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INTRODUCCION DE LOS DIRECTORES
DE LA OBRA

De acuerdo con su decision de organizar, con periodicidad anual, un
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, tras la celebra-
cién del primer Seminario dedicado a La modernizacion del Derecho de
la Competencia en Esparia y en la Union Europea, 1a Fundacion Rafael
del Pino ha organizado el segundo Seminario dedicado a El abuso de
la posicion de dominio cuya direccién, de nuevo, nos ha sido encomen-
dada.

Si en el primer afo decidimos abordar un campo tan amplio como
lareforma y modernizacién de la regulacién de la competencia en Espafia
y en Europa, en la segunda convocatoria decidimos enfocar el objetivo
hacia un aspecto mucho mas concreto pero de inequivoca actualidad y
no exento de complejidades. El alcance de la cuestidn se pone de relieve
si, como punto de partida, se considera que su tratamiento exige com-
binar, sobre la base de los oportunos conocimientos, los principios del
Derecho de la competencia y los correspondientes al andlisis econémico
de los mercados. Y es justamente esta complejidad lo que concede inte-
rés al tema elegido.

Pero, por otra parte, el asunto estudiado también es objeto de dis-
cusién en la Unién Europea. Al efecto, valga como referencia el “Dis-
cussion Paper” publicado por la Comision en diciembre de 2005.

El Seminario se organiz6 con un reparto de 16 temas que conside-
ramos cubrian los aspectos fundamentales de la figura de abuso de posi-
cién de dominio. Se han analizado los conceptos basicos y las conduc-
tas que configuran el nicleo de la cuestiéon. También se ha abordado la
regulacioén al respecto y la oportuna jurisprudencia, tanto espafiola como
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comunitaria. El debate, de acuerdo con su complejidad, se ha desarro-
Ilado en términos juridicos y econémicos. Todo ello ha sido un magni-
fico preludio que ha indicado claramente el camino por el que discurri-
réan las discusiones sobre el abuso de posicidén de dominio en los préximos
afios. En definitiva, el resultado, plasmado en el libro que recoge las dis-
tintas aportaciones, esperamos que constituya una referencia inexcusa-
ble para todo aquel que esté interesado, por una u otra razon, en el ané-
lisis del abuso de posicién de dominio.

Y si el primer libro de la serie ha sido un instrumento adecuado y
una referencia oportuna en el proceso de reelaboracién de nuestra Ley
de Defensa de la Competencia, parece evidente que este segundo libro
también ofrece indicaciones utiles que, sin duda, serdn tomadas en con-
sideracion por las autoridades y los jueces a la hora de aplicar las pro-
hibiciones contenidas en los arts. 81 del Tratado CE y 6 de la LDC (que
pronto se convertird en el art. 2 de la nueva Ley, si prospera parlamen-
tariamente el anteproyecto de ley en su ultima estructura).

Al Seminario fueron invitados, y asistieron, los expertos que figuran
en la relacion que se incluye en las paginas anteriores. Se trata de pro-
fesores y autoridades, magistrados y jueces, abogados, economistas y
consultores, todos ellos profesionales de probado y reconocido presti-
gio en nuestra especialidad y auténticos actores del desarrollo y aplica-
cién del andlisis econdmico y juridico de la competencia. La meditada
seleccion de los participantes nos ha permitido asegurar que los distin-
tos problemas han sido estudiados con el pertinente enfoque multidis-
ciplinar y el completo tratamiento apoyado en las distintas especialida-
des y aproximaciones de acuerdo con la especialidad concreta de los
participantes.

En el anexo publicamos las instrucciones impartidas a los partici-
pantes para que los lectores conozcan como se han elaborado los textos
que nos honramos en prologar.

Si el primer Seminario pretendia iniciar un proceso, con la edicién
de este segundo libro estamos convencidos de que asistimos a la con-
solidacion de una iniciativa que contribuird a hacer de nuestra especia-
lidad una disciplina cada vez mds madura y consolidada en nuestro pafs.

Santiago MARTINEZ LAGE
Amadeo PETITBO JUAN
Co-Directores de la obra



UNA RACIONALIZACION ECONOMICA
DEL CONCEPTO DE POSICION DE DOMINIO

Inmaculada GUTIERREZ
Jorge PADILLA
Economistas LECG Europa

El concepto de posicién de dominio es una pieza crucial en cual-
quier sistema de defensa de la competencia europeo, puesto que consti-
tuye un pre-requisito para establecer la existencia de abuso. Por otra
parte, la influencia de este concepto ha desbordado el dmbito de la nor-
mativa de competencia y ha invadido el terreno regulatorio, donde se
emplea para delimitar qué operadores deben encontrarse sujetos a obli-
gaciones especiales.

Cualquiera esperaria que viniera definido en la norma un concepto
que puede determinar importantes limites a la actuacién de las empre-
sas y sobre el que se fundamenta una parte sustancial de la politica de
competencia. Sin embargo, por chocante que parezca, no es asi. No
encontramos una definicién de posicidén de dominio ni en los textos legis-
lativos espaiioles ni en los comunitarios. Como es bien sabido, para inter-
pretar este concepto hay que recurrir a la jurisprudencia.

A esta indefinicién sin duda ha contribuido la falta de una tra-
duccién inmediata al lenguaje econdmico de lo que es la posicidén de
dominio. Se trata de un concepto ajeno a la teoria microeconémica y
ésta, por lo tanto, no ha podido aportar una definicién explicita del
mismo.
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Pero que los manuales de teoria econémica no incorporen tal defi-
nicion de la posicién de dominio no impide que no aporten instrumen-
tos para su deteccién y andlisis dentro del marco definido por la juris-
prudencia. El anélisis econdmico nos ofrece instrumentos utiles que
ayudan a identificar cudndo un operador puede calificarse de dominante
e, incluso, a reunir evidencia empirica al respecto, en particular a través
del concepto poder de mercado.

En esta ponencia examinamos la relacidn entre posicion de dominio
y poder de mercado y profundizamos en el significado de esta udltima,
deteniéndonos especialmente en el andlisis de sus caracteristicas desde
el lado de la oferta en el mercado y, en particular, en la existencia de
barreras a la entrada y a la expansién de la produccion.

En la seccidn 1 repasamos los conceptos de poder de mercado y posi-
cién de dominio, con especial atencién a los limites implicitos y expli-
citos en la definicién de dominancia. En la seccién 2 repasamos los ele-
mentos que caracterizan la posiciéon de dominio. En la 3 nos centramos
en las caracteristicas por el lado de la demanda y en la 4 en los facto-
res de oferta. Por ultimo, concluimos en la seccién 5 recordando que al
aplicar estos instrumentos de andlisis no se deben perder de vista los
objetivos y limites intrinsecos al concepto de dominancia expuestos en
la seccién 1.

1. POSICION DE DOMINIO Y PODER DE MERCADO

Desde la ya consagrada sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el asunto United Brands v Commission !, la
posicién de dominio se define por las autoridades comunitarias como 2:

«...la posicion de fortaleza economica que disfruta un operador y que le
permite obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mer-
cado relevante al proporcionarle el poder de comportarse con suficiente inde-

pendencia de sus competidores, clientes y, en tltima instancia, de los consumi-
dores».

' Caso 27/76 United Brands Co and United Brands Continental BV v Commission [1978]
ECR 207: «relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables
it to prevent effective competition being maintained on the relevant market by affording it the
power to behave to an appreciable extent independently of its competitors, customers and ulti-
mately of its consumers».

2 El Tribunal ha ratificado esta vision en sentencias sucesivas, incluida la popular, Hoffman-
LaRoche. Case 85/76 Hoffman-La Roche v Comisién [1979] ECR 461. No obstante, en esta sen-
tencia como en otras posteriores (AKZO), la Comisién ha matizado el papel de las cuotas de mer-
cado en la determinacion de la existencia de dominancia. Como manifiesta Cani FERNANDEZ, puede
hablarse en estas sentencias de una presuncién de dominancia basada en las cuotas de mercado.
Ver C. FERNANDEZ, Cuota de mercado y poder de mercado, Segundo Seminario de Derecho y Eco-
nomia de la Competencia, 2005.
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Luego, un elemento definitorio de la posicién de dominio es la capa-
cidad de la empresa para comportarse con independencia de los com-
petidores, proveedores y consumidores. Este elemento se encuentra tam-
bién presente en la interpretacion que sobre la posicién de dominio realiza
el Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol *:

«Asi, se diria que una empresa disfruta de posicion de dominio en un mer-
cado cuando tuviera en éste poder economico e independencia de comporta-
miento suficientes como para poder actuar sin tomar en consideracion las posi-
bles reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta manera, ser
capaz de modificar en su provecho el precio u otra caracteristica del producto».

(Qué quiere decir comportarse con independencia? El Tribunal se
refiere a la capacidad de ofertar al mercado un output en condiciones
tales que permitan a la empresa en cuestién ganar un beneficio superior
al que obtendria en condiciones de competencia. En términos del anili-
sis econdmico, esta interpretacioén guarda intima relacién con lo que se
denomina poder de mercado.

Pensemos en una empresa que opera en un determinado mercado y
que consigue aumentar sus beneficios sustancialmente al elevar sus pre-
cios de manera significativa. Lo que la teoria econdmica nos dice es que,
en ausencia de obstdculos, otras empresas se sentirdn atraidas por la
oportunidad de hacer negocio en ese mercado, vendiendo sus productos
a precios mas bajos que la empresa instalada. La amenaza de perder
clientes y ver deteriorada su posicién evita que la empresa pueda soste-
ner en el tiempo un comportamiento no competitivo. Por ello, se dice
que una empresa tiene poder de mercado cuando puede elevar sus pre-
cios por encima de los que prevalecerian en condiciones competitivas y
es capaz de sostener esta estrategia de forma rentable a largo plazo. La
idea de independencia de comportamiento, por tanto, resulta asimilable
a la nocién de poder de mercado de la teoria econémica.

La definicién citada anteriormente puntualiza que la dominancia
requiere que el comportamiento independiente a) lo sea en grado sufi-
ciente y b) obstaculice el desarrollo de la competencia efectiva, esto es,
impida la existencia de competidores presentes o potenciales que supon-
gan una amenaza para su negocio *. En definitiva, se limita el &mbito de
lo que se entiende por dominancia. Cabe preguntarse, primero, por qué
la doctrina considera necesario cualificar cudndo la independencia en el

3 Tribunal de Defensa de la Competencia. Expte. R 362/99, Bacardi, 30 de septiembre de
1999. Parrafo 6 de los Fundamentos de Derecho.

4 «Dominance is a position of considerable economic power held for a period of time by a
firm/s over customers and/or suppliers in a market. More specifically, it is the ability of a firm/s
to restrict output and thus raise prices above the level that would prevail in a competitive market,
without existing rivals or new entrants in due time taking away its customers». Ver J. FAULL y A.
NikrAY, The EC Law of Competition, Oxford University Press, 1999, parrafo 3.25.
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comportamiento —o el poder de mercado— constituye una posicién de
dominio y, segundo, si los criterios que emplea son los adecuados.

Acerca de la primera cuestidon, no se puede perder de vista que la
definicién de dominancia no es un fin en si mismo, sino un ejercicio ins-
trumental. Este ejercicio estd supeditado al objetivo inmediato de deter-
minar si un operador estd en posicién de cometer un abuso y, en todo
caso, al fin dltimo de la normativa de competencia, que es perseguir y
prevenir aquellas conductas de las empresas que, al restringir la com-
petencia en el mercado, reducen el bienestar de los consumidores °.

Por ello, al definir la posicién de dominio el Tribunal trata de esta-
blecer criterios que identifiquen a aquellos operadores que realmente
tengan una posicion susceptible de restringir la competencia y detraer
excedente de los consumidores ®. Desde un punto de vista administra-
tivo, no seria eficaz establecer una definicién excesivamente amplia que
llevara a calificar como dominantes a operadores que tuvieran una pro-
babilidad baja de afectar de manera significativa al bienestar de los con-
sumidores. Ello multiplicaria la carga administrativa, ocasionaria costes
innecesarios a las empresas y se alejaria de los fines de la ley.

Por otra parte, hay que tener presente que la normativa espaiiola y
la comunitaria dan un tratamiento muy severo al abuso de posicién de
dominio: esta figura no admite posible defensa de eficiencias, ni exen-
cién. Ademas, la calificacién como dominante tiene importantes impli-
caciones y costes para los operadores, porque por el mero hecho de serlo
vienen sujetos a obligaciones especiales que limitan su comportamiento
frente a competidores, proveedores y clientes. Por todo ello, resulta racio-
nal que para calificar a un operador de dominante se tengan que dar cier-
tos requisitos exigentes.

En cuanto a los requisitos definidos, la doctrina ha tratado de esta-
blecer aquellos que sirven a los fines inmediatos y dltimos anteriormente
enunciados: la independencia de comportamiento debe ser suficiente para
obstaculizar la competencia efectiva.

El poder de mercado puede ser mayor o0 menor y mas 0 menos esta-
ble en el tiempo. Al aludir a que se tenga una independencia de com-
portamiento suficiente se esta pidiendo que los operadores para ser domi-

3 Podria introducirse aqui el debate sobre si la politica de competencia debe atender al bie-
nestar general (fotal welfare) o al de los consumidores (consumer welfare). Pero escapa a los obje-
tivos de este articulo.

¢ Cuanto més laxo sea el criterio, mas operadores seran sometidos a escrutinio, lo que supone
mayores costes al sistema y a las empresas. También se puede incrementar la probabilidad de error.
Todo ello con operadores que tienen menos posibilidades de poder afectar negativamente al bie-
nestar del consumidor. En cambio, el coste de ese error puede ser grande, en la medida en que
limita seriamente la capacidad de actuacién de la empresa frente a competidores y clientes.
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nantes tengan un poder de mercado grande y estable. Como explicdba-
mos antes, se quiere asi minimizar el riesgo de cometer errores por cali-
ficar de dominantes a operadores que realmente pueden ver restringido
su comportamiento en un cierto plazo de tiempo por la accidén de la com-
petencia, presente o potencial.

Podria discutirse si la manera en la que se determinan los limites al
concepto de dominancia es la mejor, tanto desde el punto de vista ted-
rico como pragmadtico. Desde este ultimo, la alusion a suficiencia y a
obstaculizar la competencia efectiva adolece de los problemas tradicio-
nales en la definicion de fest sustantivos en esta materia: resultan poco
administrables y concretos a la hora de aplicar la norma, lo que deja un
amplio margen a la interpretacién. Este amplio margen para la inter-
pretacion genera el peligro de que, desvirtuando tanto los fines dltimos
como los inmediatos a que sirve este concepto, se definan posiciones de
dominio de forma un tanto laxa, lo cual puede tener serias implicacio-
nes. El excesivo recurso a las cuotas de mercado como forma de definir
la dominancia tiene mucho que ver con este problema.

Por otro lado, la capacidad de obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva puede no ser la referencia mas oportuna. Plantea
problemas con aquellas situaciones donde el grado de concentracién en
el mercado es grande o se incrementa, pero pese a ello el resultado es
eficiente y/o un mayor nimero de competidores no aseguraria mas ven-
tajas para los consumidores. Seria mds 16gico establecer que la inde-
pendencia de comportamiento sea suficiente para estar en condiciones
de reducir el bienestar de los consumidores. Esta delimitacion resulta-
ria a nuestro entender més acorde con el objetivo tltimo de la ley y mas
racional desde el punto de vista econémico, lo que favoreceria el des-
arrollo de fest sustantivos mds claros y consistentes.

En todo caso, es importante no perder de vista que la doctrina cua-
lifica cudndo el poder de mercado constituye dominancia y con ello
impone limites a este concepto. Lo contrario puede llevarnos a definir
dominancia de una manera que no sirva al objeto de la norma ni al inte-
rés general que la misma protege.

2. ELEMENTOS DEL ANALISIS DE DOMINANCIA

La cuota de mercado de una empresa proporciona informacién, desde
un punto de vista estdtico, de la participacion de dicha empresa en el
conjunto del mercado en el que opera, medida habitualmente en térmi-
nos de volumen de ventas o de unidades fisicas comercializadas (pro-
duccién) o comercializables (capacidad).



