasos los supuestos, por ejem-
plo en los que se podra considerar predatorio un precio sobre coste que
tenga efectos excluyentes . En el mismo sentido, no deberia producirse
una ponderacion de efectos positivos y negativos —porque es especula-
tivo— de la conducta del dominante cuando la conducta «mejora la efi-
ciencia del monopolista reduciendo los costes o elevando la productivi-

rate demonstration of dominance should be needed - if no separate demonstration of dominance
is provided, one may however require the abuse to be clearly established, with a high standard of
proof». Sin embargo, a veces puede ser mds facil descartar que una empresa ostente posicion de
dominio que determinar (y ponderar) los efectos anticompetitivos y procompetitivos de una con-
ducta de la empresa. En tal caso, una aplicacién eficiente del Derecho conduce a la autoridad a
centrarse en el andlisis de la posicién de la empresa en el mercado.

7 P. REY (coord.), «An Economic Approach to art. 82», disponible en octubre de 2005 en la
pdgina de competencia de la Comisién Europea, p. 10.

8 Vid. J. E. LopaTKA y W. H. PAGE, «Bargaining and Monopolization : In Search of the Boun-
dary of Section 2 Liability between Aspen and Trinko», junio 2005.
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dad». Viceversa, cuando una conducta causa un «dafio evidente e inme-
diato a los consumidores» en forma de precios mas elevados o una reduc-
cion de la oferta y el futuro beneficio para los consumidores es especu-
lativo «la respuesta adecuada serd normalmente descontar severamente
la afirmacidn segun la cual la conducta producird ganancias de bienes-
tar en el futuro» °.

7. Enlas paginas que siguen procederemos a examinar las dos clau-
sulas generales intermedias que sirven para concretar la prohibicién de
abuso: la prohibicién de abusos por explotacién de la posiciéon de domi-
nio y la prohibicién de abusos por exclusidn de rivales actuales o poten-
ciales.

2. LAS CLAUSULAS/ GENERALES INTERMEDIAS: ABUSO
POR EXPLOTACION Y ABUSO POR EXCLUSION

8. Las cldusulas generales intermedias de abuso se fundan en un
doble criterio formulado —en el Derecho alemdn— por Peter ULMER en
los afos setenta y que afirma que una empresa abusa de su posicion de
dominio cuando su comportamiento: i) tiene como efecto reducir ain
mds la escasa competencia existente en el mercado que domina, o
i1) impide que se genere una competencia efectiva (conductas obstacu-
lizadoras o excluyentes de la competencia), o iii) perjudica despropor-
cionadamente a las empresas o a los consumidores que dependen de la
dominante (conductas explotadora de la posicion de dominio), y iv) tal
conducta del dominante no estd basada en la competencia por eficien-
cia (Hoffman-La Roche) '°. De modo que «aunque el hecho de que una
empresa ostente una posicion de dominio no le priva de su derecho a
proteger sus intereses comerciales cuando se vean atacados y aunque
estas empresas tienen derecho a tomar las medidas razonables que con-
sidere apropiadas para proteger estos intereses, estas conductas son ile-
gales si su propdsito es reforzar su posicion de dominio y, de esta forma,

o Ibid., p. 9.

10 Vid., en la jurisprudencia espafiola, la Resolucion TDC Interflora, donde el TDC sefial6
que «cuando una empresa ocupa una posicion dominante... la estructura de la competencia... esta
ya debilitada por lo que cualquier restriccion adicional de la competencia producida por... dicha
empresa (en forma de exclusivas impuestas a las floristerias de la red que no podian ejecutar encar-
gos de floristerias no incorporadas a ella) constituye una explotacién abusiva de su posicion de
dominio». Una tercera categoria de conducta abusiva serfa la de «reprisal abuses —where the
dominant firm takes action against a trading party as punishment for certain behavior in an effort
to discipline that party— has also been suggested, but this will typically involve behaviour with
both exclusionary and exploitative elements», T. LANG, «Abuse of Dominant positions in Euro-
pean Community Law, Present and Future: Some Aspects», en HAwk (ed.), 5 Fordham Comp. L.
Inst., 1979, pp. 25-83, citado por EFPIA, Art. 82, p. 49; J. TEMPLE LANG, Fundamental Issues
Concerning Abuse Under Art. 82 EC, junio 2005: donde afiade un grupo de casos de abuso dis-
criminatorio que implicaria elementos explotadores y excluyentes.
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abusar del que ya ostenta» !'. La consecuencia de esta interpretacién es
que el empresario en posicion de dominio solo puede competir por efi-
ciencia y no puede recurrir «a métodos diferentes de los que rigen la
competencia (fundada) en la eficiencia de las prestaciones» (Caso Hoff-
mann-La Roche) 2. «El art. 86 del tratado prohibe a una empresa domi-
nante eliminar a un competidor y, de esta forma, reforzar su posicion
recurriendo a medios que no quepan dentro de lo que es el &mbito de la
competencia basada en el mérito propio» (Decisién de la Comision
Virgin/British Airways) '3. El art. 2 de la Sherman Act contiene la pro-
hibicién de abuso, en términos semejantes a la europea (monopoliza-
tion) '* y, sin perjuicio de las diferencias que se examinan mds adelante,
la idea de que el dominante s6lo puede competir por eficiencia estd tam-
bién presente en la jurisprudencia norteamericana '3,

9. La “paternidad intelectual” del test del abuso corresponde a los
ordoliberales alemanes. Se trataba de controlar la conducta de las empre-
sas dominantes y los teéricos adaptaron el concepto de competencia por
eficiencia de las propias prestaciones (Leistungswettbewerb) traido del
Derecho de la competencia desleal. Las empresas dominantes podian
competir por eficiencia, pero no por interferencia en la actividad de los

" Irish Sugar, ndms. 111y 112.

12 Vid. esta formulacion recientemente en STPI 23-X-2003, Asunto van den Bergh. También
se encuentra en BELLAMY/CHILD, European Community Law of Competition, por lo menos desde
la edicién de 1978.

13 La jurisprudencia europea afirma entonces que la empresa dominante tiene una “especial
responsabilidad” para evitar que su conducta distorsione la competencia; vid. la Sentencia TICE
Michelin y la Resoluciéon TDC Roca radiadores.

14 El art. 2 de la Sherman Act reza: «Every person who shall monopolize, or attempt to mono-
polize ... shall be deemed guilty of a felony, and ... shall be punished by fine ... or by imprison-
ment...».

15 Asi, en la Sentencia Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 US 585, 1985,
se juzgd el caso en el que el duefio de uno de los cuatro remontes de la estacion de esqui de Aspen
demandé al duefio de los otros tres remontes porque se negaba a renovar un contrato entre ambos
que permitia ofrecer a los esquiadores un pase conjunto para usar todos los remontes y que, al ter-
minar el contrato y no renovarse, provoco una gran pérdida de clientes para el demandante porque
los consumidores, 16gicamente, no utilizaban sus servicios y s6lo los del competidor titular de los
tres remontes. El Tribunal Supremo norteamericano consideré que la negativa a contratar por parte
del dominante carecia de una justificacién econémica razonable y, por tanto, era un ilicito anti-
trust por lo que repite que la conducta del demandado «no estaba motivada por razones de efi-
ciencia». La jurisprudencia Aspen ha sido muy criticada (la conducta del dominante podria tener
tras de si razones de eficiencia evitando que el competidor hiciera free riding en los esfuerzos pro-
mocionales de las montafias en su conjunto por parte del dominante), pero parece consolidada por
el caso Trinko del que hablaremos mas adelante, vid. D. W. CARLTON, «A General Analisis of
Exclusionary Conduct and Refusal to Deal: Why Aspen and Kodak are Misguided», NBER Working
Paper, 8105, febrero 2001; vid., también, M. WALDMAN, «Antitrust Perspectives for Durable-Goods
Markets», CESIFO working paper, 1306/2004, disponible en enero de 2005 en http://SSRN.com/abs-
tract=614866. Quiza podria justificarse sobre la base de la discriminacion porque el titular de los
tres remontes se negaba a venderle tickets al otro ni siquiera al precio de venta al ptblico; E.
ELHAUGE, «Defining better monopolization Standards», Stanford L. Rev., 56, 2003, pp. 308 y 311;
en el caso Trinko, el TS Americano se refiere a Aspen diciendo que estad «at or near the outer boun-
dary of § 2 liability».
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rivales. Para determinar cudndo habia existido interferencia indebida,
ULMER propuso que se examinase, en primer lugar, si la conducta afec-
taba significativamente las oportunidades competitivas de los rivales vy,
negativamente, si la conducta no podia calificarse como competencia
por eficiencia de las propias prestaciones '°. En otras palabras, la cuali-
ficacion de una conducta como basada en la eficiencia de las propias
prestaciones proporcionaba un refugio seguro a las empresas dominan-
tes siendo irrelevantes los efectos que tal conducta pudiera tener sobre
los competidores. El test de ULMER... fue adoptado esencialmente (por
el TJCE en el caso Hoffman-La Roche) 7. Tiene interés sefialar que los
ordoliberales, con su pretension de obligar a las empresas dominantes a
comportarse como si estuvieran sometidas a competencia, estaban
poniendo el acento en los casos de abuso por explotacion, casos que,
como veremos, ocupan una posicion residual en las modernas concep-
ciones de la prohibicion.

10. De lo expuesto se deducen dos grandes grupos de conductas
abusivas: las que prolongan o aumentan el poder del que disfruta la
empresa dominante porque ponen trabas a la competencia residual o
potencial —conductas excluyentes— y las abusivas en sentido estricto
porque implican explotar la situacién de dependencia en la que se encuen-
tran clientes o proveedores —conductas explotadoras—. Del examen de
la jurisprudencia se deduce que la mayor parte de los casos han sido
casos de abuso de posiciéon dominante por conductas excluyentes siendo
pocos los casos de conductas meramente explotadoras '8.

16 Cita P. ULMER, Schranken zuliissigen Wettbewerbs marktbeherrschender Unternehmen,
1977; vid. ELHAUGE, Stanford L. Rev., 56, 2003, pp. 253 ss., p. 256.

17 KALLAUGHER/SHER, ECLR, 2004, p. 269; ampliamente, D. J. GERBER, «Law and the Abuse
of Economic Power in Europe», Tulane L. Rev., 62, 1987, pp. 58 ss. D. GERBER, «Constituciona-
lizing the Economy: German Neo-Liberalism, Competition Law and the “New” Europe», Am. J.
Comp. L., 1994, p. 52; sobre la influencia alemana en la configuracién del Derecho europeo de la
competencia vid. H. L. BuxBauM, «German Legal Culture and the Globalization of Competition
Law: A Historical Perspective on the Expansion of Private Antitrust Enforcement», Berkeley J.
Int. Law, 23, 2005, pp. 101 ss., p. 109, «German influence played an increasingly substantial role
in the development of competition policy. This was partly due to the fact that at the time, of the
member states, Germany had the most substantial experience with competition regulation. Its Fede-
ral Cartel Office had been actively involved in enforcement (although it was at that stage still
enforcing Allied law); in addition, parallel with the development of the treaty forming the Euro-
pean Community (EC Treaty), Germany was drafting the GWB. Thus, while the architects of regio-
nal law recognized the need to sup-press the national policies of individual states in the service
of regional goals, it was also inevitable that the German experience would influence the emerging
law».

18 J. VICKERS, «Abuse of Market Power», Speech to the 31st conference of the European
Association for Research in Industrial Economics, Berlin 3-1X-2004, p. 4. Publicado en The Eco-
nomic Journal, 115, 2005, pp. 244-261, disponible en diciembre de 2005 en http://www.res.org.uk/
economic/freearticles/jun_05.pdf.
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3. (ADIOS A LA CATEGORIA DE ABUSOS POR EXPLOTACION?

11. Sise ponen en relacion los apartados anteriores, se podria con-
cluir que la concretizacion de la clausula general de prohibicidn de abuso
en dos prohibiciones (prohibiciéon de las conductas excluyentes y pro-
hibicién de las conductas explotadoras) merece ser puesta en cuestion.
Un vistazo al Derecho norteamericano lo pone de manifiesto. El art. 2
de la Sherman Act incrimina el acto de «monopolizar o el intento de
monopolizar, o concertarse o conspirar con otra persona o personas para
monopolizar cualquier parte del comercio entre varios Estados o con
naciones extranjeras». La monopolizacién tiene dos elementos: la pose-
sién de poder monopolistico y «la adquisicién o mantenimiento volun-
tario de tal poder (monopolistico) como distinto del que resulta del cre-
cimiento o desarrollo de (una empresa) que sea consecuencia de la
superioridad del propio producto, de la habilidad empresarial o de la
casualidad» '°. Pues bien, se han sefialado dos diferencias entre el Dere-
cho norteamericano y el europeo en este punto.

12. La primera se referiria a que el Derecho norteamericano tra-
taria de impedir la formacién de empresas con posiciéon de dominio Yy,
por tanto, la adquisicion de una posicion de dominio podria ser incri-
minada bajo el Derecho norteamericano mientras que el Derecho euro-
peo trataria de constreflir el comportamiento de las empresas dominan-
tes pero no perseguiria los intentos de adquirir tal posicién?°. No parece
que esto sea una buena interpretacion de la seccién 2 de la Sherman Act,
ya que lareferencia a willful acquisition de la posicion de dominio indica
que si la posicion de dominio se ha obtenido por medios licitos, no hay,
en el Derecho norteamericano, una incriminacién. En todo caso, si que
es cierto que «el planteamiento norteamericano se dirige a prevenir las
situaciones de monopolio y se preocupa menos con la conducta efec-
tiva de una empresa que ha logrado el monopolio. Por el contrario, el
Derecho europeo prohibe varios tipos de conducta de empresas domi-
nantes» 2!

19 En el caso United States v. Grinnell Corp, el Tribunal Supremo definié la “monopoliza-
cién ilegal” a la que se refiere el § 2 de la Ley Sherman. El caso es el nim. 384 US 563, 570-510,
86 S. Ct. 1698, 1704, 1966, la cita la hemos tomado de H. HovENkaMP, «Federal Antitrust Policy.
The «Law of Competition and Its Practice», West Publishing Co, St. Paul, Minn. 2.* ed., 1999, p. 268.

20 P. LowE, «Speech delivered by Philip Lowe at the Fordham Antitrust», Conference in Was-
hington 23 October 2003, disponible en octubre de 2005 en http://europa.eu.int/comm/compe-
tition/speeches/text/sp2003 040 en.pdf; vid., también, B. McDONALD, «Section 2 and art. 82:
Cowboys and Gentlemen», 2005 disponible en enero de 2006 en www.usdoj.gov/atr/public/spee-
ches/210873.htm,

2l CANOY/REY/VAN DAMME, Dominance, p. 22 y en p. 28: «To cater to the various degrees
of market power, legal practice in the US has developed a difference between “a lot of market
power” and “a smaller amount of market power”. If the evidence suggests substantial market
power then the courts have identified a certain set of practices that will condemn the defendant
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13. La segunda es que en los EEUU, para que se produzca el tipo
de la monopolization, ha de existir un nexo causal entre la conducta y
el poder de mercado, es decir, la conducta ha de contribuir a crear o
mantener el poder de mercado, de tal forma que, como hemos visto,
pueda afirmarse que, sin la conducta, el poder de monopolio no habria
existido o habria existido en menor grado. Por el contrario, el art. 82 se
aplica s6lo si existe dominio del mercado. En la misma linea, y esto es
lo relevante ahora, dado que la Sherman Act requiere que la conducta
esté dirigida a crear, mantener o reforzar el poder de mercado, la pura
explotacion del poder de mercado no constituye monopolization en los
EEUU, mientras que constituye abuso en Europa, lo que permite, en
Europa, incriminar, por ejemplo, los precios excesivos del monopolista
[art. 82.a) TCE que prohibe la imposicién de precios o condiciones de
compra y venta inequitativas] >2. Asi, de forma expresa y reciente, el TS
norteamericano, en el caso Verizon Communications, Inc. v. Law Offi-
ces of Curtis V. Trinko (124 S.Ct. 872, 2004) %, ha dicho que «la mera
posesion de poder de monopolio y la conducta concomitante consistente
en cargar precios monopolisticos no sélo no es ilegal; es un importante
elemento de un sistema de libre mercado... la oportunidad de cargar pre-
cios monopolisticos —al menos por un periodo corto de tiempo— es
precisamente lo que atrae “el talento empresarial”’; incentiva la asuncién
de riesgos que genera innovacién y crecimiento econémico». Por el con-
trario, es evidente en el Derecho europeo que haya comportamientos en
el mercado que son licitos con cardcter general pero que estdn vedados
a las empresas que ostenten posicion de dominio. Porque —como sos-
tenian los ordoliberales alemanes— las empresas con posicién de domi-
nio han de comportarse como si estuvieran sometidas a presiones com-

of illegal monopolization. If the evidence suggests lesser market power, then the courts tend to
go for “attempt to monopolize” which carries stricter conduct requirements... In Europe, such a
“sliding scale” of market power does not exist, at least not in a legally formal way. In the US
(sufficient) market power and abuse of market power are not treated separately. In Europe, howe-
ver, there is a rather strict distinction between dominance and abuse of dominance. The advan-
tage of the European approach is that it starts with a “dominance test”, which is relatively straight-
forward compared to abuse. If there is no dominance, there is no case. This simple rule creates
clarity for firms within a relatively short time period. The disadvantage is that it creates a some-
what artificial splitbetween a “problem” area and a “no-problem” area, largely based on a market
share criterion».

22 VICKERS, Abuse, p. 4; ELHAUGE, Stanford L. Rev., 56, 2003, p. 331: «US antitrust law...
focuses solely on illicit conduct that bears some reasonable causal connection to monopoly power,
leaving completely unregulated the prices charged by a firm that properly acquired or maintained
such power». Sobre la convergencia entre ambos Derechos vid. KOLASKY, Single firm, pp. 65-66.
Por el contrario, la historia del art. 82 del Tratado indica que la voluntas legislatoris al menos era
la de incluir exclusivamente los abusos por explotacién de una posicién de dominio; vid.
CANOY/REY/VAN DAMME, Dominance and Monopolization, pp. 77 ss.; quienes refieren que el que
fuera juez en el TJCE , Joliet, sefialé que el art. 82 TCE s6lo trataba de regular la conducta del
monopolista y no preservar el proceso competitivo. E1 TICE se pronuncié por primera vez en sen-
tido contrario en el asunto Continental Can y confirmé su jurisprudencia en Hoffmann La Roche.

23 Lo citamos por KOLASKY, Single firm, p. 66.
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petitivas, de forma que se consideran abusivos los comportamientos que
el dominante puede desarrollar sélo porque tiene posicién de dominio
(«obtener ventajas de las transacciones que no habria podido obtener en
caso de una competencia practicable y suficientemente eficaz») 4.

14. Laconcepcidén del Derecho norteamericano pareceria mas cohe-
rente con una visién del Derecho de la competencia que se preocupe
exclusivamente de evitar dafos a la competencia y la reduccién del bie-
nestar de los consumidores. No creemos, sin embargo, que las diferen-
cias sean tan significativas. En efecto, la primera diferencia puede des-
cartarse. Es dificil imaginar que un empresario sometido a competencia
efectiva pueda desarrollar eficaz y unilateralmente practicas excluyen-
tes de los competidores que puedan conducir a precios mas elevados.
Por definicidn, si alguien no tiene poder de mercado no puede influir
sobre los precios. Por tanto, no hay ningin unsound gap en el Derecho
europeo ». En segundo lugar, cuando la posiciéon de dominio se alcanza
a través de acuerdos, se aplica la prohibicién de cérteles o las normas
sobre control de concentraciones que obligan a la Comision Europea,
precisamente, a prohibir las operaciones de concentracién que generen
o refuercen una posicién de dominio. Por tanto, es probable que el tenor
literal del art. 2 de la Sherman Act sea producto de un desarrollo con-
ceptual menos depurado que el art. 82 del Tratado 2°.

24 STICE United Brands, parrafo 249; Michelin, STPI British Gypsum y RTDC Igualaato-
rio Médico Colegial; Mutua Madrilefia Automovilistica. No obstante, la formulacién del TICE se
ha pretendido hacer compatible con una prohibicién de las conductas excluyentes en el art. 82,
vid. REY, Economic Approach, p. 15: «Once we focus on the exclusionary effects of market prac-
tices, the notion of special responsibility naturally emerges from the analysis, in that certain prac-
tices are to be prohibited when they determine exclusionary effects, while they are lawful as long
as no competitive harm is involved. Since in this analysis we do not need to assess the existence
of dominance separately, the special responsibility implicitly applies to any conduct and firm that
(is able to) interfere and distort the competitive process of entry into the market», y pp. 21-22: las
mismas conductas que reflejan la existencia de rivalidad “normal” pueden tener un caricter pre-
datorio y, por tanto, abusivo. Por ejemplo, es normal que la entrada de un nuevo competidor en
un mercado provoque una reduccién de precios como reaccion de los ya presentes en €l, con inde-
pendencia de que esa reaccion es también la tipica del predador.

25 ELHAUGE, Stanford L. Rev., 56, 2003, p. 332, quien luego reconoce (p. 335) que no hay
monopolization cuando la conducta excluyente —por ejemplo, imponer exclusivas a los distri-
buidores— la realiza una empresa que no tiene posiciéon de dominio y también que son las con-
ductas que prolongan la posicién de dominio las que mas deben preocupar al Derecho antitrust
(p- 338). Recuerda VICKERS (Abuse, p. 7) que en materia de précticas predatorias, los tribunales
norteamericanos exigen que el predador pueda, realistamente, recuperar las pérdidas —sufridas
durante la fase en la que vendié bajo coste— en un momento posterior gracias a la exclusion del
rival mas débil, mientras que el TICE, en la sentencia Tetra Pak (asunto C-333/94P, Tetra Pak
International SA c. Comision Europea, 1996, Rec. 1-5951, pérrafo 41), afirmé que no era nece-
saria tal prueba, pero —dice VICKERS— «arguably, however, dominance —without which there
can be no abuse in European Law— implies ability to recoup», y es que, a contrario, si el pre-
dador es una empresa sometida a competencia efectiva, su estrategia es absolutamente irracional
que conducird, no a la expulsién de los rivales, sino a la propia ruina.

26 Asi, respecto al tipo del intento de monopolizacién sancionado por la seccién 2 de la Ley
Sherman su aplicacién por la jurisprudencia no ofrece resultados claros. Parece que no es mas que
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15. La segunda diferencia expuesta tiene mdas peso. En el estudio
encargado por la Comision Europea a varios economistas y publicado
en julio de 2005, se propone adoptar una perspectiva econdémica en el
andlisis del art. 82 %7 y calificar como conductas abusivas las conductas
del dominante que causen ‘“dafio competitivo” (competitive harm) que
dafien la competencia. Y frente a la justa objecidn en el sentido de que
cambiar el nombre no resuelve el problema (abusar de la posicion de
dominio/causar dafios a la competencia) el Informe pone algunos ejem-
plos, entre ellos, el de los precios excesivos de conducta explotadora 28,
Dice el Informe que «una respuesta al problema (de los precios excesi-
vos) puede ser la intervencién de la autoridad de competencia conside-
rando como una infraccién de la prohibicién de abuso el precio exce-
sivo impuesto por un monopolista... Otra respuesta podria ser dejar las
cosas como estdn esperando que los beneficios (extra) que gana el mono-
polista provocardn innovaciones o imitaciones y nuevas entradas en el
mercado, de manera que el problema serd resuelto cuando proceda por
el propio proceso competitivo» *°. En otros términos, los problemas de

una forma de sancionar no sélo al dominante que logra su objetivo (distorsionar la competencia,
eliminar a un rival igualmente eficiente, explotar su posicién perjudicando a los consumidores),
sino también al que lo intenta cuando existe un riesgo significativo de que su estrategia tenga éxito
y consiga incrementar su poder en el mercado o expulsar a la competencia residual. Asi, el deman-
dado ha de poseer una cuota de mercado muy significativa (mds de un 30 por 100) para que pueda
analizarse si su estrategia puede conducir al monopolio; vid. HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy,
pp- 280 ss., p. 286, donde concluye: «the attempt offense is designed to reach conduct likely to
create a monopoly. The attempt offense was not designed to condemn the exercise of present
market power. Nor was it designed, however, to condemn conduct unlikely to give the defendant
a monopoly. At the very least a plaintiff should be required to identify some market in which the
defendant’s activities, if allowed to run their course, plausibly would have generated a monopoly».

27 REY, «An Economic Approach to art. 82», pp. 6-7.

28 Aunque, como dice MOTTA/STREEL, «Exploitative and Exclusionary Excessive Prices in
EU Lawy, junio 2003, disponible en octubre de 2005 en http://www.iue.it/Personal/Motta/Papers/
ExcessivePrices18122003.pdf, precios excesivos pueden ser excluyentes cuando una empresa domi-
nante presente en un mercado ascendente —donde tiene la posiciéon de dominio— y un mercado
descendente los emplea para colocar en una situaciéon desventajosa a sus competidores en un mer-
cado descendente donde el producto preciado excesivamente es un insumo. En el texto nos refe-
riremos s6lo a los precios excesivos que implican un acto de explotacién de la posicién de domi-
nio. Vid., también, J. LUCKING, «Presumed margin squeeze for broadband access in Germany:
settlement with Deutsche Telekom», Competition Policy Newsletter, 2004-3, p. 11. Hay un grupo
de casos, mas frecuente de lo que pueda suponerse, que se genera cuando en un sector determi-
nado se observa la igualacion de una determinada practica. Por ejemplo, el redondeo hacia arriba
en el célculo del tipo de interés en préstamos hipotecarios o el computo por hora o fraccion de la
prestacién en el contrato de aparcamiento u obligando a los consumidores a “darse de baja por
escrito” mientras que el “alta” se realizaba por teléfono. No podemos detenernos en la cuestion
pero, en todos estos casos, al final, el legislador ha intervenido y ha sustituido a la competencia
por regulacién (prohibiendo el redondeo, obligando a cobrar por segundos o forzando a recono-
cer las bajas “por teléfono”). Seguramente, en algunos de estos supuestos, el regulador no ha tenido
suficiente paciencia y, al menos en algunos de ellos, la competencia habria acabado resolviendo
el problema sin pérdidas en innovacion o variedad contractual.

% REY (coord.), Economic Approach, pp. 10-11; una concepcién semejante se encuentra en
M. Morta, Competition Policy, Cambridge, 2004, p. 35; MOTTA/STREEL, Exploitative, p. 15, con
un resumen de los argumentos en contra del control antimonopolio de los precios excesivos.
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precios excesivos no son problemas del Derecho de la competencia y
los precios excesivos se autocorrigen por el mercado. Asi, como afirméd
el TS americano en la Sentencia Trinko, deben incriminarse las con-
ductas ilicitas que crean poder de mercado porque la creacion de la posi-
cién de dominio conduce a precios mas elevados indeseables socialmente
y que si esos precios mas altos son resultado de que una empresa com-
portandose correctamente y creando algo valioso se hace con una posi-
cién de dominio, no deberia procederse a incriminar dichos precios como
excesivos *°. El caso Trinko pone de manifiesto que la afirmacién reali-
zada respecto de los precios inequitativos es extensible a otros casos de
abuso de posicién dominante tales como la negativa a facilitar el acceso
a un infraestructura esencial. Asi, en un tono que recuerda al del caso
europeo Bronner (en el caso Trinko se trataba de obligar a una empresa
a compartir la utilizacién de una infraestructura con competidores) el
TS americano sefiala que la posicion de dominio la obtiene la empresa,
entre otras formas licitas, «cuando crea una infraestructura que la coloca
en una posicién inigualable para atender a sus clientes». En tal caso,
«obligar a estas empresas a compartir lo que constituye la fuente de su
ventajacompetitiva... entraen contradiccion con la finalidad de las normas
antimonopolio, porque puede reducir los incentivos del monopolista, de
su rival o de ambos, de invertir en tales infraestructuras beneficiosas» 3!.
En efecto, precios altos atraen inversiones. Si se fijan precios mds bajos
que los que el mercado “quiere” pagar, se reducen los incentivos para
invertir en el sector *2. Por tanto, si los precios excesivos se producen en
un mercado donde una empresa se ha convertido en dominante sin que
existieran limites a la entrada, el Derecho de la competencia no debe
intervenir porque «precios elevados tienden a constituir una recompensa
por las inversiones pasadas» (en otro caso son una simple renta «debida
a razones que no tienen que ver con la competencia, en cuyo caso la
intervencion puede estar justificada»), por lo que la injerencia del Dere-
cho antimonopolio puede alterar los incentivos para invertir en primer
lugar.

16. No procede realizar aqui un analisis de la aplicacion de este
supuesto de conducta abusiva pero, como bien sefiala este estudio, si el
problema es s6lo el del tiempo, la opcién norteamericana es claramente
preferible. Son conocidas las dificultades de las autoridades de compe-

30 ELHAUGE, Stanford L. Rev., 56, 2003, p. 332.

31 KoLASKY, Single-firm, p. 67, que recoge dos afirmaciones afiadidas del TS americano que
tienen interés: «enforced sharing... World require antitrust courts to act as central planners, iden-
tifying the proper price, quantity and other terms of dealing —a role for which they are ill suited.
Second, by compelling negotiation between competitors, enforced sharing may facilitate... collu-
sion».

32 MOTTA/STREEL, Exploitative, p. 16.
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tencia para determinar qué precios son —o no— excesivos y lo mucho
de arbitrario que tienen las decisiones al respecto y, aunque “perdamos
un poco de tiempo”, es preferible dejar al mercado lo que el mercado
—Ila competencia— hace mejor que la mds competente de las autorida-
des de competencia *3, sobre todo —una vez mds HAYEK— porque es el
proceso competitivo el que generard la informacién de la que tendria
que disponer la autoridad de competencia para establecer correctamente
los resultados que el propio proceso competitivo habria generado si no
estuviera distorsionado por la presencia de un empresario con poder de
monopolio. Consecuentemente, utilizar el Derecho antimonopolio para
controlar los precios puede tener efectos perniciosos**. Por otra parte,
en aquellos ambitos en los que el desarrollo de un producto exitoso
requiere inversiones importantes en [+D y donde tales desarrollos se pro-
ducen en un entorno de incertidumbre, utilizar los costes de produccién
y el precio de venta del producto para determinar el beneficio de la
empresa dominante es engafioso tanto porque el coste de produccidn hoy
no incluird las inversiones de hace diez afios, por ejemplo, como porque
por cada producto de éxito, la empresa habra invertido en cinco —por
ejemplo— que no tuvieron éxito *°.

3 «A regime in which consumer protection from monopoly abuses is based on competition
is greatly to be preferred to one in which consumer protection is due to political or administrative
control of prices»; REY, Economic Approach, p. 11, y en p. 12: «a structure in which the policy
authority foregoes any attempt to control monopoly pricing, but other suppliers are free to enter
the market was deemed superior in most cases to a structure involving policy control of mono-
poly pricing and reduced entry incentives».

3 (If firms anticipated that an antitrust authority is ready to cap their prices when they are
so successful as to become dominant and enjoy high profits, then their incentive to invest and
innovate would be strongly diminished. The threat of excessive price actions that “expropriate”
firms from the fruit of their investments would diminish the expected returns and thus discourage
them to invest. In other words, if the charging of monopoly prices is prohibited, then in fact mono-
poly itself is prohibited since a monopolist must be entitled to maximise profits»; MOTTA/STREEL,
Exploitative, p. 15, quienes afiaden que es muy dificil decidir cudndo un precio es excesivo, sobre
todo para la autoridad de competencia que no tiene por qué conocer adecuadamente el mercado;
TEMPLE LANG, Fundamental, p. 26: «high barriers to entry... should be part of the legal concept
of unfair prices under art. 82(a)».

3 Vid. al respecto la critica a la Decisién Napp, del CCAT britdnico, que desarrolla RBB
economics en RBB Brief005, septiembre 2002, donde puede leerse: «Ultimately, the conclusion
that Napp’s prices for MST amounted to an excess pricing abuse is highly dependent on the obser-
vation that Napp had not felt the need to reduce the product’s price despite patent expiry and
market entry. The OFT’s own definition, endorsed by the CCAT, states that a price is excessive:
“if it is above that which would exist in a competitive market, and where it is clear that high pro-
fits will not stimulate successful new entry within a reasonable period”. The fact that MST’s com-
munity price had remained virtually fixed for over 20 years in nominal terms indicates an absence
of the kind of price dynamics that we expect in conventional markets. But that merely reflects the
imperfect quasi-regulated environment in which Napp operates. After all, most true monopoly sup-
pliers operating in conventional markets would have taken steps to increase prices in line with
costs at some point in this year period. Moreover, no rational firm in this or any other industry
would rush to cut prices in response to market entry if the entrant was failing to make any head-
way into the market despite its price advantage. Yet it was Napp’s failure to take such preemptive
action that constituted the abuse in this case». Napp alegé igualmente que el Servicio britdnico de
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17. Légicamente, esta forma de abordar el problema de los precios
excesivos encuentra su limite en aquellos supuestos en los que, por tra-
tarse de monopolios naturales o redes de distribucién, no cabe esperar
que la entrada de nuevos competidores resuelva el problema de los pre-
cios excesivos. Pero, como dice el Informe, en tales casos, la regulacion
directa de los precios por parte de autoridades especializadas en el sector
de que se trate es la forma de intervencién mds eficiente en compara-
cién con la utilizacién de la politica de competencia *®. La conclusién
es, pues, que considerar los precios excesivos como un abuso de posi-
ciéon dominante es un instrumento peligroso para ser usado en Derecho
antitrust ¥7.

18. No obstante, a nuestro juicio, la doble concretizacién de la
cldusula general que ha venido realizando la Comision Europea y los
Tribunales de la Unién no es tan defectuosa. Las diferencias “filos6-
ficas” entre EEUU y la Unién Europea estdn relativamente justifica-
das. El empresario dominante “modelo” en EEUU es un empresario
cuyo superior talento le ha proporcionado el éxito en el mercado, de
ahi que no haya que maltratarlo una vez que ha alcanzado el éxito si
no queremos desincentivar que otros traten de alcanzar esta posicién
desbancando al ahora dominante y no queremos, a la vez, proteger a
empresarios ineficientes —los rivales derrotados por el dominante—
frente alos rigores del mercado y la competencia . Pero cuando —como
sucede a menudo en Europa— las posiciones de dominio son resul-
tado del reducido tamaiio de los mercados nacionales y de la inter-
vencion estatal, el respeto por el dominante no esta tan justificado, ya
que a menudo ambos factores son los principales obstaculos a la for-
macién de un mercado tnico en Europa donde, 16gicamente, esas posi-
ciones de dominio se diluirian. Por las mismas razones, la desconfianza
respecto a la posibilidad de que alguien con un talento muy superior
sea capaz de desbancar al dominante también es muy superior *°. No

Salud, como comprador casi monopsonista, podria haber resuelto el problema. RBB se pregunta:
«should dominant firms who are enjoying a steady stream of profit contributions from mature pro-
ducts suddenly volunteer price reductions to their customers in order to secure compliance with
the (abuso de posicién de dominio) prohibition? Or, to turn the proposition around, should custo-
mers who believe they are currently paying prices that contribute to such profit streams react by
lodging complaints with the OFT and/or initiating a claim for damages through the courts?». Y
concluyen que las autoridades britanicas de la competencia deberian haberse centrado en la con-
ducta excluyente de Napp en los suministros de su morfina de accién lenta en lugar de en acu-
sarla de practicar precios excesivos.

3% REY, Economic Approach, p. 11.

37 MOTTA/STREEL, Exploitative, p. 16.

3 KoLASKY, «What is competition», p. 9, recoge estos principios y la famosa frase del juez
Learned Hand «the successful competitor, having been urged to compete, must not be turned upon
when he wins».

3 KoLASKY, «What is competition», p. 10: la diferencia entre la aproximacién al abuso de
posicién dominante en Europa y en los EEUU «may derive from our different histories. In Europe,
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porque los europeos sean gentlemen y los norteamericanos cowboys 4.
Es 16gico, pues, asignar al Derecho la funcién de vigilar la conducta
de estas empresas. En efecto, muchas de las empresas dominantes en
Europa son ex monopolios o empresas con derechos exclusivos o pre-
ferentes en el sentido del art. 86 del Tratado CE y en muchos de los
casos de conductas explotadoras a los que se ha enfrentado la Comi-
sién la empresa era una empresa dominante gracias a su caricter de
empresa publica monopolista en el pasado o a que disfruta de una posi-
cién en el mercado fundada en privilegios o en derechos especiales o
exclusivos atribuidos por el Estado bajo la proteccién de la neutalidad
del Derecho comunitario respecto de la propiedad publica o privada de
las empresas y el derecho de los Estados a utilizar empresas para pres-
tacion de servicios esenciales a la Comunidad (art. 295 TCE) #! cre-
ando a tal efecto empresas monopolisticas 2. En efecto, los mercados
europeos estdn llenos de empresas que son titulares de derechos espe-
ciales o exclusivos en el sentido del art. 86 del Tratado, derechos que
se definen precisamente como «derechos atribuidos por las autorida-
des de un Estado miembro a una empresa o a un nimero limitado de
empresas que afectan sustancialmente a la capacidad de otras empre-
sas para desarrollar la actividad econémica en cuestion en la misma
zona geogrifica y bajo condiciones sustancialmente semejantes» 4.
Consecuentemente, es irrealista considerar que las posiciones de domi-
nio que tales derechos y regulaciones generan puedan ser demolidas
por el juego de la competencia cuando es, precisamente, éste el que
dichas normas excluyen.

your national markets were formerly protected by internal trade barriers, resulting in more local
monopolies, and you had many more government-owned monopolies. As a result, you may have
more undertakings with dominant positions that are not the natural result of market dynamics
than we do in the United States. If so, greater vigilance by competition authorities may well be
warranted to assure that the competitive process can operate freely to restore or create competi-
tive conditions». MOTTA/STREEL, Exploitative, pp. 16-17; «... one possible explanation for the
greater general willingness of EC lawmakers to impose duties to deal on monopolists is that,
compared to the United States, more of the monopolies in Europe were created by regulations,
government subsidies, or permitted combinations rather than by innovation or other investments»;
ELHAUGE, Stanford L. Rev., 56, 2003, p. 307. Una exposicién amplia de las ventajas e inconve-
nientes del approach regulatorio y el de competencia puede verse en CANOY/REY/VAN DAMME,
Dominance, pp. 14 ss.

40 B. McDONALD, «Section 2 and art. 82: Cowboys and Gentlemen».

41 TEMPLE LANG, Fundamental, p. 25: «In practice excessive pricingcases are rare, and usually
also involve either statutory or other officially caused monopolies or other clearly anticompetitive
(exclusionary) illegal conduct by the dominant company».

42 El art. 31 del Tratado prohibe la creacién de nuevos monopolios comerciales, el art. 86
sélo limita la actuacion de los Estados en relacién con la concesién de derechos exclusivos o espe-
ciales respecto de la prestacién de servicios. Asi, por ejemplo, el Derecho comunitario no se opone
a que el Estado reserve al sector publico el servicio de la television y se lo atribuya a un mono-
polio (STJCE 30 de abril de 1974 Sacchi).

43 Definicién del abogado general Jacobs, en el asunto Ambulancias Glockner, nam. 89; vid.
SCHWARZE, EuZW, 2000, p. 624, con mas indicaciones.
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19. Ladiferencia entre EEUU y la Unién Europea se entiende com-
pletamente si a lo anterior se aflade que e/ Derecho de la competencia
es comunitario mientras que las regulaciones son nacionales. En lamayo-
ria de los sectores seguimos en presencia de una multiplicidad de mer-
cados nacionales y siguen existiendo multiplicidad de derechos espe-
ciales atribuidos por los Estados a empresas determinadas, regulaciones
que, a menudo, incitan a estas empresas a explotar la posiciéon de domi-
nio generada a su favor. De ahi que el Derecho de la competencia y, en
particular, el art. 82, tenga un papel relevante en relaciéon con el art. 86
del Tratado para asegurar que las empresas asi favorecidas por los pode-
res publicos nacionales no adoptan medidas o se comportan de forma
que distorsionan el funcionamiento competitivo del mercado europeo.
No procede realizar aqui un andlisis de la relacion entre el art. 86 y los
arts. 81 y 82*, pero tampoco es necesario para concluir que los abusos
de posicién dominante por explotacion son una categoria absolutamente
necesaria en el Derecho europeo para asegurar el cumplimiento de lo
previsto en el art. 86, esto es, si se pretende garantizar que los Estados
nacionales y las empresas cuya posicion de dominio deriva de su espe-
cial relacion con el Estado no distorsionan cuando no impiden el fun-
cionamiento competitivo de los mercados nacionales y, a menudo, comu-
nitarios.

4 El actual art. 86 (antiguo art. 90) del Tratado establece en su parrafo primero que «los
Estados miembros no adoptardn ni mantendrdn, respecto de las empresas piuiblicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o _exclusivos ninguna medida contraria a las
normas del presente tratado, especialmente las previstas en los arts. 7'y 85 (debe entenderse 81)
a 94». El segundo parrafo establece que «las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés economico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las
normas del presente Tratado, en especial, a las normas sobre la competencia en la medida en que
la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision
a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que
sea contrario al interés de la comunidad». Suele aceptarse que el primer pdrrafo se dirige a los
Estados y el segundo a las empresas. Por tltimo, el tercer parrafo encarga a la Comisién que vigile
a las empresas ptiblicas o con derechos exclusivos o especiales, pudiendo la Comisién «cuando
sea necesario, tomar las directivas o decisiones apropiadas. El primer supuesto seria el configu-
rado por una empresa que, habiendo obtenido mediante Ley una posicion de dominio en el mer-
cado, abusa de ella por su sola voluntad. En este caso habria que considerar la eventual res-
ponsabilidad del Estado por su negligencia al haber otorgado una posicion de dominio en el
mercado a una empresa sin haber establecido las adecuadas garantias en evitacion de abusos. El
segundo supuesto corresponderia a una situacion en la que el Estado otorgase legalmente una
posicion de dominio a una empresa induciéndole a abusar de ella. Tal seria el caso cuando la
posicion de dominio se hubiese otorgado a una empresa en un mercado conexo con otro en el que
la misma empresa tuviese, a su vez, una posicion de dominio previa... El tercer supuesto seria el
de una empresa a la que se le otorgara legalmente una posicion de dominio que condujera inevi-
tablemente al abuso. Se trata de un caso limite del anterior y tal sucederia si el Estado conce-
diese legalmente el monopolio del suministro de un bien o servicio necesarios a una empresa inca-
paz de satisfacer la demanda existente»; PASCUAL, RDM, 245,2002, pp. 1320-1321. Vid. R. ALONSO
Soro, «Significado y aplicacion del art. 90 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea», junio 1998, disponible en noviembre de 2004 en http://www.uam.es/centros/dere-
cho/privado/mercanti/ Publicaciones.htm.
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20. Si se examinan los casos en los que el problema de los precios
excesivos ha dado lugar a una condena por abuso de posicién de domi-
nio se comprobard que casi en ningin caso son empresas privadas que
se muevan —aun con cuotas de mercado muy elevadas— en mercados
no regulados. Por el contrario, los casos de explotacién de la posiciéon
de dominio a través de precios o condiciones inequitativas se refieren a
puertos °, entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad inte-
lectual ¥, funerarias *’ y empresas que disfrutan de derechos exclusivos
o especiales atribuidos por el Estado para la prestacion de “servicios
econdmicos de interés general” o que han disfrutado de tales privilegios
en el pasado ya que sus mercados han sido privatizados y sometidos a
procesos de liberalizacién *8, es decir, se trata de mercados en los que
las barreras de entrada son muy elevadas y permanentes por lo que parece
poco probable que el mercado se “autocorrija” y los precios bajen %,

21. El famoso caso del Puerto de Génova expresa bien lo que se
acaba de sefialar. En la STJCE 12 de febrero de 1998, las autoridades
europeas se enfrentaron a una regulacion piblica italiana que provo-
caba que una empresa se colocara en situacién de conflicto de intereses
porque: 1) disponia de un derecho exclusivo —a operar en un mercado—
y, al mismo tiempo ii) participaba en un mercado distinto y préximo en
el que existian otros competidores pero que precisaban de su actuacion
en el mercado exclusivo. Es este supuesto uno de aquellos en los que,
en aplicacién del art. 86 en combinacion con el art. 82 TCE, el Tribu-
nal de Justicia dice que la regulacioén italiana obligaba a 1a empresa a la
que se le habian otorgado derechos especiales a abusar de su posicién
de dominio. Asi, afirma que «A este respecto es preciso sefialar que, en
la medida en que el sistema establecido por la Ley de 1994 no sélo con-

4 Decisién Helsingborg, Decisiones de 23 de julio de 2004, que hemos tomado de M. LaMA-
LLE/LINDSTROM-ROSSI/A. C. TEIXEIRA, «Two important rejection decisions on excessive pricing in
the port sector», Competition Policy Newsletter, 2004-3, p. 40.

4 Vid. RTDC 14 de febrero de 1991, que consider6 abusivo el precio fijado por la Sociedad
General de Autores de Espafia por comparacién con lo que venia cobrando en el pasado; STICE
13 de julio de 1989 (Asunto Ministere Public c. Tournier 395/87): «cuando las remuneraciones
que cobra son notablemente mds elevadas que las que se aplican en los restantes Estados miem-
bros» (STJCE 5 de octubre de 1994; 17 de julio de 1997) o en la RTDC 27 de julio de 2000, Sen-
tencia de la Audiencia Nacional confirmatoria, de 14 de enero de 2004; para Gran Bretafia, TEMPLE
LANG, Fundamentals, p. 26: «the leading cases (en abusos de explotacién por condiciones con-
tractuales inequitativas) concerning obligations imposed by national copyright collection socie-
ties and performing rights societies on holders of copyright in musical Works, among other things
unnecessarily to trasnfer their worldwide rights (and not merely to licence the rights which the
societies in question werer able to manage, directly or indirectly, for them)».

47 RTDC 25 de mayo de 1999 (La Ley, nim. 7434), cuando «las tarifas aplicadas por la socie-
dad denunciada... han sido muy superiores a los precios medios aplicados por los demds cemen-
terios de la Comunidad Auténoma.

4 En este grupo incluyen MOTTA/STREEL, Exploitative, p. 17, los principales casos de la
Comisién Europea.

4 MOTTA/STREEL, Exploitative, p. 16.
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cede a la antigua compaiiia portuaria transformada el derecho exclu-
sivo a proporcionar mano de obra temporal a los concesionarios de
terminales y a las demds empresas autorizadas a operar en el mismo
puerto, sino que también le permite... competir con ellos en el mer-
cado de servicios portuarios, dicha antigua compafiia portuaria trans-
formada se encuentra en una situacién de conflicto de intereses» *°. El
abuso explotador consistia en que la empresa dominante exigia «unos
precios excesivos (a las otras compaifiias que prestaban los servicios
de estiba y desestiba) para proporcionarles mano de obra» o en que
ponia «a su disposicién una mano de obra poco adaptada a las tareas
que habian de desempefiar». Y el TICE concluye condenando e! régi-
men legal italiano que conducia al abuso poniendo en relacién el art. 86
con el art. 8251,

22. Pueden verse también las SSTICE 18 de junio de 199132 —dere-
chos especiales atribuidos por el Estado a una empresa de television que
le ponia en condiciones de explotar a sus competidoras— y 13 de diciem-
bre de 1991 — derechos especiales atribuidos por el Estado a una empresa
de telecomunicacién que le permitian explotar a sus competidoras—; la
SJTCE 17 de mayo de 1994 —aprobacion por el Estado de unas tarifas
fijadas por una empresa dominante a la que se le atribuye un derecho
exclusivo que permitian a ésta «aplicar a las partes con las que mantiene
relaciones comerciales condiciones desiguales para prestaciones equi-
valentes»—; la STJCE 17 de julio de 1997, también referida a una infraes-
tructura que suele desarrollarse en términos de monopolio geografico
—puertos— y en la que puede leerse que «el hecho de que una empresa
publica que es propietaria de un puerto comercial y lo gestiona exima
del pago de dichas tasas a sus propias lineas de transbordadores y, a
titulo de reciprocidad, a las de algunos de sus socios comerciales, puede
también constituir un abuso, en la medida en que implica la aplicacion
a los otros socios comerciales de la empresa publica de condiciones des-
iguales para prestaciones equivalentes» e introduce la sospecha de que
los precios comparativamente muy bajos de la linea de transbordadores
de la empresa publica era resultado de subvenciones cruzadas entre lineas

30 Vid. también las STICE 18 de junio de 1991 y 13 de diciembre de 1991, GB-Inno-BM,
C-18/88 (25).

3! «En estas circunstancias, un régimen juridico como el establecido por la Ley de 1994 debe
considerarse, por si mismo, contrario al apartado 1 del art. 90, en relacién con el art. 86 del Tra-
tado». Este planteamiento (los Estados no pueden convertir a sus empresas publicas en juez y parte
del proceso competitivo en los mercados en los que estan presentes) se refleja bien en la opinién
del abogado general Jacobs en Ambulanz Glockner, nim. 72: «the court case-law requires that a
State body with regulatory powers over a given market should be independent from any underta-
king operating on that market». Si actia en ambos conceptos, el problema es el de la compatibi-
lidad con el Tratado del conflicto de interés en el que incurre la autoridad como reguladora y como
empresa.

32 Asunto ERT, Rec. 1991, pp. 2925 ss.
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de negocio sometidas y no sometidas a competencia >*. También puede
verse la STJCE 17 de mayo de 2001 TNT-Traco SpA >, donde el TICE
afirma que una legislacion que permite al servicio de correos italiano
Poste Italiane cobrar a un competidor que presta servicios de correo
urgente una cantidad semejante a la que la Poste italiane cobraria si pres-
tara el servicio ella misma, es una normativa que obliga a la Poste a
abusar de su posicién de dominio porque constituye un acto de abuso
de posicién de dominio cobrar por sus servicios cantidades inequitati-
vas «o desproporcionadas en relacion con el valor economico del ser-
vicio prestado» y, en el caso, ni siquiera se prestaba servicio alguno al
proveedor privado. En la SJTCE 5 de octubre de 1994 se analiza la ale-
gacion de que los centros de inseminacidén animal en Francia cobraban
precios exorbitantes. L.a norma legal se limitaba a «autorizar a los cen-
tros de inseminacién para que exijan a los ganaderos que les solicitan el
suministro de semen procedentes de centros de produccion diferentes el
pago de los gastos adicionales resultantes de dicha eleccién». El TICE
concluy6 que no era la norma legal la que inducia a la empresa con dere-
chos especiales o exclusivos —los centros de inseminacién— a abusar
de su posicién («no les incita a exigir gastos desproporcionados y, de
este modo, a explotar abusivamente su posicion dominante»). En la sen-
tencia Brentjens, el TICE resume su posicién diciendo que «aunque la
creacién de una posicién de dominio a través de la atribucién de dere-
chos exclusivos en el sentido del art. 90 del Tratado (actual 86) no es
incompatible con el art. 86 (art. 82 actual) un Estado miembro infringe
la prohibicién establecida en ambas disposiciones cuando la empresa
afectada por el simple ejercicio de los derechos exclusivos que le han
sido atribuidos explota abusivamente su posicién de dominio o cuando
a través de tales derechos se crea una situacién en la que la empresa
comete un abuso semejante» >°. Especialmente significativo es el caso
de la Decisiéon SNELPD °°. La Poste francesa tenia atribuida por el
Gobierno la competencia para establecer las reglas a las que debian some-
terse las empresas de preparacion de cartas cuya distribucion esta reser-
vada monopolisticamente a La Poste. El caso retine todos los elementos
necesarios para considerar que La Poste «no podia evitar abusar de la
situacion de dominacion en la que la legislacion francesa del sector de

33 Una narracién completa de los monopolios respecto de los trabajos de estiba y desestiba
en los puertos italianos se encuentra en E. M. ARMANI, «Ports italiens: les meilleurs histories ont
un fin», Competition Policy Newsletter, 3, 2001, pp. 17 ss.

3 Asunto C-340/99, La Ley, 29 de junio de 2001.

3 Parrafo 93. Cita otras sentencias: Centre d’insemination de la Crespelle, 1998, 1, 533, y
Raso, publicada en EuZW, 1998, 254.

56 Comisién de 23 de octubre de 2001, vid. C. HocePIED, «The SENELPD Decission in the
light of the previous art. 86 (3) Decissions of the Commission», Competition Policy Newsletter,
1, 2002, pp. 19 ss. Las citas en las notas que siguen son de este texto.
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correos la colocaba». En efecto, disponia de una posicién de monopo-
lio en el mercado de distribucién de determinados envios (cartas, etc.)’;
se le atribuia la capacidad de “regular” un mercado vecino (el de pre-
paracién del correo para su distribucion por el monopolio estatal) de
modo que actuaba en el mercado, regulaba el comportamiento de otras
empresas y participaba en el mercado que regulaba>®; el Gobierno tiene
poderes de supervision sobre La Poste limitados y en la practica no los
ejerce, y tanto la autoridad supervisora como La Poste se encuentran en
un conflicto de intereses. La Poste por su condicién de reguladora y com-
petidora de las empresas de preparacion de correo para su distribucion
y la autoridad supervisora —el Ministerio de Finanzas francés— porque
es duefia de La Poste y, por tanto, tiene interés en maximizar sus ganan-
cias, lo que «puede afectar a la imparcialidad del Ministerio cuando ejer-
cita su control sobre La Poste». Asi las cosas, la conclusion de la Comi-
sién es que la legislacién francesa es contraria al art. 86 del Tratado en
conexion con el art. 82%°. Lo mds importante es que, segin se ha expuesto,
la Comision considera contrario al Tratado no el abuso de posicién domi-
nante por parte de una empresa dotada de derechos especiales o exclu-
sivos, sino el disefio legal de la posicion de la empresa dotada de dere-
chos especiales o exclusivos, como un disefio prono a provocar abusos .

23. En definitiva, el Derecho de la competencia y, en concreto, la
prohibicién de abusos explotadores cumple una funcion supletoria y/o
complementaria de la regulacion. Cuando ésta es inexistente (y permite
el ejercicio del poder de mercado) o defectuosa (y crea poder de mer-
cado donde no lo habia o no tenia que haberlo), el Derecho de la com-
petencia reduce los costes del monopolio y no deberia criticarse su inter-
vencion. En ambos casos cumple la funcién que se le atribuye
genéricamente: controlar y limitar el ejercicio del poder de mercado. Lo
que parece evidente es que el legislador nacional no puede hacer preva-
lecer una regulacion contraria al Derecho comunitario de la competen-
cia. Si las conductas explotadoras de una posiciéon dominante no estu-
vieran incriminadas en el art. 82, la aplicacién del art. 86 en relacion
con aquél no permitiria el control de la actividad regulatoria y anti-

57 «In the Decision, the Commission takes the view that by granting a legal monopoly to La
Poste for the transport and delivery of certain mail items, the French Government creates a situa-
tion where La Poste is induced to abuse its dominante position. It can indeed determine the scales
of charges and technical conditions for access to its network by mail preparation firms in a dis-
cretionary way».

3 «Abuses are all more likely given that La Poste along with a number of its subsidiaries,
like Datapost and Mikros, are themselves active on the mail preparation market».

% Ibid., pp. 19-20.

% Lo que se justifica porque, en otro caso, «this would mean that the Commission would
only intervene when the competition has already been distorted and market share has already been
lost to the incumbent, which would make no sense», HOCEPIED, Competition Policy Newsletter, 1,
2002, p. 20.
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competitiva de los Estados ni la conducta anticompetitiva de las empre-
sas amparadas o impunes a los Estados nacionales.

24. En sentido contrario, la prohibicién de abuso no deberia utili-
zarse cuando la regulacion del mercado correspondiente garantiza que
las empresas dominantes en el mismo no pueden abusar de su posicion
0 que, si lo hacen, los perjudicados disponen de acciones especifica-
mente establecidas en dicha legislacion. Tipicamente sucede tal cosa en
sectores liberalizados y regulados jpor el propio Derecho comunitario!,
como ocurre con las telecomunicaciones. Como se ha recordado acerta-
damente, hay que suponer que la regulacion sectorial limita mucho més
la conducta del dominante de lo que lo hace el Derecho antimonopolio,
de forma que no deberian extenderse los limites a la conducta del domi-
nante. Nuevamente, con la salvedad de que cuando la regulacién nacio-
nal sea contradictoria con los principios del Derecho comunitario de la
competencia.

25. El caso Trinko ya referido refleja bien estas tensiones. E1 TS
norteamericano ha establecido que si la conducta del dominante es objeto
de regulacién desde criterios de competencia —como sucede con las
leyes de telecomunicaciones y la conducta del monopolista del bucle
local— no deberia aplicarse el Derecho de la competencia ademds
afirmandose que la conducta de las empresas en los sectores regulados
debe enjuiciarse de acuerdo con la legislacién especifica. El Derecho
regulatorio —en el caso la Ley de Telecomunicaciones— «se disefid para
promover la competencia (por lo que) los beneficios de la intervencién
via Derecho antitrust son, seguramente, reducidos». Y estos beneficios
reducidos han de ser comparados con los costes de la intervencion. Estos
costes tienen dos aspectos: el primero es el de falsos positivos, y el
segundo es que casos como los que suponen imponer al dominante com-
partir una infraestructura, la autoridad se ve obligada a instaurar un sis-
tema de vigilancia para asegurar que el acceso a la infraestructura se
realiza en condiciones adecuadas. Por tanto, carece de sentido utilizar
el Derecho antimonopolio para imponer tales obligaciones cuando éstas
figuran ya dibujadas en la legislacion reguladora del mercado®'. La legis-

6! La cita la hemos tomado de KOLASKY, Single-firm, pp. 68-69. Vid. también nota siguiente.
En la sentencia Trinko se plantea, ademads, el problema de la obligacion de contratar del domi-
nante. KOLASKY menciona, en este sentido, el caso MetroNet Services Corp. V. Qwest Corp. Que
tiene interes: «MetroNet is a case in which a reseller of Centrex services in the Seattle-Tacoma
metropolitan area sued the incumbent local Exchange carrier, Qwest, alleging that Qwest had vio-
lated section two by changing the terms of a quantity discount it offered to require that a custo-
mer parchase 21 lines at a single location to qualify for the discount, thereby eliminating the arbi-
trage opportunity that had previously existed for reseller to buy at a discount and resell to customers
who otherwise World not qualify. Prior to Trinko, the US Court of Appeals for the Ninth Circuit
had relied on the essential facilities doctrine to hold that Qwest’s conduct could be found to vio-
late section two. Following Trinko, the Supreme Court vacated the Ninth Circuit decision and
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lacion sectorial, como legislacion especial, establecerda normalmente una
regulacién mds adaptada al caso y permitird decidir con menor riesgo
de error si la conducta del incumbente ha de ser reprimida 2.

26. La sentencia Trinko ha sido objeto de criticas y parece reflejar
una comprension diferente a la mantenida en Europa donde la Comi-
sién, en el asunto Deutsche Telekom, afirmé que la existencia de regu-
lacién no justificaba la inaplicacién de las normas antimonopolio . En
ese caso, se acusd a Deutsche Telekom de fijar unas tarifas a sus clien-
tes finales tan bajas en comparacion con el precio que cobraba a los com-
petidores por el acceso al bucle local (del cual es el propietario exclu-
sivo) que hacia imposible para €stos obtener un beneficio revendiendo
los servicios a los consumidores. Deutsche Telekom se defendid diciendo
que sus tarifas habian sido aprobadas por la Administracién alemana. La
Comisién utilizo la doctrina tradicional aplicable a cualquier conducta
regulada: el Derecho de la competencia encuentra aplicaciéon siempre
que la regulacién deje espacio para una conducta auténoma por parte de
la empresa, lo que ocurria, respecto a las tarifas, en el caso de Deutsche
Telekom, de modo que la Comisién impuso una multa a esta empresa
por “exprimir los margenes” de los competidores ®. En el caso Deuts-
che Telekom, y a diferencia de lo que sucedi6 en el caso Trinko, resul-
taba incomprensible que la regulacién nacional (o la aplicacién de la
misma por parte de las autoridades alemanas) permitiera al incumbente
“exprimir el margen” de sus rivales .

remanded for reconsideration in light of 7rinko. On remand, the Ninth Circuit reversed itself and
affirmed a grant of summary judgment in favor of Qwest dismissing the case on the basis of the
Court’s reasoning in Trinko. An important part of the Court’s reasoning was that Qwest had always
been willing to sell to MetroNet at the prevailing retail price and that preventing a dominant firm
from changing the terms of a discount to prevent arbitrage might chill competition by making the
firm less willing to discount at all» (p. 69). Aqui no analizamos los problemas de la negativa a
contratar del dominante. Al respecto vid. ampliamente los trabajos citados en las notas siguientes.

62 R. C. PICKER, «Understanding Statutory Bundles: Does the Sherman Act Come with the
1996 Telecommunications Act?», The Law School The University of Chicago, enero 2003, dispo-
nible en http://ssrn.com/abstract id=374320 en diciembre de 2005, p. 10; J. B. SPETA, «Antitrust
and Local Competition under the Telecommunications Act», Antitrust Law Journal, 71, 2003, dis-
ponible en diciembre de 2005 en www.ssrn.com como SSRN-id478129[1].pdf.

93 D. GERADIN, «Limiting the Scope of art. 82 of the EC Treaty: What can the EU learn from
the US Supreme Court’s Judgment» in Trinko in the Wake of Microsoft, IMS and Deutsche Tele-
kom? Common Market L. Rev., diciembre de 2005, disponible en diciembre de 2005 en
www.ssrn.com como SSRN-id617263[1].pdf.

%4 Otros argumentos para justificar la aplicacién del Derecho de la competencia se encuen-
tran en GERADIN, Limiting the Scope, pp. 26 ss.: la regulacién norteamericana de la conducta de
los operadores incumbentes de telecomunicaciones es mucho mas detallada que la europea, por
lo que hay mds espacio para la aplicacién del Derecho de la competencia en Europa; las normas
de competencia son superiores jerarquicamente respecto a las normas regulatorias europeas... Este
no nos parece un buen argumento: si la Unién Europea ha regulado detalladamente un mercado,
la aplicacion del Derecho antimonopolio deberia tener un caracter excepcional.

% Vid. GERADIN, Limiting the Scope, p. 26. En el caso norteamericano Trinko, por el con-
trario, la Federal Communications Commission habia abierto un expediente a Verizon por incum-
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27. Unacuestion distinta y afladida es la indemnizacion de los dafios
y perjuicios sufridos por el competidor al que se le ha denegado el acceso
a una red por parte del dominante. En este punto, la aplicacion del Dere-
cho antimonopolio como fundamento de la pretensién de indemnizacion
puede estar justificada si la regulacidn no prevé la indemnizacién y sélo
sanciones administrativas. Desde la promulgaciéon del Reglamen-
to 1/2003, la aplicacion judicial del derecho antimonopolio comunitario
por los jueces ha abierto a los particulares la posibilidad de reclama-
ciones de este tipo. A menudo, sin embargo, el particular podra utilizar
las normas generales sobre responsabilidad contractual y extracontrac-
tual (incluyendo el art. 15 de la Ley de competencia desleal) para fundar
tal reclamacion.

28. Por tltimo, el problema que venimos examinando acerca de la
inconveniencia de incriminar las conductas explotadoras se plantea fam-
bién con las conductas abusivas por ser excluyentes. Asi, por ejemplo,
«reglas rigidas contra los precios predatorios pueden conducir al empre-
sario predador a ofrecer mejores condiciones en otras dimensiones del
producto y puede ser menos probable que tales mejores condiciones se
trasladen hasta los consumidores finales» de manera que con la prohibi-
cion de precios predatorios habremos privado a los consumidores de pre-
cios bajos en el corto plazo y el riesgo de que empresarios igualmente efi-
cientes sean expulsados del mercado a largo plazo se mantiene. Del mismo
modo, si a un empresario dominante se le prohibe discriminar a los dis-
tribuidores o empresarios que trabajan en un mercado descendente (ver-
tical foreclosure) la reaccién del dominante puede ser la de integrarse ver-
ticalmente de forma que no mantenga relaciones con ningiin distribuidor
o empresario de los mercados descendentes, con lo que el resultado de la
prohibicién de discriminacion puede ser peor para los consumidores .

29. Cuanto se ha expuesto en relacién con la conveniencia de man-
tener incriminadas las conductas explotadoras no obsta para que, en los
mercados no regulados, sea razonable dar prioridad a la represion de
las prdcticas excluyentes para facilitar la aparicion o el reforzamiento
de la competencia a la que estd sometido el dominante y con ello redu-
cir la frecuencia de las posiciones de dominio ¢’. En esta medida, es

plir las normas reguladoras del acceso al bucle local y le habia impuesto multas y otras sancio-
nes; vid. P. J. WEISER, «The Relationship of Antitrust and Regulation In A Deregulatory Era», Anti-
trust Bulletin, 20, 2005, pp. 1 ss., disponible en www.ssrn.com en diciembre de 2005, SSRN-
1d814945[1].pdf, sefialando las limitaciones a las facultades sancionadoras de la FCC.

% REY (coord.), Economic Approach, p. 6.

7 N. KROES, Preliminary Thoughts on Policy Review of art. 82, Speech at the Fordham Cor-
porate Law Institute, New York, 23 septiembre 2005, disponible en http://europa.eu.int/rapid/press-
ReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/537 &format=HTMIL &aged=0&language=EN&gui-
Language=en, octubre de 2005.
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igualmente preferible tomar las medidas que puedan eliminar o reducir
las barreras de entrada a tomar medidas ad hoc respecto de la politica
concreta de precios del dominante. Debe recordarse, no obstante, que si
las barreras de entrada son legales y tienen su origen en la politica indus-
trial o de otro tipo de los Estados miembros, el Derecho de la compe-
tencia es, como vimos anteriormente, la inica herramienta disponible
para la Comisién para proteger a los consumidores en dicho territorio.
Pero esto no hace sino confirmar el cardcter subsidiario de la prohibi-
cion de actos de explotacion de la posicion de dominio frente a las medi-
das de regulacién del mercado.

4. EL ABUSO POR EXCLUSION

30. La prohibicién de conductas excluyentes encaja mucho mads
limpiamente con el sentido genérico de la prohibicién de abuso: se trata
de «mantener los mercados abiertos a la competencia» %. Con la prohi-
bicién de abuso se pretenden impedir las conductas del dominante que
pueden daifiar no a los competidores, sino al propio proceso competitivo
porque la conducta dificulta la reproduccion del proceso en forma de
accion-reaccién (SCHUMPETER). S6lo un dominante puede influir con su
conducta sobre las condiciones competitivas y, al hacerlo, puede distor-
sionar el funcionamiento del proceso competitivo tal como se desarro-
llaria en otro caso. Las conductas excluyentes son aquellas —en el len-
guaje norteamericano— que contribuyen a que el dominante mantenga,
refuerce o prolongue su posicién monopolistica.

31. Es claro que las empresas dominantes no tienen solo la capa-
cidad de afectar con su conducta unilateral al proceso competitivo, sino
que tienen también los incentivos para hacerlo porque sus acciones diri-
gidas a subir los precios o a reducir la calidad de los productos aumen-
tan los beneficios totales de la empresa dominante. En este sentido, los
incentivos de una empresa con poder de dominio son diferentes a los de
una empresa que se enfrenta a competidores efectivos. Un ejemplo nos
lo proporciona el problema de la compatibilidad entre programas de soft-
ware. Mientras un empresario sin posiciéon de dominio tiene incentivos
para maximizar la compatibilidad de su sistema operativo con cualquier
otro tipo de programa informdtico porque si su sistema operativo es el
“mds compatible” con otros programas, los compradores de sistemas
operativos lo preferirdn frente a sus competidores, cuando se convierte
en dominante sus incentivos cambian porque puede forzar a los clien-
tes del sistema operativo a “elegir” los programas complementarios dis-

% REY (coord.), Economic Approach, p. 12
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tribuidos por €l, ya que la opcién alternativa para los compradores de
sistemas operativos —cambiar de sistema operativo— no estd disponi-
ble a bajo coste ®. Por tanto, el dominante puede y tiene los incentivos
para desarrollar conductas que dafian al proceso competitivo y le per-
miten extender o prolongar su posicién de dominio.

32. Encajatambién la prohibicion de las conductas excluyentes con
la calificacion juridica de la conducta del dominante como abusiva. En
efecto, abusa de su libertad empresarial (art. 38 CE) el empresario que
desarrolla comportamientos que sélo €l puede llevar a cabo y que tienen
por intencidn o efecto impedir que otros puedan ejercitar su libertad de
empresa en los mismos términos. Por tanto, en términos juridicos, el
dominante que abusa, abusa de su libertad de empresa y el abuso se
deduce de que impide o dificulta el ejercicio de igual libertad de la que
disfrutan los rivales ”°. Como exponiamos mads arriba, la idea es que, sin
poder de mercado, la tinica forma en que una empresa puede arrebatar
clientes a sus competidores es mejorando la eficiencia de las propias
prestaciones. Por el contrario, una empresa con poder de mercado puede
debilitar a las empresas rivales interfiriendo en la actividad de éstas
(Behinderungswettbewerb).

33. A menudo, sin embargo, no resulta facil deslindar los supues-
tos en los que una empresa dominante se defiende frente a la entrada de
un rival de los supuestos en los que la empresa estd impidiendo a un
eventual entrante la posibilidad de competir ’!. Es en esta categoria, y
no en la de explotacién abusiva de la situacién de dependencia, donde
se plantean los problemas més dificiles de aplicacion de la prohibicién
de abuso. La razén se encuentra en que la mayor parte de las conductas
excluyentes son ambiguas si se prescinde de la posesion de poder de

9 «The same phenomenon explains why the antitrust consent decree that broke up the tele-
phone company separated local telephone service from long distance, and why the FCC acting
under the 1996 Telecommunications Act has been slow to permit the local operating companies
to enter into long distance markets. As long as those companies hold dominant positions in the
local market they have every incentive to degrade the long distance systems of rivals in order to
switch customers to their own long distance offerings. By contrast, once meaningful competition
exists in local service, each local firm will profit only by maximizing its compatibility with long
distance providers», HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, pp. 276-277.

70 Puede hacerse aqui una remision a la concrecion de la cldusula general de buena fe que
se encontraba en el actual art. 5 LCD donde se consideraba contrario a la buena fe competir por
interferencia.

"1 En el caso Microsoft, si esta empresa actu6 tan agresivamente contra la amenaza que supo-
nia el Navigator de Netscape fue porque entendié que estaba en juego su dominio en el mercado
de los sistemas operativos, en cuanto el navegador, unido al lenguaje Java, podia constituir una
alternativa al sistema operativo Windows. Cosa distinta —e incomprensible— es que una autoridad
de competencia dirija mensajes a la dominante para que «mantenga su esfuerzo competitivo, reac-
cionando con eficacia a las acciones de sus competidores, ya que sélo asi se derivaran los efectos
beneficiosos de la competencia», RTDC Retevision/Telefonica, vid. el aplauso a esta concepcion
del papel del Tribunal de Defensa de la Competencia en PAscuaL, RDM, 245, 2002, p. 1339.
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mercado por parte de la empresa que las realiza porque son conductas
que, realizadas por una empresa sin poder de mercado, son, normal-
mente, perfectamente licitas. Cuando es una empresa dominante la que
las realiza hay que decidir, por un lado, si actia abusivamente la empresa
dominante que se comporta agresivamente frente a la competencia resi-
dual o potencial y parece que hay acuerdo en que se debe permitir a las
empresas dominantes competir agresivamente. Por otro, los limites que
han de imponerse al dominante en el uso de sus propios derechos o acti-
vos cuando el acceso de terceros es imprescindible para la existencia de
competencia.

34. Para delimitar los casos en los que la conducta del dominante
ha de calificarse como excluyente, los autores y la jurisprudencia pro-
ponen tres fests. El primero es el test del sacrificio, que califica como
excluyentes las conductas del dominante que no serian rentables sino
porque se logra expulsar al rival. El segundo es el test de la expulsién
del competidor igualmente eficiente y el tercero el de daios a los con-
sumidores 7.

35. El test del sacrificio hace referencia a la idea de que el domi-
nante que pone en practica tales conductas sacrifica un beneficio inme-
diato (en cuanto que la conducta tiene costes para la empresa dominante
en forma de pérdida de beneficios a corto plazo) para obtener un bene-
ficio mayor y futuro, beneficio derivado exclusivamente de la destruc-
cién de la competencia, esto es, de la prolongacién del monopolio o de
la reduccion de la amenaza que suponen los rivales. Se dice que una con-
ducta es excluyente cuando su rentabilidad depende de la eliminacion
de los rivales. En este sentido, explica adecuadamente por qué son abu-
sivas las précticas predatorias pero conduce a declarar abusivas practi-
cas que se consideran generalmente licitas como, por ejemplo, las reduc-
ciones de precios por parte del dominante como respuestaa un movimiento
de la competencia (meet competition) ’*. La mayoria de los autores con-
cluye que este test parece mds bien un instrumento para decidir sobre la
intencion o voluntad del dominante, en el sentido de que si su conducta

72 VICKERS, Abuse, p. 13. H. HOVENKAMP, «Exclusion and the Sherman Act», U. Chicago L.
Rev., 72, 2005, pp. 147 ss., p. 148.

73 Vid. Discussion Paper sobre el art. 82 de la Comisién Europea, p. 25. La posicién de la
Comision Europea no es clara en este punto porque parece considerar la meet competition como
una defensa que legitimaria una conducta que, sin tal defensa, seria ilicita. Dado que rebajar los
precios por encima de coste no es una conducta ilicita aun realizada por un dominante y aunque
tenga efectos excluyentes, la excepcidn no se aplicaria. Sin embargo, en el parrafo 83, la Comi-
sién afirma que «In case the abuse concerns pricing above average avoidable cost the meeting
competition defence can be applied only if all the conditions of the proportionality test described
in the previous paragraph are fulfilled, which in general is considered unlikely to be the case».
Como veremos, esto presupone que hay rebajas de precios por encima de coste que en Europa se
consideran abusivas.
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carece de logica empresarial aparente, podemos deducir que su inten-
cién era eliminar la competencia residual o evitar la entrada de compe-
tencia potencial 7. Por otro lado, la idea de sacrificar beneficios a corto
plazo en aras de los beneficios a largo plazo no ayuda mucho porque
todas las planificaciones a largo plazo sacrifican racionalmente benefi-
cios (menores) a corto plazo para obtener beneficios (mayores) a largo
plazo y se corre el riesgo de calificar de irracionales conductas que no
entendemos bien pero que tienen 16gica econémica 7. Al contrario, el
test del sacrificio puede utilizarse para excluir la calificaciéon como abu-
siva de una conducta, precisamente, porque tiene racionalidad econd-
mica (no implica un sacrificio de beneficios por parte del dominante) y,
en este sentido, no es mas que una expresion de una alegacion de efi-
ciencia de su conducta por parte del dominante ’® De ahi que el test se
convierta en una comparacion s6lo entre dos cursos alternativos de con-
ducta: el efectivamente llevado a cabo por el dominante y una alterna-
tiva claramente disponible, en particular, porque la alternativa elegida
por el dominante implique un cambio en la estrategia del dominante, de
forma que el abuso se identifica con el cambio de estrategia ’’. La con-
clusién de VICKERS parece compartible: el test del sacrificio no es sufi-
ciente y mds bien circular: «el comportamiento del dominante es exclu-
yente si carece de sentido econdmico si no es porque distorsiona o dafia
la competencia» 78.Y, por tanto, no nos libra de preguntarnos por lo que
significa dafiar la competencia.

36. Eltestdel competidor “igualmente eficiente” 1o formulé POSNER
sefialando que las conductas del dominante deben calificarse como exclu-
yentes cuando son idéneas para eliminar a un competidor tan eficiente
como el dominante. Y, en este sentido, un grupo de casos especialmente
importante lo conforman las conductas que elevan los costes de los riva-
les 7°. Casos tipicos que se pueden incluir bajo esta etiqueta son las con-
ductas predatorias, muchos casos de discriminacién, la celebracién de
contratos en exclusiva, la negativa injustificada a contratar y muchas

74 Vid. T. BRENNAN, «Trinko v. Baxter: The Demise of US v. AT&T» manuscrito, octubre de
2005, disponible en diciembre de 2005 en http://www.aeaweb.org/annual mtg papers/2006/
0108 1015 1502.pdf p 17-18, donde explica el origen del “test del sacrificio” y su funcién limi-
tada a explicar las intenciones del dominante. HOVENKAMP examina el caso Aspen (Aspen Skiing
Co. V., Aspen Highlands Skiing Corp., 472 US 585, 105 S. Ct. 2847, 1985, HOVENKAMP, Federal
Antitrust Policy, p. 275) desde esta perspectiva; vid. también M. Lao, Aspen Skiing and Trinko:
Antitrust Intent and “Sacrifice”, Antitrust L. J., 73, 2005, nim. 1, disponible en www.ssrn.com
en diciembre de 2005 con el nimero SSRN-1d844944[1].pdf.

75 VICKERS, Abuse, p. 15, citando a COASE.

76 BRENNAN, Trinko v. Baxter, p. 19.

77 VICKERS, Abuse, pp. 15-16.

78 Ibid., pp. 16-17. Si se une a lo anterior, el cardcter objetivo del abuso, «as a matter of Euro-
pean Law... sacrifice is by no means necessary for abuse», p. 18.

7 Vid. referencias en HOVENKAMP, U. Chicago L. Rev., 75, 2005, p. 149; KoLASKY, «What
is Competition», p. 12.
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formas de descuentos anticompetitivos ®. Segtin este criterio, la conducta
no es excluyente si un rival igualmente eficiente podria “responder” a la
misma con una estrategia semejante o, en general, devolviendo el golpe.

37. No obstante, se ha dicho que el criterio es insuficiente porque,
por definicién, el dominante habra obtenido ya el tamafo suficiente para
explotar las economias de escala, por ejemplo, economias que el entrante
no podrd obtener hasta que esté completamente “instalado” en el mercado,
lo que hace que el dominante sea, en principio, mas eficiente que los
entrantes, lo que habria de ser tenido en cuenta. Por tanto, también debe-
rian considerarse prohibidas las conductas del dominante que carezcan de
cualquier racionalidad aparente salvo impedir o dificultar la entrada en el
mercado de los rivales o su asentamiento en el mismo 8'. No es seguro,
sin embargo, que un rival mas o igualmente eficiente que el dominante no
pueda obtener financiacién suficiente para permanecer en el mercado el
tiempo suficiente como para alcanzar el tamafio que le permita obtener
las economias de escala si los mercados de capitales funcionan adecua-
damente. Este test tiene a su favor, ademas, lo convincente de la intuicion
que afirma que la prohibicién de abuso no deberia ser un instrumento de
politica industrial y las enormes posibilidades de error en tal aplicacion.

38. El test del competidor igualmente eficiente funciona adecua-
damente en los casos de cierre del mercado por parte del dominante a
través de exclusividades o descuentos de fidelidad porque estas con-
ductas son idéneas para impedir la entrada o la consolidacién de com-
petidores tan eficientes como el incumbente a los que se impide alcan-
zar una escala de produccién minima porque se le cierra el acceso a una
parte sustancial del mercado. De esta forma, entran limpiamente en la
produccién las conductas tipicamente excluyentes que, por ejemplo, limi-
tan las posibilidades de produccién del competidor residual negdndole
el acceso a insumos esenciales o a la distribucién o porque le impiden
acceder a una tecnologia esencial para producir.

39. El tercer test, el que utiliza como criterio de abuso el daiio a
los consumidores, no es, probablemente, muy diferente del criterio del
competidor igualmente eficiente y, mas bien, otra formulacién del mismo,
ya que bien puede decirse que las mismas conductas que reducen la capa-
cidad de los competidores igualmente eficientes para competir dafian a

80 Vid. el parrafo 26 de la Comunicacién sobre la aplicacion del art. 81.3 del Tratado en el
que la Comision hace referencia a esta forma de ejercicio del poder de mercado; KROES, Prelimi-
nary Thoughts, p. 5: «One possible approach to pricing abuses could be based on the premise that
only the exclusion of “equally efficient” competitors is abusive. The benchmark for “as efficient”
would normally be the costs of the dominant company, except where it is not possible to deter-
mine such costs, or when the dominant company, for instance in a newly liberalised market, has
some “first-mover advantages” that later entrants cannot be expected to match».

81 HoveNkAMP, U. Chicago L. Rev., 75, 2005, p. 155.
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los consumidores al reducir sus posibilidades de eleccion y la rivalidad
entre los que les ofrecen.

40. Oftrotipode clasificacion de las conductas excluyentes del domi-
nante se basa en el mercado en el que se realizan, y asi se habla de exclu-
sion en el mismo mercado donde estd presente el dominante (predacion-
reputacion, predacion-sefial y predacion financiera); exclusion en un
mercado adyacente a aquel que estd dominado (a través de practicas
como contratos vinculados, venta de conjuntos de productos, descuen-
tos, acceso a interfaces, integracion técnica, control de estandares téc-
nicos, decisiones sobre compatibilidad...) ¥ y exclusion en un mercado
relacionado verticalmente, es decir, la exclusion tiene lugar en el mer-
cado en el que se desarrolla otra fase de la produccién distinta a aque-
1la donde se encuentra el dominante ®. En el primer caso, el incumbente
desarrolla una politica agresiva que reduce los beneficios del competi-
dor con el objeto de inducir al competidor residual (o al potencial) para
que salga del mercado (o no entre) para, a continuacidn, recuperar lo
invertido en dicha politica agresiva. Las conductas tipicas que permiten
lograr este objetivo son las précticas predatorias, las vinculaciones exclu-
sivas con proveedores o clientes, la negativa a contratar, los descuentos
selectivamente ofrecidos, la saturacion del mercado con una variedad de
calidades y precios excesiva o con una inversién enorme en publicidad .

82 REY (coord.), Economic approach, p. 23: «such business strategies often yield benefits to
consumers, but they may also have anticompetitive effects if the dominant firm distorts competi-
tion in the market adjacent to its own home market in order to exclude or discipline rivals in that
market, or to influence entry conditions in the home market. The key condition needed for these
actions to cause competitive harm, is that the linkage must place some rivals at a competitive disad-
vantage so that they cannot compete effectively in the adjacent market or so that they might be
deterred from competing in the home market». En cuanto al bundling, «the modern economic analy-
sis of strategic levering of a dominant position in adjacent markets has shown that, beyond the Chi-
cago school critique, there may well be sound profit-maximizing reasons why dominant firms
attempt to extend their market power beyond their home market», estando identificadas las cir-
cunstancias en las que una estrategia semejante puede tener efectos dafiinos para la competencia.

8 Ibid., pp. 17 ss., p. 26: cuando el dominante controla un insumo necesario para las empre-
sas que estdn en un mercado ascendente o descendente de forma que el dominante niega o limita
el acceso de dichas empresas al insumo (discrimindndolas respecto de sus competidores). Estas
estrategias de cierre —foreclosure— son especialmente frecuentes en mercados liberalizados donde
se ha separado la propiedad de la infraestructura de los negocios de venta de los productos que se
transportan a través de dicha red o infraestructura. El dominante puede estar integrado vertical-
mente y negarse a contratar con sus competidores o puede hacer que el insumo critico sea incom-
patible con los productos de los competidores; vid., al respecto, MOTTA/STREEL, Exploitative, pp. 20
ss. Se discute, en primer lugar, si para apreciar abuso es necesario que la empresa sea dominante
en ambos mercados (en el ascendente y en el descendente).

88 «There are many subtle distinctions among economies of scale, scope, learning, research,
and network effects. But they can all roughly be described as economies that depend on reaching
a certain market share... the common element is that such economies of share can be denied to
rivals through markewide foreclosure. Exclusionary conduct that produces a marketwide foreclo-
sure that denies rivals these economies of share thus impairs rival efficiency... by depriving rivals
of efficiencies they could have obtained without the exclusionary conduct»; ELHAUGE, Stanford L.
Rev., 56, 2003, p. 323.
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41. Entre los muchos casos dudosos de conductas excluyentes, la
aplicacion del criterio del competidor igualmente eficiente se refleja bien
en el caso de las reducciones de precios severas y selectivas pero por
encima del coste como reaccion a la entrada (real o potencial) de un rival
y los casos de margin squeeze. Se trata de rebajas selectivas de precios
por parte del dominante ante la entrada de un competidor en un deter-
minado punto o sector del mercado dominado. Si estas rebajas por parte
del dominante se hacen s6lo en el punto donde se ha producido la entrada
pero no suponen practicar precios predatorios, no habria, en principio,
motivo de incriminacidn. Es obvio, sin embargo, que tienen efectos exclu-
yentes. L.a competencia potencial queda avisada de que si entra en el
mercado, el dominante reducird los precios y, con ello, cualquier posi-
bilidad de beneficio. Pero el dominante no necesita sacrificar sus bene-
ficios en fodo el mercado ni todo el tiempo .

42. El caso norteamericano donde se planted este problema es el
iniciado por el Departamento de Justicia norteamericano contra Ameri-
can Airlines por conductas predatorias (precios y expansion del nimero
de rutas) desde su sede en el aeropuerto de Dallas-Fort Worth. «El Depar-
tamento de Justicia argumenté que American Airlines tenfa un mono-
polio en el trifico de viajeros desde y hacia el aeropuerto de Dallas o
que habia intentado o estaba intentando lograr el monopolio respecto
de determinadas rutas (en nota: American Airlines tenia una cuota supe-
rior al 70 por 100 de los pasajes originados en Dallas). El Departamento
de Justicia demostré que cuando Vanguard Airlines comenzé a operar
en una ruta entre Kansas City y Dallas a precios bajos, American Air-
lines igualé inmediatamente los precios bajando los propios en mas de
un 25 por 100 y aumentando la frecuencia de vuelos sustancialmente.
Los pasajeros, en consecuencia, perdieron cualquier incentivo para volar
con Vanguard a la vista de la reaccién de American Airlines. Una vez
que Vanguard “se rindié”, American volvi6 a subir sus precios y redujo
la frecuencia de sus vuelos» 3. El Departamento de Justicia perdid y los
tribunales declararon que no podia haber precios predatorios si eran
superiores a los costes. Para justificar la prohibicién de estas rebajas de
precios se alega que si la reduccién de precios por parte del dominante,
aunque no implique venta bajo coste, es suficiente para eliminar cual-
quier beneficio al que se introduce en el mercado, provocard la salida
de éste y, lo que es mds grave, que, aunque los precios practicados por

85 Vid. VICKERS, Abuse, pp. 9-10 con mas indicaciones.

8 A. S. EDLIN, «Stopping Above-Cost Predatory Pricing», Yale L. J., 111, 2002, pp. 941 ss.,
pp- 942-943. En estos mercados se da una caracteristica afiadida que justifica la racionalidad de
la predacion: el efecto que una conducta pasiva (no predatoria) por parte de American Airlines
tendria sobre otros mercados en los que también es dominante, HEMPHILL, Stanford L. Rev., 53,
2001, p. 1604.
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el dominante vuelvan a ser supracompetitivos, no apareceran nuevos
entrantes ante el temor de una reaccién semejante por parte del empre-
sario dominante %’.

43. Frente al argumento de que en la medida en que con un precio
monopolistico el monopolista corra el riesgo de que otros empresarios
entren en el mercado, bajara los precios para desestimular dicha entrada,
y habré de bajarlos hasta el coste de produccién de los nuevos entran-
tes de manera que la competencia “potencial” protegeria a los consu-
midores frente a precios excesivos, se contesta que si el dominante no
necesita practicar los precios mas bajos sino s6lo mandar “el mensaje”
creible de que los bajara si alguien osa entrar en su mercado, los pre-
cios supracompetitivos serdn laregla en tal mercado acompaiiados, excep-
cionalmente, por cortas guerras de precios entre el empresario domi-
nante y el entrante.

44. Un argumento mas potente en contra de incriminar estas con-
ductas es el que afirma que si el entrante es tan eficiente como el incum-
bente que baja los precios por encima de coste, no se reducird la posi-
bilidad de que entre en el mercado ®. Por tanto, prohibiendo estas
reducciones de precios se estaria protegiendo a los competidores, no a
los consumidores, incitando a entrar a empresarios menos eficientes que
el incumbente y reduciéndose la eficiencia productiva como consecuencia
de dicha entrada .

87 «Cuando una empresa es expulsada del mercado, la demanda de bienes proporcionada
por las empresas que quedan en el mercado aumenta porque muchos consumidores que habrian
comprado los productos de ésta no los pueden comprar y, por tanto, recurren a las empresas que
permanecen en el mercado. Este incremento de la demanda puede ser suficiente incentivo para
hacer rentable la exclusién de un rival del mercado sin necesidad alguna de subir los precios. Del
mismo modo, si las decisiones estratégicas de una empresa se refieren a las cantidades y no a los
precios, un aumento de la cantidad producida por la firma A puede no ser una decisién 6ptima si
se asume que la otra empresa, la empresa B, responde eligiendo la cantidad éptima condicionada
a la no salida, pero puede ser éptima porque induce a la firma B a abandonar el mercado y por
tanto provoca que el precio al que se enfrenta la empresa A aumente sin requerir de la empresa
A disminuir su nivel de produccién tras la salida del mercado de B»; D. SPECTOR, «Definitions
and Criteria of predatory pricing», working paper, 01-10, MIT, enero 2001, disponible en
WWW.SSIm.com.

8 E. ELHAUGE, «Why Above-Cost Price Cuts to Drive Out Entrants Are Not Predatory-and
the Implications for Defining Costs and Market Power», Yale L. J., 112, 2003, pp. 681 ss., p. 774.

8 El juez Breyer, en el mds famoso caso norteamericano acerca de la licitud de above-cost
predatory pricing, dijo que no era unlawful porque «A price cut that ends up with a price excee-
ding total cost —in all likelihood a cut made by a firm with market power— is almost certainly
moving price in the “right” direction (towards the level that would be set in a competitive mar-
ketplace). The antitrust laws very rarely reject such beneficial “bird in hand” for the sake of more
speculative (future low price) “birds in the bush”. To do so opens the door to similar speculative
claims that might seek to legitimate even the most settled unlawful practices» [Caso Barry Wright
Corp v. ITT Grinnell Corp., 724 F. 2d 227, 234 (1% Cir. 1983), citado por LOPATKA/PAGE, Bar-
gaining and Monopolization, p. 8].
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45. En definitiva, los problemas se plantean respecto a los efectos
de estas rebajas sobre la entrada en ese mercado. Al respecto, permitir
las rebajas selectivas y discriminatorias puede tener consecuencias nega-
tivas. En efecto, si, por ejemplo, el incumbente tiene amortizadas sus
inversiones en ese sector y ante la entrada de un newcomer baja los pre-
cios hasta el coste marginal, el newcomer nunca podra obtener un bene-
ficio que le compense los costes hundidos en los que ha incurrido para
entrar en el mercado. En realidad, lo que sostienen los economistas es
que utilizar una regla semejante para regular la entrada en el mercado
es altamente incierto y se puede estar “subvencionando” entradas inefi-
cientes en el mercado o duplicacién de infraestructuras (cuando las eco-
nomias de escala son muy elevadas, el mercado puede estar mejor ser-
vido por un solo oferente), etc. Por tanto, serd muy extrafio que esté
justificada la intervencién de la autoridad de competencia a través del
art. 6 LDC/82 del Tratado *°.

46. La perspectiva de la jurisprudencia europea parece distinta, al
menos en algunos casos excepcionales, ya que, aunque no predatorios,
ha considerado abusivas las rebajas selectivas de tarifas por parte de
una empresa dominante que dificulta la consolidacién del competidor
residual. Asi, en el caso Cewal !, la Comisién Europea consider6 que
habia abuso de posicién dominante en la fijacién de precios por parte
de una conferencia maritima por encima de coste pero aproximandolos
sistematicamente a los del rival que no formaba parte de la conferen-
cia (es decir, la conferencia bajaba los precios de los barcos que salian
en fechas préoximas a los barcos de los rivales). Esta decisién fue con-
firmada por la STJCE en el Asunto C-395/96P Compagnie Maritime
Belge SA v. Commission (Rec. 2000, I-1365). Por tanto, cuando el “pre-
dador” es un empresario con posicién de dominio se le prohibe reali-
zar reducciones significativas y selectivas de precios, aunque no impli-
quen venta bajo costes cuando tales rebajas constituyan un medio idéneo
para impedir la consolidacién en el mercado de un competidor entrante,
de la misma forma que se actia en el &mbito de mercados que se libe-
ralizan %2,

% Estos argumentos estdn expuestos claramente en CRA International, disponible en enero
de 2006 en http://www.crai.com/ecp/assets/Meeting Competition.pdf.

! Decisién de la Comision Europea de 23 de diciembre de 1992, DOCE L 24/20, 1993, con-
firmada por la Sentencia Compagnie Maritime Belge.

2 Va mds alla EDLIN, Yale L. J., 111, 2002, p. 945: el dominante «should be prevented from
responding with substantial price cuts or significant product enhancements until the entrant has
had a reasonable time to recover its entry costs and become viable, or until the entrant’s share
grows enough so that the monopoly loses its dominance», y p. 966: «If an incumbent monopoly
can and will quickly reduce prices below an entrant’s cost so that the entrant cannot recover the
cost of entry, then potential entrants with costs above the incumbent’s will not enter. Since this
pricing strategy allows a low-cost monopoly to maintain its monopoly to the detriment of consu-
mers (el perjuicio para los consumidores, sin embargo, s6lo se produce si los precios del domi-
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47. Segun VICKERS, el TJCE era consciente de los argumentos a
favor de permitir tales rebajas de precios desde el punto de vista de la
eficiencia productiva y el riesgo que corria de proteger a competidores
ineficientes, pero pesoé el hecho de que la finalidad de las rebajas fuera
eliminar a un competidor manteniendo los precios elevados en los ser-
vicios en los que no existia competencia *>. En términos de bienestar
social la prohibicién puede ser positiva si las ganancias en eficiencia
asignativa derivada de los precios mas bajos compensa las pérdidas en
eficiencia productiva derivadas de los mds elevados costes **. Parece
relevante, no obstante, que la conferencia maritima en cuestién osten-
taba entre el 90-95 por 100 del mercado. Y, por otro, que una confe-
rencia maritima es, en si, un cartel autorizado por lo que no deberia
permitirsele, en ningun caso, la adopcién de medidas dentro del cartel
que pudieran reforzar la reduccién de la competencia incluyendo la
reaccion coordinada de todos los miembros de la conferencia ante la
entrada de un rival **. El otro grupo de casos respecto de los que existe
polémica acerca de si estdn correctamente prohibidos en la Unién Euro-
pea es el de los descuentos de fidelidad. En los tltimos tiempos se ha
extendido la voz de quienes consideran que la doctrina de las autori-
dades europeas es demasiado rigida, ya que aplica una especie de pro-
hibicion per se de los descuentos con efectos fidelizadores cuando son
practicados por empresas dominantes y no atiende a las circunstancias
de cada caso.

nante son supracompetitivos) it should constitute monopolization and violate section 2 (de la Sher-
man act)»; KON/TURNBULL, ECLR, 2003, p. 76.

9 Recuérdese, en este sentido, que la Ley de Competencia Desleal prohibe la induccién a la
terminacién regular de un contrato sélo cuando —entre otros casos— exista la intencién de eli-
minar un competidor del mercado.

% CMB, parr. 117, VICKERS, Abuse, pp. 8 y 19 v., en pp. 9-10, un modelo del que se deduce
que prohibir las rebajas selectivas por empresas dominantes como respuesta a la entrada de un
competidor «would have mixed effects on social welfare even if no price is reduced below varia-
ble cost, and even if the dominant firm merely meets competition and does not engage in profit
sacrifice... Such a rule could be good for competitors and consumers but costly in terms of pro-
ductive efficiency. Though consumers benefited from the ban on selective price cuts in the simple
example... this is not a general result. Indeed a rule against selective price cuts could often be bad
for consumers in contested markets, and sometimes detrimental to consumers overall». Y concluye
que, dados estos efectos ambiguos sobre el bienestar, no hay una guia clara sobre cuando deben
prohibirse las rebajas selectivas de precio sobre coste (p. 20).

% Vid. ndm. 128 del Discussion Paper de la Comision. También es relevante —sefiala Vic-
KERS— para afirmar el cardcter abusivo de una rebaja de precios sobre coste que forme parte del
comportamiento del dominante impedir al entrante alcanzar economias de escala, 1o que puede
lograr a través de clausulas de exclusiva, esto es, rebajando los precios que carga a sus distribui-
dores a cambio de que no contraten con el entrante de manera que éste no puede alcanzar el volu-
men de produccién que le permitiria explotar las economias de escala y reducir sus costes medios
por debajo de los del incumbente, VICKERS, Abuse, p. 20, Discussion Paper de la Comision,
ndm. 129.
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5. CONCLUSIONES

48. El concepto de abuso de posicién dominante merece una actua-
lizacién. En la misma ha de profundizarse en la “aproximacién” econd-
mica al concepto de abuso tal como se ha hecho en el ambito de las con-
centraciones y de la definicion de los cérteles y acuerdos autorizables.
Esta aproximacién econémica implica enfocar la prohibicién hacia la
proteccién de los consumidores y no hacia la proteccién de los compe-
tidores del dominante, de forma que las autoridades estén en condicio-
nes de probar que la conducta incriminada daiia la competencia en el
sentido de que consolida, refuerza o prolonga el poder de mercado de
la empresa dominante.

49. En términos practicos, esto se traduce, en primer lugar, en cen-
trar la aplicacion del art. 82 TCE en la represion de las practicas exclu-
yentes. Y hacerlo eliminando cualquier prohibicién per se de conductas
(descuentos, ventas bajo costes) y sometiendo cualquiera de ellas a un
andlisis caso por caso para decidir si en las particulares circunstancias
en que tiene lugar la conducta incriminada produce dafios a la compe-
tencia. También se traduce en considerar licitas cualesquiera reduccio-
nes de precios por encima de los costes totales del dominante. En este
sentido, la aplicacién del test del competidor igualmente eficiente debe-
ria impedir suficientemente a las autoridades de la competencia utilizar
la prohibicién de abuso de posicién dominante para apuntalar determi-
nadas estructuras de mercado o para manipular artificialmente la entrada
en los mercados.

50. No significa, sin embargo, que haya que renunciar a la cate-
goria de “abusos por explotacion”: la inacabada formacion del mercado
Unico europeo y la extraordinaria interferencia de los Estados en la con-
figuracién de las posiciones de las empresas en los mercados (atribucién
de derechos exclusivos o especiales, creacion de empresas y organismos
publicos que participan en la vida econémica en competencia con empre-
sas privadas, regulaciones que favorecen a determinado tipo de empre-
sas...) contindan haciendo imprescindible utilizar el Derecho de la com-
petencia y la prohibicién de abuso de posicién dominante para limitar
las consecuencias anticompetitivas de las conductas estatales y, con su
anuencia o apoyo, de las empresas publicas o dominantes.



