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1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es comentar la resolucion administrativa de
la autoridad peruana de competencia que subyace y que no fue abordada en
cuanto a su sustancia por la sentencia reciente del Tribunal Constitucional
de Perti (en adelante, Tcp) de 5 de diciembre de 2006, Expte. 1963-2006-
ra/rc Piura Ferreteria Salvador s. R. L.1. En esta sentencia, por un voto
mayoritario de 4 a 2, se desestimo6 una demanda de inconstitucionalidad de
la resolucion de inpecoriznim. 0256/2005, de 4 de marzo de 2005, por la
que se consider6é que la empresa Distribuidora Norte Pacasmayo (en ade-
lante, pino) habia abusado de su posicion dominante en la modalidad de

* El presente articulo esta inspirado en el dictamen que los autores realizaron para Distibuidora
Norte Pacasmayo.

' El asunto empez6 con una denuncia ante la Comisién de Libre Competencia peruana por par-
te de Depositos Santa Beatriz contra Distribuidora Norte Pacasmayo por presunto abuso de posicién
de dominio consistente en discriminacion de precios y ventas atadas en el mercado de distribucién de
cemento y otros materiales de construccion. Posteriormente, otros dos operadores presentaron una
nueva denuncia contra dicha Distribuidora y Cementos Pacasmayo que incluia, ademas, una supues-
ta negativa de venta por parte de Cementos Pacasmayo. Ambos asuntos fueron acumulados si bien la
denuncia contra la cementera no fue admitida a tramite «al no haberse acreditado los medios proba-
torios necesarios para iniciar un procedimiento». En consecuencia, las actuaciones se refirieron exclu-
sivamente contra las presuntas conductas contrarias a la competencia cuya actora seria Distribuidora
Norte Pacasmayo. En el presente articulo se considerarian equivalentes los términos: ventas atadas,
ligadas o vinculadas.

2 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, Sala de
Defensa de la Competencia (en adelante. Sala). Esta es la iiltima instancia administrativa que entien-
de de los recursos presentados frente a las resoluciones de la Comisiéon de Libre Competencia (en ade-
lante, cLC), primera instancia que resuelve sobre los asuntos de competencia en la autoridad peruana
de competencia, INDECOPI.
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precios discriminatorios y ventas anudadas, ordenando la imposiciéon de
una sancion y el cese de la conducta. Adicionalmente, se pretende poner de
manifiesto los riesgos de la falta de aplicacion del moderno analisis econo-
mico de la competencia por parte de las autoridades responsables de la
misma.

La sentencia del rcr considera que no existid infraccion en relacién con
las normas constitucionales peruanas dado que las mismas permiten a la
Administracion, dentro del marco previsto en las normas de defensa de la
competencia, interferir en la esfera contractual privada protegida por la
libertad de contratacion. Tampoco considera dicha sentencia que existiera
una afectacién a la recurrente, Ferreteria Salvador, tercero en el procedi-
miento que se siguid, y cuya Unica relacion era contractual con la empresa
sancionada, dado que la Administraciéon actud correctamente en el proce-
dimiento administrativo.

No entrd el rce en el fondo del asunto —de naturaleza esencialmente
economica— alegando que en un procedimiento de amparo no cabe una
actividad probatoria compleja «M4és aun si, usualmente, para este tipo de
controversias se requiere de la realizacion de andlisis econdmico y juridico-
econdmico», cuestion que debe ser subrayada.

El rce, al resolver sobre aquellas cuestiones juridicas, obvio el debate
sustantivo que planteaba el recurso entre las distintas calificaciones que
recibid la denuncia por la Administracion peruana, al desestimarla en una
primera instancia, siguiendo una linea probatoria muy estricta, mientras que
estim6 la denuncia en segunda instancia tras un recurso sin seguir una linea
probatoria tan estricta. El asunto no es nuevo. Este debate estd hoy de actua-
lidad en Europa en el replanteamiento del analisis de las conductas en rela-
cioén con la aplicacion del art. 82 del Tratado y, mas aun, en relacion con el
art. 2 del Reglamento (ck) nim. 1/2003 del Consejo3que sostiene que «En
todos los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacion de los
arts. 81y 82 del Tratado, la carga de la prueba de una infraccion del apar-
tado 1del art. 81 o del art. 82 del Tratado recaera sobre la parte o la auto-
ridad que la alegue».

En este articulo se pretende reflejar una obviedad en derecho, pero que
a veces se olvida, cual es que la carga de la prueba incumbe a quien realiza
la alegacion. En el presente caso esto supone que la alegacion de abuso de
posicion dominante debe probar inequivocamente las dos condiciones exi-
gidas por el derecho de la competencia, a saber: la posiciéon de dominio y
el abuso. Este hecho admite que, como ocurre en la mayor parte de los
casos, es necesario utilizar adecuadamente el analisis juridico y recurrir a
argumentos econdémicos sélidos. No cabe, pues, que probada, en su caso, la
posiciéon dominante, se asuma, por via de presuncién y a veces con cierto
automatismo, el abuso.

3 poce L 1/1, de 4 de enero de 2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado.
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2. ANTECEDENTES

La Resolucion de INDECOPI que se comentad4sancionaba las actuaciones
de DINO, una empresa cementera que gozaba de posicion dominante, por
organizar un sistema de descuentos con discriminacion de precios aunque
concedia, también, ciertas ventajas a quienes distribuyeran otros productos
suyos, INDECOPI calificd estas actuaciones de abusivas al considerar que
suponian una discriminacidon de precios no justificada y un sistema de ven-
tas atadas.

Dadas las condiciones del mercado y las dificultades de entrada en el
mismo, parece indubitada, al menos a corto plazo, la posicion dominante
de pINO. En efecto, en el departamento del Piura, los costes de transporte
hacen que el precio del cemento procedente de otros departamentos no
sea competitivo o sea muy dificilmente competitivo. En consecuencia,
unicamente se distribuye el cemento de Pacasmayo y su distribucion se
realiza a través de dos operadores: uno, DINO, que cuenta con una cuota de
mercado, en cuanto a valor, del 87 %; y el otro operador con el restante
13 %5

El contrato de DINO con los subdistribuidores incluye las siguientes con-
diciones: compra exclusiva, obligacién de compra minima, exhibicion de
su logo en los locales de los redistribuidores e informacioén sobre las ven-
tas y los stocks. A cambio de estas obligaciones, DINO se compromete a
facilitar material de publicidad, catdlogos y, también, apoyo comercial y
técnico, lo que beneficia a los subdistribuidores. El acuerdo tiene una dura-
cion anual6

La investigacion llevada a cabo por la autoridad peruana de la compe-
tencia puso de manifiesto que DINO aplicaba unos precios diferenciados
seglin que sus clientes estuvieran, o no, afiliados a su sistema. Logicamente,
los precios aplicados a sus afiliados eran inferiores. A partir de estos datos
la instruccion de la autoridad peruana se dirigié a averiguar si la actuacion
de DINO tenia una justificacion comercial y si generaba un dafio a la com-
petencia.

Conviene resaltar, por la importancia que tiene para el analisis del pre-
sente caso, que en la Resolucién emitida por la CLC se incluye informacion
acerca de las cuotas de mercado de las empresas que subdistribuyen el

4 Dicha Resolucion es la que pone fin al recurso frente a la decisiéon de la CLC, de 14 de mayo de
2003, nam. 006-2003-indecopi/clc.

5 Tal como se indica en la Resolucion de laclc, «Del total de compras de los dos distribuidores
autorizados para el departamento de Piura, DINO S. R. L. adquiere y distribuye el 87 % de la produccién
de Cementos Pacasmayo s. a. a. mientras que Romero Trading s. a. adquiere y distribuye inicamen-
teel 13 %. Asimismo difio S.R.l. posee una participacion de mercado en el departamento de Piura de
alrededor 81 % mientras Romero Trading s. a. posee el restante 19 %». Tales datos no han sido cues-
tionados en el procedimiento. Notese también que Cementos Pacasmayo tiene el 100 % de cuota de
mercado, pues no parece que sea rentable a otros competidores vender en la zona del Piura.

6 La duraciéon anual del compromiso reduce considerablemente las barreras de salida, lo que, a
su vez, contribuye a reducir el poder del distribuidor sobre los subdistribuidores.
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cemento suministrado por DINO. Tales datos revelan la entrada de nuevos
subdistribuidores de cemento en el mercado geografico relevante (departa-
mento del Piura) y, al mismo tiempo, cambios en sus cuotas de mercado a
lo largo del tiempo.

En este punto debe sefialarse que el unico beneficio al que pueden aspi-
rar las empresas denunciantes no es otro que la posibilidad de que median-
te la intervencion de la autoridad de la competencia se abaraten los costes
de sus insumos; esto es, el precio del cemento que adquieren. Aun asi, no
se puede ver, desde la perspectiva de un mercado dindamico y en competen-
cia, qué beneficios pudieran obtener a medio plazo, puesto que aun si obtu-
vieran precios inferiores no se deriva de ello, necesariamente, que puedan
competir en mejor posicion que otros competidores. De nuevo, aparece el
riesgo de que el derecho de la competencia sea utilizado para defender a
unos operadores econdmicos frente a la incomodidad provocada por las
actuaciones competitivas de sus rivales.

En cuanto a las ventas ligadas, se plantea la falta de un elemento impor-
tante como la coercitividad de la medida que se impone, puesto que de lo
contrario no se puede hablar de venta ligada o atada, sino de libertad de
contratacion. En el caso que se examina, el elemento de la coercitividad de
la medida fue descartado en primera instancia por INDECOPI y sélo la Sala la
asume, sin explicar sobre qué base o fundamento debe aceptarse la misma.
La falta de este elemento explicativo — fundamental, en cualquier caso, en
el campo del derecho de la competencia— deberia hacer caer cualquier
razonamiento juridico-técnico que se quiera elaborar.

Es normal, y licito, que en la vida comercial los clientes adquieran
multiples productos de la misma empresa y a tal fin se conceden todo tipo
de ventajas. La conducta puede dejar de ser licita cuando se impone, de
alguna forma, la obligacion de aceptar una transaccion que en el curso nor-
mal de los negocios no se aceptaria. Tal imposiciéon podria calificarse
como abusiva si la empresa que la impone disfruta de posicion dominan-
te. Decir que podria no supone que dichas conductas siempre sean abusi-
vas pues la conclusion acerca de la naturaleza de la conducta requiere el
uso preciso del analisis economico y la consideracion de los efectos de la
conducta.

Ello no obstante, puede verse la otra cara de esa misma moneda: al
imponer esa transaccion comercial no deseada por quienes estan fuera del
sistema, se causa un perjuicio de alglin tipo a la empresa que lo sufre. Las
denunciantes son empresas competidoras de las empresas que supuesta-
mente sufren la imposicion de ventas ligadas. De ser correcta esta alega-
cion obtendrian un beneficio del hecho que sus competidores sufririan una
desventaja comercial. Esto es, las denunciantes deberian haber podido pro-
bar o demostrar, pues a ellas les incumbe la carga de la prueba —o, llega-
do su momento, al 6rgano que decide, la CLC o la Sala— que la imposicion
de dicha transaccion comercial no deseada, la venta ligada o atada, les
supone algun tipo de perjuicio, demostrable y, ademas, cuantificable de
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acuerdo con los usos generales en el comercio y con los principios del ana-
lisis econdémico |

No aparece, en las resoluciones citadas, prueba alguna de ese dafo, per-
juicio o merma empresarial. Y, de hecho, ni tan s6lo una referencia clara de
la misma. Por esta razon, se sigue de forma ldgica que inpEcori, en el infor-
me de la cLc, acepte la inexistencia de esas supuestas ventas ligadas o atadas.

Por lo dicho anteriormente, es dificil de entender por qué el Tribunal de
inpEcopl Tesuelve que existen ventas ligadas o atadas abusivas sobre todo
cuando no se razona o sustancia dicha alegacién ni, mucho menos, se basa
en prueba alguna.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN RELACION
CON EL ANALISIS ECONOMICO DE LA COMPETENCIA
APLICABLE AL CASO

Mas alla de consideraciones basadas en la apariencia de los fenomenos
0 apoyadas en la tradicidon que recogen asuntos forzosamente generales, un
analisis del caso estudiado —alejado de la generalidad— desde la pers-
pectiva de la aplicacion de los principios modernos de la teoria econdmi-
ca de los mercados y de la competencia y de la consideracion de lajuris-
prudencia aplicable permite sostener dos principios: en primer lugar, que
la conducta de la empresa que ostenta la posicion de dominio ha sido, en
todo momento, respetuosa con los principios de las normas de defensa de
la competencia, pues en nada ha impedido el juego competitivo de las
empresas; y, en segundo lugar, que no solamente no ha frenado la compe-
tencia en el mercado relevante —de producto y geografico— de la distri-
bucion de materiales de construccidon sino que, dadas las especiales condi-
ciones del mercado relevante, por el contrario, ha sido claramente pro
competitiva.

Como se pondra de manifiesto, considerar que la conducta de la
empresa dominante es contraria a la competencia —es decir, impide la
competencia en el mercado relevante— supone una inadecuada aplicacion
del moderno analisis econdmico de la competencia y de los mercados que
situa la consideracion de los efectos de las conductas en el nucleo del ana-
lisis.

La reflexion que sigue se referird al sistema de descuentos (clausulas de
«objetivos minimos» y discriminacién de precios), a las ventas atadas y a
los flujos de informacion, pues éstas son las referencias utilizadas por la
autoridad de defensa de la competencia peruana para apoyar sujuicio acer-
ca de la comision de una conducta de abuso de posicion de dominio por
parte de la empresa dominante.

7 Piénsese, por ejemplo, que conducir bajo el sistema de puntos causa unos costes a los conduc-
tores en términos de felicidad perdida por conducir bajo amenaza.
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Que el moderno analisis econémico de la competencia y de los merca-
dos defienda un enfoque de la politica de la competencia basado en los
efectos, en lugar de en la forma, no es una cuestion trivial. No deben ser las
intenciones lo que deben juzgarse® pues los efectos reales —empirica-
mente demostrados— deben ser el elemento determinante del analisis
basado en las conductas prohibidas por las normas de defensa de la com-
petencia. Conductas distintas pueden tener efectos similares y conductas
idénticas pueden tener efectos distintos segun las condiciones especificas
(su estructura y las conductas) de los mercados. Por ello, fijarse solamente
en la forma de las conductas puede contribuir a enjuiciar como contrarias a
la competencia conductas que no lo son o a no someter a consideracion
practicas que realmente limitan la competencia en los mercados.

La nueva aproximacion contribuye a optimizar la consideracién con-
junta del analisis juridico y del analisis economico. El derecho de la com-
petencia se aleja, en consecuencia, de la aplicaciéon mecanica de unos prin-
cipios y se adentra en el analisis riguroso de la realidad que estudia,
centrando las consideraciones acerca de las conductas sometidas a enjui-
ciamiento en el analisis de los posibles efectos anticompetitivos de deter-
minadas conductas que perjudican a los proveedores, clientes o competi-
dores. También se basa en la consideracion de situaciones concretas, a
partir de un analisis s6lido y apoyado en los hechos, mas que en considera-
ciones abstractas o aplicaciones mecanicas de principios y conceptos —en
ocasiones indeterminados— contemplados en las normas de defensa de la
competencia.

Un ejemplo de dichos principios, que configuran el camino por el que
discurre la aplicacion del derecho de la competencia en Europa y EE.UU.,
se encuentra en el excelente documento «Un enfoque econdémico del art.
82», Informe del eaccr (Grupo asesor econémico en materia de politica de
competencia), del mes de julio de 20059 que, basado en la teoria y en la
experiencia en el campo del analisis de la competencia y de los mercados,
en estos momentos sirve de faro orientador a las reflexiones de la Union
Europea.

Mas concretamente, de acuerdo con el citado documento, el nucleo del
moderno enfoque econdémico de la competencia se apoya en la considera-
cion de los efectos de las distintas conductas sobre los competidores, pro-
veedores, consumidores y la eficiencia econdomica. En consecuencia, en sus
analisis «las autoridades de la competencia necesitan identificar un per-

juicio para la competencia,y evaluar hasta qué punto dicho efecto negati-

8 Como hace, en algunos casos, la Ley espaiiola de Defensa de la Competencia, por ejemplo.

9 Dicho Informe ha sido realizado por los siguientes expertos: Jordi GuaL (1Ese Business School,
Barcelona), Martin HELLwIG (Instituto Max Planck para la investigacion sobre bines colectivos,
Bonn), Anne PErRROT (Universidad de Paris I y Consejo de la Competencia, Paris), Michele PoLo
(Universidad Bocconi, Milan), Patrick REy (Universidad de Toulouse, coordinador del Informe),
Klaus ScumipT (Universidad de Munich) y Ruiie STENBAckA (Swedish School of Economics,
Helsinki, y RuEsG, Unidad de investigacién sobre estructuras y crecimiento econémico, Universidad
de Helsinki).
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vo para los consumidores queda potencialmente compensado por mejoras
en la eficienciay. El analisis juridico ya no basta. Las autoridades de defen-
sa de la competencia deben acreditar formacidon bastante en los campos
juridico y econdmico, simultaneamente.

La anterior afirmacién se apoya en el hecho de que, por regla general,
el enjuiciamiento de las conductas relacionadas con el funcionamiento
competitivo de las empresas en los mercados exige hacer un doble analisis:
por una parte, en relacion con el posible impacto de las conductas sobre los
consumidores; y, por otra, del posible impacto de las conductas sobre la efi-
ciencia economica. Eficiencia econémica y bienestar son, pues, los dos ejes
que debe tomar en consideracion el analisis. No uno u otro, sino ambos,
simultdineamente. Los juristas requieren complementar sus conocimientos
con la oportuna formaciéon economica y los economistas la suya con la
oportuna formacion juridica.

También sostiene el Informe que el eje econémico del analisis del abu-
so de posicion de dominio tiene como referencia central la mejora del bien-
estar de los consumidores. Una consideracion precisa de esta cuestion exi-
ge distinguir entre la proteccion de la competencia y la proteccion de los
competidores, que son cosas distintas. Una de las virtudes de la competen-
cia es su contribucién a quebrar la vida tranquila de los operadores econo-
micos y obligar a las empresas a ser receptivas a las necesidades de los
demandantes. En definitiva, la competencia, al responder a las vibraciones
competitivas de las empresas en el mercado, tiende a ofrecer productos de
mejor calidad también a mejor precio y a tratar a los clientes y proveedores
con mayor atencion. En este proceso, las empresas menos competitivas se
ven sometidas a una presion que contribuye a alcanzar mayores cotas de
eficiencia y bienestar, aunque, con mucha frecuencia, resulte incomoda
para algunos operadores econdmicos. En el proceso competitivo las empre-
sas eficientes reemplazan a las menos eficientes y, en Gltima instancia, la
competencia beneficia al consumidor y contribuye a la mejora del conjun-
to de la economia. Por estas razones se defiende la competencia y los pai-
ses modernos —o que quieren serlo— han organizado autoridades encar-
gadas de su vigilancia. Pero dicha vigilancia debe ejercerse tomando como
referencia los principios econémicos modernos y los fundamentos juridicos
del sistema. No hacerlo supone introducir riesgos en el procedimiento cuyo
coste puede ser considerable.

La articulacion entre la formacion econdmica y juridica adquiere senti-
do si se considera que las autoridades de defensa de la competencia, en el
marco de un procedimiento sancionador, deben demostrar, de forma inequi-
voca, que la conducta de las empresas sometida a su consideraciéon causan
perjuicios graves para la competencia. Y tal demostracion tiene una natura-
leza fundamentalmente econémica apoyada sobre una plataforma juridica.
Las incomodidades provocadas a los competidores deben quedar fuera del
analisis pues no son relevantes. Por su parte, las empresas con poder de
dominio, encausadas por conductas presuntamente abusivas, deben centrar
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su interés en demostrar que su conducta se traduce en ganancias en térmi-
nos de eficiencia. Y las autoridades deben considerar, simultineamente, los
posibles abusos y las ganancias en términos de eficiencia y bienestar.

La literatura econ6émica reciente incluye muchos ejemplos que revelan
el uso perverso, con el correspondiente coste en tiempo y dinero, que se
hace de las normas de defensa de la competencia como alternativa a la inca-
pacidad de determinadas empresas de mejorar su posicién competitiva en
los mercados de bienes y servicios en los que compitenl(. Pero, por otra
parte, también hay datos que ponen de manifiesto la progresiva penetracion
del analisis econdmico en las discusiones ante las autoridades de defensa de
la competencia. Por ejemplo, como seflala urrton, la inactividad de las
autoridades de defensa de la competencia en relacion con las conductas de
discriminacion de precios revela que «ya no se trata de un instrumento poli-
tico serioy, aunque esta afirmaciéon no se vea reflejada en el caso que se
examina.

Hay argumentos bastantes para sostener, en el presente caso, que la
adhesion a los contratos de la empresa dominante supone introducir un ele-
mento de diferenciacion en la estrategia de los subdistribuidores, algo que
no podrian conseguir con sus propios medios dada su pequefia dimension.
Como ocurre frecuentemente, la empresa dominante, sometida al escrutinio
de las autoridades de defensa de la competencia, tiene que elaborar estrate-
gias que combinen la eficacia con el respeto a las normas de defensa de la
competencia. En el caso que se examina, la empresa dominante ofrece
reputacion y apoyo técnico y logistico, lo que supone costes cuya eficacia
s6lo se manifiesta si permite alcanzar los resultados establecidos en su
estrategia empresarial.

El anéalisis economico permite sostener que la adhesion a la estrategia
de la empresa dominante supone que un producto aparentemente homogé-
neo, como el cemento, debido a la adiciéon de valor mediante el logo de
dicha empresa y/o su apoyo logistico y técnico, aparece ante los ojos de los
consumidores como un producto distinto, lo que no deberia admitir mayor
discusion. La diferenciacion supone costes pero también permite alcanzar
mayores beneficios, so6lo si la estrategia resulta acertada. Y todo ello en
beneficio de la competencia, no en menoscabo de la misma. Por otra par-
te, esta mejora de la capacidad competitiva de los sub distribuidores de la
empresa dominante se alcanza, practicamente, sin costes por su parte. Por
el contrario, los subdistribuidores, si llevan a cabo su actividad con eficacia,
obtienen el producto a un precio menor, mejorando, de esta forma, su posi-
cion competitiva en el mercado. Como, ademas, el nimero de subdistri-
buidores no se ha reducido sino que, por el contrario, ha aumentado en los
ultimos afios, la aplicacion del analisis econéomico revela que las condicio-
nes de bienestar en el mercado relevante han mejorado significativamente.
Y todo ello no en menoscabo de la competencia sino con un reforzamiento

10 Ver, p. ej.,, M. A. UtTON, Market Dominance and Antitrust Policy, Edward Elgar (2.aed.), 2003.
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de la misma, como refleja el aumento del numero de oferentes que rivali-
zan entre ellos para conseguir nuevos clientes —o no perder los que han
conseguido compitiendo eficientemente— de sus productos, permitiendo a
aquéllos ejercer en mejores condiciones su capacidad de negociacion.

Este tipo de circunstancias no son nuevas. Por citar un ejemplo, el caso
ftec vs. Borden Company [383 us 637 (1966)] resulta esclarecedor: si la
diferencia de precios entre un producto estandar y un producto apoyado por
la actividad de una empresa (premium) refleja tan solo las diferencias entre
las preferencias de los consumidores en favor del producto premium, la
conducta no puede considerarse contraria a las normas de defensa de la
competencia dado que supone «a rough equivalent ofthe benefit by way of
the seller’s national advertising and promotion which the purchaser ofthe
more expensive brands product enjoys». Logicamente, si la diferenciacion
no se traduce en mayores precios sino en menores precios, la afectacion a
la competencia es todavia mas débil, por no decir favorable.

A. POSICION DE DOMINIO Y ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

El primer paso en el analisis de las conductas de abuso de posicion de
dominio es probar inequivocamente la existencia de una posicion domi-
nante. Una empresa disfruta de posiciéon de dominio cuando dispone de
fuerza suficiente en el mercado para actuar, durante un plazo suficiente-
mente extenso, con independencia de sus rivales. La posicion de dominio
abre las puertas al abuso pero de este principio no se puede inferir que una
posicion de dominio desemboque, siempre y en todo caso, en abuso. La
prueba de la posiciéon de dominio" es un paso necesario, indispensable,
pero no el Gnico paso que debe darse para demostrar la existencia de un
abuso de la misma.

Son numerosas las empresas que ostentan una posiciéon de dominio en
sus mercados relevantes respectivos. Sin embargo, tal situacién no supone
necesariamente que abusen de la misma, pues son muchas las circunstan-
cias que pueden conducir a las empresas a disfrutar de tal situacion2
Incluso, puede sostenerse que en multitud de ocasiones en el contexto de
una economia globalizada la posiciéon de dominio es algo deseable si es
compatible con el respeto a las normas de defensa de la competencia.

De todas formas, las autoridades de defensa de la competencia todavia
manifiestan muchas cautelas cuando enjuician las conductas de las empre-
sas en posicion de dominio. Pese a ello, los 6rganos encargados de la apli-
cacion del derecho de la competencia se han referido a esta cuestion en

11 Dicha prueba no es sencilla, pues son muchos los ingredientes que deben considerarse simul-
tineamente. La globalizacion de las economias complica ain mas el andlisis por su impacto sobre la
delimitacion precisa del mercado relevante.

2 Eficiencia, procesos de concentracion, por ejemplo.
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multitud de ocasiones intentando aclarar la cuestion. Por ejemplo, el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (en adelante,
Trr) en su sentencia Michelin B(en adelante, Michelin II), en su parrafo 55
expresa lo siguiente: «Por consiguiente, aunque la acreditacion de la exis-
tencia de una posicion dominante no implica, en si misma, ningun reproche
a la empresa de que se trate, si supone que incumbe a ésta, independiente-
mente de las causas que expliquen dicha posicion, una responsabilidad
especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una com-
petencia efectiva y nofalseada en el mercado comun... Del mismo modo, si
bien la existencia de una posicion dominante no priva a una empresa que
se encuentra en dicha posicion del derecho a proteger sus propios intereses
comerciales cuando éstos se ven amenazados, y si bien dicha empresa pue-
de, en una medida razonable, realizar los actos que considere adecuados
para proteger sus intereses, no cabe admitir tales comportamientos cuan-
do su objeto es precisamente reforzar dicha posicion dominante y abusar
de ella...».

De este parrafo, que se aporta por tratarse de una referencia reiterada y
que recoge una secuencia doctrinal anterior, se deduce, en primer lugar, que
no se puede reprochar a ninguna empresa que disfrute o goce de posicion
dominante en un mercado relevante. Para que exista una infraccion a las
normas de la competencia es preciso, ademas, que se acredite el abuso de
dicha posicion en beneficio de la empresa dominante y en perjuicio de sus
proveedores, clientes y/o competidores. Es mas, alcanzar la posiciéon domi-
nante debe ser el desideratum de cualquier empresa, siempre que se realice
mediante una correcta labor comercial y con el debido respeto a las leyes.
No debe impedirse, en consecuencia, que las empresas incluyan entre sus
objetivos la consecucion de una posiciéon de dominio.

Este reconocimiento no se matiza, sino que se realza, por la senten-
cia Michelin II cuando se refiere al especial deber que corresponde a
dichas empresas. Este especial deber de cuidado se deriva de la posicion
dominante que ha alcanzado la empresa, y que claramente el Tribunal
indica como «independientemente de las causas que expliquen dicha
posicion».

El Tribunal perfectamente podria haber finalizado su explicacién en
este punto pero admite —y, de hecho, entiende, permite y justifica— que
una empresa en posicion dominante realice determinadas actuaciones en el
mercado que le permitan proteger sus intereses, siempre que no supongan
un abuso.

Con tales referencias se examinaran los dos posibles abusos considera-
dos en el caso que nos ocupa: el sistema de descuentos y las ventas vincu-
ladas. El examen sejustifica por la relevancia que tales cuestiones han teni-
do en el analisis de la competencia y en la aplicacion del derecho de la
competencia.

B Asunto T-203/01, de 30 de septiembre de 2003, Rec. 11, p. 4071.
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B. EL SISTEMA DE DESCUENTOS

En materia de descuentos y posicion dominante la doctrina actual la
resume de manera clara y meridiana en la ya citada sentencia Michelin II
del re1, en los parrafos que se transcriben a continuacion:

«58. En general se considera que los sistemas de descuento cuanti-
tativos, vinculados unicamente al volumen de compras efectuadas a una
empresa en posicion dominante, no producen el efecto de excluir el acceso
al mercado de los competidores, prohibido por el art. 82 CE... En efecto,
si el aumento de la cantidad suministrada se traduce en un menor coste
para el proveedor, éste puede hacer que su cliente disfrute de esta reduc-
cion mediante una tarifa mds favorable... Por consiguiente, se presume
que los descuentos por volumen de ventas reflejan el aumento de eficien-
ciay las economias de escala obtenidas por la empresa en posicion domi-
nante.

59. De ello se desprende que un sistema de descuentos en el que la
cuantia del descuento aumenta en funcion del volumen de compras no
infringe el art. 82 ce, salvo si los criterios y las modalidades de concesion
del descuento ponen de manifiesto que el sistema no estd basado en ningu-
na contraprestacion economica que lo justifique, sino que pretende, como
en el caso de un descuento de fidelidad y por objetivos, impedir el abaste-
cimiento de los clientes acudiendo a sus competidores...

60. Por tanto, para determinar el posible cardcter abusivo de un sis-
tema de descuentos cuantitativos procede apreciar el conjunto de las cir-
cunstancias y, en particular, los criterios y condiciones de concesion del
descuento, y examinar si los descuentos pretenden, mediante la concesion
de una ventaja no basada en ninguna contraprestacion econémica que la
Jjustifique, privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de
abastecimiento, o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el acceso al
mercado de los competidores, aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes o reforzar su posicion dominan-
te mediante la distorsion de la competencia...».

La cita efectuada —sin duda, extensa— ahorra cualquier comentario.
Sin embargo, en el presente contexto se considera pertinente clarificar que
las empresas en posicion dominante tienen derecho a aplicar sistemas de
descuentos para mantener sus ventajas competitivas. No debe olvidarse que
los sistemas de descuentos pueden tener un impacto positivo sobre los con-
sumidores. El asunto no puede resolverse a partir de criterios aprioristicos.
En consecuencia, es necesario proceder a un analisis complejo que tome en
consideracion las caracteristicas fundamentales del mercado en el que tie-
nen lugar los sistemas de descuentos. En otros términos, para considerar la
posibilidad de abuso derivado de los sistemas de descuentos considerados
en casos como el que nos ocupa hay que dar, como minimo, los pasos
siguientes: en primer lugar, analizar todas las circunstancias facticas relati-
vas a los precios y a los descuentos; en segundo lugar, determinar los crite-
rios y condiciones de aplicacion de los descuentos; en tercer lugar, exami-
nar la intencionalidad de los descuentos; en cuarto lugar, verificar si los
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descuentos tienen una contraprestacion econdémica que los justifique; en
quinto lugar, probar que el descuento priva o limita al comprador la liber-
tad de elegir sus fuentes de abastecimiento, impide el acceso al mercado a
competidores, aplica condiciones desiguales a prestaciones equivalentes, o
refuerza su posicion dominante mediante la distorsiéon de la competencia; y,
por ultimo pero no menos importante, ver el impacto del sistema de des-
cuentos sobre el excedente del productor y el consumidor.

El proceso que debe seguirse para probar el abuso no es sencillo, pues-
to que requiere un examen detallado de las circunstancias que rodean el sis-
tema de descuentos, asi como investigar en relacion con la intencionalidad
de los mismos y sus efectos. De hecho, la decision de la crc llevd a cabo
todos los pasos mencionados en el citado parrafo 60 de la sentencia
Michelin II del rep1, mientras que la decision final de la Sala de Competencia
de inpecorr no realizé dicho analisis detallado y alcanz6 una conclusion
opuesta. El asunto, no escaso, prueba que la investigacién sugerida no es
trivial. De nuevo aparece la necesidad de combinar adecuadamente el ana-
lisis juridico y el econémico, incluyendo los efectos de las conductasl4 La
prohibicion de aplicar descuentos no debe ser considerada como una pro-
hibicion per se en el caso de las empresas en posicion de dominio, pues
antes de llegar a la conclusion de que dicha practica es condenable se
requiere un andalisis econémico muy fino.

Con el fin de aclarar los hechos mas relevantes en el presente asunto, a
continuacion se hara referencia a las clausulas de «objetivos minimos» y a
la discriminacion de precios.

a) Las clausulas de «objetivos minimosy

Segun la resolucion de la Sala de inoecovrr, «Las clausulas de objetivos
minimos que buscan lograr la ‘'fidelidad ”de los compradores, al ser utili-
zadas por una empresa en clara posicion dominante, constituyen un meca-
nismo de presion sobre los compradores que busca impedir que éstos tra-
ten con los competidores de la empresa dominante como alternativa de
suministro, constituyendo, por tanto, un abuso de posicion dominantey.

En ausencia de apoyo empirico, pues la Sala no demuestra que real-
mente se haya impedido el trato entre compradores y empresas distintas
a nivo, la autoridad de la competencia se refiere al asunto 322/81,
Michelin I, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeasl5 (en
adelante, tice).

M Véanse los asuntos Michelin o British Airways, por ejemplo. En estos casos, al realizar el ana-
lisis adecuado del abuso, se cumplieron los requisitos sefialados, o al menos se consideraron cumpli-
dos tras hacerlo, pues no existia otra explicaciéon posible que la eliminacién de competidores del mer-
cado ni se encontr6 justificacién al sistema por una contraprestacién econémica.

B Asunto 322/81, de 9 de noviembre de 1983.



NO DEDUZCAMOS INGENUAMENTE EL ABUSO EN SUPUESTOS.. 141

La posicion de la Sala es sorprendente, pues en la misma nota se refie-
re a la opinion de D. G. Govper cuando dicho autor menciona el caso
Compagnie Maritime Belge Transports s. A. «en la que sefialo que era cla-
ra la existencia de un abuso de posicion de dominio en el mercado debido
a que la conducta infractora habia sido llevada a cabo por un agente eco-
nomico que contaba con mas del 90 % de participacion del mercado rele-
vante y que unicamente tenia un competidor. Es claro que la misma con-
ducta, realizada bajo distintas circunstancias, por ejemplo, llevada a cabo
por una empresa con menor participacion del mercado y que enfrentara
mads competencia, podria no haber sido calificada como abusiva por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.». Y éste seria justa-
mente el caso, pues nino —aunque ésta no sea la cuestion mas relevante—
ostenta cuotas inferiores al porcentaje considerado como umbral entre con-
ductas con distinto impacto sobre la competencia. Ademas, otros elementos
facticos diferencian aquel caso del presente sujeto a examen, como se vera.
Tales consideraciones, por su escaso analisis econémico, son a todas luces
insuficientes y ponen de manifiesto la inseguridad juridica de las empresas
cuando las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de las con-
diciones de competencia en los mercados enjuician las conductas empresa-
riales sin el uso suficiente y adecuado de los instrumentos que el moderno
analisis econdmico pone a su alcance.

También, por analogia, merece la pena acudir a la Resolucion Roca
Radiadores¥del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, toc).
En dicha Resoluciéon se discutia acerca de unos descuentos por cumpli-
miento del programa semestral de compras y otro descuento por la conce-
sion de un premio. La conclusion del roc fue rotunda: «la simple existen-
cia del programa de compras no parece en si nociva, pues permite al

fabricante conocer sus previsiones de produccion, reducir los costes de
produccion y almacenamiento y, en definitiva, ajustar su produccion a la
demanda; la concesion de un descuento al distribuidor por cumplimiento
del programa puede favorecer la competencia entre los distribuidores».

Y, yendo al fondo de la cuestion, la Resolucion del roc sostiene que «no
hay prueba suficiente de que Roca haya utilizado este descuento, bien para
evitar que se distribuyeran productos de otras marcas, bien para imponer
a los distribuidores o a algunos de ellos unas condiciones o la compra de
unas cantidades determinadas».

En dicha Resolucion se abordan las cuestiones nucleares del caso que
nos ocupa. Por una parte, el cumplimiento de unos objetivos minimos se
traduce, en ultima instancia, en una reduccion de costes; es decir, en ganan-
cias de eficiencia, que es uno de los objetivos de las normas de defensa de
la competencia, pues la propia competencia entre operadores econdémicos
permite trasladarla, al menos parcialmente, a los consumidores, cuestion
que no fue examinada con precision en la Resolucion, aunque si se sento el

16 Resolucion Expte. 356/94, Roca Radiadores, de 28 de septiembre de 1995.
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principio de referencia. En segundo lugar, que los efectos anticompetitivos
de una conducta deben ser demostrados inequivocamente, de manera que
no quepa otra explicacion alternativa mejor. Y tal demostracion no consta
en el expediente de la autoridad peruana. Por el contrario, la cLc sostuvo
que la fidelidad «constituye una posiblejustificacion para el otorgamiento
de menores precios para los afiliados», conclusion que no ha sido desmen-
tida por la Sala con el apoyo de la evidencia empirica que pusiera de mani-
fiesto que tal estrategia era utilizada con fines distintos a los correspon-
diente a una estrategia comercial competitiva. Una vez mas, la ausencia de
analisis econoémico impide arrojar luz sobre cuestiones de importancia y
coloca bajo sospecha determinadas estrategias empresariales que pueden
contribuir a aumentar el excedente del consumidor.

Por su parte, la Audiencia Nacional al revisar la resolucion del toc se
refirio a la jurisprudencia elaborada por el tice al resolver los asuntos
Hoffmann-La Roche 7y Michelin I citado, en el sentido de que son contra-
rios a la libre competencia: los descuentos vinculados a objetivos de
aumentos de ventas en el mercado y las primas de fidelidad. Con estas refe-
rencias, la consideracion del caso Roca Radiadores condujo a la Audiencia
Nacional a sostener que dichos principios no ocurren en dicho caso «pues-
to que los descuentos se vinculan al cumplimiento de un programa — que
puede ser alterado al alza o ala baja en sucesivos periodos— ...». En rela-
cién con las primas de fidelidad sostiene «que tienden afacilitar la distri-
bucion en exclusiva de los productos, y se dan a aquellos que comerciali-
cen en exclusiva o de forma preferente el producto primado. Tampoco en
nuestro caso se vincula el descuento y el premio a la exclusion de otros pro-
ductosy.

b) La discriminacion de precios

No ha sido infrecuente que la doctrina econdmica y juridica considera-
ra la discriminacion de precios como una conducta contraria a la compe-
tencia, pues se suponia que situaba a unos competidores en una posicion de
ventaja frente a otros. Sin embargo, dicha interpretacion no incluia todos
los elementos del problema en la reflexion. Los analisis recientes prueban
que la discriminacion de precios no siempre es perjudicial, pues, en deter-
minadas circunstancias, puede incrementar el bienestar de los consumido-
res y del conjunto de la sociedad, especialmente cuando su primer efecto es
un incremento de la produccion. Esto puede ocurrir cuando la discrimina-
cion permite reducir los precios, aumentando la renta real de los consumi-
dores y, en consecuencia, aumentar la demanda al poder atender a segmen-
tos adicionales de clientes. También la discriminaciéon puede contribuir a
intensificar la competencia entre empresas oligopolistas que pugnan por
incrementar sus cuotas de mercado respectivas, con el correspondiente

7 Asunto 85/76, de 13 de febrero de 1979, Rec., p. 461.
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beneficio para los consumidores. En todo caso, el eventual impacto perju-
dicial para la competencia tiene su origen en el posible efecto excluyente de
los competidores, por lo que el analisis desde la perspectiva de la compe-
tencia en el mercado o mercados afectados debera tomar en consideracion
esta posibilidad.

Parte el documento de la Sala de lo manifestado por la denunciante en
el sentido de que la aplicacion de menores precios a los subdistribuidores
afiliados a la empresa dominante difio —como contrapartida a la clausula
de compra exclusiva— en relacidon con los no afiliados no tiene justifica-
cion comercial. Se refiere también a la normativa peruana que menciona
que la discriminacidn sin justificacion comercial puede considerarse abusi-
va. Y, al amparo de dicha manifestacion, sin que medie el correspondiente
analisis, sostiene la Sala que dicha obligacion de compra exclusiva «cons-
tituye un ejercicio expreso y evidente de presion sobre los compradores
para que se provean totalmente de la empresa dominante DINO, con el con-
siguiente efecto exclusorio hacia los competidores directos de DINO...».
Completa dicho aserto afirmando que los subdistribuidores «no tienen
opciones de libertad para rechazar el requerimiento, configurdndose asi la
infraccion restrictiva de la competenciay». Y concluye afirmando que «esta
conducta de DINO resulta una clara explotacion abusiva exclusoria unica-
mente posible gracias a su posicion dominante». Las referencias empleadas
para sostener tales afirmaciones son la sentencia del tjce en el caso
Hoffmann-La Roche y las directrices relativas a las restricciones verticales.

La consideracion de las afirmaciones y juicios anteriores, analizados
desde la perspectiva del moderno analisis economico de los mercados,
constituyen un ejemplo de como no debe aplicarse el derecho de la compe-
tencia, pues la conclusion se alcanza exclusivamente mediante la referencia
a dos documentos sin que medie analisis alguno, a pesar del esfuerzo ins-
tructor realizado en la resolucion de referencial8 Este camino es claramen-
te contrario al art. 2 del Reglamento (CE) num. 1/2003, del Consejo, y a lo
requerido en el parrafo 60 de la sentencia Michelin II. En relacién con este
aspecto, varias son las cuestiones que es oportuno resaltar.

En primer lugar, no es sostenible la afirmacion de que la discriminacion
carece de justificacion comercial, por lo que puede considerarse abusiva.
Sin olvidar la existencia de descuentos por volumen, tal discriminacién se
justifica por las contrapartidas ofrecidas a los afiliados, que tienen un cos-
te econdmico y que, en algunos casos, se traducen en un instrumento com-
petitivo a través de reducciones de costes y de mayor y mejor presencia en
el mercado. Lo que realmente resultaria discriminatorio, en este caso para
los afiliados, seria que éstos tuvieran las mismas condiciones que los no afi-
liados, pues en este caso la afiliacion no tendria sentido. En otros términos,
la posicion de la Sala deja sin salida a DINO: la discriminacion existiria en

B Con demasiada frecuencia se sustituye el razonamiento econémico y juridico con el aerifico
procedimiento de «cortar y pegar».
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un caso o en otro, lo que en términos del analisis de las conductas compe-
titivas no tiene sentido. Por otra parte, nada impide que quien compita con
DINO establezca estrategias para incrementar sus ventas dentro del marco de
las normas de defensa de la competencia. El embrollo s6lo puede resolver-
se mediante el oportuno analisis econdmico. En ausencia de dicho analisis
la inseguridad juridica es notable, pues quien enjuicia da prioridad a su
intuicién sobre el resultado de un anélisis amparado en los principios del
meétodo cientifico y que ya cuenta con una larga tradicion.

Sin ser directamente comparable, la resolucion del TDC recaida en el
asunto Roca Radiadores citada tiene suficientes puntos en comun con el
caso que se analiza que sirve como una referencia valida para interpretar
con la precision debida la decision de la Sala.

También en aquel caso el Servicio de Defensa de la Competencia (en
adelante, sDC) considerd que un sistema de descuentos sobre la base a unos
programas de compra y de una sala de exposicion «digna y de categoria»
constituia una conducta abusiva, lo que no dejaba de ser sorprendente. Los
argumentos tienen una gran similitud con los esgrimidos por la Sala. Decia
el Sbc que «la realizacion de estas dos conductas constituye abuso perju-
dicial para la estructura de mercado que obstaculiza las posibilidades de
competencia, pues restringe la libertad de eleccion de los distribuidores,
puede suponer una injustificada desigualdad de trato y tiene por efecto
limitar el acceso al mercado de otros distribuidoresy. Pese a tal afirmacion,
el TDC considerd mas oportuno «determinar si Roca, al distribuir sus pro-
ductos, lo hace de unaforma abusiva o si se encuentra en el limite de lo que
es una licita politica comercial de una empresa que, al reducir sus costes,
puede ofrecer sus productos a unos precios mas bajos con beneficio para
los usuarios de los mismos». Y afirmaba el TDC que la concesion de des-
cuentos puede favorecer la competencia entre distribuidores, lo que es una
cuestion nuclear en un mercado en el que, por su propia naturaleza, la com-
petencia entre operadores econdmicos tiene limites precisos.

En otros términos, la esencia del argumento del TDC puede resumirse
como sigue: en aquellos mercados en los cuales el numero de operadores con
una dimensién minima Optima es reducido, la competencia entre ellos siem-
pre estard sujeta a limitaciones. En consecuencia, adquiere todo el sentido
que dichos operadores establezcan procedimientos para desplazar la compe-
tencia a otros segmentos del mercado: los subdistribuidores, en el caso que
nos ocupa. Por lo tanto, el sistema de descuentos permite que los subdistri-
buidores tengan capacidad para ofrecer precios distintos, compitiendo entre
si en beneficio de los operadores mas eficientes y de los consumidores. De
esta forma, la competencia no resulta restringida sino potenciada.

En relacién con la presion sobre los compradores para que se provean
exclusivamente de DINO debe subrayarse que el mercado ofrece otras posi-
bilidades, entre las cuales se incluyen las derivadas de la libertad de recu-
rrir a otro proveedor, lo que practicamente no supone costes relevantes
debido a la inexistencia de barreras de salida. En este punto debe subrayar-
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se que la exigua diferencia de precios entre afiliados y no afiliados, alrede-
dor de un 10 %, permite sostener que la misma no se traduce en un arma
competitiva insalvable, pues dicha diferencia puede compensarse median-
te pequeflas mejoras en la organizacion competitiva de las empresas. El
argumento contrario supone caer en el terreno confuso de interpretar que
las normas de defensa de la competencia tienen como mision proteger a los
competidores. Los mercados vibran y al amparo de dichas vibraciones las
empresas establecen estrategias para mejorar su posicion competitiva fren-
te a sus rivales. Y cuando los margenes no permiten establecer estrategias
basadas, de forma contundente, en los precios, la competencia exige aden-
trarse en estrategias relacionadas con las condiciones de distribucion. Y esto
es, precisamente, lo que hacia DINO, sin que quepa atribuir a dicha conduc-
ta la calificacién de abusiva. Abona esta opinion el hecho de que la Sala, en
ningun caso, hace mencion alguna a la exclusion real de competidores. Y si
no se acredita la exclusion no puede sostenerse que la discriminacidn tiene
como objetivo la misma. En consecuencia, la conclusion de la Sala cae por
el propio peso de la falta de acreditacion de los efectos de la conducta abu-
siva que, dice, ha tenido lugar.

Tampoco resulta justificada la afirmacion de la Sala de que los subdis-
tribuidores «no tienen opciones de libertad para rechazar el requerimien-
to, configurandose asi la infraccion restrictiva de la competencia». Y no es
cierta, ademas de por no demostrada, porque la condiciéon de subdistribui-
dor se adquiere voluntariamente, por las ventajas que ofrece, y voluntaria-
mente puede abandonarse, sin barreras significativas de salida, si quien
abandona el acuerdo considera que es capaz de estructurar de forma mas
competitiva su negocio. Porque si no fuera asi, se llegaria a la conclusion de
que el acuerdo alcanzado con DINO es el més eficiente de los posibles, lo
cual alejaria el analisis del abuso de posicion de dominio y lo acercaria al
terreno de la eficiencia en beneficio de los consumidores, que es uno de los
bienes que deben defender las autoridades de defensa de la competencia.
En consecuencia, también desde esta perspectiva decaeria el argumento de
la Sala.

Tampoco es sostenible la afirmacion de la Sala de que dichas conduc-
tas son posibles por la posicién de dominio de DINO.Y no lo es, ademas de
por indemostrada en el procedimiento, porque en un mercado competitivo
el operador que debe estar mas interesado por mejorar su posicidon compe-
titiva es el que no dispone de posiciéon de dominio. Y en el presente caso los
hechos ponen de relieve que es precisamente el operador con posicion de
dominio el que introduce los necesarios elementos competitivos y de efi-
ciencia. En consecuencia, el analisis de las conductas empresariales revela
que las vibraciones competitivas resultan incomodas para competir con
DINO. Las reacciones competitivas pueden ser desarrolladas tanto por las
empresas con posicion de dominio en el mercado como por las que no dis-
ponen de dicha condicion. No es, pues, algo que recaiga en exclusiva en las
empresas que, por una razon u otra, han alcanzado una posicion hegemoni-
ca en el mercado.
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Maés atn, la evidencia empirica demuestra que en el marco de la sub-
distribucion los competidores compiten. Baste para ello considerar las
variaciones en su nimero y en sus cuotas de mercado. La ausencia de com-
petencia se traduciria en una estabilidad de cuotas. Sin embargo, los datos
revelan oscilaciones, en ocasiones significativas y, sobre todo, un incre-
mento en el nimero de operadores, manifestacion inequivoca de ausencia
de barreras de entrada y de la existencia de vibraciones competitivas entre
los operadores econdmicos. Es decir, en el mercado relevante se compite.
La conducta de nivo, en consecuencia, no ha sido restrictiva de la compe-
tencia, sino todo lo contrario: se han incrementado las posibilidades de
eleccion de los consumidores y, en consecuencia, la evidencia permite sos-
tener que el bienestar de los consumidores también se ha incrementado en
coherencia con uno de los bienes publicos que deben perseguir las autori-
dades de defensa de la competencia.

C. LAS VENTAS VINCULADAS

La venta vinculada consiste en condicionar la adquisicion de un bien o
servicio a la compra de otro. Las ventas vinculadas pueden referirse a
bienes o servicios complementarios, sustitutivos o independientes y pue-
den reflejar proporciones fijas o variables. La cuestion relevante, en cual-
quier caso, es que dichos bienes o servicios sean adquiridos por los mis-
mos compradores.

En el asunto analizado, los contratos de afiliacion utilizados por la
empresa que ostentaba la posicion de dominio imponian la obligacion de
comprar exclusivamente todos los materiales de construcciéon (cemento y
otros) a dicha empresa. La Sala de inoecor1 sostuvo que si el cliente se opo-
nia al contrato de compra exclusiva —o, lo que es lo mismo, a comprar los
productos vinculados— no era posible suscribir el contrato de afiliacion «y,
en consecuencia, no podria comprar cemento a difio o lo podria comprar
en condiciones desventajosamente diferentes—en cuanto a cantidad, precio
y condiciones de venta— a aquellas de quienes aceptaron la ataduray.

Sin embargo, un analisis de las condiciones de contrataciéon Orevelaba
que la primera parte de la proposicion del 6rgano de defensa de la compe-
tencia era falsa, pues los compradores podian dirigirse al operador domi-
nante con independencia de su condicion de afiliados o no al sistema de
contratacion. En consecuencia, y solo por este hecho, la afirmacion de la
Sala no se sostiene, cayendo, por lo tanto, el ntcleo de su argumentacion y,
en consecuencia, su conclusion.

Ahora bien, desde la perspectiva del analisis de la competencia, en el
caso de las ventas vinculadas los hechos tampoco deben examinarse sobre

P La experiencia demuestra que uno de los medios para conocer las condiciones reales de com-
petencia en los mercados —Yy, en especial, la posicion real de dominio— es el analisis de los contratos.
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la base de elementos abstractos o consideraciones generales. La referencia,
como se ha dicho, deben ser los efectos de las conductas sobre el(los) mer-
cado(s) afectado(s). El Informe del eaccr considera que la cuestion funda-
mental reside en determinar inequivocamente si las ventas vinculadas
benefician a la empresa que las impone, provocando la exclusion de sus
rivales y perjudicando a los consumidores. Avala esta aproximacion el
hecho de que la evidencia empirica pone de manifiesto que el resultado
final de las ventas vinculadas puede que no sea la eliminacién de la com-
petencia en el mercado afectado sino la mejora de la eficiencia y la calidad
de los productos ofrecidos.

La consecuencia de dicha consideracion es que no se puede sostener,
sin mas, que las ventas vinculadas deban ser prohibidas per se. En efecto,
el estudio de la moderna teoria de los mercados revela que, a menudo, las
ventas vinculadas generan beneficios para los consumidores pero también
pone de manifiesto que pueden generar efectos anticompetitivos si la
empresa dominante distorsiona el funcionamiento de la competencia con el
fin de excluir o controlar a sus rivales o influir en las condiciones de entra-
da en el mercado. En otros términos, las ventas vinculadas benefician a la
empresa dominante pero desde la perspectiva del bienestar sus resultados
son ambiguos?) debiéndose rechazar cualquier conclusion que no vaya
acompafiada del suficiente analisis econdémico. En este punto, en conse-
cuencia, el analisis economico es fundamental y no puede eludirse. Y dicho
analisis, como ocurre muy a menudo en diversos lugares, no se ha realiza-
do en este caso por la Sala que, ni tan sélo, tomd en consideracion el deta-
llado estudio efectuado por la crc.

En este caso, el ntcleo de la cuestion s6lo puede dilucidarse mediante el
analisis de si las empresas rivales estan situadas en una posicion de desven-
taja competitiva de manera que no puedan competir eficazmente en el mer-
cado adyacente. Es la imposicion de condiciones lo que cuenta como refe-
rencia, no la ineficacia o la falta de vibraciones competitivas. En este caso,
de nuevo, aparece la sombra de la aplicacion del derecho de la competencia
como un instrumento de ayuda a los competidores ante la incapacidad de
que una empresa pueda contrarrestar eficazmente las estrategias competiti-
vas de sus rivales. Subraya el informe de la cLc que «Estas prdacticas seran
menos preocupantes cuando varias compaiiias suministren paquetes de
bienes complementarios, ya que en este caso los precios suelen ser mads
bajos porque las empresas tienen en cuenta que un precio menor en uno de
los productos aumenta la demanda de sus complementariosy. En definitiva,
«pueden existir razones solidas de optimizacion de beneficios por las que las
empresas dominantes intentan extender supoder de mercado mas alla de su
propio mercado doméstico». Este mismo analisis puede extenderse a la con-
sideracion de conductas dentro de un mismo pais.

Como se ha apuntado, de nuevo surge la referencia al riesgo de exclu-
sion de los competidores que, como se ha sostenido, no puede alegarse pues

2 Ver, por ejemplo, M. Motta (2004), Competition Policy. Theory and Practice.
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no se ha demostrado que la conducta de la empresa dominante se haya tra-
ducido en la desaparicion de competidores. Y si no hay tal desaparicion el
argumento de la Sala no se sostiene. En consecuencia, sus conclusiones son
mas apologéticas que consecuencia de un analisis riguroso —juridico v,
sobre todo, econdmico— de las condiciones de competencia en el mercado
de referencia. El fantasma del error como resultado de la ausencia de un
estudio riguroso de los hechos y sus consecuencias —con independencia de
las razones de la misma— sobrevuela la aplicacion del derecho de la com-
petencia en perjuicio de unas empresas y en beneficio de otras. El proble-
ma adquiere una relevancia especial cuando las empresas perjudicadas son
las empresas eficientes.

Tampoco puede sostenerse, como hace la Sala siguiendo la tradicion, que
la conducta del operador dominante sea perjudicial para los consumidores
sobre todo si no se acredita inequivocamente tal perjuicio. El examen de los
datos pone de manifiesto que los consumidores se benefician del sistema de
descuentos porque en el marco competitivo de la actividad de la subdistribu-
cion, los menores costes para las empresas subdistribuidoras y la mejora de
las condiciones de la oferta, unidas a las posibilidades de competir derivadas
de las condiciones favorables ofrecidas por pixo, pueden traducirse en
menores precios en beneficio, precisamente, de los consumidores. Son, pre-
cisamente, las favorables condiciones abiertas por la afiliacion al sistema de
ventas del operador dominante, la clave que abre las posibilidades de com-
petir en un mercado que, sin la agitacion competitiva de dicha empresa, las
condiciones de oferta serian homogéneas en perjuicio, precisamente, de los
consumidores y de la competencia. Por ello, puede afirmarse que la estrate-
gia competitiva introducida por las condiciones que nivo ofrece a sus afilia-
dos es el instrumento que permite introducir elementos de competencia en un
mercado que, en otras circunstancias, dificilmente seria testigo de la compe-
tencia. El excedente del consumidor, por lo tanto, se incrementa.

Igualmente insostenible es que la estrategia del operador dominante
influya negativamente en las condiciones de entrada. Otro suministrador
—competidor de nixo— ofrece sus productos al mercado en las condiciones
que estima mas adecuadas. En consecuencia, la ruptura de las relaciones con
el operador dominante no supone la expulsion del mercado. Tan s6lo supone
un cambio en las condiciones de adquisicion de los bienes que son distribui-
dos posteriormente y en las condiciones en la que los oferentes ofrecen sus
bienes. Pero asimilar el cambio de condiciones a la expulsion supone un sal-
to argumental a todas luces insostenible, especialmente cuando lo que se
enjuicia es la conducta de las empresas desde la perspectiva del analisis de la
competencia. En otros términos, la falta de evidencia en relacion con la afec-
tacion sensible a las condiciones de la entrada conducen a que la conclusion
alcanzada por la autoridad de defensa de la competencia sea una conclusion
vacia que no puede ser aceptada en el marco del derecho sancionador.

Tampoco hay evidencia alguna en la decision del 6rgano de defensa de
la competencia en relacion con el comportamiento de los precios. La deter-
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minacion de los precios corresponde a la sintesis entre las condiciones de
la oferta y la demanda en el mercado relevante. Es decir, de los comporta-
mientos de distribuidores y consumidores. A su vez, cada una de las partes
esta sometida a otro tipo de consideraciones, como sus estrategias o el nivel
de renta, por ejemplo. Por lo tanto, el analisis del comportamiento de los
precios no es una cuestion sencilla. Por el contrario, exige un analisis por-
menorizado y detallado que conduzca a conclusiones inequivocas, algo que
la Sala no ha hecho. Tal evidencia, por si misma, invalida su conclusion,
basada mas enjuicios de valor que en un analisis econdémico de la situacion
concreta que se enjuicia. En todo caso, si alguna conducta puede incidir en
el comportamiento de los precios a la baja ésta es la relacionada con la
reduccion de los costes, condicidon necesaria pero no suficiente. Y en la tra-
mitacion del caso ha sido demostrado que tal reduccion de costes ha tenido
lugar. En consecuencia, desde esta perspectiva no puede declararse la con-
ducta del operador dominante como anticompetitiva, pues el andlisis de la
estructura del mercado y de las conductas de los operadores econémicos
conduce justamente a la opinidn contraria: la conducta de dicho operador
favorece las condiciones de la competencia en el mercado relevante.

Por ultimo, y con la finalidad de abordar la totalidad de argumentos
avanzados por la Sala de Competencia, se examinara una cuestion adicio-
nal relacionada con los flujos de informacion.

D. LOS FLUJOS DE INFORMACION

Reconoce la Sala que diio limitaba su riesgo comercial y aumentaba su
penetracion en el mercado apoyandose en la informacion que le suminis-
traban sus subdistribuidores. La informacién se referia a las ventas y exis-
tencias de los afiliados y de sus estados financieros y era una contrapartida
por la cesion del logo de diiio y el apoyo publicitario, comercial, técnico y
promocional. Ciertamente, mediante dicha informacion diio obtenia infor-
macion en relacion con el estado del mercado relevante. Sobre estas cues-
tiones poco cabe objetar. Lo que es discutible y debe ser discutido con el
apoyo del analisis econémico es la conclusion que alcanza la Sala: «Dicha
informacion le permite a DINO reforzar su posicion dominante, alpoder ela-
borar estrategias que anticipen cualquier movimiento de sus competidores
e impedir cualquier intento de burlar la obligacion de exclusividad por
parte de sus afiliados».

Aun aceptando que pixo persiguiera asegurar el cumplimiento de sus
contratos con los subdistribuidores, lo que resulta a todas luces logico, no
puede aceptarse la relacion causal entre obtencion de informacion y abuso
de posicion de dominio. Lo que pretendia nivo era obtener informacidon con
el objetivo de conocer el mercado y adoptar sus estrategias a los movi-
mientos del mismo, tal como sucede en una economia de mercado domi-
nada por las vibraciones competitivas de cuantos intervienen en el mismo.
A las empresas les interesa mas el conocimiento de las conductas —es
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decir, de las estrategias— que el estado —término de significado estatico
que se refiere a la estructura del mercado— del mercado. Para ello las
empresas necesitan informacioén y nivo obtenia informacién sobre el mer-
cado a través de sus sub distribuidores, lo que tiene todo el sentido. Y el
resultado de las reacciones de nivo ante los movimientos del mercado se
traducian en reducciones de costes susceptibles de ser trasladadas a los pre-
cios, en beneficio de los subdistribuidores y, en Gltima instancia, de los con-
sumidores.

En ocasiones, las autoridades de defensa de la competencia, al prescin-
dir del analisis econémico y del conocimiento real de los movimientos de
las empresas en los mercados competitivos, pueden manejar los argumen-
tos alejandolos de la realidad. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando la
Sala llega a afirmar que «al incrementar la transparencia del mercado, pue-
defacilitar la colusion entre proveedores...». Siendo a todas luces imposi-
ble que en el presente caso tal movimiento colusivo pueda darse, lo cierto
es que la Sala ni lo demuestra, pues si asi lo hiciera su obligacién hubiera
sido instar la apertura de un expediente por acuerdo entre operadores eco-
némicos susceptible de falsear la competencia en el mercado, lo que no
hizo.

4. CONCLUSIONES

En la resolucion de la Comision de libre competencia de inpEcor1 se
recoge un punto fundamental: «266. Sin embargo, en opinion de la
Secretaria los descuentos porfidelidad deben recibir un tratamiento similar
al que la Comision ha tenido para el resto de practicas de abuso de posicion
de dominio, es decir, un analisis bajo la regla de la razon y no merecen una
condena por si misma (per se) sin haberse analizado sus posibles justifica-
ciones y sus efectos sobre la competencia y los consumidores».

Este deberia ser un elemento crucial y un punto de guia en las resolu-
ciones o decisiones que valoren las situaciones de abuso de posicion domi-
nante. En Pert y también en Europa. Como se ha desarrollado, no puede
aceptarse, como hacen diversos autores, que los descuentos por fidelidad
desde una posicion de dominio impliquen necesariamente un abuso. El ana-
lisis econémico subyacente a este tipo de situaciones es complejo y debe
aplicarse con precision tanto por los profesionales como por las autoridades
de defensa de la competencia: desde el 6rgano instructor hasta quien toma
la decision definitiva. De no hacerlo de esta manera pueden condenarse
conductas que mejoran la eficiencia econdémica y/o incrementan el exce-
dente del consumidor causando un dafio que puede ser irreversible en un
contexto caracterizado por la ausencia de indemnizaciones por error de las
administraciones.

El realizar este examen no es ni mas ni menos que cumplir con lo pre-
visto en el art. 2 del Reglamenté nim. 1/2003 del Consejo; esto es, desear-



NO DEDUZCAMOS INGENUAMENTE EL ABUSO EN SUPUESTOS.. 151

garse de la carga de la prueba con independencia de quién sea quien deba
probar inequivocamente: la Administracion, una empresa o los ciudadanos
afectados por un abuso presunto o real.

Y como telon de fondo, este analisis pone de relieve que en las moder-
nas economias de mercado quienes se dediquen a los menesteres relacio-
nados con la defensa de la competencia, desde cualquier posicion, deberan
combinar sus conocimientos juridicos con los pertinentes conocimientos de
analisis econdémico de los mercados. De no hacerlo, quienes administran el
derecho de la competencia seran responsables de los errores. A quienes
ejercen la profesion el mercado les juzgara.






