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Introduccion

El presente documento busca analizar y explicar desde el punto de vista
tipolégico el contenido del abuso de posicidon de dominio en el régimen
juridico espanol. La estructura del presente texto constarat de una primera
parte donde se describe y analiza la existencia de una posicion dominante,
inspirada en aspectos juridicos econémicos ostensibles que permitan la
comprension del anterior concepto. En segundo lugar, se profundizara
en el concepto de mercado relevante, elemento indispensable para la
configuracién de las conductas contrarias a la competencia. Finalmente,
se concentraran esfuerzos en sefalar, valorar y describir cada una de
las modalidades que constituyen una conducta abusiva de posicion de
dominio: La imposicion unilateral de forma directa e indirecta de precios,
la limitacion de la produccion, distribucion, la negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de productos o servicios, entre otras.
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" El articulo que se presenta a continuacion es un articulo corto que formé parte del Trabajo de Fin de Master para
optar por el titulo de Master en Derecho Publico de la Universidad de Sevilla (Espafia) titulado “La Potestad san-
cionadora de la Administracion en el Régimen de Defensa de la Competencia” dentro del itinerario de Investigacion
bajo la direccién del profesor José Manuel Fernandez Luque.
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El abuso de posicion de dominio en el
régimen juridico espariol

El régimen de defensa de la competencia en
Espafia reprime de forma contundente el abuso
de posicion de dominio, teniendo en cuenta
sus diversas modalidades y la gradualidad de
su materializacién, constituyendo infraccién
grave o infraccion muy grave. Las primeras
comprenden aquellas conductas relacionadas
con el abuso de posicion de dominio en
sentido estricto, excluyendo aquellas que se
han cometido por una empresa que opere
en un mercado recientemente liberalizado,
tenga una cuota de mercado proxima al
monopolio o disfrute de derechos especiales o
exclusivos, toda vez que estas circunstancias
se corresponden con infracciones muy graves.

El presente articulo pretende analizar la
tipologia de las formas comunes del abuso
de posicidon de dominio, para esclarecer el
contenido de la misma; haciendo alusion al
espiritu de la doctrina especializada y al papel
fundamental de la autoridad de la competencia
en la construccién de precedentes decisorios
de trascendental importancia.

Como punto de partida para el analisis
del presente texto debemos centrarnos en el
concepto de abuso de posicién de dominio que
incorpora la Ley de Defensa de la Competencia
(Ley 15/2007), donde su articulo 2 dice:

Abuso de posicion de dominio:

1. Queda prohibida la explotaciéon abusiva
por una o varias empresas de su
posicion de dominio en todo o en parte
del mercado nacional.

2. El abuso podra consistir, en particular
en:

* La imposicion de forma directa o
indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.
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* La limitacibn de la produccion, la
distribucion o el desarrollo técnico en
perjuicio in injustificado de las empresas
o de los consumidores.

* La negativa injustificada a satisfacer las
demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios.

» Laaplicacion,enlasrelacionescomerciales
o de servicios, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que
coloque a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

* La subordinacion de la celebracién de
contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos de comercio no
guarden relacion con el objeto de dichos
contratos”.

En un primer momento es importante
determinar en qué situaciones se produce el
abuso de dominio, para comprender el alcance
y contenido de la infraccion. En ese sentido es
importante rescatar la opinion de la doctrina
alemana, con Peter Ulmer, a mediados de los
anos setenta del siglo pasado, la cual afirmaba
que una empresa abusa de su posicion de
dominiocuandosucomportamiento:i)tienecomo
efecto reducir aun mas la escasa competencia
existente en el mercado que domina, o ii)
impide que se genere una competencia
efectiva  (conductas obstaculizadoras o
excluyentes de la competencia), o iii) perjudica
desproporcionadamente a las empresas o a los
consumidores que dependan de la dominante
(conductas explotadoras de la posicion de
dominio) y en todo caso iv) tal conducta del
dominante no esta basada en la competencia
por eficiencia (Alfaro Aguila-Real, 2006, p. 197).

Los elementos que configuran la existencia
del abuso de posicién dominante del articulo
2 son tres: la posicion de dominio, el contexto
de un mercado relevante y la concrecion del
abuso.
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La posicion de dominio

La existencia de una posicion dominante en
el mercado no constituye en si una infraccion de
las normas de defensa de la competencia, sino
que lo que se considera contrario a la misma
es la explotacion abusiva de esa posicion para
determinar ciertas condiciones en el mercado.

El concepto de posicion dominante ha sido
abarcado por el Tribunal de Defensa de la
Competencia en los siguientes términos:

“La posicion de dominio de un operador
econdémico en un mercado determinado expresa
su aptitud para modificar provechosamente,
respecto de la situacion de competencia,
el precio o cualquier otra caracteristica del
producto. El que un operador tenga esa
aptitud dependera de que se beneficie de
una serie de circunstancias que cabe resumir
en poder e independencia en el mercado, en
grado suficiente como para poder adoptar sus
comportamientos sin tomar en consideracion
las posibles reacciones de los competidores
o los usuarios, y, de esta manera, ser capaz
de modificar en su provecho el precio u otras
caracteristicas del bien o servicio” (RTDC,
de 27 de julio de 2000, Propiedad intelectual
audiovisual, Exp 465/99).

Los elementos que configuran la posicion
de dominio y el valor relativo que debe darse
a cada uno de ellos, en opinion de la doctrina
y en particular del analisis de las diferentes
decisiones de la autoridad de Defensa de
La Competencia, pueden resumirse en los
siguientes:

a) El Poder econdémico e independencia
de comportamiento suficiente, que no
concurrira cuando las condiciones de venta
del producto, incluido el precio, estén fijadas
de antemano por la Administracion.

b) La capacidad de modificar el precio y
otras condiciones comerciales: para lo cual
es evidente que el operador dominante
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debe estar en una posicion tal respecto de
sus competidores, proveedores y clientes
que haga posible desarrollar una estrategia
anticompetitiva con éxito.

c) Elincentivo para hacerlo que se extrae del
inciso “en su provecho”, lo que implica que
las condiciones del mercado y la posicion
relativa del operador econémico dominante
en ellas han de ser tales que aseguren, en
el largo plazo, la consecucion de rentas
monopolistas (Dorronsoro, 2008, p. 135-
136).

Como es evidente, el abuso de la posicion
de dominio depende de la determinacion de
los criterios legales y econdmicos que definen
la efectiva existencia de la dominancia, para
lo cual existe una amplia gama de factores
determinantes, haciéndose necesario realizar
un doble analisis respecto de la empresa y del
mercado en el que actua.

El analisis de la empresa persigue medir
su fuerza competitiva y comercial en términos
absolutos, esto es, sin compararla con la
situaciéon de los competidores o con la estructura
general del mercado. El analisis de la empresa
comprende los siguientes factores:

a) Recursos y métodos de produccion: Este
factor puede reconducir el concepto genérico
de “fortaleza industrial’, que comprenderia
aspectos técnicos para la produccion,
transformacion de los bienes proveidos,
incluyendo economias de escala, de alcance
o de red. También puede incluir la posesién
de la empresa y el conjunto de recursos
financieros sustanciales para su normal
operacion. Otro elemento relevante seria
la existencia de un exceso de capacidad
productiva o la tenencia de derechos
exclusivos (concesiones administrativas,
derechos de propiedad industrial, etc.), que
permitan obtener una ventaja respecto de los
medios para el desarrollo de sus actividades
comerciales.
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b) Métodos de presentacion, transporte
y venta: La eficiencia logistica puede
conferir una especial ventaja competitiva en
industrias que exigen una distribucién con
amplia capilaridad geografica. No obstante,
debe verificarse si los competidores pueden
acceder a dichos activos, para lo cual hay
que establecer si son propios de la empresa,
si estan reservados a estas en régimen
de exclusividad y si dichas redes tienen
capacidad excedentaria para transportar
o distribuir productos rivales. También
se encuentran dentro de este esquema
la tenencia de marcas comerciales y su
explotacion.

c) Tecnologia: La relevancia de este factor
dependera de si, en el mercado en cuestion
la innovacion tecnoldgica resulta importante
para competir a medio plazo y si la existencia
de estas herramientas permite a la empresa
dominar el sector.

Las tres anteriores caracteristicas corresponden
a lo que se conoce como ventajas competitivas,
referidas a las caracteristicas industriales,
comerciales, tecnoldgicas o financieras que le
otorgan a una empresa lider en el mercado, una
ventaja competitiva en el mercado susceptible de
contribuir a determinar su dominancia.

d) Integraciéon vertical: En esta situacion,
contribuye a declararla la dominancia, la
presencia de la empresa (o de empresas
pertenecientes a un grupo econdémico) en
mercados ascendentes, descendentes o
vecinos respecto del mercado relevante,
al realizar la concentracién de capitales
del mismo grupo inversor. La integraciéon
vertical se traduce en la existencia, de
forma jerarquica y sistematica, de empresas
que comparten los mismos duehos, las
cuales se distribuyen en el ejercicio de las
diversas funciones desde el comienzo de
la elaboracién o produccion, incluyendo
los canales de distribuciéon hasta llegar
finalmente al consumidor.
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Ahora, se hace necesario entrar en los
criterios determinantes de la dominancia a partir
del analisis de la estructura y el comportamiento
de los mercados, buscando evaluar la fuerza
competitiva de la empresa en términos relativos,
comparandola con la situacion de los demas
agentes del mercado, para lo cual se pueden
aplicar los siguientes factores:

a) Numero y fuerza de los competidores:
Trata de medir la fortaleza industrial,
comercial, financiera o tecnolégica de los
rivales de la empresa en cuestion. Este
examen ha servido en ocasiones para
excluir la dominancia en supuestos en que
la empresa investigada contaba con cuotas
de mercado muy elevadas; ademas de
tomarse en cuenta si es posible el grado de
concentracion del mercado (Gutierrez, 2012,
p 139-142).

b) Cuotas de mercado: En teoria econémica
se define el concepto de poder de mercado
como la capacidad de una empresa de subir
sus precios por encima del nivel competitivo,
sin perder un volumen de ventas tal, y tan
rapido, que el incremento de precios deja
de ser rentable, o que se traduce en la
capacidad de mantener los precios, de
forma rentable, por encima de los niveles
competitivos o de restringir la oferta o calidad
por debajo de esos niveles competitivos (
Fernandez, 2006, p. 63)

En ese sentido se entiende que la cuota
de mercado se refiere al porcentaje o fraccién
expresado en las ventas de la compania o
empresa del producto o servicio ofrecido en
relaciéon con un mercado concreto o un sector
concreto. Este porcentaje, al ser elevado,
generaladominancia, pero debiéndose también
analizar el comportamiento y estructura de los
mercados de los competidores

Aunque se trata del criterio principal para
apreciar la existencia de una posicion de
dominio, no abundan los precedentes en
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los que una elevada cuota de mercado de la
empresa sin mencién a otro criterio baste para
declarar la dominancia de la misma en un
mercado relevante.

c) Precios: El nivel y evolucion de precios
observado en el mercado relevante no ha
sido generalmente tomado en consideracién
en la doctrina del Tribunal de Defensa de
la Competencia, a pesar de que el objetivo
tedrico de las empresas dominantes es la
fijacion de un nivel de precios por encima del
optimo de competencia y de la asignacién
eficiente de recursos productivos, a efectos
de capturar la maxima renta posible. En
general, deberia tomarse en consideracién
la evolucion histérica de los precios en el
mercado analizado y su comparacién con los
precios observados en mercados en los que
exista una situacion de competencia efectiva
0, en su defecto, en mercado préximos
geograficamente. Parece improbable que,
en un mercado en el que los precios no
se incrementen o incluso desciendan, a lo
largo de los afos sucesivos, 0 que sean
mas reducidos que en otros mercados
geograficos, exista una posicion dominante
(Gutiérrez, 2012, p 141)

d) Barreras de entrada: El criterio de
expugnabilidad del mercado y de las
barreras de entrada ha sido aplicado con
regularidad para determinar la dominancia
de una empresa en el mercado, en de forma
que en ocasiones la existencia de ellas
para el desarrollo de la actividad de una
empresa en el mercado constituye en si
mismo el elemento que determina el poder
de dominancia en el mercado e incluso el
abuso (Gutierrez, 2012, p 137)

En aras a concluir con todo lo anteriormente
sefalado, es menester manifestar que la
operatividad de los criterios que determinan
la dominancia no tiene una consideracion
jerarquica o simultanea, lo que significa que
deben analizarse la aplicacion de los criterios
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a cada caso concreto en funcidon de las
caracteristicas estructurales de la empresa y
del mercada en particular; siendo necesaria la
aplicacion razonable de los mismos por parte
de la autoridad encargada de vigilar, controlar
y proteger la competencia, tanto a nivel estatal
como autonémico.

Finalmente hay que indicar que la posicion
de dominio también puede ser de naturaleza
colectiva, la cual se presenta cuando dos
empresas, juridicamente independientes entre
si, se presenten o actuen juntas en un mercado
especifico, como una entidad colectiva y
tengan el poder econdmico y la independencia
de comportamiento caracteristico que delimitan
los criterios de dominancia anteriormente
explicados. En este caso, para llegar a la
conclusion de que existe dominancia, es
necesario, mediante una apreciacion de la
posicion de las empresas en cuestion en el
mercado pertinente, acreditar la existencia de
vinculos o factores econdmicos de correlaciéon
entre las empresas referidas que les acrediten.
Estos vinculos o factores pueden ser de
caracter juridico, econémico o de otro tipo.
Los vinculos juridicos pueden ser acuerdos
entre las empresas en cuestion. Los vinculos
economicos pueden consistir, entre otros, en
la relacién de interdependencia existente entre
los miembros de un oligopolio (Allende, Corcho
y Vallina, 2008, p 160).

Mercado relevante

El analisis de una conducta restrictiva de la
competencia requiere previamente determinar
cual es el contexto competitivo en el que se
encuentra la empresa objeto de investigacion.
Esto supone identificar el conjunto de
productos (bienes o servicios) que rivalizan
entre si en la satisfaccion de las necesidades
de los consumidores, el conjunto de empresas
que pueden ofrecer dichos productos en un
plazo relativamente reducido de tiempo, y el
area geografica en la que las condiciones de
competencia para el suministro de dichos
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productos son suficientemente homogéneas
y diferentes de las otras areas geograficas
préoximas (Jiménez La Torre y Cafiizares, 2008,
p 34).

El criterio del mercado relevante comprende
dos conceptos: el primero de ellos recibe el
nombre de mercado producto y el otro es
llamado mercado geografico.

En el “mercado producto” es necesario
comprender el papel del concepto de
sustituibilidad de la demanda, criterio que se
basa en determinar, desde la perspectiva del
comprador, qué alternativas de suministro
razonablemente sustitutivas existen a las
ventas de la empresa en cuestion, esto es,
qué productos y qué proveedores compiten
efectivamente con esta. El método para medir
la sustituibilidad de la demanda consiste
en analizar la reaccion que se producira en
la demanda en caso de que los precios de
los productos ofertados por la empresa se
incrementasen ligera pero significativamente
(Gutiérrez, 2012, p 147).

Las caracteristicas (técnicas, fisicas y
comerciales) y las funciones de los productos
constituyen un elemento basico para medir
la sustituibilidad de la demanda y delimitar el
mercado relevante. Asi, en principio, pertenecen
a un mismo mercado los productos cuyas
caracteristicas y funciones sean similares o
intercambiables (Gutiérrez, 2012, p 147).

En cuanto al mercado geografico, este
se determina y se define como la zona en
la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas, y que puede
distinguirse de otras zonas geograficas
préoximas, debido a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son
sensiblemente distintas a aquellas. Tal como
lo expresa Gonzalez Clavijo “ El mercado
producto consiste en el mercado de referencia
que comprende la totalidad de los productos
y servicios que los consumidores consideran

116

intercambiables e insustituibles en razén de
sus caracteristicas, su precio o el uso que se
prevé hacer de ello....y el mercado geografico
comprende la zona en que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro
de los productos y de prestacion de los servicios
de referencia, en la que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas
y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas, debido en particular, a
que las condiciones de competencia en ellas
prevalecientes son sensiblemente distintas a
aquellas” (Gonzalez Clavijo, 2002, p 1166)

Estos dos criterios deben analizarse
previamente al andlisis del abuso de posicion
de dominio, puesto que solo cuando el
abuso de posicion dominante se materialice
previa delimitacion del mercado relevante, se
puede hablar de una conducta contraria a la
competencia, que por ende se convierte en una
infraccion del régimen competitivo.

Ademas de los conceptos de mercado
relevante desde el punto de vista geografico
y desde el punto de vista del producto, existe
otro concepto de mercado, el cual opera desde
el criterio de la sustituibilidad del producto pero
no hace referencia al mercado relevante, es el
denominado mercado elastico.

Un mercado es elastico cuando existen
sustitutos para el producto, los cuales ante
el aumento en el precio de un bien principal
son llamados a satisfacer la necesidad
del consumidor, no estando el mercado
dependiendo de un uUnico agente econdmico.
Es en ese escenario en el cual la autoridad
encargada de proteger la competencia debe
analizar si verdaderamente existe una posiciéon
de dominio pero no afecta el mercado relevante
en si mismo (Velandia, 2011, p 167)

Ademas de lo anterior, existe otro concepto
relacionado con el mercado que establece
cuestionamientos y problemas en su aplicacion
dentro de la defensa de la competencia: el
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mercado conexo, Este concepto plantea un
problema consistente en determinar si la
declaracion de una conducta abusiva puesta
en practica por una empresa dominante en
un mercado especifico, puede afectar a las
condiciones de competencia en otro mercado
diferente, pero subordinado de alguna manera,
con aquel en el que la empresa goza de posicion
de dominio. Basicamente lo que se prohibe
€S que una empresa que ocupa una posicion
dominante pueda llevar a cabo conductas
econdmicas prohibidas en otro mercado
adyacente (Kessler, 2000).

Para delimitar de forma detallada el
sentido de este tipo de mercado es necesario
considerar un caso practico que resolvio, el
6 de marzo de 1974 el Tribunal de Justicia de
la Union Europea: (Caso C.S). Commercial
Solvents tenia una posicion dominante en el
mercado comunitario a raiz del suministro de
una materia prima llamada “aminobutanol”.
Su filial italiana suministraba dicha materia
prima a varios clientes hasta 1970. Cuando
Commercial Solvents decidié ingresar en el
mercado de productos derivados, le nego el
suministro a un antiguo cliente que competia
con su filial italiana, a la cual si suministraba la
materia prima.

En esta situacion existen dos mercados
diferenciados: el mercado producto referido
al sector de materias primas y otro mercado
relacionado con la produccion de derivados
de esas materias primas. Aquellos son los
denominados mercados conexos y el Tribunal
de Justicia ordeno sancionar a Commercial
Solvents por afecta la libertad de competencia
de su competidor al negar el suministro en
virtud de su posicién dominante,

Estrechamente relacionada con la nocion
de mercados conexos se encuentra la cuestion
de los llamados bienes complementarios, esto
es, productos generalmente distintos del bien o
servicio al que complementan, pero que estan
estrechamente relacionados con este, hasta el
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punto de que pueden resultar imprescindibles
para que el bien o servicio en cuestion pueda
ser objeto de aprovechamiento econémico por
parte de sucomprador. Enla practicadel Tribunal
de Defensa de la Competencia se considera
que estos bienes complementarios pertenecen
a un mercado distinto del bien o servicio al
que complementan, con independencia de
que se suelan suministrar conjuntamente con
dicho bien o servicio, que se suministren de
forma gratuita o que resulten inseparables e
imprescindibles econdmicamente del bien o
servicio complementado (Gutiérrez, 2012, p
158).

Abuso

El concepto de abuso de posicion de dominio
ha sido definido en diferentes Sentencias
del Tribunal Supremo. Entre estas se puede
destacar la STS de 8 de mayo de 2003, en la
cual el érgano jurisdiccional define este abuso
de posicion dominante:

Una modalidad singular del abuso de derecho;
un tipo cualificado de este, que con sustento
en la privilegiada libertad economica de que
goza la empresa dominante, sobrepasa los
limites normales del ejercicio del derecho
para obtener ventajas de las transacciones,
carentes de justificacion, que no habria po-
dido obtener en caso de una competencia
practicable y suficientemente eficaz; lesion-
ando directamente los intereses de terceros o
el interés general al que atiende el sistema de
defensa de la competencia.

A pesar de la anterior aproximacién al concepto
de abuso, ha sido la literatura econémica quien
mas alla de la clasificacion de las conductas
potencialmente constitutivas de abuso, ha
establecido la existencia de unos rasgos
comunes en su materializacion, a saber:

a) Todo abuso supone la reduccion (o la
amenaza de reduccién) del beneficio del
operador dominante en el corto plazo con el
objeto de obtener rentas monopolisticas en
el largo plazo.
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b) En consecuencia, para que una conducta
sea abusiva debe producirse en un entorno
competitivo y por parte de un operador,
tal que haga posible la recuperacion de
las ganancias (recoupment) sin que los
competidores o los consumidores puedan
reaccionar y evitarlo (Dorronsoro, 2008, p
147),

El concepto de abuso que contempla
el articulo 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia, considera que la intencionalidad
de la conducta es irrelevante para determinar
el abuso. Esta es la direccion que ha tomado
el TJCE, el cual en Sentencia STCJ de 13
de febrero de 1979, asunto 85/76, Hoffman-
La Roche, ha efectuado una aproximacion
destacada al contenido del abuso como
elemento estructural indispensable:

“Se trata de un concepto objetivo que se
refiere a la conducta de una empresa en
posicion dominante que llega a influenciar
en la estructura del mercado cuando, como
resultado de la propia presencia de la empresa
en cuestion, el grado de competencia se
debilita y que, recurriendo a métodos distintos
de los que configuran la competencia normal
en las transacciones comerciales de bienes
o servicios, tiene el efecto de amenazar el
mantenimiento del grado de competencia
existente en el mercado o el incremento de la
competencia”.

En términos generales, se trata de influir
en virtud de su posicion de dominante en el
mercado afectando el sistema de competencia
del mismo; es asi que el propio articulo 2 de
la Ley, califica las modalidades de abuso
que contempla el sistema espafiol de la
competencia:

Imposicion de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de
servicios no equitativos.

Generalmente, la conducta que ahora
se analiza se concreta en la imposicion de
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precios no equitativos, categoria que engloba
las conductas consistentes en la imposicion
de: precios excesivos, precios predatorios y
estrangulamiento de margenes.

El  concepto de precios excesivos,
tradicionalmente, se ha considerado que
permite a un operador dominante obtener un
margen de beneficio extraordinario, superior al
que se obtendria en condiciones competitivas.
Lo relevante en este caso es determinar si quien
ostenta esa posicion de dominio ha utilizado
esa condicion para delimitar unilateralmente el
precio en el mercado; para lo cual la autoridad
de competencia debe realizar una comparaciéon
entre el precio de venta del producto con su coste,
con el fin de apreciar si existe una desproporcion
excesiva entre el coste efectivamente soportado
y el precio efectivamente reclamado (Dorronsoro,
2008, 161).

Se considera que esta modalidad es
atentatoria a la competencia en los mercados
porque, en primer lugar, si se aplican
directamente a los consumidores, producen
efectos de explotacion, puesto que reducen
el bienestar del consumidor al hacerle pagar
mas por un bien o servicio de lo que pagaria
si el precio de este se mantuviera en un nivel
competitivo; o alimpedirle, incluso, laadquisicidon
del bien o la contratacion del servicio. Por otro
lado, si se aplican en procesos intermedios de
la cadena de produccion, producen también
efectos de exclusion, puesto que el input de las
empresas citadas en mercados descendentes,
que pueden o bien trasladarlos al consumidor,
o bien retirarse del mercado por la incapacidad
para obtener rentabilidad (Dorronsor, 2008,
162).

La conducta de precios predatorios es
aquella por la que la empresa en posicidon
de dominio baja los precios en el mercado
de tal forma que incurre deliberadamente en
pérdidas o renuncia a obtener beneficio a corto
plazo-y logra asi reducir la competencia real o
potencial, lo que le permitira imponer precios
monopolistas en el largo plazo.
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El TICE, mediante Sentencia de 3 de julio
de 1991, asunto 62/86, AKZO IllI, determino
algunos criterios para determinar la existencia
de precios predatorios, es asi que en esa
oportunidad se dijo:

“Los precios inferiores a la media de los
costes variables (es decir aquellos que varian
en funcion de las cantidades producidas)
mediante los cuales una empresa dominante
pretende eliminar a un competidor, deben
considerarse abusivos. En efecto, una empresa
no tiene ningun interés en aplicar tales precios,
de no ser el de eliminar a sus competidores
para poder después subir sus precios
aprovechandose de su situacion monopolistica,
dado que cada venta le ocasiona una perdida,
a saber, la totalidad de los costes fijos (es decir,
de aquellos que permanecen constantes con
independencia de las cantidades producidas)
y una parte, al menos, de los costes variables
correspondientes a la unidad producida.

Por otra parte, los precios inferiores a la
media de los costes totales, que comprenden
los costes fijos y los costes variables, pero
superiores a la media de los costes variables,
deben considerarse abusivos cuando se fijan
de acuerdo con un plan que tiene por objeto
eliminar a un competidor. Dichos precios
pueden, en efecto, eliminar del mercado a
empresas que quizas sean tan eficientes como
la empresa dominante pero que, debido a su
inferior capacidad econdmica, son incapaces
de resistir a la competencia”.

Esta doctrina del TCJE, ha sido incorporada
e interpretada en el ordenamiento juridico
espanol por el Tribunal Supremo, conforme a la
cual cabe distinguir los supuestos definitivos en
los que se presenta la figura de la depreciacion
de precios, concluyendo que se realiza cuando
los precios se situen por debajo de los costes,
entendidos como costes variables medios y en
segundo lugar, cuando el operador dominante
tenga una intencion excluyente como parte de
una estrategia de eliminacién de competidores
( Dorronsoro, 2008, 165).
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En tercer lugar, nos encontramos con
la situacion conocida por la doctrina como
estrangulamiento de margenes, el cual supone
la manipulacién de una empresa en posicion
de dominio de un margen de precios que
incorporan el minorista y el mayorista. Asi que
la anticompetitividad del abuso de la posicion
dominante tiene como consecuencia que la
empresa controla los anteriores precios, lo
que le permite obtener practicamente rentas
monopolisticas.

A diferencia de las conductas relativas
a precios (precios excesivos Yy precios
predatorios), la prohibicion de esta conducta
no pretende amparar un nivel determinado de
precios con las dificultades y limitaciones que
ello conlleva, sino un determinado margen, esto
es, la diferencia entre los precios minoristas y
mayoristas (Dorronsoro, 2008, 166).

a) La limitacion de la produccion, la
distribucion o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de
los consumidores.

Esta modalidad concreta de abuso consiste
en la decision de la empresa dominante de
comercializar los productos o servicios solo a
través de determinados puntos de venta (p.egj.
una red de distribucion) con el animo de impedir
el ingreso al mercado de nuevos competidores,
controlando la produccion y distribucién del
producto o servicio.

Las limitaciones técnicas comprenden
todas aquellas conductas que consistan en las
obligaciones de marca unica o de distribucién
exclusiva y aquellas relacionadas con la
aplicacion de descuentos.

Las primeras se definen como la exigencia
del comprador para que concentre la mayor
parte de sus compras en un Unico proveedor,
lo que implica que cuando afecten de forma
considerable a la demanda del producto, se
configura la posicién de dominio.
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Otra limitacion técnica se refiere a los
conocidos como descuentos condicionados,
los cuales consisten en reduccion en el precio
final satisfecho por el cliente (bien por reduccién
del precio de cada unidad o por el aumento de
las unidades vendidas sin aumento del precio)
y aplicados por el proveedor en posicion de
dominio. Esta categoria se reconoce como
anticompetitiva cuando los descuentos estan
orientados a limitar el coste de los productos y
servicios, perjudicando a los otros competidores
cuyo producto o servicio no puede ni alcanzar
al valor del descuento de los productos. En esta
direccion, existen dos tipos de descuentos, en
funciéon de si se aplican a todos los clientes
(lamados descuentos condicionados en
sentido estricto) y otros dirigidos a un tipo de
cliente especifico, los primeros son los que se
aplican en este apartado.

b) La negativa injustificada a satisfacer las
demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios.

Del examen de la doctrina del Tribunal
de la Competencia y de la extinta Comisién
Nacional de la Competencia, se pueden
distinguir las siguientes situaciones facticas en
que se traduce la negativa de suministro, que
es el elemento estructural determinante en la
presente modalidad:

* Negativa a suministrar a una entidad que
no es cliente de la empresa dominante
ni compite con ella o con entidades de
Su grupo.

* Interrupcién o reduccion del suministro a
una entidad que es cliente de la empresa
dominante pero no compite con ella ni
con entidades de su grupo

* Negativa a suministrar a una entidad que
no es cliente de la empresa dominante
pero que compite o pretende competir
con ella o con entidades de su grupo.

* Interrupcién o reduccion del suministro a
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una entidad que es cliente de la empresa
dominante y que compite con ella o con
entidades de su grupo.

En el primer caso, se entiende que esta
modalidad se configura cuando la empresa
dominante impide el acceso a un recurso
esencial (esto es, un producto, servicio o
infraestructura cuyo acceso es imprescindible
para poder competir en el mercado y que resulta
imposible o excesivamente dificil replicar.

En la segunda situacion, hay que identificar
quelosefectosde estaalsistemadecompetencia
responden a la interrupcion total del suministro
o a la reduccién del mismo. En el primer evento,
se presume el abuso a menos que la empresa
dominante acredite la existencia de alguna
causal de justificacion, como por ejemplo, la
negativa del cliente al suministro o bien aquel
haya incrementado desproporcionadamente la
solicitud de pedidos en el bien o servicio. En
el segundo evento, es importante entender
que esa reduccion del suministro responde de
forma unilateral en forma desproporcionada a
lo pactado anteriormente por las partes y sin
haber comunicado previamente esta decision.

En la tercera situacion, se considera
abusiva la conducta si una empresa dominante
manifiesta su negativa a suministrar productos
a un competidor a menos que exista una
justificacion objetiva, esto es una motivacion
distinta de la voluntad de reservarse el mercado
e impedir la entrada o expansion del competidor.

Finalmente en la cuarta situacion se
incurre cuando para efectos de eliminar al
competidor cliente se interrumpe el suministro
sin justificacion y en la practica del Tribunal de
Competencia se ha reconocido con la existencia
simple de la negacion (Gutierrez, 2012, p 182-
189).

c) La aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes,
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que coloque a unos competidores en
situacion de desventaja frente a otros.

Estas conductas tienen su fundamento
en el concepto de discriminacion, entendido
Unicamente como aquella dirigida a las
relaciones comerciales y de servicios, esto
es, a las que se produce en relaciones
tipicamente verticales, en las que el operador
en posicién de dominio no esta presente en el
mercado descendente. La discriminacién solo
puede predicarse del tratamiento desigual a
situaciones equivalentes y no a la diferencia
de trato objetivamente justificada, equivalencia
que se obtiene de la comparacion del producto
0 servicio objeto de la prestacion, considerando
el contexto de las mencionadas prestaciones
(esto es utilizando parametros tales como el
tiempo, lugar y caracteristicas del consumidor),
por ser indispensable para determinar que,
en un determinado supuesto, dos productos o
servicios distintos son equivalentes(Dorronsoro,
2008, p 180).

La facultad de discriminacién incide sobre
la capacidad de decision de la empresa para
dirigir sus estrategias y desarrollar sus politicas
comerciales, a fin de adquirir rentabilidad, pero
basicamente deben concurrir dos situaciones en
las cuales parece claro que la empresa puede
discriminar sin ningun tipo de cortapisa legal: i)
imponer precios mas altos a los que tengan una
apreciacion subjetiva mas elevada del bien, e ii)
impedir, a través de obligaciones contractuales
o de otro modo, que los clientes revendan el
producto para aprovechar las posibilidades
de arbitraje que ofrecen los distintos niveles
de precios. En los demas casos probada, su
equivalencia, se consideraran una explotacién
abusiva de su posicion dominante (Dorronsoro,
2008, p 180-181).

d) La subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias, que, por su naturaleza o con
arreglo a los usos de comercio no guarden
relacion con el objeto de dichos contratos.
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Se incluye bajo este inciso dos conductas:
las ventas vinculadas (fying), consistentes
en exigir, para la venta de un determinado
producto (denominado principal), la adquisicion
por parte del consumidor de un segundo
producto (secundario), y por otro lado, la oferta
conjunta de productos (bundling), que consiste
en ofrecer como un paquete Unico dos o mas
bienes, que, de acuerdo con naturaleza y uso,
deberian ofrecerse por separado (Dorronsoro,
2008, p 183).

El problema que se asocia a estas
practicas es que son practicas soterradas de
discriminacion, puesto que generalmente el
precio de los productos vinculados u ofrecidos
de oferta conjuntas es mas bajo que el de los
productos por separado, indicando que deben
considerarse que las mismas estan permitidas
salvo que se verifique que la conducta produce
o0 puede producir con probabilidad efectos
anticompetitivos, y, en particular, el cierre del
mercado (Dorronso, 2008, p 183).

Conclusiones

El abuso de posicion dominante constituye
una conducta contraria al régimen de libre
competencia, caracterizada por ser un
comportamiento unilateral de un agente
econdmico que ostenta una posicion de
dominio en un mercado relevante plenamente
identificado. La esencia de su contrariedad
con la ley es la determinacion de condiciones
y variables en el mercado de forma unilateral
afectando directamente la libre iniciativa
empresarial y la dinamica espontanea del
mercado.

Entre los diferentes supuestos tipoldgicos de
esta conducta se encuentra la determinacién
unilateral de precios. Entre las cuales debe
resaltarse la determinacion de precios
predatorios, precios excesivos 0 precios
derivados de estrangulamiento de margenes.
Ademas de la tradicional conducta unilateral
anteriormente mencionada se encuentran entre
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otraslalimitaciéndelaproduccion, ladistribucidon
o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado
de las empresas o los consumidores; la
negativa injustificada a satisfacer las demandas
de compra de productos o de prestacion de
servicios; la aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes,
que coloque a los competidores en situacion de
desventaja frente a otros y la subordinacion en
la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias, que no guardan
relacion con el objeto de dichos contratos.

Estos supuestos tipicos del abuso de
posicion de dominio merecen el analisis
doctrinal y jurisprudencial que en el presente
texto se abordd de forma sistematica.
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