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1. APROXIMACION AL TIPO DE LA PRACTICA PROHIBIDA

La persecucién del abuso de posicion dominante y de las practicas
colusorias es objetivo principal del derecho de defensa de la competencia.

Ambas practicas vienen tipificadas, respectivamente, en los articu-
los 85.1 y 86 del Tratado de Roma 1y por lo que respecta a nuestro
pais en los articulos 1y 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Com-
petencia, en términos similares 2.

Para comprobar si se ha producido abuso de la posicion de dominio
habréd antes que determinar si la empresa en cuestion ostenta posicion
de dominio.

La posicion dominante, si ha sido adquirida por medios licitos, no
se persigue por el derecho de la competencia, ya que si bien es cierto
que la existencia en un determinado mercado de una o varias empresas
con posiciéon de dominio es exponente de inexistencia de competencia
o de debilitamiento de la misma, también lo es que dicha posicidon se
adquiere como consecuencia de una mayor eficiencia en el juego licito
de competir. Por ello, la posicion de dominio no se persigue, pero es
preciso también el que se vigile que no se alcance dicha posiciéon por

1 Hoy articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por
el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, ratificado por Instrumento del 23 de diciembre
de 1998.

2 Al menos hasta la reforma de la Ley 16/1989 por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, en
lo que respecta al articulo 6, ya que ahora se tipifica, junto con el abuso de posicion de dominio
en dicho precepto, la explotacion de dependencia econémica y se explicitan en los nuevos apartados/)
yg) practicas que poco tienen que ver con las tradicionalmente consideradas como abuso de posicién
dominante.
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medios ilicitos, tal como se hace en los articulos 14 y siguientes de la
Ley de Defensa de la Competencia (Lpc), al establecer un procedimiento
de analisis para las concentraciones econdémicas evitando que tuvieran
por Unico fin el alcanzar la posiciéon de dominio.

Lo que se persigue, tanto por el Derecho comunitario europeo como
por nuestro Derecho interno y en otros ordenamientos, es el que aquellos
que se encuentren en posicion de dominio abusen de ella, a diferencia
del Derecho norteamericano que prohibe la posicion de dominio per se
e incluso el simple propodsito de alcanzarla. El articulo 6 de la voc es
el resultado de un delicado equilibrio entre dos tipos de intereses apa-
rentemente contrapuestos: el de asegurar la libre competencia y el de
admitir e incluso fomentar la concentracién econdémica, no s6lo porque
es consecuencia del juego de la competencia, sino porque la concentracion
puede ser deseable para que las empresas puedan situarse en condiciones
de competir3.

Con la globalizacion de la economia puede facilmente comprobarse
cémo empresas que en mercados internos tienen una dimensién adecuada
para competir, no ocurre lo mismo si pretenden acceder a otros mercados
internaciones. De ahi que en los ultimos afios, en que se ha producido
una mayor liberalizacién de nuestra economia, hallamos al mismo tiempo
asistido a un importante proceso de concentracion en los principales sec-
tores econdémicos: construccidon, energia, banca, transporte y telecomu-
nicaciones, por citar so6lo los ejemplos mas significativos. Por ello, también
que se haya producido una reforma de nuestra legislacion de competencia
en materia de control de concentraciones para una verificacion mas rigu-
rosa de estas operaciones 4.

Debera de evitarse por lo general el que se produzcan posiciones
de dominio o que existiendo éstas se refuercen como consecuencia de
la operacion de concentracién empresarial, porque ello contribuird sin
duda a un debilitamiento de las condiciones de competencia y podria
facilitar el abuso de dicha posicion 5.

El principal problema con el que nos enfrentamos los juristas a la
hora de establecer si existe o no abuso de posicion dominante es que
ni nuestro Derecho interno ni el comunitario europeo definen el abuso
de posicion de dominio. La misma habrd de obtenerse del analisis eco-
ndémico sobre conceptos que de por si encierran una gran indetermina-
cion. De ahi que la doctrina coincida casi unanimemente en destacar
la dificultad que ello encierra y, por ello, también las discrepancias que
encontramos como resultado de dicho andlisis y el que resulte especial-

3 F. RoDpRIGUEZ A RTIGAS, Sobre el abuso de posicion dominante en la defensa de la libre com-
petencia, p. 983.

4 Real Decreto-ley.

5 Ver al respecto mi ponencia «Privatizacion de empresas publicas en posicion de dominio
y derecho de la competencia», en Jomadas sobre aspectosjuridicos de las privatizaciones, Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, 8 de abril de 1997.
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mente util el examen de la jurisprudencia del TICE y de las resoluciones
de nuestro TDC.

La primera observaciéon que hacen los tratadistas sobre la materia
es que las practicas prohibidas por el articulo 6 Lpc vienen referidas por
dicho precepto a una o varias empresas, concrecion que, por el contrario,
no existe en nuestro articulo 1 en el que se prohiben las practicas colu-
sorias 6. La realidad nos demuestra que si bien la concertacién anticom-
petitiva resulta posible en supuestos de sujetos no empresarios, estos
supuestos han de ser excepcionales, pues generalmente van a tener lugar
entre empresarios, aunque en algunos casos se produzcan dentro de una
organizacion empresarial. En el caso del abuso de posicion dominante
ésta va a producirse por parte de una empresa o varias, pertenezcan o
no a un mismo grupo, pues son éstas las que mas directamente intervienen
en el mercado, y las consecuencias mas mediatas van a sufrirlas los com-
petidores que podran verse amenazados por su expulsion del mercado
o para no permitirseles su consolidacion al introducirse en un mercado.
Seran finalmente los consumidores y el interés publico de mantenimiento
de la competencia los que resulten dafiados.

No obstante, la concreta referencia del articulo 6 Lbc y del articulo 82
TcCcE a las empresas, como tiene sefialado el Tice en Sentencias de 12
de diciembre de 1974 y 20 de marzo de 1985, debe entenderse en el
sentido de que «los agentes economicos considerados empresas a efectos
del Derecho comunitario de la competencia son todas las entidades que
ejercen actividades de cardcter economico, con independencia de su forma
juridicay, precisando que «se considera actividad de cardcter economico
toda actividad, incluso sin fines lucrativos, que participe en los intercambios
economicosy. Este mismo criterio es el seguido por el roc, como puede
comprobarse en multiples resoluciones, entre las que destacan por su
numero las relativas a Colegios Profesionales a los que aplica la Lpc cuan-
do actuan defendiendo intereses econémicos corporativos. De igual for-
ma, en Resolucion de 23 de diciembre de 1988 «First, S. A./Feria de Mues-
tras de Barcelonay, al aparecer esta ultima como operador econdmico,
se le ha de aplicar el derecho de la competencia. También, y en base
a la misma motivacion, a la Cofradia de Pescadores de Santander, Santofia
y Laredo (Resolucion de 18 de diciembre de 1991). Asimismo, la con-
sideracion de las Administraciones Publicas como operadores econdmicos
ha sido objeto de analisis en lo que se refiere al supuesto concreto de
la ejecucion de obras por la propia Administraciéon Publica y a su com-
patibilidad con el derecho de la competencia, manteniéndose al efecto
un criterio restrictivo respecto de concretar el amparo directo de la Ley
a la posibilidad de que no se apliquen las normas reguladoras de la libre
competencia 1

6 En el Derecho comunitario ambas practicas vienen concretadas, tanto por el articulo 85.1
como por el articulo 86, a empresas.

7 L. Cases PALLARES, «La ejecucién de obras por la propia Administracion Publica y el Derecho
de la Competencia», Revista General de Derecho, nim. 639, 1997.
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La segunda diferencia viene referida al trato que tanto el legislador
nacional como el comunitario dan a ambas conductas, ya que las practicas
a que se refieren los articulos 1 Loc y 81.1 del Tratado podran gozar
de una exencidén por categoria o una autorizacidon singular, posibilidades
que no caben en los abusos de posiciéon dominante.

Para determinar el abuso de posicion dominante habra de examinarse
previamente la posiciéon de dominio de la que se abuse. Mas la posicion
dominante vendra necesariamente referida a un mercado concreto que
es preciso determinar, no pudiendo aquélla producirse en abstracto. Por
ello habrd que comenzar por delimitar el denominado por la doctrina
econdmica como mercado relevante, mercado de referencia, mercado en
causa, mercado pertinente o mercado concernido. El rsce ha sefialado
que para juzgar si una empresa estd en posicion dominante habra que
comenzar por delimitar el mercado concernido &

2. DELIMITACION DEL MERCADO RELEVANTE

El determinar el mercado relevante acarrea la necesidad del analisis
de conceptos econdmicos. Pero también habrd indudablemente que con-
templar la posicion de la empresa en un espacio geografico en el que
opera o al que extiende su influencia. Habra de concretarse esa posicion
respecto de productos o servicios determinados que fabrique o comer-
cialice la empresa examinada y analizar el grado de sustituibilidad de
los mismos y los efectos que produce, no sélo desde el punto de vista
de la oferta, sino también desde el punto de vista de la demanda y el
grado de elasticidad de la misma.

Suele coincidir la doctrina economica al sefialar que los resultados
pueden ser distintos si se delimita el mercado relevante desde la pers-
pectiva de la economia industrial o desde el punto de vista de la politica
de competencia, ¢ incluso no en todos los casos anti-trust el mercado
de referencia puede delimitarse de la misma forma. Dependiendo que
se analice una concentracion o un abuso de posicion de dominio puede
precisarse una delimitaciéon del mercado de forma diferente, toda vez
que en el primer supuesto se analizard un mercado con prospeccion de
futuro, mientras que en el segundo habrd de considerarse la situacidon
que exista en un momento concreto.

La Comisidén, en su Comunicacidén relativa a la definiciéon del mercado
de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de com-
petencia 9, después de sefalar que existen tres fuerzas que determinan
el grado de competencia —sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad
de la oferta y competencia potencial— establece que para la delimitacion
del mercado relevante la fundamental de las tres fuerzas sefialadas es

8 Sentencia de 31 de mayo de 1979, caso Hasen.
9 Comunicacion de la Comision 97/C372/03, doce, 9 de diciembre de 1997.
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la sustituibilidad de la demanda, teniéndose en cuenta la de la oferta
s6lo en aquellas situaciones en las que los efectos de la sustituibilidad
de la oferta son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda
en cuanto a su eficacia y rapidez de reaccidén, no teniéndose en cuenta
la competencia potencial para la definicion de los mercados. Estos cri-
terios de la Comunicacion de la Comisidén son considerados como directriz
muy conservadora y poco ambiciosa al no contemplar todos los elementos
de anélisis en un caso complejo ni los utilizados por la propia Comision
en su practica habitual, y calificado de grave error el determinar que
la competencia potencial no se va a tener en cuenta en la delimitacion
del mercado relevante 10

A. MERCADO GEOGRAFICO

La delimitacion espacial de andlisis del mercado geografico viene dada
en el propio articulo 6 Loc, que sefiala que la posicion de dominio debe
darse en todo o en parte del mercado nacional, sin exigir que la parte
de éste sea sustancial, como refiere el articulo 82 rck.

El tpc ya sefialé en su Sentencia de la Secciéon Primera de 22 de
junio de 1976 que «el mercado estd constituido por el conjunto de personas
que ofrecen y demandan, respectivamente, un producto o la prestacion de
un servicio en un espacioy momento determinados» ... «y asipuede referirse
dicho concepto al mercado nacional o internacional, regional, local por
poblaciones e incluso urbano por distritos, zonas o barrios en las grandes
poblaciones». En este expediente queda concretado el mercado geografico
al término municipal de «Cabezuela del Valley.

En Sentencia del Pleno de 7 de enero de 1992, asunto Ausonia-Ar-
bora, el tpc concreta el mercado geografico en el nacional, toda vez que
«a pesar de la conexion del mercado nacional con el europeo, el primero
constituye un espacio diferenciado con sus propios ofertantes que disponen
de redes de distribucion y politicas de comercializacion locales, y con deman-
dantes también especificos, quedando localizado en este ambito el conflicto
que ha originado el expedientey.

En Resolucion de 29 de julio de 1999, Interflora, el Toc sefiala que
«el mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empre-
sas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de
prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de com-
petencia son suficientemente homogéneasy que pueden distinguirse de otras
zonas geogrdficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ellas prevalecientes son sensiblemente distintas de aqué-
llasy u. Aplicando la anterior doctrina al caso examinado, establece el
tpc que el mercado geografico relevante debe concretarse en el mercado

10 C. A Lcaie Guinpo, «Comentarios a la Comunicacion de la Comision relativa a la delimitacion
del mercado», en Anuario de la Competencia 1997, Madrid, Fundacién ico, 1998, p. 81.
1 w4



126 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

nacional toda vez que «aunque el servicio delimitado en el apartado anterior
abarca el envio internacional, las diferencias en cuanto a elementos culturales
y lingiiisticos, el particular comportamiento de la demanda nacional, asi
como el hecho de que las ventas de pedidos procedentes o para el exterior
son poco significativas en el total de ventas de las empresas participantes».
La determinacion del mercado geografico segin se comprueba en esta
Resolucién estd intimamente ligada a un producto concreto y para su
delimitacion se han de tener en cuenta muy diversos factores y espe-
cialmente el comportamiento de la demanda.

El TDC ha resuelto entre 1998 y 1999 varios expedientes sobre abuso
de posicion de dominio referidos a empresas suministradoras de servicio
eléctrico, concretando el mercado geografico en una pequefia poblacidn,
en un valle o en varios municipios de una provincia.

Asi, la delimitacion del mercado geografico puede quedar circunscrita
a una pequefia poblaciéon como Santa Pau, segin establece el Tpc en
su Resolucion de 5 de mayo de 1999, «Electra Curdsy i2. Las empresas
enfrentadas en este procedimiento mantenian posturas distintas respecto
a la concrecion geografica que debia considerarse para comprobar si
Hidroeléctrica de I’Emporda ejercia posicion de dominio y en su caso
si abusaba de clla. Esta empresa afirmaba que el mercado geografico
era toda la comarca de la Garrotxa, porque Eléctrica Curds suministra
electricidad en varias localidades de la misma. El tpc sefiala que el mer-
cado geografico de referencia comprende la zona en que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de pres-
tacion de los servicios de referencia, «en la que las condiciones de com-
petencia son suficientemente homogéneasy que pueden distinguirse de otras
zonas geogrdficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllasy.
Se analiza a continuacién que Eléctrica Curds suministra en régimen de
duopolio en la localidad de Santa Pau junto con Hidroeléctrica de I’Em-
porda y, en cambio, lo realiza en régimen de monopolio en varios muni-
cipios de la comarca de la Garrotxa, por lo que las condiciones de com-
petencia son distintas en aquella localidad que en las del resto de la
comarca. Atendiendo principalmente a las condiciones de competencia
se concreta el mercado geografico de referencia al pueblo de Santa Pau.

También se delimita como mercado geografico la pequefia poblacion
de Caldes de Montbui en el que Electra Caldense distribuye energia eléc-
trica que adquiere de Enher y Hec, toda vez que es en dicha poblacion
a la que concreta su distribucion y no puede adquirir la electricidad de
otras compafiias, pues las alternativas, en su caso, son imposibles porque
una potencial suministradora no tiene capacidad técnica para suministrar
potencia adicional y el recurrir a otra posible supone para Eléctrica Cal-

dense un coste notoriamente oneroso ¢ implicaria renunciar a la tarifa
D B (Resolucion de 19 de febrero de 1999).

12 FJ 5.
13 FJ 2.
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En Resolucion de 29 de septiembre de 1999, Eléctrica de Llémana,
se concreta el mercado geografico en el valle de Llémana, «por las carac-
teristicas fisicas del valle de Llémana y el hecho de que la unica conexion
posible de las lineas de Eléctrica de Llémana, S. L., sea con las del grupo
Enher-Hec».

En el expediente Electra Avellana, que falla el toc en Resoluciéon
de 7 dejulio de 1999, el mercado geografico se concreta en los municipios
de Cornella del Terri, Vilademuls, Foncuberta, Viladecens, Camos, Palol
de Revardit y Bafidlas, en donde Electra Avellana distribuye, en régimen
de duopolio con Enher, energia eléctrica que ademas adquiere de ésta.

En un supuesto en que se cuestiona el abuso de posicion de dominio
de una empresa de servicios funerarios, por imponer precios no equi-
tativos por la venta y alquiler de sepulturas y nichos y por servicios de
enterramientos, se concreta el mercado geografico de referencia en el
término municipal de Alcala de Henares. Senala el roc al respecto que
cabe distinguir un mercado de enterramientos con dimension local y un
mercado de servicios funerarios con dimensiéon geografica mayor que
podria considerarse que se extiende a todo el territorio nacional. «Asi
delimitado el mercado, es evidente que la principal actividad de la sociedad
Cementerio Jardin de Alcald, S. A., que es la de enterramientos y la venta
v alquiler de sepulturas, ha de enmarcarse en el mercado de referencia exclu-
sivamente localy 4—Resolucion de 25 de mayo de 1999, Funeraria Alca-
l&—. Se echa de menos en esta Resolucién un analisis mas profundo
del mercado geografico, tanto desde el punto de vista de la oferta como
del de la demanda, pues, aunque se concreta que en aquella localidad
no existe otro cementerio mas que el Cementerio Municipal, que se
encuentra al limite de su capacidad, pudieran existir otros cementerios
proximos con capacidad suficiente para posibilitar el poder tener alter-
nativas a las ofertas de la entidad inculpada, salvo que barreras norma-
tivas, que no se consideran en la Resolucidn, pudieran imposibilitar una
delimitacién mas amplia del mercado.

En el supuesto de los Colegios Profesionales de Arquitectos, el tdc
viene delimitando el mercado geografico al ambito de su actuacion terri-
torial. Asi, en Resolucion de 19 de noviembre de 1999, Arquitectos
Madrid, el mercado geografico se concreta en «el territorio de la cam que
corresponde con la zona de influencia del Colegio denunciadoy 15, definicion
del mercado que se deriva de la delimitacion normativa de las compe-
tencias del Colegio.

Referidos al sector de las Telecomunicaciones, existen diversas reso-
luciones del tdc. En ellas se concreta el mercado geografico en el terri-
torio nacional. Asi, en Resolucion de 21 de enero de 1999, «Br/Telefonica».
También se concreta igual mercado geografico en Resolucion de 26 de

14 FJ 5.
15 K 3.
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febrero de 1999, «.. atendiendo al ambito territorial en que se producen
los efectos de las conductas ...» 1

En Resolucion 15 de abril de 1999 (Azlcar), aunque el expediente
no se refiere a abuso de posicion de dominio, se hace una delimitacion
minuciosa del mercado geografico, atendiendo tanto a regulaciones nor-
mativas como a consideraciones economicas. Aunque se concluye que
el mercado geografico a efectos del expediente es el nacional, se incluyen
dos precisiones relevantes. Por una parte, el que existe una porcion del
territorio —la zona fronteriza con Francia— en que las condiciones del
mercado son distintas y, por otra, se aprecia que el mercado geografico
definido —que es el mercado nacional— constituye una parte sustancial
del mercado comun a efectos de la aplicacion del articulo 82 r1ck.

B. M ERCADO DE PRODUCTO

Como ya se adelantaba antes, la posicion de dominio tiene que refe-
rirse a un determinado tipo de producto o servicio que se ofrece en el
mercado. Para ello es necesario precisar qué productos o servicios forman
parte de un mismo mercado. La delimitaciéon objetiva del mercado exige
determinar qué productos o servicios forman parte de un mismo mercado,
lo que resulta complicado toda vez que existen diversos criterios eco-
ndémicos al respecto. Sin embargo, pero no obstante, esta delimitacion
del mercado de producto es fundamental, puesto que un error en ella
puede llevar a error acerca de la existencia de posicion de dominio ,7.

Los criterios tradicionales son dos: el de las elasticidades cruzadas
del precio —de demanda o de oferta— y el de las correlaciones de precios,
a los que se han afiadido otros tres mas o menos recientemente: ajuste
parcial de Horowitz, causalidad de Slade y demanda residual de Schefft-
man y Spiller 18

Ultimamente se recurre con frecuencia a la prueba del ssnip, «pequerio
aunque significativo incremento no transitorio de precios», para la delimi-
tacion del mercado relevante de producto. Asi, el mercado de producto
estd formado por el menor grupo de productos para los que un hipotético
monopolista encontraria beneficioso realizar un pequefio, aunque signi-
ficativo, incremento no transitorio de precios, entre un 5 y un 10 por
100.

La Comunicacién de la Comision, antes referida, sefiala directrices
para definir el mercado de producto, estableciendo los elementos que
considera pertinentes para determinar si dos productos son sustitutivos,
desde el punto de vista de la demanda 19, principal criterio que segin

16 FJ 4.

17 F. Rodriguez Artigas, op. cit., p. 993.
18 C. A LCAIE G UINDO, 0p. cit.

19 Parrafos 37 a43 de la Comunicacion.
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dicha Comunicacion ha de tenerse en cuenta para la delimitacion del
mercado:

— Prueba de sustitucién en un pasado reciente.
— Ensayos cuantitativos especialmente concebidos para delimitar los
mercados, entre los que se encuentran:

» Estimaciones de la elasticidad y de la elasticidad cruzada en funcion
de los precios de la demanda de un producto.

* Similitud de la evolucion de precios.

* Relacidon de causalidad entre series de precios.

» Similitud o convergencia de precios.

— Opiniones de los clientes y competidores.

— Preferencias de los consumidores.

— Obstaculos y costes para el desplazamiento de la demanda hacia
productos sustitutivos.

— Diferentes categorias de clientes y discriminacion de precios.

Segun se sefiala en la Comunicacion, los criterios enunciados por la
misma para la delimitacidon del mercado no tienen que ser utilizados todos
simultdneamente ni en todos los supuestos.

En definitiva, la definiciéon del mercado relevante debe hacerse tanto
desde el punto de vista de la demanda como de la oferta. Por lo que
respecta a la primera, los productos integrantes de un mismo mercado
deben ser sustituibles, desde la perspectiva del consumidor, por precios,
utilidades u otras caracteristicas que en el mismo se aprecien. Desde el
lado de la oferta habran de tenerse en cuenta las empresas que produzcan
o puedan facilmente producir el producto considerado o sus sustitutos,
esto es, los vendedores efectivos o los vendedores potenciales20.

La complejidad que, en definitiva, conlleva la delimitacién del mer-
cado relevante de producto pone de relieve la utilidad de lajurisprudencia
del tice 21y de las resoluciones del Toc.

En Sentencia de 22 de mayo de 1992, asunto Ausonia-Arbora, el Tpc
delimita como mercado relevante el de los pafiales, diferenciandolo del
mercado de los pafiales para adultos y el de las compresas higiénicas
femeninas, porque tras sefialar que «la precision del producto que define
el mercado relevante debe hacerse desde el punto de vista del usuario, que
es quien con su determinacion de adquirir uno u otro decide la competencia
entre los fabricantes», precisa después que «aunque en este caso los tres
tipos de productos cumplan una misma funcion, no satisfacen una misma
necesidad: hay tres clases de usuarios que dirigen su demanda exclusivamente

2 J. PascuaL Y VICENTE, «Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la
Competencia», Gaceta Juridica de la Comunidad Europeay de la Competencia, marzo 2000.

21 Ver al respecto las Sentencias en los asuntos: Continental Can, Unid Brands, Hoffmann/La
Roche (entre otras).
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a cada uno de esos tipos, que no resultan asi sustitutivos, es decir, com-
petitivos entre ellosy 22

En ¢l mismo sentido, la anterior Sentencia de 16 de octubre de 1990
considera que «un determinado tipo de producto debe considerarse aten-
diendo al criterio de equivalencia o sustituibilidad del producto desde el
punto de vista del adquirentey.

En Sentencia de 30 de diciembre de 1991, asunto Electromedicina,
en la que con respecto al mercado de producto sefiala como relevante
el de los aparatos de electromedicina denominados bombas de cobalto
para radioterapia, afiade que dentro del mismo «han de ser tenidos en
cuenta, sin embargo, tanto las actividades de venta de nuevos aparatos, como
las de mantenimiento y suministro de fuentes radioactivas para los mismos».
No obstante esta diferenciacion, la Sentencia precisa que «mantenimiento
unido a la imagen de marca genera una especial relacion con los clientes
que resulta decisiva en el momento de proceder a una reposicion de los
aparatos al término de su vida utily. En definitiva, tras una primera dife-
renciaciéon del mercado de producto desde el punto de vista de su sus-
tituibilidad técnica o de sus propias caracteristicas, se analiza el com-
portamiento del consumidor a la hora de producir su demanda derivada
del mantenimiento de los equipos y la imagen de la marca.

En Resolucion de 26 de febrero de 1999, asunto Airtel/Telefonica,
se consideran como integrados en un mismo mercado relevante de pro-
ducto a los servicios considerados de telefonia celular, analdgico y digital.
De las caracteristicas de ambos servicios, desde la perspectiva del usuario,
«se desprende que ambos servicios son modalidades de un sistema mds
amplio que es el de la telofonia celular. Sus caracteristicas generales son
una gran capacidad (permite la existencia de miles de abonados por Km2),
extensas coberturas, terminales ligeros de operaciony mantenimiento sencillo
vy tarifas lo mads reducidas posibles con un sobreprecio razonable respecto
de la red fija». A continuaciéon se analizan las diferencias entre ambos
sistemas para concluir que «las caracteristicas generales comunes son las
que cubren las necesidades normales del usuario, mientras que la mayor
parte de las especificas del servicio digital (itinerancia internacional, trans-
mision de datos y otros servicios avanzados de telecomunicaciones, codi-
ficacion digital de los mensajes o multiconferencia) sélo responden a nece-
sidades especificas de una parte de la clientela normalmente de cardcter
profesional. En consecuencia, en los primeros momentos de la prestacion
del servicio digital, éste no constituye un mercado separado, sin perjuicio
de que, a medida que evolucione, pueda acabar diferenciandose» 23. La sus-
tituibilidad de los sistemas de telefonia movil, atendiendo las caracte-
risticas de la demanda en el momento en que se realiza el examen, en
el que el mercado de la telefonia digital era alin un mercado emergente,
determina el que el Tpc se pronuncie porque ambos sistemas de telefonia

22 FJi.
23 Fl 4.
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moévil —analdgico y digital— pertenecen a un mismo mercado de pro-
ducto.

Ya en el momento de adopcion de medidas cautelares sobre el mismo
asunto y desde la perspectiva indicada en que se han de considerar aqué-
llas, el Tpc se pronuncié por considerar a ambos sistemas —analdgico
y digital— como pertenecientes a un mismo mercado de producto y ello
a pesar de recordar que la Comision Europea en su Decision de 4 de
octubre de 1995, Omnitel Pronto/Italia, estim6 que se trataba de dos
mercados separados atendiendo a las nuevas funciones del sistema digital,
aunque, segun se sefiala en dicha Decision, las conclusiones juridicas en
el caso por ella examinado sobre la posicion de dominio no variarian
si se consideraran segmentos de un mismo mercado.

En Resolucion de 29 de julio de 1999, asunto Interflora, el Tpc a
la hora de determinar el mercado de referencia de producto parte de
la premisa de que «el mercado de referencia de producto o servicio, con-
siderado desde la perspectiva de la competencia, debe tener en cuenta bdsi-
camente la estructura de preferencias de los consumidores, es decir, debe
abarcar aquellos bienes y servicios que los consumidores consideren sus-
tituibles por razones de sus caracteristicas, su precio o el uso que se pretende
hacer de ellos».

En el analisis del concreto mercado se parte de un estudio realizado
por el propio Tribunal del que se extrae, como primera conclusidn, que
las flores y plantas como regalo, sobre todo en determinadas ocasiones,
es poco sustituible por otros productos, y aun en el supuesto de que
esto fuera posible, no existen estructuras desarrolladas similares a las
que hay en el caso examinado para enviarlos a distancia. De otro lado,
la flor cortada y planta ornamental susceptibles de entregarse en otra
localidad puede dividirse en tres grupos de productos, cada uno de los
cuales incluye subproductos sustituibles entre si por razén de su posible
utilizacion, caracteristicas y precios:

— flores sueltas, ramos de flores —naturales y secas— y plantas
individuales,

— centros de plantas y centros de flores —naturales y secas—, y

— trabajos para coronas, palmas, etc.

La finalidad de este ultimo grupo hace que no pueda considerarse
sustitutivo de los anteriores. Hecho el anterior andlisis de los productos,
una vez mas desde su sustituibilidad desde la perspectiva de la demanda,
se pasa a continuaciéon al analisis de los anteriores productos ligados al
servicio que tiene por finalidad situar aquéllos en un destino final. A
tal efecto sefiala el toc: «Por su parte, el servicio ligado a los anteriores
productos — que tiene por finalidad colocar tales productos en su destino
final, que es una localidad distinta a aquella en la que se encuentra el clien-
te— consiste fundamentalmente en la organizacion y administracion de las
condiciones necesarias para recibir una orden, transmitirla, ejecutarla, ges-
tionar los flujos de pagos y cobros que se originan, y determinar las carac-
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teristicas y condiciones de los pedidos que se reciben y los ejecutados por
las floristerias organizadas en una red.» Se llega asi a la conclusion de
que «desde elpunto de vista delproducto o servicio, el mercado de referencia
es el de flores y plantas ornamentales, en las modalidades anteriormente
descritas para su entrega a distancia» 24.

Es, en definitiva, el servicio que proporciona Interflora respecto del
suministro a distancia de flores y plantas ornamentales el que delimita
el mercado relevante de producto o servicio.

También el roc en Resolucion de 29 de julio de 1999, asunto Tele-
fonica/lbertex, se plantea si los servicios de Ibertex y de Internet e Infovia
forman parte de un mismo mercado, relevante o no, analizando su posible
sustituibilidad, ya que «si tales servicios no fueran sustitutivos, resultaria
que se produce una segmentacion entre diversos mercados de transmision
de datos, y el mercado relevante a los efectos del caso seria el de la prestacion
de servicios a través del sistema lIbertex; si, por el contrario, los servicios
resultaran ser altamente sustitutivos, podria considerarse que existe un solo
mercado de transmision de datos». Partiendo de un informe técnico emitido
por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se comienza
a analizar por el roc la posible sustituibilidad desde el punto de vista
técnico. Asi, se destaca que dichos servicios tienen caracteristicas comu-
nes, por lo que sirven esencialmente para atender a las mismas nece-
sidades. No obstante, Internet e Infovia son técnicamente mas avanzados,
tienen mayor grado de velocidad y de prestaciones. Analizada su sus-
tituibilidad desde la perspectiva de la demanda entiende el Tribunal que
el supuesto analizado «exige investigar las diferencias de coste, asi como
las restantes caracteristicas que pudieran explicar la mayor o menor pre-
ferencia hacia uno de ellosy.

Sefiala el Tribunal que «en el caso que se investiga los costes relevantes
son esencialmente aquellos en los que se ven obligados a incurrir las diversas
partes como consecuencia de la transicion de un sistema a otroy». A con-
tinuacién se afirma que esa transicién es posible tanto para el centro
servidor como para el cliente final y que los costes no resultan excesivos,
lo que podria llevar a la conclusion de que estos sistemas son altamente
sustitutivos. Después de esta conclusion, fija su atencién el toc en las
diferencias de funcionamiento comercial de dichos sistemas, y califica
de importantes las diferencias: «El consumidorfinalpuede no ser indiferente
a la eleccion entre un sistema de facturacion en el que los servicios de con-
sulta quedan englobados en un recibo telefonico de cardcter periodico u
otro que exija la identificacion individualy elpago especifico de los servicios
prestados.»

Finalmente se sefiala que «la falta de indiferencia supone que una
empresa que hubiese realizado importantes inversiones en desarrollar la pres-
tacion de servicios a través de Ibertex podria ver frustrados sus esfuerzos
si resultara obligado a emigrar hacia otros sistemas con caracteristicas dife-

24 Fl 4.
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rentes desde el punto de vista comerciad. Por ello concluye el Tribunal
en considerar mercado relevante el de servicios a través del sistema Iber-
tex.

Si bien parece resultar, en definitiva, acertado el que se concrete el
mercado relevante en el de prestacion de servicios a través del sistema
Ibertex, no se comprende bien el analisis que realiza el roc de posibles
sustituibilidades entre aquel sistema e Infovia e Internet, pues tanto en
los antecedentes de hecho como en los hechos probados lo que se sefiala
es que una compaiia, la denunciante, proveedora de los servicios Ibertex
a través de un contrato suscrito con Telefonica por el que pasaba a ser
centro servidor del indicado servicio, ve denunciado el citado contrato
unilateralmente por esta compafiia que le propone suscribir uno nuevo
en condiciones menos desventajosas y sometido a prérroga mes a mes.

3. POSICION DE DOMINIO

Delimitado el mercado relevante sobre el que actua el sujeto cuya
conducta ha de ser enjuiciada como de posible abuso de posicion domi-
nante, habra de procederse a continuacidon a examinar si tiene en el mismo
posicion de dominio toda vez que sélo podra abusar de su posicion de
dominio quien ostente ésta.

La antigua Ley espafiola sobre Practicas Restrictivas de la Compe-
tencia de 1963, como otras normas anteriores o contempordneas a la
misma, concretaba lo que debe entenderse por posicion de dominio 25
pero la toc de 1989, siguiendo el modelo del hoy articulo 82 rtck, no
da definicion alguna de posicion de dominio. Una definiciéon legal podria
ayudar a perfilar esta compleja realidad pero al propio tiempo también
podria suponer una limitacion para el Tribunal, sobre todo si se tiene
en cuenta la movilidad de las realidades econdémicas 26. Una vez mas habra
que recurrir al andlisis de una serie de elementos que conjuntamente
van a dar como resultado la posicion dominante pero que considerados
aisladamente pudieran no ser determinantes. Lo decisivo sera el deter-
minar los factores que en cada caso deben analizarse, asi como las con-
diciones precisas del mercado para poder concretar la existencia de posi-
ciéon de dominio. Ante la dificultad que ello encierra es, una vez mas,
elemento decisivo el echar mano de la jurisprudencia del tice y de las
resoluciones del roc, que ante la consideracion de supuestos muy diversos
en mercados heterogéneos han debido resolver caso a caso partiendo
de la determinacion de los factores relevantes en cada supuesto. Incluso
los tratadistas mas prestigiosos de la materia se comprueba que echan
mano de aquéllos para afrontar este tema.

2 Articulo 2.2.

21 F. RODRIGUEZ A RTIGAS, 0p. cit.
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Los criterios o métodos de analisis mas significativos que permiten
comprobar la posicion de dominio son los relativos a estructura, com-
portamiento y resultado 27

En el analisis de estructura se parte de la organizaciéon y funciona-
miento de ese mercado, lo que corresponde a las condiciones objetivas:
industriales, financieras o tecnoldgicas de cada sector. Se ponderan, entre
otras, la dimension o tamafio de la empresa, la cuota de mercado, el
grado de concentraciéon del sector, la diferenciaciéon de los productos o
las condiciones de acceso al mercado.

El andlisis desde el punto de vista del comportamiento valora el
desarrollado por las empresas y el grado de autonomia de sus decisiones.
Asi, pueden observarse: la influencia preponderante, la sustraccion a la
competencia, la libertad de accion de las empresas, la fijacion de precios,
etc.

Los criterios de resultado tratan de demostrar la posicion dominante
por las consecuencias que para empresas o sus competidores derivan de
su comportamiento.

Otros autores agrupan principalmente sus criterios en torno a los gran-
des factores ligados a la situacion competitiva en el mercado —cuota
de mercado y mantenimiento de la misma, ausencia de competencia
potencial o de comportamiento de la clientela— y a la estructura de la
empresa —mayor o menor integracion vertical, avance tecnologico, poten-
cia economica de la empresa— 28 Incluso no falta quien distinga la posi-
cion de poder y la posicion dominante, ubicdndose la primera en un esla-
boén maés de la cadena que describe las situaciones de poder de una empre-
sa, en donde la posicion dominante coincide con la expresion maxima
de poder. Partiendo de su analisis en la aplicacion del Derecho antitrust
norteamericano, se seflala que es cada vez mayor la tendencia a requerir
la prueba de una cierta posicion de poder cuando se valoran acuerdos
entre empresas, lo cual, extrapolandolo a las normas comunitarias y nacio-
nales, lleva a que deba exigirse la posesion de una posicion de poder
para determinar el caracter anticompetitivo de un acuerdo ante los ar-
ticulos 81.1 rce y 1Lpc, y como exige la Ley, debe acreditarse la existencia
de una posesion sustancial de poder —posicion dominante— para ana-
lizarse si se ha producido un abuso de posicion de dominio ante los ar-
ticulos 82 TceE y 6 LpC 29.

En Resolucion de 3 de febrero de 1992, Tecnotron, el toc comienza
declarando que «la existencia de posicion de dominio esfundamentalmente
cuestion de poder economico, técnico y, en definitiva, potencial, de actuar
en el mercado sin tener que someterse a las reglas efectivas de la compe-

2] C. Ferniandez Lerga, Derecho de la Competencia. Comunidad Europea y Espaiia, Aranzadi,
1994, p. 194.

28 DE Roux y VoiLLemar, «Droit de la Concurrance cee», en Jurisdictionaires joly, Paris, 1982.
2 C. Giner Parreiio, Distribuciény Libre Competencia, Montecorvo, 1994, pp. 112 ss.
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tenciay 30. Més adelante sefiala que «la posicion de dominio de una empresa
se ostenta cuando la empresa en cuestion en relacion con un mercado espe-
cifico tiene la posibilidad de tener un comportamiento independiente y que
poresa sola cualificacion restrinja la competencia». En la misma Resolucion
y Fundamento Juridico se concretan los elementos que integran la posi-
cién de dominio: «Comportamiento independiente y depresion de la com-
petencia son, pues, los elementos que configuran claramente la posicion de
dominio. Elprimero, por cuanto implica que el dominante no tiene en cuenta
sustantivamente la presencia de los competidores en el mercado —siendo
asi que la defensa de la competencia tiende precisamente a que exista el
mayor numero de operadores que compitan entre si— y el segundo, por
cuanto que es el elemento quejustifica precisamente la interdiccion del abuso,
impidiéndole asi al dominador la realizacion de determinados comporta-
mientos que, de no darse dicha posicion, serian perfectamente licitos».

Del analisis de la jurisprudencia del tice y de las decisiones de la
Comision puede llegarse a la conclusiéon de que debe relativizarse cada
uno de los elementos que deben analizarse como factores de desigual
importancia.

Por lo general la cuota de mercado, sobre todo si ésta es muy impor-
tante, es un elemento significativo aunque tenga que complementarse
con el andlisis de otros elementos. Hay quien llega a afirmar que la cuota
de mercado es el indice de mayor prueba de la existencia de una posicidon
de dominio y en cualquier caso un indice necesario que puede resultar
suficiente en si mismo

Como tiene sefialado el tick, la posicion de dominio, a diferencia
de lo que ocurre en una situacién de monopolio, no excluye la existencia
de un cierto grado de competencia, pero Coloca a la empresa que se
beneficia de aquella posicion en situacidon de influir en las condiciones
en que esa competencia se desarrollard. También se distingue la posicion
dominante de las situaciones de oligopolio, porque en estas ultimas los
comportamientos se influyen reciprocamente, mientras que el compor-
tamiento de aquel que se beneficia en la posicion de dominio se deter-
minara en gran medida de forma unilateral32 Estas consideraciones del
TJCE sobre las situaciones de monopolio, oligopolio y posicion de dominio
muestran cdmo un indicio en apariencia tan claro como el de la cuota
de mercado puede ser engafioso si no se complementa con el analisis
de la estructura de ese mercado para valorar otros elementos33.

Si bien el ostentar una alta cuota de mercado no es, per se, elemento
determinante de la posicion de dominio, no puede por lo general des-
preciarse el analisis de éste.

30 FJ 2.

3l R. Galene, Le Droit de la Concurrence appliqué aux practiques anticoncurrentielles, efe, 1995,
p. 264.

3 Sentencia de 13 de febrero de 1978, Hoffmann-La Roche.
3B C.Ferndndez Lerga, op. cit, p. 195.
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La Comision en su Comunicacidon 34 sefiala que, en el marco de la
politica de competencia comunitaria, posicion dominante es la que per-
mite a una empresa o grupo comportarse con relativa independencia res-
pecto de competidores, clientes y consumidores. Pero afiade a continua-
cion, «tal situacion se produce, por lo general, cuando una empresa o grupo
de empresas controlan una parte importante de la oferta en un mercado
determinado siempre que los demds factores analizados en la valoracion 35
apunten en la misma direccion 3.

El Tpc ha venido considerando la cuota de mercado como elemento
principal para determinar la existencia de posicion de dominio en muchas
de sus resoluciones. Asi, en Resolucion de 7 de enero de 1992, Arbo-
ra-Ausonia, seflala: «la empresa Arbora Holding, S. A., S. en C. (antes
Arbora Corporation), tiene una proporcion del mercado espaiiol de bragas
y pafiales desechables para la proteccion sanitaria de los nifios que permite
afirmar que posee una posicion de dominio en ese mercado». Es la empresa
lider del mismo y casi dobla en ventas al siguiente productor37 «Labo-
ratorios Ausonia, S. A.». Pero en la misma Resolucion, a efectos de fijar
la posicion de dominio conjunta de estas dos empresas respecto de las
restantes empresas competidoras, compara su cuota de mercado y el volu-
men de ventas con los que tienen aquéllas. Incluso debe analizarse la
capacidad de las empresas para mantener la cuota 38

Otra Resolucion del Tpc que tiene muy en cuenta la cuota de mercado
es la de 26 de febrero de 1999 (Airtel-Telefonica), con la peculiaridad
de que considera la posibilidad de extender la posicion de dominio a
un mercado vecino. En esta Resolucion, tras examinar la evolucidén de
las cuotas de mercado de la telefonia movil de denunciante y denunciada
en los cuatro ultimos afios y la diferencia en su nimero de abonados
en el mismo periodo, se concluye que «de los datos expuestos, el Tribunal
estima que Telefonica Servicios Moviles tiene posicion de dominio, ya que
ofrece en exclusiva el servicio de telefonia analogico 39, que es el de mayor
cobertura, tiene una cuota de mercado muy superior a la de Airtel e incre-
menta la diferencia entre el numero de usuarios abonados, ya que puede
utilizar los clientes del servicio analogico que pasan a ser usuarios del servicio
digitaly 0 Aunque al delimitar el mercado relevante de producto se esta-
blecido que a efectos de aquel expediente era el de la telefonia celular,
pues en los primeros momentos de prestacién del servicio digital la tele-
fonia moévil analdgica y la digital no constituyen mercados separados, sin
perjuicio de que a medida que evoluciona pueda acabar diferenciando-
se 41, también se analiza por separado el mercado circunscrito al servicio

34 Ver supra 8.

3 Barreras de entrada, capacidad de reaccién de los clientes, etc.
36 Parrafo 10.

37 vy 1.

38 F. RODRIGUEZ A RTIGAS, 0p. cit.

3 Hasta el aiio 2007.

40 FJ 5.

41 FJ 4.
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digital sefialandose que, «conforme a los argumentos antes expuestos, Tele-

fonica Servicios Moviles también tendria posicion de dominioy», que en este
caso se refuerza con la ventaja temporal en la prestacion del servicio,
red de distribucion analdgica operativa que puede comercializar el ser-
vicio digital, informacion privilegiada sobre habitos de llamadas tanto por
grupos de usuarios como por regiones y economias de escala en infraes-
tructuras, como también por el hecho de que su preeminencia en el mer-
cado de la telefonia moévil analdgica le permite extender su posiciéon de
dominio en el primero al mercado vecino 42 En este supuesto resultan
elementos determinantes para considerar la existencia de posicion domi-
nante la cuota de mercado de la denunciada y su posicionamiento en
el mercado relevante, sin que, en cambio, influya en su concreciéon el
poder econdémico de denunciante y denunciada, que podrian considerarse
semejantes.

El Tribunal ha apreciado también, como elemento principal para
determinar la posicién de dominio, la elevada cuota de mercado y la
fuerte implantacion de la marca. Asi, en Resolucién de 29 de julio de
1999, Interflora, se sefiala: «En este caso, del estudio de mercado elaborado
se desprende claramente que Interflora tiene posicion de dominio por su
elevada cuota de mercado (mas del T7por 100, tanto en numero de pedidos
como en el valor de los mismos), por la fuerte implantacion de su marca
(debido a haber sido la primera y, durante mucho, prdacticamente la unica
empresa en el mercado ofertando el servicio) y por aglutinar a las mejores
floristerias, en un mercado con fuertes barreras de entrada por el elevado
numero y calidad de las florvisterias asociadas a Interflora (y, en gran parte,
accionistas de la misma) que se ve reforzada por la condicion de exclusividad
impuesta a su red. Un dato que permite resaltar la dificultad de entrary
ganar cuota en este mercado es que el principal competidor de Interflora,
Teleflora, habiendo conseguido ampliar su red de floristerias hasta disponer
de una, incluso, mads extensa que aquélla en cuanto a numero de floristerias,
solo ha conseguido que su cuota de mercado se situe en el 20por 100 (tanto
en numero de pedidos como en valor de los mismos)» 43.

En otras resoluciones no se considera relevante la cuota de mercado
para establecer la posicion de dominio. Asi, en la Resolucion de 30 de
septiembre de 1999, Bacardi, el roc examina el recurso de Grupo Prac,
S. A., contra acuerdo del spc que sobresee el expediente incoado contra
Bacardi y Cia., S. A., a raiz de denuncia de la recurrente contra esta
ultima por supuesta conducta abusiva y desleal —arts. 86 rce y 6 y 7
ldc—. En esta Resolucion se establece la siguiente doctrina: «La posicion
de dominio de una empresa concreta en un mercado determinado expresa
su aptitud para modificar provechosamente, respecto de la situacion de com-
petencia, el precio o cualquier otra caracteristica del producto. El que una
empresa tenga esa aptitud dependerd de que se den una serie de circuns-
tancias que... podrian resumirse en poder econdomico e independencia de

42 FJ 5.
43 FI 5.
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comportamiento... suficientes como para poder actuar sin tomar en con-
sideracion las posibles reacciones de los competidores o los consumidores
y, de esa manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra
caracteristica del producto» 4. Las partes en este expediente discrepaban
en la determinacién del mercado relevante. Mientras Bacardi sostenia
que es el de las bebidas alcohdlicas combinables en el que no tiene posi-
cion de dominio, la denunciante lo concretaba en el del ron, en el que
Bacardi tiene el 70 por 100 de la cuota de mercado nacional. En esta
ultima delimitacion del mercado relevante coincidia el Servicio, pero
mientras éste sostenia que Bacardi no habia abusado de su posicion de
dominio, la denunciante defiende que si existe abuso. El Tribunal sefiala
al respecto que «sea cual sea el mercado relevante (el del ron o el de bebidas
combinables), no hay evidencia alguna en el expediente de que, a pesar
de su importante cuota en el mercado del ron, Bacardi tenga una inde-
pendencia relativa de comportamiento en el mercado tal que le permita
actuar sin tomar en consideracion en todos sus efectos las posibles reacciones
de competidores y clientes» 45. Si bien los pardmetros que emplea el Tri-
bunal para el analisis de la existencia de posiciéon de dominio son ade-
cuados, no parece en cambio que se pueda considerar indiferente la cuota
de mercado cuando ésta puede ser tan elevada y sefialar que resulta indi-
ferente el concretar el mercado relevante de producto, maxime cuando
se trata de un producto distinguido por una marca, lo que comporta nor-
malmente un importante grado de fidelizacion para los consumidores.
Similares criterios para el andlisis de la posicion de dominio se explicitan
en la Resolucion de 10 de mayo de 1999, Aluminios Navarra, pero en
este caso, al desestimar el recurso, se confirma el Acuerdo del spc toda
vez que «la informacion suministrada por los denunciantes, tanto en el acto
de la denuncia como en la informacion reservada, asi como la aportada
por los denunciados en su escrito de alegaciones, no solo no sugieren que
los denunciados tengan esa posicion de dominio en el mercado de referencia,
sino que, mds bien, sugieren que no la hay. No es verosimil, pues, el pre-
tendido abuso de posicion de dominioy» 46.

Hay incluso situaciones en las que la posicion de dominio viene deter-
minada conforme a otros criterios. Tal es el caso de los Colegios de Arqui-
tectos, en cuyos supuestos el roc viene sefialando su posicion de dominio
dentro de un ambito territorial. Sirva a titulo de ejemplo la Resolucion
de 19 de noviembre de 1999, Arquitectos Madrid, que concreta que «la
posicion de dominio es clara y rotunda, toda vez que, por disposicion legal,
solo el Colegio puede visar los proyectos y certificados finales de obra en
su ambito de actuacion territorialy . Se trata, pues, de un monopolio legal
que se extiende al mercado geografico delimitado por el ambito de cada
Colegio de Arquitectos que con cardcter muy desigual comprende a varias

44 FJ 6.
45 FJ 9.
46 FJ 4.
47 FJ 3.
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provincias, en donde los visados y certificaciones sélo puede emitirlos
un determinado Colegio.

4. POSICION DE DOMINIO CONJUNTA

El articulo 6 vpc siguiendo al articulo 82 rce prohibe la explotacidén
abusiva, por una o varias empresas, de su posicion de dominio en el mer-
cado. La posicion de dominio, cuyo abuso esta vetado, viene asi referida
tanto a la alcanzada por una sola empresa como por varias conjuntamente.

La doctrina no es pacifica a la hora de sefalar los requisitos que
deben concurrir para considerar que existe posicion de dominio colectiva.
Si bien la Ley sobre Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963
parece que sefialaba que para apreciar la posicion de dominio conjunta
deben concurrir al menos uno de estos dos requisitos: ausencia de com-
petencia sustancial entre las empresas o falta de competencia sustancial
por parte de terceros respecto de aquellas empresas, hay autores que
opinan que hay que exigir la concurrencia de ambos requisitos porque
la existencia de competencia, proceda de donde proceda, elimina la posi-
cion de dominio 4.

La posicién de dominio conjunta plantea en su concrecion problemas
de diversa indole. Por un lado entrard en un limite dificil de establecer
con las practicas concertadas, sobre todo con aquellas que merecen la
consideracion de conscientemente paralelas. De otra parte cabe plan-
tearse si la posicion de dominio conjunta puede predicarse s6lo de empre-
sas econémicamente independientes o si también se extiende a los supues-
tos de grupo de empresas en donde confluyen varias, pero con perso-
nalidad juridica independiente.

Una vez méas hay que acudir para tratar de encontrar luz ante las
muchas dudas que pueden plantearse al respecto, tanto a la jurisprudencia
del tsce como a la doctrina del toc.

El tsce en Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de fecha 10
de marzo de 1992, asunto del Vidrio plano, seflala que la jurisprudencia
es constante en seflalar que a efectos del articulo 85 (hoy art. 81.1) la
nociéon de acuerdo o de practica concertada entre empresas no contempla
los acuerdos entre empresas de un mismo grupo si aquéllas forman una
unidad econdomica, deduciéndose asi que cuando el articulo 85 se refiere
a dichas practicas esta contemplando las relaciones entre dos o mas enti-
dades econdémicas capaces de entrar en competencia la una con la otra.
Después de estas consideraciones afiade: «no hay ninguna razon juridica
ni economica para suponer que el término empresa que figura en el ar-
ticulo 86 tenga un significado distinto del que se le atribuye en el articulo 85.
No se puede excluir, por principio, que dos o mas entidades economicas
independientes estén, en un mercado especifico, unidas por vinculos eco-

48 F. RODRIGUEZ A RTIGAS, op. cit., p. 1003.
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nomicos tales que, de hecho, ocupen una posicion dominante conjunta res-
pecto de otros operadores en el mismo mercador.

En Sentencia de 11 de abril de 1989, asunto Ahemed Saeed, el tjce
sefiala que no hay que descartar la aplicacion conjunta de los articulos 85
y 86 —hoy art. 82— pero que, dado que la concertaciéon puede producirse
entre empresas que pertenezcan a un mismo grupo y que constituyan
una unidad econdmica, a la misma no le es aplicable el articulo 85, pero
si el articulo 86.

La mas reciente Sentencia de 31 de marzo de 1998 sefiala que «una
posicion de dominio colectiva consiste en que varias empresas tengan con-
juntamente, debido especialmente a factores de correlacion existentes entre
ellas, la facultad de adoptar una misma linea de accion en el mercado y
de actuar en gran medida con independencia de los demdas competidores,
de su clientela y, por ultimo, de los consumidores. Asi cabe distinguirse dos
elementos, la independencia conjunta de comportamiento de las empresas
y la necesidad de una cierta relacion entre las mismas que permita tal con-
juncion en la independencia de comportamiento. Parece que la figura, tal
como la configura el Tribunal, exige algun tipo de nexo entre las empresas
para que pueda ser considerada, a lo que parece hacer referencia ese debido
especialmente a factores de correlacion entre ellas” que incluye la Senten-
cia» 4.

El tdc en Resolucion de 7 de enero de 1992, Arbora-Ausonia, sefala
que la posicion de dominio conjunta puede apreciarse de una situacion
de hecho en el mercado: «No es preciso para la posicion de dominio con-
junta de dos o mds empresas que existan acuerdos entre ellas para obrar
de consuno. En tal caso podria estimarse que existe un acuerdo colusorio.
Pero no es preciso en modo alguno el acuerdo para estimar que se da una
situacion factica de dominio en el mercado» 50. Mas adelante, en la misma
Resolucion, se remacha: «No espreciso que las empresas que conjuntamente
tienen posicion dominante obren con acuerdo entre ellas, basta que con
conciencia de su situacion real en el mercado ejerciten su posicion dominante
en el mismo sentido y direccion» 51. En Resolucion de 30 de junio de 1997,
Construcciones y Contratas, el tdc, al estimar el recurso de la denunciante
contra el Acuerdo del sdc por el que se archivo la denuncia, ordena
a éste la incoacion de expediente ante los indicios de posibles practicas
prohibidas que estuvieran llevando a cabo las diez empresas constructoras
denunciadas en la forma de pago mediante pagarés con cldusula «no a
la orden». Después de apuntarse en la Resolucion que el mimetismo obser-
vado en la proliferaciéon de esta forma de pago pudiera ser consecuencia
de una concertaciéon entre las empresas constructoras y no s6lo producto
de simple coincidencia, afiade: «Pero es que, ademds, no cabe, por ello,
excluir la posibilidad de un abuso de posicion de dominio conjunta, incursa
en el articulo 6 Lpc, dado que no seprecisa la existencia de acuerdo colusorio

4 J. Pascualy Vicente, op. cit.
50 FJ 1.
51 FJ 2.
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para estimar que se dé una situacion factica de dominio del mercado, que
no sepuede descartar, teniendo en cuenta la importancia de su participacion
en el mismo y los indudables perjuicios que se podrian originar para los
acreedores en la negociacion y descuento de los pagarés, con repercusion
en su tesoreria» 52

5. EXPLOTACION ABUSIVA DE LA POSICION DE DOMINIO

A. Su CONSIDERACION EN LOS ARTICULOS 82 TCE Y 6 LDC

Tanto el articulo 82 trce como el articulo 6 Lpc prohiben el abuso
de la posicion de dominio, que ninguno de dichos preceptos define. A
renglon seguido de establecer la prohibicién, ambos textos legislativos
sefialan, a titulo ejemplificativo pero no limitativo, una serie de supuestos
en los que el abuso que se prohibe podra consistir, coincidentes en tér-
minos generales, y a los que el legislador nacional aflade uno mas53.

Las anteriores afirmaciones se refieren al texto tradicional del ar-
ticulo 6 Loc, en la redaccién dada al mismo por la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia. Brevemente me referiré después a las innovaciones
que incorpora la redaccion que al citado articulo da la reciente
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia.

Como ya se adelanta mas arriba, el abuso de posicion de dominio
viene prohibido de forma absoluta, sin que quepa, como ocurre en el
supuesto de los acuerdos colusorios, que una practica, en principio pro-
hibida, goce de una exencion por categorias, ni pueda alcanzar una auto-
rizacion singular. Tampoco cabe, en el supuesto de los abusos de posicion
dominante, autorizacion legal alguna, en los términos del articulo 2 vpc.
Muy por el contrario, el parrafo 3 del articulo 6 Lbc expresamente sefiala
que la prohibicién al abuso alcanzard a los supuestos en que la posicion
de dominio en el mercado haya sido establecida por disposicién legal.
En este caso cabe plantearse la cuestion de la eventual responsabilidad
del Estado cuando se produce una explotacion abusiva de la posicion
de dominio legal. En tal supuesto pueden distinguirse varias situaciones:
cuando la empresa que ha obtenido la posicion de dominio legal abusa
de ella por propia voluntad, cuando el Estado al otorgar legalmente una
posiciéon de dominio induce a abusar de ella, y el caso de una empresa
a la que se le otorga legalmente una posicién de dominio que condujera
inevitablemente al abuso 4. Tal situacidon viene en cambio m4s claramente
resuelta en el Derecho comunitario europeo por el articulo 90.1 rce.

La dificultad en la determinacion de todas las practicas contrarias
a la competencia y prohibidas por la Ley se ve acrecentada en el supuesto

52 FJ2.

3B La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacién
de servicios, articulo 6.2.c) Lpc, no contemplada expresamente en el articulo 82 TcE, pero si incor-
porada por la jurisprudencia.

54 Ver J. PascuaLy V ICENTE, 0p. cit.
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de la explotacion abusiva de la posicién de dominio, por cuanto que se
establece una clausula general de tal conducta de total indefiniciéon, mien-
tras que el legislador al contemplar los acuerdos colusorios proporciona
una cldusula general de mayor concrecién de la préactica. Por ello, han
de resultar de especial ayuda al respecto tanto la jurisprudencia del tjce
como la doctrina del td ¢ y los estudios llevados a cabo por los principales
tratadistas sobre la materia.

B. D ELIMITACION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL

En términos muy generales el abuso hace referencia a unos compor-
tamientos que benefician a la empresa y que no serian posibles si no
existiera esa posicion dominante y, por tanto, hubiese mayor competencia.
En el derecho de la competencia el abuso lo perfilan en principio tres
elementos: el uso excesivo o indebido de la posicion dominante, que es
posible porque ésta existe; la existencia de una relacion de causalidad
entre la posicién dominante y la explotacion abusiva, y tener un efecto
sobre el mercado al producir un perjuicio a otras empresas, suministra-
doras o compradoras, y a los consumidores55. Esta primera interpretacion
de la explotaciéon abusiva se ve ampliada por la jurisprudencia a partir
de la Sentencia Continental Can 56, en la que se relaciona el articulo 86
y el articulo 3.f) del Tratado de Roma, el altimo de los cuales impone
un régimen de competencia que garantice que ésta no sera falseada en
el mercado comun, por lo que no parece léogico que la competencia pueda
eliminarse. Segun precisa el TJcE, si la simple alteracion de la competencia
estd prohibida por el articulo 85 no es pensable que pueda admitirse
con arreglo al articulo 86 «que determinadas empresas, después de haber
realizado una unidad organica, puedan adquirir una potencia dominante
tal que cualquierposibilidad seria de competencia fuera sustancialmente eli-
minada». En consecuencia, dado que en una situacidon de posicion domi-
nante la competencia ya estd seriamente comprometida, el refuerzo de
aquella posicion, con el grave riesgo que representa para la competencia
residual existente, puede ser considerado una explotacion abusiva 57.

La doctrina de la Sentencia Continental Can, antes sefialada, resulta
reiterada y matizada por el propio Tribunal en su Sentencia Zoja38 En
ésta se seflala que al prohibirse por el articulo 86 la explotacion abusiva
de una posicion de dominio, dicho precepto «contempla tanto las practicas
susceptibles de causar un perjuicio directo a los consumidores, como aquellas
que les causan un perjuicio indirecto, al afectar a una estructura de com-
petencia efectiva como prevé el articulo 3.f) del Tratado». Un paso mas
a una concepcién objetiva de la explotacién abusiva de posicion domi-

5% C. Fernindez Lerga, op. cit., p. 206.

5 Sentencia de 21 de febrero de 1973.

57 Ver C. Ferndndez Lerga, op. cit.,, p. 208.
8 Sentencia de 6 de marzo de 1974.
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nante lo constituye la Sentencia Hoffmann-La RocheX al sefialar que
«la nocion de explotacion abusiva es una nocion objetiva que contempla
los comportamientos de una empresa en posicion dominante que pueden
influir en la estructura de un mercado»', mercado en el que, por la presencia
de dicha empresa, la competencia esta debilitada y cuyo efecto es obs-
taculizar el grado de competencia aiin existente o en desarrollo.

La nocidén objetiva de la explotacién abusiva ha sido reiterada por
posteriores Sentencias del tice, L’Oreal y Tetra Pak &) entre otras.

Algunos autores, a través del analisis de las aportaciones de la juris-
prudencia, llegan incluso a una aproximaciéon al concepto del abuso de
posicion de dominio. Partiendo del andlisis de las caracteristicas comunes
de los supuestos tipificados especificamente por el articulo 6.2 Lpc y de
los similares del articulo 86 del Tratado de Roma y su delimitacion juris-
prudencial, se afirma que lo que se prohibe en el precepto es que, al
amparo de una posicion de dominio, una o varias empresas actuen en
el mercado de una forma que no hubiera sido posible si existiera com-
petencia efectiva, con la peculiaridad de que esa actuacion perjudica o
puede perjudicar de forma injustificada a los demas participantes en el
mercado, sean éstos proveedores, clientes o competidores 61. También se
parte del andlisis de la jurisprudencia del Tice para afirmar que se trata
del comportamiento de una o varias empresas en posicion dominante
que, utilizando o no el poder que esta posicion les confiere, produce
un perjuicio directo a otras empresas y a los consumidores o un perjuicio
indirecto al influir en la estructura del mercado y de la competencia y
eliminar u obstaculizar ésta o su intensificacion 62

Como queda antes sefialado, el abuso de posicion dominante se espe-
cifica, tanto por el legislador comunitario como por el espafiol, en la
enumeracion, no limitativa, de una serie de conductas mas destacadas,
o si se quiere mas frecuentes, en que se concreta la posicion de dominio.
Pero en muchos supuestos el abuso no va a resultar incardinable en una
de las practicas especialmente tipificadas o incluso va a alcanzar a varias
de éstas, porque, en definitiva, el que explota abusivamente su posicion
de dominio, por lo general, va a emplear todos los medios a su alcance
desde la posicidon privilegiada que ostenta en un mercado relevante. Por
ello, al analizar las resoluciones del Tpc nos encontramos en muchos
supuestos con que el abuso se refiere a varios de los apartados del ar-
ticulo 6.2 Lpc o incluso de modo mas general a dicho precepto, bien
porque la practica abusiva detectada no tiene su concrecién en ninguno
de los supuestos del apartado 2 y hay que referirla a la clausula general,
o porque responda a practicas mixtas de las especialmente tipificadas.

Otra observacion, que cabe resaltar con caracter general, es que mien-
tras en el pasado los supuestos de abuso de posicion dominante san-

9 Sentencia de 13 de febrero de 1979.

@ Sentencia de 11 de diciembre de 1980y 10 de julio de 1990, respectivamente.
6l F. Rodriguez Artigas, op. cit., pp. 1010 ss.

@ C.Ferndandez Lerga, op. cit., p. 210.
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cionados por el Toc son escasos respecto de otras practicas prohibidas,
en los Gltimos tiempos hay un considerable aumento de resoluciones por
las que se sanciona el abuso de posicion dominante. Ello es légico que
asi ocurra e incluso que durante un cierto tiempo aumenten éstas. Si
tenemos en cuenta que, por un lado, la liberalizacion llevada a cabo en
los ultimos afios de determinados sectores responde en varios supuestos
al paso a manos privadas de monopolios estatales y que, aunque se intro-
duzca competencia en el sector, el antiguo monopolio trata de mantener
antiguas practicas, y, por otro, el que asistimos a un proceso casi continuo
de concentraciones empresariales que en muchos supuestos resultan pre-
cisos para obtener una dimension que permita competir en mercados
internacionales, pero que en el nacional han de suponer consecuente-
mente aumento de posiciones dominantes, se comprende facilmente el
incremento de sanciones por practicas contrarias al articulo 6 Lpc.

Hechas las anteriores consideraciones pasaremos a continuacién a
examinar algunas de las principales resoluciones del Tpc en que se san-
ciona la explotacion abusiva de la posicion de dominio.

En Resolucion de 25 de mayo de 1999, Funerarias Alcala, se declara
que la entidad mercantil Cementerio-Jardin de Alcala de Henares, S. A.,
ha incurrido en una practica prohibida por el articulo 6.2.a) Lpc, al impo-
ner precios no equitativos con abuso de su posicion de dominio.

El Tribunal tiene en consideracion, para llegar a la anterior conclu-
sion, que la empresa sancionada viene aplicando desde el afio 1992 hasta
1998 tarifas injustificadamente excesivas atendiendo a las correspondien-
tes a establecimientos dedicados al mismo objeto, en el mismo entorno
geografico, con perjuicio de los consumidores que no podran optar por
una oferta empresarial alternativa razonable. A este respecto es de des-
tacar, seglin consta en la Resolucion, que las tarifas aplicadas por la enti-
dad sancionada son precios privados fijados y aprobados por su Consejo
de Administracion y el hecho de encontrarse la empresa en situacion
de pérdidas, que el tpc considera que la elevacion de sus tarifas para
compensar las pérdidas no comporta mas que repercutir sobre el con-
sumidor la ineficiencia de la gestion empresarial.

Como tipificable en el articulo 6.2.a), en el inciso mas general del
mismo, de imposicidon de otras condiciones no equitativas, varias reso-
luciones se refieren a variedad de estas practicas. Asi, en la Resolucion
de 27 de julio de 1999, Telefénica-Ibertex, el Tpc considera que Telefonica
de Espaifia, S. A., ha incurrido en una conducta tipificada en el articulo 6
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, consistente en la impo-
sicion de condiciones comerciales o de servicio no equitativas. Tal con-
sideracion se debe al hecho de que Telefoénica denuncia unilateralmente
el contrato que la unia con la denunciante para prestacion del servicio
Ibertex y lo sustituye por otro con condiciones distintas y prorrogable
s6lo cada seis meses si ninguna de las partes denuncia su prérroga.

Es de sefialar que si bien desisti6 la denunciante y su desistimiento
fue admitido por el Tribunal, el mismo decidié continuar el procedimiento
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debido al interés publico que comporta el expediente, por cuanto que
Telefonica disfruta de una situacion privilegiada en el sector de servicios
de telefonia de gran importancia para la economia del pais, por lo que
la correcta actuacion de Telefonica frente a sus clientes constituye materia
de interés general a la que las autoridades de defensa de la competencia
deben prestar atencion adecuada.

Como tipificada en el articulo 6.2.h) cabe sefialar la conducta san-
cionada por el Tpc en su Resolucion de 2 de octubre de 1991, Editorial
Costa del Sol, por la que se sanciona a dicha empresa al abusar de su
posicion de dominio no satisfaciendo el aumento en la distribucion de
publicaciones solicitado por el propietario de un quiosco de Marbella
obstaculizando sus perspectivas comerciales y las posibilidades de com-
petencia.

En parecidos términos la Resolucion de 8 de noviembre de 1991,
Distribucion de Prensa en Rosas.

Son diversas las resoluciones que se ocupan de la explotacion abusiva
de la posicion de dominio tipificadle en el articulo 6.2.¢) Lbc por negativa
injustificada a satisfacer la demanda de compra de productos o prestacion
de servicios. Asi, en Resolucion de 1 de febrero de 1995, Teléfonos en
Aeropuertos, se declara la existencia de una practica de abuso de posicioén
de dominio prohibida por el articulo 6.2.¢) Lpc, consistente en la negativa
y retraso injustificadas de suministro de lineas telefonicas a 3C Com-
munications de Espafia, S. A., por parte de Telefonica de Espafia, S. A.
En la propia Resolucion también se declara que dicha practica infringe
el articulo 86 —hoy art. 82— del Tratado ce. La practica reviste especial
gravedad, pues, segun se razona en la indicada Resolucién, en el mercado
relevante, que se circunscribe al de los servicios teleféonicos con pago
mediante tarjeta, s6lo 3C proporcionaba tales servicios inicialmente y
Telefonica los inicia dieciocho meses después a través de una empresa
filial, periodo en el que Telefonica limitd la expansién de 3C no aten-
diendo su demanda para facilitar la penetracion y expansion de su empre-
sa filial. Esta Resolucion tiene ademas la singularidad de un analisis por-
menorizado de todas las circunstancias concurrentes para la cuantificacion
de la sancion.

En la Resolucion de fecha 29 de septiembre de 1999, Eléctrica de
Llémana, se sanciona a Hidroeléctrica de Catalufia, S. A., y a la empresa
Nacional del Ribagorzana, S. A., por una practica restrictiva de la com-
petencia tipificada en el articulo 6.2.¢) Lpc consistente en la negativa
injustificada a satisfacer la demanda de ampliacion del suministro de ener-
gia eléctrica solicitada por Llémana. Conducta similar es la examinada
por el Tribunal en su Resolucion de 19 de febrero de 1999, Electra Cal-
dense, en la que se establece que la Empresa Nacional Hidroeléctrica
del Ribagorzana e Hidroeléctrica de Catalufia, S. A., llevaron a cabo con-
ductas abusivas de la posicién de dominio conjunta al negarse a las amplia-
ciones de potencia solicitada por Electra Caldense.
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La Resolucion de 18 de diciembre de 1991, Cofradias de Pescadores,
considerd dentro de las conductas tipificadas en el articulo 6.2.c) la nega-
tiva de la dominante a contratar en el futuro, como consecuencia de una
supuesta violacion de la parte mas débil. El roc admite que las empresas
obligadas a contratar dada su posicion de dominio en el mercado obtengan
ciertas garantias contractuales, no procediendo medidas mas severas por
parte de la dominante nada mds que en supuestos de incumplimientos
de la otra parte contratante. Consideraciones semejantes se establecen
en la Resolucion de 7 de julio de 1999, Electra Avellana. En efecto, en
esta Resolucion se concluye que Enher, al condicionar las ampliaciones
de potencia solicitadas por Electra Avellana a la prestacion de un aval
y al pago de un sobreprecio, rescindiendo el contrato vigente entre ambas
empresas, llevo a cabo una explotacion abusiva de su posicion de dominio.
A tal efecto se razona que, condicionar la ampliacion de potencia de
un pequefio distribuidor que compite con Enher en el mercado de refe-
rencia a que avale los pagos por incrementos de consumo, cuando no
habia antecedente alguno de morosidad en su comportamiento, muestra
como minimo una animosidad o propdsito de perjudicarle que en el con-
texto estructural del mercado afectado tiene que ser reputado de abusivo
de la posicion de dominio ostentada.

En Resolucion de 8 de febrero de 1993, Confederacion Espafiola de
Asociaciones Pesqueras, el rpc concluye con que no ha resultado acre-
ditada la existencia de préactica prohibida consistente en la fijacion de
precio discriminatorio en el suministro de gasdleo tipo B a buques pes-
queros nacionales, en relacion con el aplicado a buques extranjeros. La
propia Resolucion sefiala el contexto a que debe cefiirse la apreciacidon
de la discriminacidén, precisando que el hecho de que la empresa se
encuentre en posicion de dominio no significa que exista un derecho de
los terceros frente a la dominante a exigir un trato exactamente igual;
lo que se prohibe es que exista una situacion de trato discriminatorio,
entendiéndose por tal una desigualdad injustificada.

En Resolucion de 21 de enero de 1999, BT-Telefonica, el Tribunal
aprecia infraccion del articulo 6.24) rLoc en la conducta de Telefonica
consistente en abusar de su posicion de dominio al aplicar en sus rela-
ciones de servicio condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que colocaban a st en situaciéon desventajosa frente a la propia Telefonica,
dado que, respecto del servicio de alquiler de circuitos, aplicaba las tarifas
oficiales a Br, mientras que ofertaba condiciones econdmicas mas ven-
tajosas a los miembros de la Asociacién de Mediadores del Mercado
Monetario Internacional, potenciales clientes tanto propios como de sus
competidores.

Finalmente, y como referencia a las conductas de abuso de posicion
de dominio expresamente tipificadas por el articulo 6.2 vpc, falta sdlo
hacer mencion a las contempladas en el apartado e¢). Sirvan de ejemplo
dos resoluciones en las que resulta sancionada por la autoria de dicha
practica Telefonica. Asi, en la anteriormente citada Resolucion de 21
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de enero de 1999, ademéas de infraccion del articulo 6.24), también se
aprecia la violacion de la conducta tipificada en el apartado e), por cuanto
que en el contrato con la Asociacién de Mediadores del Mercado Mone-
tario Internacional condicionaba su eficacia a la aceptacion de condiciones
de exclusividad y vinculaba la prestacion de servicios donde podia existir
competencia —voz internacional— con otros donde la competencia era
mucho maés dificil —servicios de voz nacional.

También se considerd que la conducta de Telefonica estaba incursa
en la prohibicion establecida por el articulo 6.2.e¢) Lpc al abusar de su
posicion de dominio imponiendo, entre el 10 de marzo de 1989 y el 31
de diciembre de 1990, la subordinacion de la celebracion del contrato
de alquiler con opcidén de compra a los usuarios de los equipos Sistema
Multilineas Teide 3/6/2 a la efectiva compra de los mismos.

Otras muchas resoluciones hacen mencion a diversas practicas que
no tienen un concreto acomodo en los tipos del articulo 6.2. Lpc y que
incurren, no obstante, en explotacion abusiva de la posiciéon de dominio,
prohibida con caracter general en el apartado 1 de dicho precepto. Me
referiré, brevemente, a algunas de dichas practicas de especial signifi-
cacion en las mas recientes resoluciones del Toc.

La Resolucion de 30 de diciembre de 1991, General Electric, considera
abuso de posicion de dominio la actuacion de General Electric consistente
en dificultar la entrada y asentamiento en el mercado de un nuevo com-
petidor mediante una campafia masiva de ventas para la sustitucion de
unas bombas de cobalto por otras que distribuia aquella empresa, ofre-
ciendo la recompra de los aparatos usados a un precio anormalmente
alto, y no so6lo por asegurarse la venta, sino, ademas, el servicio post-venta
futuro. También la Resolucion de 26 de febrero de 1999, Airtel-Tele-
fonica, se ocupa de sancionar la conducta consistente en dificultar la
entrada y asentamiento en el mercado, en este caso de Airtel, por parte
de Telefonica Servicios Moviles, S. A., y Teleféonica de Espafia, S. A.,
mediante la celebracion de contratos con clausulas de exclusiva y retri-
buciones muy superiores con los distribuidores y sus agentes, contratar
con Telyco para facilitar la obtencidon por aquéllos de la retribucion por
volumen y contratar como distribuidor con Teleféonica de Espafia. La
Resolucion estima que Telefonica, que ostentaba el monopolio del ser-
vicio de telefonia fija, lo traslada, en lo que se refiere a la distribucion,
a un mercado vecino como es el de la telefonia movil, coadyuvando a
reforzar la posicién de dominio que, en este ultimo, ostenta Tsm, coin-
cidiendo también con el comienzo de la actividad de Airtel Tsm y Tele-
féonica, como empresas dominantes en el mercado de telefonia movil y
en el vecino de la telefonia fija, tienen una especial responsabilidad res-
pecto de los efectos que el conjunto de exclusivas tenian o podian tener
en un mercado en el que el nivel de competencia estaba debilitado tanto
por su posicion dominante en el mismo, como por el hecho de haber
sido recientemente abierto a la competencia y estar el segundo operador
iniciando sus actividades. Para que pueda apreciarse el abuso no es preciso
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que se produzca en términos absolutos un «cierre del mercadoy, continua
la Resolucidon, siendo suficiente una obstaculizacion lo bastante intensa
para la entrada en el mismo de un nuevo operador, especialmente cuando
se trata de mercados que, como el considerado en este expediente, pre-
sentan en su origen un nivel de competencia muy debilitado.

Por Resolucion de 5 de mayo de 1999, Eléctrica Curos, el toc aprecia
abuso de posicion dominante en la conducta de Hidroeléctrica de I’Em-
pord4, S. A., consistente en la realizacién de una campafia promocional,
en la localidad de Santa Pau, en la que regalaba a los abonados de su
competidora que cambiaran de suministrador de energia eléctrica elec-
trodomésticos de elevado valor para asi eliminar o al menos reducir sus-
tancialmente a su competidor. Merece destacarse del analisis de la con-
ducta examinada las consideraciones que contiene la indicada Resolucion
respecto de que, si bien las practicas predatorias se refieren por lo general
a predacion basada en precios, también existen otros tipos de predacion
como los que utilizan la publicidad y las promociones selectivas, discri-
minando entre clientes a fin de reducir su coste, con intencidén de eliminar
a un competidor. También se argumenta que para que tenga éxito una
estrategia predatoria es elemento clave la existencia de barreras de entra-
da al mercado, ya que en un mercado de facil acceso la eliminacién de
competidores no permitird disfrutar por mucho tiempo de ventas mono-
polisticas, puesto que éstas atraeran a otros competidores. El sector eléc-
trico, caracterizado por una normativa que imposibilita la entrada de nue-
vos competidores, hace factible la practica predatoria llevada a cabo por
quien ostenta posiciéon de dominio en el mercado de referencia teniendo
dimensidén econdémica y capacidad financiera suficiente, madxime teniendo
en cuenta la reducida dimensién del competidor.

La Resolucién dictada en el asunto Interflora 63 declara acreditada
la existencia de una conducta restrictiva de la competencia prohibida por
el articulo 6 Lpc atribuida a Fleurop-Inteflora Espaifia, S. A., consistente
en imponer determinadas clausulas en el contrato comercial Interflora
a sus afiliados, sean o no accionistas, por las que se obligan a no prestar
servicios que no hayan sido previamente aprobados por Interflora y a
no ejercer actividades que hagan competencia a los servicios prestados
por la red Interflora ni a ejecutar 6rdenes de establecimientos no incor-
porados a dicha red, siendo todo ello motivo de Resolucidon del contrato.
El Tribunal, antes de llegar a la anterior conclusién, analiza si el contrato
Comercial Interflora es un contrato de franquicia de servicios amparado
por el Reglamento cer 4087/1988 de la Comisidon, lo cual rechaza, toda
vez que, por un lado, el «Know-how» que comunica es minimo, pero ade-
mas las clausulas contratuales no cumplen con los requisitos previstos
en el Reglamento para gozar de la exencion, puesto que no estarian
cubiertos por el articulo 3 del mismo, ya que el hecho de que los floristas
afiliados a Interflora ejecuten encargos que provengan de otros clientes
o redes no perjudica el normal funcionamiento de Inteflora ni permite

@ Resolucion de 19 de julio de 1999.
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a los competidores beneficiarse de la reputacién ni de la mecdnica de
cobros y pagos de la red Interflora. Mas toda esta argumentacion se hace
a mayor abundamiento, ya que la conducta abusiva de Interflora en modo
alguno puede ser legitima por el hecho de realizarse en el marco de
un contrato de franquicia, ya que una exencion del articulo 5 Lpc no
excluiria la aplicacion del articulo 6.

6. MODIFICACION Y ADICIONES INTRODUCIDAS
EN EL ARTICULO 6 LDC POR LEY 52/1999

Para los que hemos seguido dia a dia el Anteproyecto, posterior Pro-
yecto, con sus preceptivos informes, y su tramitacion parlamentaria 64
nos ha sorprendido el que en el ultimo momento se aprobara por la
Comision de Economia, Comercio y Hacienda, actuando con competencia
legislativa plena, las enmiendas 79 y 80 del Grupo Catalan Convergencia
i Unié 6 que van a incorporar modificaciones sustanciales en el articulo 6
Lpc que traslada al mismo el articulo cuarto de la Ley 52/1999, de 28
de diciembre, de reforma de la Ley 16/1999, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia.

El apartado 1 de dicho articulo 6 se modifica para colocar al mismo
nivel de prohibicion del abuso de posicion de dominio, la prohibicion
de la explotacion abusiva de dependencia economica. Asi, el articulo 6.1
queda con la siguiente redaccién:

«Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas:

a) Desuposicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

b) De la situacion de dependencia economica en la que pueden encon-
trarse sus empresas, clientes o proveedores que no dispongan de alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumird
cuando un proveedor, ademdas de los descuentos actuales, debe conceder
a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden
a compradores similares.»

Con esta sorprendente incorporacidon, nuestro Derecho interno de
competencia se aparta del seguimiento casi literal que venia haciendo
del modelo del Derecho comunitario europeo, que no contempla expre-
samente la explotacién abusiva de la dependencia econémica como una
practica prohibida diferenciada del abuso de posicion dominante, y de
la mayoria de los ordenamientos sobre la materia de los paises miembros
de la Unidén Europea, a excepcion de Francia, en cuya legislacion se tipi-

64 Ver al respecto, F. URria FERNANDEZ, «Aspectos juridicos mas relevantes de la reforma de
la legislacion de competencia», y mi trabajo «Debate acerca de la organizacién administrativa pro-
tectora de la libre competencia. Apuntes al proyecto de Ley de reforma parcial», ambos publicados
en Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, nim. 204, diciembre 1999.

@& Ver Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 783, 1999, p. 23201.
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fica, junto con la prohibicién de abuso de posicion dominante, la de explo-
tacion de dependencia econdémica 66

La incorporacion de ultima hora de esta practica determina que, pese
a su importancia, para nada se aluda ni justifique en la Exposicion de
Motivos de la Ley 22/1999. Ante esta situacidon, y en averiguacion de
la motivacion y finalidad de la norma, no nos queda otro recurso que
el acudir al Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Y aqui tam-
poco paran las sorpresas porque resulta que el Parlamentario que inter-
viene por el Grupo enmendante comienza por reconocer: «En cuanto
a nuestras enmiendas 79y 80, aunque su inclusion en el texto puede ser
discutible — cabrian argumentos para introducirlas en algun otro texto vigente
como puede serla Ley de Comercio—, creemos que no esta de mas incluirlas
en este texto.» Lo primero, pues, que se comprueba es que ni el proponente
estd convencido de la conveniencia de su inclusiéon en la Lpc. A con-
tinuacion se afirma que «estas enmiendas, ademds de dejar claro que existe
la conocida nocion elemental en derecho de la competencia del abuso de
posicion dominante, introducen la nocion de dependencia economica que
tiene de criticable lo mismo que cualquier concepto juridico indeterminadoy.
Resulta de por si curioso que al abuso de posicion de dominio se la
califique de elemental cuando tantas horas viene ocupando a Tribunales
y estudiosos su delimitacion, y son manifiestas las dificultades que ello
comporta, y que la nociéon de dependencia econdmica que se trata de
incorporar sélo tenga de criticable su calificacion como concepto juridico
indeterminado.

Estas enmiendas son defendidas también por el representante del
Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria 67. Rechazadas por el Grupo
Parlamentario Popular, por entender que «la explotacion de posicion de
dependencia ya se recoge convenientemente en la Ley de Competencia Des-
leal, precisamente como supuesto de deslealtad, que encuentra su cauce de
Resolucion a través de la jurisdiccion civil, por lo que creemos que su inclu-
sion en la Ley de Defensa de la Competencia es innecesaria y llevaria a
los organos de defensa de la competencia a revisar casos en los que no
existe una verdadera afectacion del interés publico, sino una mera afectacion
de intereses privados» 68. Sometidas a votacién las citadas enmiendas son
aprobadas por 20 votos a favor, produciéndose 21 abstenciones®.

Mas no s6lo se modifica el articulo 6.1, sino que, también como con-
secuencia de las enmiendas aprobadas, se incorporan dos nuevas letras f)
y g) al apartado 2 del mismo precepto para tipificar expresamente como
conductas abusivas:

«f) La ruptura, aunque sea deforma parcial, de una relacion comercial
establecida sin que haya existido preaviso escritoy preciso con una antelacion

66 Articulo 8 de la Ordenanza nim. 86-1243, de 1 de diciembre de 1986, relativa a la libertad
de precios y de la competencia.

67 Ver el Diario de Sesiones citado, p. 23202.

68 Diario de Sesiones citado, p. 23209.

® Verp. 23212.



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DETERMINACION DEL ABUSO 151

minima de seis meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las
condiciones pactadas por el proveedor o en caso de fuerza mayor.

g) Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las rela-
ciones comerciales, precios, condiciones depago, modalidades de venta, pago
de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacion comercial no reco-
gidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas.»

Estas practicas, aunque criticables, son propias de relaciones juridi-
co-privadas y, por tanto, ajenas al ambito de proteccion de intereses publi-
cos de los que se ocupa la Lpc. De afectarse el interés publico por la
generalizacion o dimensidon de aquellas préacticas, ello s6lo seria posible
desde una posiciéon de dominio de la que se abusa y, por tanto, per-
seguibles por los 6rganos de defensa de la competencia desde tal pers-
pectiva, sin que se precisase de la tipificacién expresa que ahora se hace
y que s6lo puede llevar a confusiones.

Pero menos se comprende el que la propia Ley 52/1999, de 28 de
diciembre, modifique también el articulo 16 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal, para introducir en la nueva redaccion
que se da a sus apartados 2y 3 las conductas que, en términos idénticos,
se introducen en el articulo 6.1 y 2 Lpc antes analizado 70.

Es evidente la falta de rigor legislativo que pone de manifiesto esta
doble conceptuacién de una misma conducta literalmente descrita como
contraria a las normas de competencia y a la normativa de la competencia
desleal. Su tipificacion expresa en el articulo 6 Lbc, y mas concretamente
en las nuevas letras// yg) del apartado 2, seran un semillero de problemas
y confusiones. No podra olvidarse en cualquier caso que la Ley de Defensa
de la Competencia tiene por objetivo el garantizar la existencia de una
competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al inte-
rés publico, defendiéndose intereses privados sélo en la medida en que
coincidan éstos con el publico, pues aquéllos tienen su sede de proteccion
en via jurisdiccional a través de las posibilidades que brindan otras Leyes,
especialmente la Ley de Competencia Desleal. Por ello, los 6érganos de
defensa de la competencia deberdn rechazar las denuncias de estas prac-
ticas que no alcancen a comprometer al interés publico de defensa de
la competencia. Acorde con este criterio, la propia Ley 52/1999 modifica
el articulo 7 Loc para reforzar la idea de que por los 6rganos de defensa
de la competencia solo se perseguiran los actos de competencia desleal
si los mismos distorsionan gravemente las condiciones de competencia
en el mercado y esa disfuncion es tan grave como para que afecte al
interés publico. Por ello, la explotacion de dependencia econdmica ya
tenia proteccion en la Loc siempre que la practica fuera de dimension
suficiente para comprometer el interés publico. Dificilmente tendran esta
consideracidon las practicas que ahora se incluyen en el articulo 6.2.// y
g) Loc.

M Disposicion Adicional tercera.



152 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Siguiendo esta linea de proteccion de intereses publicos, en el supues-
to de las conductas prohibidas por el articulo 1 1de¢, si por su escasa
importancia no son capaces de afectar de modo significativo a la com-
petencia, podran los 6rganos encargados de su defensa decidir no per-
seguirlas, tal como habilita el apartado 3 del mismo, sin que ello suponga
que los intereses privados queden desprotegidos ni los derechos de sus
titulares insatisfechos, ya que, en todo caso, podran acudir a la via juris-
diccional de conformidad con el articulo 15.2 1cd 71

Las reacciones que estd produciendo la nueva redaccion del articulo 6
Lpc son de critica generalizada, que en algunos casos ya se ha hecho
publical2

7. TRANSCENDENCIA DE LA STC DE 11 DE NOVIEMBRE
DE 1999

Después de diez afios de vigencia de la Lpc y cuando se tramitaba
en el Parlamento su reforma, el Tribunal Constitucional resuelve los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra aquélla B por Sen-
tencia de 11 de noviembre de 1999. No voy a comentar aqui esta Sen-
tencia, lo cual excede con mucho de los limites de este trabajo. Pero,
no obstante, vengo obligado a llamar la atencion sobre las implicaciones
que la misma va a traer al tema objeto de estudio.

La stc, si bien seflala que la legislacion sobre defensa de la com-
petencia estd reservada al Estado, precisa que las Comunidades Auto-
nomas que hayan asumido competencias en materia de comercio exterior
son también competentes en aquellas actividades ejecutivas que tengan
que realizarse en su territorio y no afecten al mercado. Se reconoce, pues,
que la legislacion en materia de competencia podrd ser aplicada tanto
por los 6rganos estatales como por los autonémicos que al efecto se creen,
dependiendo de que la practica prohibida afecte al territorio de una
Comunidad Auténoma, al nacional o supracomunitario. Podr4 acontecer
con relativa frecuencia que el mercado geografico relevante, sin alcanzar
dimensidén nacional, supere el territorio de una Comunidad Auténoma.
Pero, ademds, en materia de derecho de la competencia no es tarea facil
ni pacifica la delimitacion del mercado relevante, alcanzando ain mayor
dificultad si cabe en los supuestos de abuso de posicion de dominio. ;Qué
ocurrira en el caso de que los 6rganos de defensa de la competencia

71 Ver mas en extenso mi criterio al respecto en «Aplicacion jurisdiccional de los articulos 85.1
y 86 tceec y de las normas internas de Competencia», en Anuario de la Competencia 1997, Fundacion
ico, 1998, pp. 215 ss. También sobre la misma materia A. Petitbé Juan y L Berenguer Fuster,
«La aplicacién del Derecho de la Competencia por Organos jurisdiccionales y administrativos», en
Anuario de la Competencia 1998, Fundacién ico, 1999, pp. 25 ss.

72 J. Pascualy Vicente, op. cit.; Intervenciones de C. Giner Parrefio y la mia propia en Mesa
Redonda: La Reforma de la 1dc, Universidad Carlos III de Madrid, 20 de enero de 2000.

B Recursos de Inconstitucionalidad acumulados 2009/1989 y 2027/1989 promovidos por el
Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia.
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estatales y autondémicos en base a criterios dispares en la delimitacion
del mercado decidan incoar expedientes paralelos? ;Coémo se va a man-
tener un criterio uniforme en la aplicacién de la normativa de defensa
de la competencia? El rc, consciente de estos problemas, establece en
su Sentencia que corresponde al Estado, en virtud de sus competencias
normativas, la articulacion de los mecanismos de coordinaciéon que garan-
ticen la uniformidad de la disciplina de la competencia en todo el mercado
nacional y el establecimiento de los criterios de conexidén pertinentes,
asi como los mecanismos de colaboracion e informacidén reciprocos.

Para dar cumplimiento a la src, la Ley 52/1999 establece, en su Dis-
posicion Adicional segunda, que con anterioridad al 1 de octubre de 2000
el Gobierno presentard en el Congreso de los Diputados un Proyecto
de Ley por el que se establezcan los criterios de conexidén determinantes
de la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Las dificultades practicas que esta tarea conlleva se perciben
de gran y grave magnitud. Pero si los problemas no se resuelven de forma
adecuada podriamos encontrarnos con una nueva Babel de competencias
que conllevaria a la ineficaz persecucion de las practicas contrarias a la
libre competencia 74

M Ver al respecto el interesante articulo de C. M. Presedo, «Babel de Competencias», publicado
en el diario abc, 16 de febrero de 2000, p. 26.






