ABUSO DE POSICION DOMINANTE
EN MERCADOS CONEXOS: DOCTRINA RECIENTE
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Julio PascuAL Y V ICENTE

Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia
Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales

. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL ABUSO
DE POSICION DOMINANTE

A. PROHIBICION DE EXPLOTAR ABUSIVAMENTE UNA POSICION DE DOMINIO
a) Normativa

La explotacion abusiva de una posicidon dominante se prohibe tanto
por el Tratado de la Comunidad Europea (tce) como por la Ley de Defen-
sa de la Competencia espafiola (1dc¢). El primero prohibe esta conducta
en su art. 82 (ex 86) y la segunda en su art. 6.

El art. 82 del rce establece en su primer parrafo lo siguiente:

Serd incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la
medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la
explotacion abusiva, por parte de una o mds empresas, de una posicion
dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.

Seguidamente y con fines explicativos, el texto del art. 82 incorpora
una lista abierta de supuestos constitutivos de abuso desde una posicién
de dominio en el mercado. Contintia, en este sentido, el art. 82:

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u
otras condiciones de transaccion no equitativas,

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio
de los consumidores,

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
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los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.

Por su parte, el art. 6 de la Lpc, cuyo titulo es «Abuso de posicion
dominante», en la redaccion resultante de la modificaciéon introducida
por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, prohibe en su parrafo I:

La explotacion abusiva por una o varias empresas: a) De su posicion
de dominio en todo o en parte del mercado nacional, b) De la situacion
de dependencia economica en la que puedan encontrarse sus empresas clien-
tes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio
de su actividad '.

Con anterioridad a la Ley 52/1999, el parrafo 1 del art. 6 de la Lpc
s6lo contenia la prohibicién ahora sefialada en el apartado a), lo que
la hacia textualmente equivalente a la prohibicién del art. 82 del tcE.
Ahora el art. 6 de la Ley espafiola ha incorporado, también como pro-
hibicion, la explotacion abusiva de la situacion de dependencia, que figu-
raba con anterioridad y sigue figurando ahora como prohibiciéon especifica
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (Lcp).

Ciertamente, la inclusion del abuso de posicion de dependencia entre
las prohibiciones de la Ley de Defensa de la Competencia s6lo puede
entenderse como una modalidad de conducta abusiva de posicion de
dominio, pues no otra cosa cabe deducir de su inclusion en el art. 6
de la Lbc que, como se dijo antes, lleva por titulo, precisamente: «Abuso
de posicién dominante» 2.

En el texto del art. 6 de la Lpc espafiola, a imitacién del art. 82 del
TCE, también figura una lista abierta de supuestos que serian constitutivos
de abuso llevados a cabo desde una posicion de dominio en el mercado.
El apartado 2 de dicho art. 6 dice, en este sentido, lo siguiente:

El abuso podra consistir, en particular, en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras con-
diciones comerciales o de servicio no equitativas.

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

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

1 El1 parrafo 1.5) del art. 6 de la Lpc espaifiola concluye sefialando que: «Esta situacion se
presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente
de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares».

2 La explotacion de la situacion de dependencia econémica era en nuestra legislacion antes
de la reforma, y sigue siéndolo después de la misma, una figura tipica de la legislacién de competencia
desleal recogida en el art. 16 de la Lcp. Es mads, en la Disposicion Adicional tercera de la Ley
52/1999 comentada se modifica dicho art. 16 de la Lcp, afiadiendo dos nuevos supuestos al mismo
y precisando la figura de la explotacién de dependencia econémica en los mismos términos con
que aparece definida en la nueva redaccion del art. 6 de la Lpc. Pero lo ocurrido después de la
reforma es que ha pasado a estar también tipificada como una conducta abusiva de posicion domi-
nante prohibida por el art. 6 de la Lpc.
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d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos com-
petidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de los contratos.

f) La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion comercial
establecida sin que haya existido preaviso escritoy preciso con una antelacion
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 3.

Dejando aparte la anomalia de haber incorporado al art. 6 de nuestra
Lpc la prohibiciéon expresa de explotar la situacion de dependencia eco-
némica, el paralelismo entre el tratamiento dado a la prohibiciéon en el
Tratado de la Comunidad Europea y en nuestra Ley de Defensa de la
Competencia es pleno, por lo que respecta a la explotacion abusiva de
una posicion de dominio en el mercado, como se desprende del analisis
de los textos respectivos, art. 82 del Tce y art. 6 de la Lpc.

Asi, el ambito material de la prohibicidon en ambas normas es idéntico
(el abuso de una posicion de dominio) y unicamente es distinto el &mbito
geografico que es el mercado comun o una parte sustancial del mismo,
para el TcE, y todo o parte del mercado nacional, para la Lpc.

b) Objetoy aplicacion de la prohibicion

El art. 6 de la Lpc y el art. 82 del Tce prohiben la explotaciéon abusiva
de una posicion de dominio o, en otras palabras, el abuso de una posicion
dominante en el mercado, pero no la posicion de dominio en si. Tampoco
prohiben la creacion de una posicion dominante mediante concentracion
o de cualquier otro modo.

La situacion descrita para la Comunidad Europea y Espafia difiere
de la norteamericana Sherman Act, cuya seccidon 2 prohibe la monopo-
lizacion y la tentativa de monopolizacion 4, diferencia debida a la diversidad

3 Como puede apreciarse, comparando las aqui reproducidas listas explicativas del art. 82 del
Tratado y del art. 6 de nuestra Ley, el contenido de ambas es practicamente idéntico, con excepcion
del punto ¢) del art. 6 de la Lpc, que es genuino, y los puntosf) y g), que en la redaccion original
de la Lpc no figuraban y que han sido incorporados a su art. 6 tras la reforma de la misma que
se hace mediante la Ley 52/1999.

4 La seccion 2 de la Sherman Act dice textualmente: «Toda persona que monopolice, o intente
monopolizar, o se combine, o conspire con cualquier otra persona, o personas, para monopolizar
cualquier parte del comercio o de la industria entre los diversos Estados, o con naciones extranjeras,
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de origenes de la legislacion europea de defensa de la competencia y
de la legislacion antitmst norteamericanas.

La prohibicion contenida en el art. 82 del Tratado de la Comunidad
Europea es incondicional y surte efecto sin que sea necesaria una decision
previa6, por lo que es susceptible de ser aplicada directamente por los
jueces nacionales, que pueden verificar si las condiciones para su apli-
cacion se dan y deducir, si es el caso, las consecuencias derivadas en
el Derecho interno I Es decir, por ser parte del rce, goza de la deno-
minada aplicabilidad directa 8.

c) Generalidad e irrevocabilidad de la prohibicion

La prohibicion del art. 6 de la Lpc es general para todos los operadores
economicos, privados o publicos, cualquiera que sea el medio por el que
la posicion de dominio haya sido alcanzada, afectando incluso a quienes
disfruten de una posicion de dominio en el mercado que haya sido otor-
gada por el Estado. En efecto, el apartado 3 del art. 6 de la Lpc especifica
que «se aplicara también la prohibiciéon a los casos en que la posicion
de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida
por disposicion legal», generalidad que el Tratado de la Comunidad Euro-
pea incorpora también, aunque en su art. 86 {ex 90).

sera considerado culpable de una falta, y convicto de la misma serd penado con una multa (...
o con prision hasta un afio o con ambas penas a discrecién del Tribunal».

5 Ciertamente, el rigor de la Sherman Act, en esta materia como en otras, se ha venido mode-
rando, a lo largo de su mas de un centenar de afios de existencia desde su promulgaciéon en 1890,
mediante la aplicacion de la rule of reason por los jueces nortamericanos, siendo ilustrativo a este
respecto constatar co6mo uno de los organismos antitrust de los Estados Unidos, la Federal Trade
Commission, interpretando actualmente la Jurisprudencia, concreta en su vigente Manual de ope-
raciones la prohibicién de alcanzar o mantener una posicién de dominio en el mercado de la Sherman
Act a cuando se hace «por medios ilicitos». En Europa la legislacion de defensa de la competencia
aparece mas tarde, como Alemania como pais pionero, que dicta en 1923 una Ordenanza contra
elabuso de lasposiciones depoder econémico que, frente al norteamericano principio de la prohibicién,
instaura el principio del abuso, es decir, no se prohibe la posicion de dominio, sino sélo el abuso
que se haga de al misma. Este enfoque es el que luego habria de incorporarse al Tratado de la
Comunidad Europea del que pasa a la Ley de Defensa de la Competencia espafiola de 1989, con
un art. 6 entonces fiel trasunto del art. 86 del Tratado (actual 82). Véase, en este sentido, J. Pascuatr
y ViceNTE, «La defensa de la competencia: un objetivo politico de hoy», en Gaceta Juridica 'y de
Defensa de la Competencia, nam. 207, mayo-junio 2000, pp. 11-12.

6 Art. 1 del Reglamento 17. Véase M. W AELBROECK y A. M IGNANI, Derecho Europeo de la Com-
petencia, tomo I, Barcelona, Bosch, 1998, p. 298.

7 Sentencias bsri-sabam t (30 de enero de 1974), bri-sabam n (21 de marzo de 1974) y Ahmed
Saeed (11 de abril de 1989).

8 La aplicabilidad directa constituye un mecanismo del que se dota a ciertas normas comu-
nitarias, por el cual éstas son de aplicacién en cada uno de los Estados miembros, sin necesidad
de que exista ninguna norma nacional al efecto. Asi, las normas comunitarias se aplican en los
Estados miembros como si de una norma interna propia se tratara. Esta caracteristica la posee
tanto el Tce como los Reglamentos que lo desarrollan, en virtud del art. 189 del mismo que establece:
«Tendra caracter general, sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en todos
los Estados miembros».
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Ademas de la generalidad, otro rasgo que caracteriza a la prohibicion
de la explotacion abusiva de una posicion de dominio en Espafia y en
la Comunidad Europea es la de la irrevocabilidad. Es decir, frente a la
posibilidad que el Tce y la Lpc conceden para la aplicacién de exenciones
a las conductas colusorias prohibidas por sus respectivos arts. 81 y 1,
las conductas abusivas de una posiciéon de dominio no admiten exencidn
alguna en la normativa europea ni en la espafiola. Aqui no caben, por
eso, exenciones plurales, de caracter legal o reglamentario, por categorias;
ni tampoco autorizaciones singulares, contrariamente a como, en deter-
minadas condiciones, si se pueden otorgar a ciertas conductas colusorias.

d) Elementos de laprohibicion

Los elementos de la prohibicion son tres, tanto en el art. 82 del tce
como en el art. 6 de la Lpc: 1) existencia de una posicion de dominio;
2) comportamiento abusivo, y 3) afectacion al mercado.

La normativa europea y la espafiola no aportan precisiones sobre estos
tres elementos, por lo que ha sido sobre todo la doctrina del Tribunal
de Justicia Europeo (rse) y, en Espaiia, la del Tribunal de Defensa de
la Competencia (roc) las que han configurado el contenido y el alcance
de los mismos, que seran seguidamente analizados.

B. LA POSICION DE DOMINIO

a) Concepto

El art. 82 del 1cE no define la posicion de dominio. El Tratado ckca,
en su art. 66, seflala que la posicion dominante es la que sustrae de la
competencia efectiva a la empresa que la ostenta. La tpc nada dice al
respecto.

En el proceso de ir concretando en el ambito de la Comunidad Euro-
pea el concepto de posicion dominante pueden distinguirse varios hitos.

El primero es el Memordndum de la Comision sobre el problema de
las concentraciones en el mercado comun de 1 de diciembre de 1965 9,
en el que se afirmaba: «La posicion de dominio es, en primer lugar, un
poder econémico; es decir, la facultad que tiene cada empresa dominante
de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable
y en principio previsible» 10

9 «Le probléme des concentrations dans le marché communy, Etudes, Série Concurrence, nam. 3,
3.a parte, Bruxelles, 1966.

10 Véase A. PascuaL SEQUEROS, «Doctrina reciente del Tribunal de Defensa de la Competencia
en materia de abuso de posicion dominante», Gacela Juridica de la Unién Europeayde la Competencia,
nium. 209, septiembre-octubre 2000, p. 94.
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El 1JE, inicialmente inspirado sobre todo en el apartado 2 del art. 66
del Tratado ceca, dijo en la Sentencia Sirena de 18 de febrero de 1971
que una empresa se encuentra en posicion dominante cuando «tiene la
facultad de oponerse al mantenimiento de la competencia efectivay en
el mercado. Lo mismo sostuvo unos meses mas tarde en la Sentencia
Deutsche Grammophon de 8 de junio de 1971.

Sin embargo, poco después, la Comision, en su Decision Continental
Can de 9 de diciembre de 1971, consideré que las empresas estan en
posicion dominante: «cuando tienen una posibilidad de determinar sus
comportamientos con independencia que les permita actuar sin tomar
en consideracion a los competidores, compradores o proveedores».

En esta misma direccién se pronuncia afios después el tje en la Sen-
tencia Metro-SABA I de 25 de octubre de 1977. En su Sentencia United
Brands de 14 de julio de 1978, el tje eclécticamente combind su definicion
de la Sentencia Sirena con la definicion de la Comisiéon en la Decision
Continental Can y, un aflo mas tarde, la Sentencia Hoffman-La Roche
de 13 de febrero de 1979 afirmaba que una posicion de dominio era:

Una posicion de fuerza economica mantenida por una empresa, que
leproporciona elpoder de obstaculizar el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado de referencia, proporciondndole la posibilidad de com -
portamientos independientes, en una medida apreciable, frente a sus com-
petidores y clientes y, finalmente, frente a los consumidores.

Posteriormente el Tribunal de Justicia Europeo se ha venido pro-
nunciando en la misma direccién en numerosas Sentencias.

La Comunicaciéon de la Comision Europea de 9 de diciembre de 1997
incorpora la doctrina de la Sentencia Hoffmann-La Roche y, en su pun-
to 10, define la posicion dominante como aquella que permite al que
la ostenta «comportarse con relativa independencia respecto de sus com-
petidores, clientes y, en ultimo término, consumidores».

En Espaiia, el rpc ha venido incorporando explicitamente en algunas
de sus Resoluciones recientes esta consolidada doctrina comunitaria sobre
el concepto de la posicion dominante. A efectos de dejar referencia de
este proceso, es obligado hacer referencia a sus siguientes tres Reso-
luciones de 1999: Aluminios Navarra de 10 de mayo, Electra Avellana
de 7 de julio y Bacardi de 30 de septiembre. Esta Gltima precisaba:

Se diria que una empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado
cuando tuviera en éstepoder economico e independencia de comportamiento
suficientes como para poder actuar sin tomar en consideracion las posibles
reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta manera, ser
capaz de modificar en su provecho elprecio u otra caracteristica delproducto.

De andloga manera lo ha seguido diciendo el Tpc en sus Resoluciones
posteriores.

Es de destacar que, en el proceso de creacion doctrinal sobre el con-
cepto de posicidon dominante, el elemento que se ha ido decantando como
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la clave definitoria es la independencia de comportamiento en el mercado.
Solo desde una relativa independencia de comportamiento respecto de
competidores, proveedores y clientes resultara hacedera una posicion de
dominio en el mercado, mientras que sin esa independencia, aunque la
empresa abarque gran parte de dicho mercado, no podrda actuar en él
al margen de las leyes de la oferta y la demanda, y el precio o cualquier
otra caracteristica del producto vendran determinados por las fuerzas del
mercado.

b) Identificacion

Las autoridades comunitarias, en la aplicacion del art. 82 del Tratado
a los casos concretos, utilizan diversos enfoques para identificar la exis-
tencia de una posicion dominante. En general, parten de un andlisis
estructural del mercado y de la posicion en el mismo de la empresa con-
siderada. En ocasiones, ademas estudian el comportamiento de la empre-
sa en cuestion y el de sus competidores. Ocasionalmente, se analiza tam-
bién la posible dependencia en que se encuentra la victima del supuesto
abuso respecto de la empresa investigada. El primero es un analisis que
se lleva a cabo normalmente en todos los casos, mientras que el segundo
y el tercero son habitualmente complementarios del primero u. Segui-
damente se comentaran brevemente estos tres métodos de aproximacion
para determinar la existencia de una posicion de dominio.

Son los criterios estructurales generalmente los que proporcionan a
la Comision y al Ty los primeros instrumentos de analisis para determinar
si una empresa ostenta una posicion dominante. Ya en 1978, el Tribunal
de Justicia Europeo, en la Sentencia United Brands, habia declarado que
la investigacion sobre si una empresa esta en posicion dominante «debe
hacerse examinando, en primer lugar, su estructura y, después, la situacion
competencial en dicho mercado». Y el Tribunal afladia que: «La existencia
de una posicion dominante resulta en general de la reuniéon de varios
factores que, considerados aisladamente, no serian necesariamente deter-
minantes». Los factores de estructura que el e considera relevantes para
el andlisis son los siguientes: recursos y métodos de produccién, métodos
de presentacidn, transporte y venta, tecnologia e integracién vertical. Y,
en lo relativo a factores de situacién competencial en el mercado, la Sen-
tencia sefiala que hay que tener en cuenta los siguientes: numero y fuerza
de los competidores, cuotas de mercado y volimenes de venta, precios
y barreras de entrada.

Por lo que respecta al andlisis de los comportamientos, cabe decir
que desde tan temprana fecha como 1965, en que hace publico su Memo-
randum sobre el problema de las concentraciones en el mercado comun,
la Comisién atribuye al comportamiento de la empresa y de sus com-
petidores una importancia de primer orden para dilucidar si existe una

11 Véase M. W AELBROECK Y A. FRIGNANI, op. cit.,, p. 308.
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posicion de dominio. Es en términos de comportamiento en el mercado,
principalmente por la capacidad de la empresa de ejercer una influencia
en el mismo, como la Comision definia alli la posicion de dominio n. La
Comision hizo uso de esta interpretaciéon en su Decision Continental Can
de 9 de diciembre de 1971. El tpc, por su parte, no dejé de atribuir
importancia a los factores de comportamiento cuando, no obstante afir-
mar la necesidad de examinar la situacion concurrencial en el mercado,
sefialaba que «al hacerlo, puede ser util eventualmente el tomar en con-
sideracion hechos evocados a titulo de comportamientos abusivos sin que
al hacerlo haya de reconocérseles necesariamente ese caracter». Y en
la la Sentencia Hoffman-La Roche, el 1JE se reafirma en el reconocimiento
de la importancia de los criterios conductistas al sefialar que la posicion
dominante «no excluye que se dé una cierta competencia, pero coloca
a la empresa que se beneficia de ella en condiciones si no de decidir,
por lo menos de influir notablemente sobre las condiciones en que la
referida competencia se desarrolla y, en cualquier caso, de comportarse
[la cursiva es nuestra] en gran medida sin necesidad de tenerla en cuenta
y sin que, no obstante lo cual, esta actitud le perjudique» 13 En todo
caso, los criterios de comportamiento se aplican para confirmar las con-
clusiones derivadas del analisis estructural y para completar éstas cuando
no resultan concluyentes.

En cuanto al analisis de dependencia, la Comision Europea ha uti-
lizado en diversas ocasiones el concepto de dependencia economica en
expedientes incoados por el art. 82 del Tratado para caracterizar como
tal al vinculo entre dos empresas cuando una de ellas se presenta como
el contratante obligatorio de la otra. Asi, entre otras, en la Decision General
Motors de 19 de diciembre de 1974, la Comisioén considerd que esta empre-
sa disponia en Bélgica de una posicion dominante al estar cualquier
importador paralelo belga obligado a dirigirse a ella para obtener el cer-
tificado de conformidad necesario para que el vehiculo importado pueda
circular en Bélgica 14 En el mismo sentido se pronuncio6 el tie en la Sen-
tencia British Leyland de 11 de noviembre de 1986.

En Espafia, la ya comentada reciente modificaciéon del art. 6 de la
Ley de Defensa de la Competencia, llevada a cabo mediante la Ley
52/1999, de 28 de diciembre, ha situado en primera fila esta modalidad
de andlisis.

C. ELabuso

a) Concepto

El tce y la Lpc no definen el abuso que prohiben, sin embargo, en
sus arts. 82y 6, respectivamente. Ha sido el tJe mediante sus Sentencias

L Ibidem, p. 317.

B M. W AELBROECK y A. FRIGNANI, op. cit.,, p. 318.

K El mercado relevante definido por la Comisién fue, en este caso, el de «los certificados
de conformidad para vehiculos General Motors importados paralelamente en Bélgica».
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quien ha precisando el concepto. Ya en la Sentencia Continental Can
de 21 de febrero de 1973, asigné al abuso un concepto objetivo, con-
siderando innecesaria la existencia de una relacion causal entre la posicion
dominante y el abuso. La misma posicion fue mantenida en la Sentencia
Hojfman-La Roche de 13 de febrero de 1979. La doctrina inherente a
esta concepcidn objetiva es que el comportamiento de una empresa domi-
nante puede ser contrario al art. 82 aunque no suponga el ejercicio del
poder econdémico que le da su posicion de dominio. Es decir, segin esta
doctrina, para poder imputar abuso de posicion de dominio no es nece-
sario que la empresa dominante aproveche que lo es para practicar una
conducta explotativa que seria imposible en otro caso, sino que bastaria
con que la empresa dominante llevara a cabo una conducta, inocua en
otro caso, pero que resultara explotativa desde su posicion de dominio.
Es el sentido de la declaracion contenida en la Sentencia Hojfman-La
Roche, cuando se refiere al abuso que se da cuando «una empresa domi-
nante, que recurre a métodos diferentes de los que rigen una competencia
normal en las transacciones comerciales, amenaza ¢l mantenimiento de
la competencia existente en el mercado o el incremento de tal compe-
tencia». En el mismo sentido se pronuncia también el TJE en su Sentencia
L Oreal de 11 de diciembre de 1980 y otras posteriores. La doctrina que
de esta posicion del Tpc se deriva es que numerosas conductas, que seran
consideradas como normales si las adopta una empresa cualquiera en
el mercado, pueden resultar prohibidas para una empresa dominante.

Pero, el que se asigne un concepto objetivo al abuso no excluye que
sea considerado como tal también el que sea fruto de la relacion de cau-
salidad apuntada. Es decir, no es necesario que haya una relacion causal
para que exista abuso de posicion dominante, mas cabe que exista el
abuso también cuando se explota causalmente la posicion de dominio.

Por lo que respecta a la posiciéon del Tpc en esta materia, su Reso-
lucion Retevision/Telefonica de 8 de marzo de 2000 implica la completa
asimilacion de la doctrina jurisprudencial comunitaria descrita en el acer-
vo del 6rgano administrativo espafiol. Asi, de modo mas claro a cémo
antes lo habia hecho, expresamente el tpc declara, citando la doctrina
de la Sentencia Hoffmann-La Roche, que el abuso, con independencia
de la forma de adopte, «es un concepto objetivo por el que la empresa
dominante, recurriendo a métodos diferentes a los que constituyen la
competencia normal en las transacciones comerciales, amenaza el man-
tenimiento de la competencia existente en el mercadoy.

b) Responsabilidad de la empresa dominante

De la concepcion objetiva del abuso se deriva como consecuencia
necesaria la idea de que una empresa dominante tiene, por serlo, una
especial responsabilidad en su comportamiento, a la que son ajenas las
empresas no dominantes. Es ésta una doctrina muy asentada en la Juris-
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prudencia comunitaria. Asi, en la Sentencia Michelin de 1981, donde el
TiE establecid que a la empresa que ostenta una posicion dominante le
incumbe una especial responsabilidad en el mantenimiento de unas con-
diciones no distorsionadas de competencia en el mercado, o en una de
las mas recientes tomas de posicion de los 6rganos jurisdiccionales comu-
nitarios, cual es la declaracion del Tribunal de Primera Instancia (re1)
en su Sentencia [rish Sugar de 7 de octubre de 1999 donde se precisa
que a la empresa en posicion dominante «le incumbe una responsabilidad
especial de no impedir con su comportamiento el desarrollo de una com-
petencia efectiva y no falseada en el mercado comuny».

La Comision Europea, en su Decision Copa del Mundo de Futbol 1998
de 20 de julio de 1999, sefial6 que esta responsabilidad debe evaluarse
teniendo en cuenta las particulares circunstancias que reflejen una situa-
cion de debilidad competitiva en el caso concreto, lo que exige examinar
el grado de dominacion de las partes y cualquier peculiaridad especifica
del mercado que pueda afectar a la situacién concreta de la competencia
en el mismo. De este planteamiento se deriva que cuanto mas débil sea
la competencia en un mercado, una responsabilidad mayor correspondera
asumir a la empresa dominante 15

En Espafa, el roc ha dejado constancia de esta doctrina en diversas
Resoluciones recientes. Asi, por ejemplo, en sus Resoluciones Airtel/Te-
lefonica de 26 de febrero de 1999, Polvorines de 26 de enero de 2000,
Gas Sabadell de 14 de febrero de 2000 y RetevisionlTelefonica de 8 de
marzo de 2000.

Particular interés tiene la doctrina de esta ultima sobre una mani-
festacion concreta de esta responsabilidad de las empresas dominantes:
la obligacion que tienen de seguir manteniendo una actitud competitiva
en el mercado. El roc declara asi en la Resolucion RetevisionlTelefonica
«la necesidad de que la empresa dominante mantenga su esfuerzo com-
petitivo, reaccionando con eficacia a las acciones de sus competidores,
ya que soOlo asi se derivaran los efectos beneficiosos de la competenciay.
Esta idea refresca el debate sobre cual es la actitud exigible a las empresas
con posicidon dominante. En esta perspectiva se tiene en cuenta parti-
cularmente que la competencia puede verse debilitada meramente por
permanecer pasiva, anestesiando su afan de superacion, la empresa domi-
nante ante las acciones del resto de los operadores en el mercado. En
esta Resolucion se hace una advertencia a las empresas con una posicion
de dominio para que sigan comportandose con espiritu empresarial, tra-
tando de superarse a si mismas y a los competidores. No se trata de
un enfoque nuevo, por otra parte. Como en tantos temas, el Tse en época
temprana habia lanzado ya las ideas seminales. En efecto, en la Sentencia
United Brands de 14 de febrero de 1976 habia afirmado que la existencia
de una posicion dominante no puede privar a la empresa que la ostenta
del derecho de preservar sus propios intereses comerciales cuando éstos

15 A. PascuAL SEQUEROS, op. cit.,, pp. 102-103.
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son atacados y que es preciso concederle, en una medida razonable, la
facultad de realizar los actos que juzga apropiados con miras a proteger
dichos intereses, advirtiendo, eso si, que tales comportamientos no se
pueden admitir cuando tienen por objeto el reforzar la posicién domi-
nante y abusar de ella.

c) Comportamientos objetivamente justificables de la empresa dominante

En la Sentencia United Brands, el rse utiliza por primera vez el término
de lo razonable como baremo para medir la licitud de los actos de la
empresa dominante. Es decir, se advierte que ésta debe reaccionar ante
sus competidores para proteger sus intereses particulares siempre que
sea razonable hacerlo, y lo serd cuando su comportamiento no implique
reforzar la posicién de dominio que esta empresa tiene en el mercado
o no abuse de otro modo de su posicion de dominio. Esta doctrina es
recogida también por el te1 en su reciente Sentencia [rish Sugar de 7
de octubre de 1999. Como se ha hecho notar, «las empresas con posicién
dominante tienen que mantener un dificil equilibrio, conjugando la obli-
gacion de ser competitivas en el mercado con un especial cuidado a fin
de evitar la restriccidon de una competencia que por su presencia ya puede
verse limitada» 16

El tpc, en su Resolucion Retevision/Telefonica, distingue en la empresa
dominante los comportamientos licitos, que son los que pueden consi-
derarse propios del espiritu competitivo que se espera de ella, y los com-
portamientos ilicitos, que son los que falsean la competencia en el mer-
cado, y sefiala como clave para determinar la licitud de la conducta el
que ésta tenga unajustificacion objetiva. Posteriormente, en su Resolucion
Gas Sabadell de 14 de febrero de 2000, el roc ha vuelto a precisar que
«hay abuso cuando se impone una condicidén que no es objetivamente
necesariay.

Como A. PascuaL SEQuERos ha sefialado acertadamente, «la falta de
justificacion objetiva es una caracteristica propia de las conductas abusivas
y una de las razones fundamentales para considerar a éstas contrarias
a la competencia», observando que ya la Ley 110/1963, antecesora de
la actual Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, afirmaba expre-
samente que, para que hubiera abuso, era necesario que la conducta no
estuviera fundamentada en razones objetivas 17

D. ELMERCADO RELEVANTE

a) Concepto

El mercado afectado por el comportamiento objeto de interés se cono-
ce, indistintamente, por mercado relevante, mercado en causa o mercado

16 A. PAscuAL SEQUEROS, op. cit., p. 102.
17 Ibidem.
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pertinente. Se trata, en definitiva, del mercado «a tener en cuenta». El
punto de partida de todo andlisis de competencia y, como es natural,
del correspondiente a una conducta presuntamente abusiva de posicidon
de dominio es la definicion del mercado relevante, que ha de ser con-
templado desde la doble perspectiva del producto y del espacio, lo que
se traduce en dos distintas consideraciones del mismo: por una parte,
el mercado de producto, que habra que delimitar por el conjunto de pro-
ductos que se integran en él, y, por otra, el mercado geogrdifico, confi-
gurado por los territorios que son partes del mismo.

La delimitacion del mercado relevante ha de hacerse tanto desde el
punto de vista de la demanda como de la oferta. En lo que concierne
a la demanda, los productos integrantes en el mismo deben ser sustituibles
desde la perspectiva del consumidor. Del lado de la oferta, se tendran
que considerar las empresas que produzcan o puedan facilmente producir
el producto considerado. En el mercado relevante se consideran habi-
tualmente comprendidas a las empresas que producen efectivamente los
bienes o servicios (vendedoras efectivas) y a las empresas que pueden
rapidamente modificar sus lineas de produccién para proveer los pro-
ductos de referencia si el precio es suficientemente atractivo (vendedoras
potenciales). Que la delimitacion del mercado relevante sea muy amplia
o muy estrecha produce desiguales resultados en el analisis de compe-
tencia que se lleve a cabo. Asi, una definicién amplia o demasiado estrecha
del mercado conducen, respectivamente, a una subestimacién o a una
sobreestimacién de las cuotas de mercado de las empresas y de la tasa
de concentraciéon que hay en dicho mercado.

b) Definicion

La Comisidén, en su Comunicacion de 9 de diciembre de 1997, con-
sidera que las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de
presiones en materia de competencia: sustituibilidad de la demanda, sus-
tituibilidad de la oferta y competencia potencial, las cuales inciden de
modo diferente en cuanto a eficacia e inmediatez en sus respectivos
comportamientos.

La sustituibilidad de la demanda es, en opinion de la Comision, el
medio mas inmediato y eficaz de condicionar el comportamiento del sumi-
nistrador de un determinado producto, especialmente en materia de pre-
cios, ya que las empresas se veran impedidas de influir en las condiciones
de venta reinantes si los clientes pueden facilmente recurrir a productos
sustitutivos o a suministradores situados en otro lugar. Por eso, para defi-
nir un mercado habran de identificarse las fuentes alternativas reales de
suministro, tanto por lo que se refiere a productos o servicios como a
la situacion geografica de los suministradores.

Las presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta considera la
Comisién que son, en principio, menos inmediatas y lo mismo ocurre
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con las presiones de la competencia potencial, por lo que otorga a estos
elementos una importancia menor y un tratamiento distinto que a la sus-
tituibilidad de la demanda.

En la Comunicacién de diciembre de 1997, la Comision también pre-
cisa los elementos que considera pertinentes para definir un mercado.
En cuanto al mercado de producto, son, en primer lugar, las caracteristicas
y utilizaciones previstas, cuyo andlisis permite acotar el ambito de los
productos sustitutivos. Pero como la intercambiabilidad de funciones y
la similitud de caracteristicas pueden no constituir en si criterios sufi-
cientes, ya que las reacciones de los consumidores a una variacion de
los precios relativos pueden deberse también a otros factores, al anéalisis
previo se aflade la consideracion de otros elementos, como son compor-
tamientos sustitutivos anteriores ante variaciones de los precios relativos,
utilizacién de ensayos cuantitativos del tipo de modelos de elasticidad
y elasticidad cruzada de la demanda con respecto de los precios 1§ analisis
de series temporales de precios y de relaciones de causalidad entre éstos,
o estudios de mercado aportados por las empresas que, en el caso de
bienes de consumo, permitan revelar las preferencias de los consumidores
o usuarios. Finalmente, la Comision considera, cuando procede, los obs-
taculos y costes relacionados con el desplazamiento de la demanda hacia
productos sustitutivos, los cuales pueden ser de muy distinto origen, como
impedimentos reglamentarios o barreras técnicas, econémicas o finan-
cieras asociadas.

En cuanto a los elementos que la Comision considera pertinentes para
definir un mercado geografico, la Comunicacion referida sefiala prime-
ramente las caracteristicas basicas de la demanda, que pueden en si mis-
mas determinar la extension del mercado geografico. Eventualmente,
también utilizard elementos de prueba de desvios de pedidos a otras zonas
en el pasado, se analizard la localizacidon geografica de las compras por
parte de los consumidores o se tendran en cuenta los flujos comerciales
y se examinaradn las barreras y costes asociados al desvio de pedidos hacia
empresas de otras zonas.

2. ABUSO EN UN MERCADO CONEXO
A. MERCADOS CONEXOS

Hasta ahora, cuando se ha hecho referencia al abuso de posicion de
dominio por parte de una empresa, siempre ha sido con relacion a un

18 La elasticidad cruzada de la demanda es un instrumento que el analisis econémico pro-
porciona para estimar la intercambiabilidad o sustituibilidad entre dos productos que pertenecen
a un mismo mercado relevante. Se define como el cociente de variaciones relativas de la demanda
de cada uno de ellos al variar el precio del otro y mide el desplazamiento que experimenta la
demanda de uno al variar el precio del otro, de tal modo que cuanto mayor sea este desplazamiento
ante una pequeiia variacion del precio, mayor sera esa elasticidad y, en consecuencia, la sustituibilidad
entre los dos productos.
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mercado en el que la empresa en cuestion ostenta la posicion dominante
y en el que se producen todos los efectos de la explotacion abusiva de
la misma. Pero en la realidad puede acontecer que una empresa con
posicion de dominio en un mercado se aproveche de la misma para tratar
de producir efectos en otro mercado relacionado. Es a estas situaciones
a las que se refiere la conocida como doctrina de los mercados conexos,
que ha ido configurdndose a partir de la orientacion seguida en sus Sen-
tencias por el Tribunal de Justicia Europeo y determina en qué circuns-
tancias es abusiva la conducta de una empresa dominante en un mercado
cuando su actuacidon produce efectos en un mercado conexo.

B. CONDUCTAS ABUSIVAS EN MERCADOS CONEXOS

El tye, en la citada Sentencia Commercial Solvents de 1974, habia
declarado abusiva la negativa de suministro del productor dominante de
aminobutanol a una empresa con la que competia en el mercado conexo
de un medicamento antituberculoso para cuya fabricaciéon se utilizaba
como materia prima el aminobutanol.

La Comision, por su parte, en su Decision ecsrazco de 14 de diciembre
de 1985, declaré que la empresa azco, dominante en el mercado de los
peroxidos organicos, habia abusado de su posicion dominante en este
mercado al tratar de eliminar a la empresa ecs del mercado conexo de
los aditivos para harina, en el que esta ultima habia intentado entrar,
criterio luego confirmado por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
de 3 de julio de 1991. En la Decision srs Industries de 5 de diciembre
de 1988, confirmada por las Sentencias de 1 de abril de 1993 (del Tribunal
de Primera Instancia) y de 6 de abril de 1995 (del Tribunal de Justicia),
se declard aplicable el art. 86 del Tratado a una conducta de una empresa
dominante en el mercado de planchas de yeso consistente en conceder
una ventaja en el mercado conexo del yeso a quienes sélo a ella le com-
praban las planchas.

En todos estos casos, la empresa dominante se proponia extender
a otro conexo la posicion dominante que ostentaba en un mercado o
consolidar su posicion de dominio en un mercado mediante acciones en
otro conexo.

El tde, por su parte, acaba de dictar dos Resoluciones ilustrativas
al respecto, que posteriormente serdn comentadas como representativas
de su mas reciente doctrina en materia de abuso de posicion dominante
en mercados conexos. Una es la Resolucion rubogds/repsol de 7 de marzo
de 2002 y la otra, la Resolucion Tabacalera/Mc Laiie de 24 de abril de
2002.
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C. E1CASO PARTICULAR DE LAS ESSENTIAL FACILITIES

Un caso particular de explotacion abusiva en mercado conexo de una
posicion de dominio se produce cuando una empresa dominante en un
mercado dispone en exclusiva de un servicio que es esencial para poder
actuar en un mercado conexo y niega su utilizacién a un competidor.

La Comision Europea aplicé esta doctrina a las conductas de ciertas
compafiias aéreas dominantes, que considerd anticompetitivas porque
habian negado a nuevos operadores en el mercado el acceso a sus sistemas
de reserva o la conexion con sus lineas (Decisiones London European
c. Sabena Vy British Midland c. Air Lingus ).

En 1993, la Comision aplicoé la doctrina de las facilidades esenciales
en la Decision B & I Line pirc c. Sealink Harbours, Ltd., and Sealink Stena,
Ltd., de 21 de diciembre, donde establecid que una empresa de transporte
portuario que dispone en exclusiva de ciertas instalaciones imprescindi-
bles para el mismo abusa de su posicion de dominio en el mercado si
solo permite el uso de esas instalaciones a otras empresas de transporte
portuario en condiciones abusivas, como resultdé serlo al ofrecer el uso
unicamente en horarios no comerciales. Textualmente, la Decisién pre-
cisaba:

Una empresa que ocupa una posicion dominante no puede efectuar dis-
criminaciones en favor de sus propias actividades en un mercado conexo.
Se produce un infraccion del art. 86 (actual art. 82 del Tratado de la Comu-
nidad Europea) cuando el propietario de instalaciones basicas utiliza su
poder en un mercado para proteger o reforzar su posicion en un mercado
conexo, en particular, negando el acceso a un competidor o concediéndoselo
en condiciones menos favorables que aquellas de que disfrutan sus propios
servicios e imponiendo, asi, una desventaja a su competidor desde el punto
de vista de la competencia.

Por otra parte, la doctrina de las essential facilities es incorporada
por la Comisidon en su Comunicacion sobre aplicacion de las normas de
competencia en los acuerdos de acceso en las telecomunicaciones 2l, esta-
bleciendo las siguientes condiciones para su aplicacion: 1) El acceso a
la infraestructura ha de ser esencial para competir. 2) La infraestructura
debe tener capacidad suficiente para ofrecer el acceso a terceros. 3) El
titular de la infraestructura, mediante su negativa de acceso, debe haber
impedido la aparicién o el desarrollo de competidores. 4) La empresa
que solicite el acceso a la infraestructura debe pagar un precio razonable
y no discriminatorio a su titular. 5) No ha de haber una razén justificada
para la denegacidén del acceso a la infraestructura.

19 DOCE, niim. L 317 (1988).
2 DOCE, nim. L 96 (1992).
21 DOCE, niim. C 265/2 (1998).
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El Tribunal de Justicia Europeo, por su parte, podria considerarse
que aplicéd por primera vez esta doctrina en la ya citada Sentencia Com-
mercial Solvents (1974), en la que, tras examinar la negativa de un fa-
bricante de determinados medicamentos y de una materia prima indis-
pensable para elaborar éstos a suministrar dicha materia prima a otros
fabricantes de los mismos medicamentos, considerd que tal negativa de
suministro constituia un abuso de posicién dominante al darse las siguien-
tes circunstancias: 1) La negativa de suministro provocaba un perjuicio
en las condiciones de competencia del mercado de fabricacién de medi-
camentos. 2) El negado servicio de suministro de la materia prima no
suponia ninguna dificultad para su fabricante. 3) No habia razones que
justificaran la negativa.

Entre otros casos que también jalonan la doctrina comunitaria de
las essentialfacilities, cabe destacar los siguientes: el caso Decca Navigation
System (1989), en el cual se declar6 el abuso de posicion dominante de
esta empresa por no informar de los cambios de las sefiales electronicas
producidas por sus equipos de navegacién maritima; el caso Magill (1991),
en el que se declaré que tres compafiias de television habian abusado
de su posicion dominante al negar los detalles de su programacioén a
un editor de guias de programas de television que competia con las guias
editadas por las propias cadenas de television; el caso rrr:Promedia/Bel-
gacom (1997), en donde se declar6 abusiva la negativa por la empresa
telefénica dominante de proporcionar informacién a un nuevo compe-
tidor en el mercado conexo de las guias telefonicas.

El mas reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia Europeo
a proposito de la doctrina de las essentialfacilities ha sido en la Sentencia
Oscar Bronner de 26 de noviembre de 1998. En la misma, el Tribunal
de Justicia Europeo responde a una cuestion prejudicial, presentada por
un tribunal austriaco, sobre si la negativa a distribuir un peridédico com-
petidor de la inica empresa editora de Austria que dispone de una red
de suministro de prensa a domicilio constituye un abuso de posicion de
dominio segun la legislacion comunitaria. El Tribunal de Justicia Europeo
considerd que habrian de concurrir los siguientes tres requisitos para que
estuviera justificada la obligaciéon de la empresa dominante a ofrecer el
acceso de sus servicios a un competidor: 1) Que la negativa implique
la eliminacién de toda competencia en el mercado de referencia. 2) Que
la negativa no tenga ninguna justificacion objetiva. 3) Que el acceso sea
imprescindible para el desarrollo de las actividades del competidor soli-
citante. El Tribunal considerd en este caso que Unicamente de existir
obstaculos técnicos, reglamentarios o economicos que hicieran imposibles
las actividades del competidor, y ademds si no hubiera otra alternativa
real o potencial al citado reparto a domicilio para vender periddicos,
estaria justificada la imposicion de conceder acceso a la red de distri-
bucidén del operador dominante, circunstancias que no parecian concurrir
en el caso referenciado, por lo que Tribunal declar6 como no acreditado
el supuesto abuso de posicion dominante en relacion con el cual era
requerido.
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D. CONDUCTAS QUE NO EXTIENDEN O CONSOLIDAN EL DOMINIO
EN EL MERCADO CONEXO

La cuestién se presenta mdas resbaladiza cuando no resulte probado
que la empresa encausada se propone extender a un mercado que no
domina el dominio de que dispone en otro mercado conexo, o cuando
la conducta probada de la empresa dominante en un mercado no esté
acreditado que sirva para consolidar su dominio en otro mercado conexo.

El asunto Tetra Pak Il es ilustrativo al respecto. La Comision, en
su Decision de 24 de julio de 1991, condend a esta empresa, dominante
en el mercado del envasado aséptico de alimentos liquidos, por precios
predatorios practicados en el mercado del envasado no aséptico, al con-
siderar que Tetra Pak gozaba en este ultimo mercado de una posicion
«preeminante», aunque sin llegar a declarar que fuera dominante. La
relacion existente entre ambos mercados y el hecho de que la empresa
pudiera financiar las ventas a pérdida de los envases no asépticos con
los beneficios obtenidos en los envases asépticos llevaron a considerar
a la Comision que la conducta de Tetra Pak en el mercado del envasado
no aséptico infringia el art. 86 del Tratado. En Sentencia de 6 de octubre
de 1994, el Tribunal de Primera Instancia confirm¢ el criterio de la Comi-
sioén y sefiald:

Las practicas llevadas a cabo por Tetra Pak en los mercados (de envases)
no asepticos pueden estar comprendidas en el ambito de aplicacion del art. 86
del Tratado, sin que sea necesario demostrar la existencia de una posicion
dominante (...), en la medida en que la preeminencia de esta empresa en
los mercados (de envases) no asépticos, combinada con la conexion existente
entre dichos mercados y los mercados (de envases) asépticos, confiere a
Tetra Pak una independencia de comportamiento frente a los demas ope-
radores economicos presentes en los mercados (de envases) no asépticos
que puede justificar su responsabilidad particular, con arreglo al art. 86,
en el mantenimiento de una competencia efectiva y no falseada en estos
mercados.

Esta posicion del Tribunal de Primera Instancia, que confirmaba la
condena de Tetra Pak por la Comision, en aplicacion del art. 86 del Tra-
tado, sin haber declarado la posicion dominante de esta empresa en el
mercado de los envases no asépticos, sino meramente considerando que
tenia una posicidon «preeminante» en el mismo, ha sido severamente dis-
cutida por varios autores, que consideran que, al ignorar el Tratado el
concepto de posicidn «preeminente» o «casi dominante», el mismo so6lo
limita la libertad de las empresas cuando existe previamente posicion
dominante en el mercado conexo o se puede alcanzar mediante la con-
ducta probada 2.

2 Vid. M. W AELBROECK y A. FRIGNANIL, op. cit, pp. 372-374; L. SanriLipro, «Abuse of Freedom
oi Conduct: Neighbouring Markets and Application of Article 86», European Bussines Law Review,
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Como perspicazmente hacen notar W AELBROECK y FRIGNANI, el Tri-
bunal de Justicia Europeo, en su Sentencia de 14 de noviembre de 1996
sobre el asunto Tetra Pak, ha tenido en cuenta en cierta medida estas
objeciones. En efecto, el Tribunal ha sefialado que la aplicacion del art. 86
a una conducta en un mercado distinto del dominado s6lo sera justificable
en presencia de «circunstancias especiales» —dadas en este caso, a juicio
del Tribunal— que prueben que la empresa encausada goza de una liber-
tad de acciéon que no tienen sus competidores en este mercado distinto 23.

En definitiva, un abuso en un mercado distinto del dominado sdélo
ha de ser tomado en consideracion desde la perspectiva del art. 82 del
Tck (0 del art. 6 de la Lpc) si presenta una conexidon con la posicion
dominante, bien porque ostente esta posicion también en el segundo mer-
cado y la conducta constituya una explotacion de la misma, o porque
conduzca a alcanzarla o, en su caso, a reforzarla 24.

3. DOCTRINA DEL TDC SOBRE ABUSO DE POSICION
DOMINANTE EN MERCADOS CONEXOS

No ha tenido el rpc muchas oportunidades en su historia de casi cua-
renta afios de pronunciarse sobre conductas anticompetitivas que hayan
significado el abuso en un mercado por parte de una empresa dominante
en otro mercado conexo con el primero. Las oportunidades han sido mas
bien escasas y se han presentado recientemente. De las mismas, destacan
dos que acaban de producirse. La primera ha tenido como protagonista
de la conducta declarada abusiva en el mercado conexo de revision perid-
dica de instalaciones a Repsol Butano, S. A., que ostenta una posicion
de dominio en el mercado principal del suministro de gas butano. En
la segunda, la protagonista de la infracciéon de la Lpc ha sido la empresa
Tabacalera, S. A., que, siendo dominante en el mercado de fabricacidon
de labores de tabaco en la Peninsula y Baleares y en el mercado conexo
de distribucién mayorista de dichas labores en el mismo d4mbito geogra-
fico, ha aprovechado la posicién dominante en el primer mercado, donde
ostenta todavia el monopolio legal de fabricaciéon, para conservar su posi-
cion de dominio en el segundo mercado después de que el legislador
decidiera retirarle el monopolio legal que durante muchos afios le habia
permitido disfrutar. Seguidamente se ofrece una breve descripcidon de
estas recientes Resoluciones del tpc, dictadas ambas en el primer cua-
trimestre de 2002.

1995, p. 71; N. Levy, «Tetra Pak II: Stretching the Limits of Artcle 86?», European Competition
Law Review, 1995, p. 104.

2 Ibidem, p. 374.

24 Vid, en este sentido, H. E. A kvUrexk-K1EviTS, Nota sobre la Sentencia «Michelin, Social Eco-
nomische Wetgeving», 1984, pp. 737-741.
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A. RESOLUCION tubogis/repsol

Eltpc, en la Resoluciéon rubogas/repsol de 7 de marzo de 2002, declara
acreditada la realizacién por parte de Repsol Butano, S. A., de una con-
ducta prohibida por el art. 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, consistente en la explotaciéon abusiva de la informa-
cién que posee como empresa suministradora de gas en beneficio de sus
Servicios Oficiales que revisan las instalaciones, que prestan este servicio
en régimen de franquicia.

El Tribunal ha considerado que Repsol Butano, S. A., ostenta una
posicion dominante en el mercado de la distribucion de gases licuados
de petréleo y que es receptor de la informacion que deben trasmitirle
todos los usuarios sobre las fechas en que realizan las revisiones peridédicas
que, por motivos de seguridad, impone la legislacion vigente. En el mer-
cado conexo de servicios de revisiones periddicas obligatorias, la fran-
quicia Servicio Oficial Repsol Butano, S. A., de la que Repsol Buta-
no, S. A., es franquiciador, cuenta con 388 empresas distribuidas por todo
el pais, recibiendo por ello un canon de franquicia que se establece sobre
el importe de las revisiones realizadas por las empresas franquiciadas.

La informacioén sobre este mercado, de la que es depositaria la empre-
sa Repsol Butano, S. A., por disposicion legal, resulta de importancia
estratégica para las empresas que ofrecen los servicios de revisidon, ya
que no so6lo proporciona el censo de usuarios, sino que permite ofrecer
el servicio a cada cliente precisamente en el momento en que lo necesita.
Dicha informacion sdélo esta disponible para las empresas franquiciadas
por Repsol Butano, S. A., que gozan asi de una ventaja sustancial sobre
sus competidores, que so6lo disponen del censo de usuarios a los que han
realizado una instalacidn inicial o a los que han revisado su instalacién
recientemente.

En estas condiciones, el Tribunal ha estimado que Repsol Buta-
no, S. A., al ignorar desde su posicion dominante en el mercado de la
distribucion la solicitud que otras empresas de revision le hicieron de
esa informacidon estratégica s6lo disponible para ella y su red de fran-
quicias, ha cometido un abuso de posicion dominante prohibido por el
art. 6 de la Ley de Defensa de la Competencia.

B. RESOLUCION mclafie/tabacalera

En su Resolucidn tabacalera/mc laiie de 24 de abril de 2002, el Tpc
declara la comision por parte de Tabacalera, S. A., de una conducta abu-
siva de posicion dominante prohibida por el art. 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia, consistente en haber negado injustificadamente el
suministro de sus labores de tabaco a la empresa Mc Lafie Espafia, S. A.,
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para su posterior distribucidon mayorista, actividad para la que esta Gltima
habia obtenido la licencia administrativa correspondiente.

Resulté acreditado que Tabacalera, S. A., ostentaba en la fecha de
autos una posicion de dominio en los dos mercados conexos de fabricacion
y distribucion mayorista de labores de tabaco en el territorio peninsular
y balear, disponiendo del monopolio de fabricacion y siendo el Unico
distribuidor mayorista que operaba de hecho en dicho mercado.

El Tribunal consider6 que la negativa de Tabacalera, S. A., a sumi-
nistrar a Me Lafie Espafia, S. A., sus propias marcas de labores de tabaco,
para que ésta posteriormente distribuyera al por mayor las mismas, estaba
impidiendo la entrada de nuevos operadores en este mercado de dis-
tribucion y significaba por parte de Tabacalera, S. A., un aprovechamiento
de su posicion de dominio en el mercado de fabricaciéon con el fin de
impermeabilizar la posicion dominante de que también disponia en el
mercado de distribucién.

Esta conducta, segun el roc considero, constituye una explotacion abu-
siva de posiciéon de dominio por parte de Tabacalera, S. A., prohibida
por el art. 6 de la Lpc, en este caso ademas precisada en el parrafo 2.¢)
de dicho articulo de la Ley.

Por lo que se refiere a la modalidad y alcance de esta conducta de
Tabacalera, S. A., el roc ha considerado muy grave la misma porque
ha implicado una obstruccion efectiva por parte de Tabacalera, S. A.,
al proceso de liberalizacion del mercado de distribucion mayorista de
labores de tabaco querido por el legislador, hasta el punto de haber logra-
do impedir que todavia no exista competencia en este mercado de dis-
tribucion mayorista. En la Resolucion del roc se destaca esta cuestion
con las siguientes palabras:

En cuanto a la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia,
se impone reputar como de muy grave la conducta de rapacarera, y de
consecuencias determinantes para que aun no exista competencia en el mer-
cado de distribucion mayorista de labores de tabaco como ha querido el
legislador. No resulta ocioso insistir en la gravedad que tiene una conducta
como la que aqui se declara que ha practicado rasacaLErR4, cOnsistente en
aferrarse mediante prdcticas ilegales a la condicion de monopolista que antes
la Ley le otorgaba y que después le retiro. Esta conducta significa una obs-
truccion inadmisible a un proceso de liberalizacion que el legislador ha
querido.

En esta Resolucion el roc recoge una alegacion de Tabacalera, S. A,
mediante la que esta compaiiia pretende justificar su negativa de sumi-
nistro a otra empresa invocando «la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado» que consagra la Constitucion Espafiola en
su art. 38. Es ésta una cuestion de gran interés porque ciertamente el
ambito de libertad de empresa que para ser desarrollada en el marco
de la economia de mercado garantiza la Constitucion de modo expreso
ha de impedir cualquier tipo de decisiones de los poderes publicos que
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vulnere ese espacio de libertad reconocido. Pero el espacio de libertad
que un sistema de economia de mercado implica no equivale a un ambito
de autonomia ilimitada para las personas y empresas, sino, muy al con-
trario, es un espacio normado en el que la autonomia de la voluntad
queda sometida al imperio de la ley, aunque ésta haya de constreflirse
fundamentalmente a establecer las reglas de juego y hacerlas cumplir,
tratando de impedir al propio tiempo cualquier accién que impida al
propio mercado funcionar.

La mencionada alegacion de Tabacalera, S. A., ofrece al rpc la opor-
tunidad, que no desaprovecha, de hacer una declaracién al respecto que,
por su interés, merece ser reproducida. Dice asi el toc:

En cuanto a que la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado que consagra la Constitucion Esparniola ampare una ilimitada
libertad de contratacion, como argumenta tagacaLERrR4, resulta bien lejano
de la realidad. Por lo que respecta al Derecho de la competencia, al que
se refiere este expediente, bastaria sefialar que gran parte de su contenido
consiste precisamente en prohibiciones limitativas de la libre contratacion,
en beneficio del mercado, para cuyo correcto funcionamiento es impres-
cindible que la libre competencia sea salvaguardada de las conductas de
los operadores economicos que la perturben o que pretendan perturbarla
porque, cuando la competencia se destruye o se aquieta, el mercado deja
de funcionar adecuadamentey ya no puede cumplir bien sus funciones entre
las que destaca el asignar optimamente los siempre escasos recursos de la
sociedad. Es precisamente la consagracion constitucional de la economia
de mercado lo que justifica la represion desde los poderes publicos de las
conductas que atenian contra la libre competencia, en perjuicio frecuen-
temente de la libre contratacion.

El roc intima a Tabacalera, S. A. (a Altadis, S. A., nuevo nombre
de la antigua empresa tabaquera), para que cese en esa conducta y, si
Me Lafie Espafia, S. A., lo desea, proceda a efectuar los suministros pedi-
dos en condiciones no discriminatorias, asi como para que en lo sucesivo
se abstenga de conductas semejantes.

Ademas le impone la publicaciéon de la parte dispositiva de la Reso-
lucion en el Boletin Oficial del Estado y en la Seccion de Economia de
dos diarios de circulacion nacional de entre los cinco de mayor tirada.

Finalmente, el tpc sanciona a Altadis, S. A., con una multa de tres
millones de euros y le impone multas coercitivas para el caso en que
retrasare el cumplimiento de su obligacién de suministro y de cada una
de sus obligaciones de publicar la parte dispositiva de la Resolucion.






