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(2009/C 45/02)

I. INTRODUCCION

1. El articulo 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad

Europea («el articulo 82») prohibe los abusos de posicién
dominante. Segtin la jurisprudencia, el hecho de que una
empresa esté en posicion dominante no es ilegal en si
mismo y la empresa dominante tiene derecho a competir
basdndose en sus méritos. Sin embargo, la empresa en cues-
tion tiene la responsabilidad especial de no impedir, con su
comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva
y no falseada en el mercado comun. El articulo 82 es el
fundamento juridico de un elemento fundamental de la
politica de competencia y la eficacia de su aplicacion contri-
buye a un mejor funcionamiento de los mercados en bene-
ficio de las empresas y los consumidores. Esto adquiere una
especial importancia en el contexto del objetivo mds amplio
de lograr un mercado interior integrado.

II. OBJETIVO DEL PRESENTE DOCUMENTO

. El presente documento establece las prioridades de control
que regiran la accion de la Comisién al aplicar el articulo 82
a la conducta excluyente de las empresas dominantes. Para-
lelamente a las decisiones especificas de aplicacién de la
normativa adoptadas por la Comision, se pretende aportar
una mayor claridad y previsibilidad al marco general anali-
tico que la Comisién utiliza para determinar si debe inter-
venir en los asuntos referentes a distintas formas de
conducta excluyente y para ayudar a las empresas a apreciar
mejor si es probable que una determinada conducta suscite
la intervencién de la Comisién de conformidad con el
articulo 82.

. El presente documento no pretende sentar doctrina juridica
y se entiende sin perjuicio de la interpretacién del
articulo 82 que realicen el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas o el Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas. Ademds, el marco general estable-

cido en el presente documento se aplica sin perjuicio de la
posibilidad de que la Comisién desestime una denuncia
cuando considere que un asunto carece de prioridad por
otros motivos tales como la falta de interés comunitario.

. El articulo 82 se aplica a las empresas que disfrutan de una

posicién dominante en uno o varios mercados de refe-
rencia. Esta posicién puede ser disfrutada por una empresa
(dominaci6n individual) o por dos o mds empresas (domi-
nacién colectiva). El presente documento solamente se
refiere a los abusos cometidos por empresas en situacion de
dominaci6n individual.

. Cuando aplique el articulo 82 a la conducta excluyente de

las empresas dominantes, la Comisién se centrard en los
tipos de conducta mds lesiva para los consumidores. Estos
se benefician de la competencia mediante unos precios mds
bajos, una mejor calidad y una mayor gama de bienes y
servicios nuevos o mejorados. Asi pues, la aplicaciéon de
dicho articulo por la Comisi6n ird encaminada a velar por
el correcto funcionamiento de los mercados y por que los
consumidores se beneficien de la eficiencia y productividad
resultantes de la competencia efectiva entre las empresas.

. En su actividad de control de las conductas excluyentes, la

Comisién hace hincapié en la salvaguarda del juego de la
competencia en el mercado interior y en garantizar que las
empresas que disfrutan de una posicion dominante no
excluyan a sus competidores por otros medios que no sean
la competencia basada en los méritos de los productos o
servicios que ofrecen. Con ello, la Comisi6n tiene en cuenta
que lo realmente importante es la proteccién de la eficacia
del juego de la competencia y no simplemente la proteccién
de los competidores. Esto bien puede dar lugar a que los
competidores que beneficien menos a los consumidores en
términos de precio, posibilidades de eleccion, calidad e
innovacién abandonen el mercado.
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7. La conducta que constituye directamente una explotacion

abusiva de los consumidores, por ejemplo, la aplicacién de
precios excesivamente altos o de un determinado compor-
tamiento que menoscabe los esfuerzos para lograr un
mercado interior integrado, también puede infringir el
articulo 82. La Comisién puede decidir intervenir en rela-
cién con dicha conducta, en especial si no existe otro modo
de garantizar adecuadamente la protecciéon de los consumi-
dores y el correcto funcionamiento del mercado interior. Al
proporcionar una orientacién sobre sus prioridades de
control, la Comisién se limita en esta fase a la conducta
excluyente y en particular a ciertos tipos de conductas
excluyentes especificas que, segliin su experiencia, parecen
ser las mas comunes.

. Cuando aplique los principios generales de control estable-

cidos en la presente Comunicacion, la Comision tendrd en
cuenta los hechos y circunstancias especificos de cada
asunto. Por ejemplo, en los asuntos relativos a mercados
regulados, la valoracion de la Comision tendrd en cuenta el
correspondiente marco regulador especifico (*). Por consi-
guiente, la Comisién puede adaptar el planteamiento
expuesto en la presente Comunicacion en la medida que
resulte razonable y adecuado a un determinado asunto.

III. PLANTEAMIENTO GENERAL ANTE LA CONDUCTA
EXCLUYENTE

A. Poder de mercado

. La evaluacién de si una empresa estd en posicion domi-

nante y del grado de poder de mercado que posee es un
primer paso de la aplicacion del articulo 82. Segtin la juris-
prudencia, el hecho de disfrutar de una posicion dominante
confiere a la empresa en cuestién una responsabilidad espe-
cial cuyo alcance debe evaluarse teniendo en cuenta las
circunstancias especificas de cada asunto (3).

La dominacién se ha definido conforme al Derecho comu-
nitario como la situacién de poder econémico en que se
encuentra una empresa y que permite a ésta impedir que
haya una competencia efectiva en el mercado de referencia,
confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado
apreciable de independencia frente a sus competidores, sus
clientes y, finalmente, los consumidores (*). Este concepto
de independencia estd relacionado con el grado de presién
competitiva ejercido sobre la empresa en cuestion. La domi-
nacién implica que esta presién competitiva no es suficien-
temente eficaz y, por lo tanto, que la empresa en cuestién
disfruta de un poder de mercado sustancial durante cierto
tiempo. Esto significa que las decisiones de la empresa son
en gran parte insensibles a las acciones y reacciones de sus
competidores, sus clientes y, en dltimo término, de los

(") Véase por ejemplo el apartado 82.

(3 Asunto 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin (Michelin I)/

~

Comision, Rec. 1983, p. 3461, apartado 57; asunto T-83/91, Tetra Pak/
Comisién (Tetra Pak II), Rec. 1994, p. 1I-755, apartado 114; asunto
T-111/96, ITT Promedia/Comision, Rec. 1998, p. 11-2937, apar-
tado 139; asunto T-228/97, Irish Sugar/Comisién, Rec. 1999,
p. 11-2969, apartado 112; y asunto T-203/01, Michelin/Comisién
(Michelin 1), Rec. 2003, p.11-4071, apartado 97.

Véase el asunto 27/76, United Brands Company y United Brands
Continentaal/Comision, Rec. 1978, p. 207, apartado 65; y el asunto
85(76, Hoffmann-La Roche & Co./Comision, Rec. 1979, p. 461, apar-
tado 38.

11.

12.

13.

)
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consumidores. La Comisién puede considerar que no existe
una presién competitiva eficaz ain cuando subsista una
cierta competencia real o potencial (). Por lo general, una
posicién dominante es el resultado de varios factores que,
tomados por separado, no son necesariamente determi-
nantes (°).

La Comisién considera que una empresa que puede incre-
mentar los precios de forma rentable por encima del nivel
competitivo durante un periodo de tiempo significativo no
se enfrenta a una presién competitiva suficientemente eficaz
y puede, por lo tanto, ser considerada generalmente como
dominante (°). En el presente documento, la expresién
«ncrementar los precios» abarca el poder de mantener los
precios por encima del nivel competitivo y se utiliza como
forma abreviada de las diversas maneras en que se puede
influir en los pardmetros de la competencia —tales como
los precios, la produccion, la innovacién, la variedad o la
calidad de mercancias o servicios— en beneficio de la
empresa dominante y en perjuicio de los consumidores (7).

La evaluacién de la dominacién tendrd en cuenta la estruc-
tura competitiva del mercado, y en especial los siguientes
factores:

— las presiones ejercidas por los suministros existentes de
los competidores en liza y la posicién de mercado de
estos (posicién de mercado de la empresa dominante y
de sus competidores),

— las presiones ejercidas por la amenaza creible de una
expansién futura de los competidores existentes o de
una entrada de competidores potenciales (expansion y
entrada),

— las presiones ejercidas por la capacidad de negociacién
de los clientes de la empresa (poder de negociacién de
la demanda).

a) Posicién de mercado de la empresa dominante y de sus
competidores

Las cuotas de mercado proporcionan una primera indica-
cién ttil para la Comisién en lo que respecta a la estructura
del mercado y a la importancia relativa de las distintas
empresas activas en el mercado (%). Sin embargo, la Comi-
sién interpretard las cuotas de mercado teniendo en cuenta

Véase el asunto 27/76, United Brands Company y United Brands

Continentaal/Comision, Rec. 1978, p. 207, apartados 113 a 121; y el
asunto T-395/94, Atlantic Container Line y otros/Comision, Rec. 2002,
p.1I-875, apartado 330.

Véase el asunto 27/76, United Brands Company y United Brands Conti-
nentaal/Comisién, Rec. 1978, p. 207, apartados 65 y 66; asunto
C-250/92, Gottrup-Klim y otros Grovvarefgrenmger Dansk Landbrugs
Grovvareselskab, Rec. 1994, p. I-5641, apartado 47; asunto T-30/89,
Hilti AG/Comision, Rec. 1991, p. 1I-1439, apartado 90.

3 e se entienda por periodo de tiempo significativo dependerd del
producto y de las circunstancias del mercado en cuestién, pero por lo
general se considerara suficiente un periodo de dos afios.

La rentabilidad contable puede ser un indicador imperfecto del ejercicio
de poder de mercado. En este sentido, véase el asunto 27/76, United
Brands Company y United Brands Continentaal/Comisién, Rec. 1978,
p- 207, apartado 126.

Asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co./Comisioén, Rec. 1979,
p. 461, apartados 39 a 41. Asunto C-62/86, AKZO/Comision,
Rec. 1991, p. -3359, apartado 60; asunto T-30/89, Hilti AG/Comision,
Rec. 1991, p. 1I-1439, apartados 90 a 92; asunto T-340/03, France
Télécom/Comision, Rec. 2007, p.11-107, apartado 100.
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las condiciones del mercado de referencia y, en especial, la
dindmica del mercado y el grado de diferenciaciéon de los
productos. En los mercados voldtiles o en los de licitacién
también puede tenerse en cuenta la tendencia o la evolucién
con el tiempo de las cuotas de mercado.

. La Comisién considera que unas cuotas de mercado bajas
son generalmente un buen indicio de una falta de poder de
mercado importante. Segtin la experiencia de la Comision,
no es probable que haya dominacién si la cuota de mercado
de la empresa en el mercado de referencia es inferior al
40 %. Sin embargo, puede haber casos concretos por
debajo de este umbral en los que los competidores no estén
en condiciones de ejercer una presion efectiva sobre la
conducta de una empresa dominante, por ejemplo cuando
aquéllos se enfrentan a importantes limitaciones de capa-
cidad. Estos casos también pueden merecer la atencion de
la Comisién.

. La experiencia sugiere que cuanto mayor es la cuota de
mercado y cuanto mayor es el perfodo de tiempo durante el
cual se tiene dicha cuota, mds probable es que constituya
un indicio preliminar importante de la existencia de una
posicién dominante y, en ciertas circunstancias, de una
conducta abusiva con posibles efectos graves, que justifique
una intervencion de la Comisién de conformidad con el
articulo 82 (). Sin embargo, por regla general, la Comisién
no llegard a una conclusion definitiva sobre la conveniencia
o no de intervenir en un asunto sin haber examinado todos
los factores que pueden bastar para ejercer una presion
sobre la conducta de la empresa.

b) Expansidn o entrada

. La competencia es un proceso dindmico, por lo que una
evaluacion de las presiones competitivas que experimenta
una empresa no puede basarse Ginicamente en la situacién
del mercado existente. También es pertinente el impacto
potencial de la expansion de los competidores existentes o
la entrada de competidores potenciales, incluida la amenaza
de tal expansion o entrada. Si la expansion o la entrada es
probable, tempestiva y suficiente, la empresa puede verse
disuadida de incrementar los precios. Para que la Comisién
considere que la expansién o la entrada es probable, debe
ser suficientemente rentable para el competidor o para el
nuevo operador, teniendo en cuenta factores tales como los
obstdculos a la expansion o a la entrada, las probables reac-
ciones de la empresa presuntamente dominante y de otros
competidores, y los riesgos y costes del fracaso. Para que la
expansién o la entrada se considere tempestiva, debe ser
suficientemente rdpida para disuadir o impedir el ejercicio
de un poder de mercado sustancial. Para que la expansion o
la entrada sea considerada suficiente, no puede ser una
simple entrada a pequefia escala, por ejemplo en cierto
segmento del mercado, sino que debe ser de una magnitud
capaz de disuadir de cualquier intento de incrementar los
precios por parte de la empresa presuntamente dominante
en el mercado de referencia.

(") Por lo que respecta a la relacion entre el grado de dominacién y la
conclusion de que existe un abuso, véanse los asuntos acumulados
C-395/96 P y C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports,
Compagnie Maritime Belge y Dafra-Lines/Comisiéon, Rec. 2000,
p. [-1365, apartado 119; y el asunto T-228/97, Irish Sugar/Comision,
Rec. 1999, p. 1I-2969, apartado 186.

17. Los obstdculos a la expansion o a la entrada pueden

presentar diversas formas. Pueden ser obsticulos legales,
tales como aranceles o contingentes, o pueden consistir en
ventajas disfrutadas especificamente por la empresa domi-
nante, tales como economias de escala y alcance, acceso
privilegiado a insumos esenciales o recursos naturales,
tecnologias importantes (*) o una red de distribuciéon y
venta asentada (}). También pueden incluir los costes y
otros impedimentos, por ejemplo resultantes de efectos de
red, a los que se enfrentan los clientes al cambiar a un
nuevo proveedor. La propia conducta de la empresa domi-
nante también puede crear obsticulos a la entrada, por
ejemplo si ha realizado inversiones importantes que
tendrian que ser igualadas por los nuevos operadores o por
los competidores (), o si ha concluido con sus clientes
contratos a largo plazo que producen efectos de exclusién
apreciables. Unas altas cuotas de mercado persistentes
pueden ser sefial de la existencia de obstdculos a la entrada
y a la expansion.

¢) Poder de negociacion de la demanda

. Las presiones competitivas pueden proceder no sélo de los

competidores reales o potenciales sino también de los
clientes. Es posible que incluso una empresa que tenga una
alta cuota de mercado no esté en condiciones de actuar con
un grado apreciable de independencia frente a clientes que
cuenten con la suficiente capacidad de negociacién (°). Este
poder de negociacién de la demanda puede ser fruto del
tamafio de los clientes o de su importancia comercial para
la empresa dominante y de su capacidad para cambiar rapi-
damente a proveedores competidores, promover nuevas
entradas en el mercado o integrarse verticalmente y
amenazar con hacerlo de forma verosimil. Si el poder de
negociacién es de una magnitud suficiente, puede disuadir
o impedir cualquier intento de la empresa de incrementar
los precios de forma rentable. Sin embargo, el poder de
negociacién no puede considerarse una presion suficiente-
mente eficaz si s6lo se limita a proteger a un segmento de
clientes concreto o limitado frente al poder de mercado de
la empresa dominante.

B. Cierre del mercado lesivo para los consumidores
(«cierre anticompetitivo del mercado»)

. El objetivo de la actividad de control de la Comisién en

relaciéon con la conducta excluyente es velar por que las
empresas dominantes no impidan la competencia efectiva
excluyendo a sus competidores de forma contraria a la
competencia y por ende afectando lesivamente al bienestar
del consumidor, ya sea mediante unos niveles de precios
superiores a los que hubieran existido en caso contrario o
por cualesquiera otros medios tales como limitar la calidad
o reducir las posibilidades de eleccién del consumidor. En
el presente documento se emplea el concepto de «cierre

(*) AsuntoT-30/89, Hilti/Comision, Rec.1991, p. [I-1439, apartado 19.
(*) Asunto 85/76, Hoffmann-La Roche/Comision, Rec. 1979, p. 461, apar-

tado 48.

Asunto 27/76, United Brands Company y United Brands Continentaal/
Comision, Rec. 1978, p. 207, apartado 91.

Véase el asunto T-228/97, Irish Sugar/Comisi6n, Rec. 1999, p. 11-2969,
apartados 97 a 104, en el que el Tribunal de Primera Instancia consi-
derd si la supuesta falta de independencia de la empresa respecto a sus
clientes debe considerarse una circunstancia excepcional que impide
declarar la existencia de una posicién dominante a pesar de que la
empresa era responsable una gran parte de las ventas registradas en el
mercado del aztcar industrial en Irlanda.
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anticompetitivo del mercado» para describir una situacién
en la que el acceso efectivo de los competidores reales o
potenciales a los suministros o mercados se ve obstaculi-
zado o eliminado a consecuencia de la conducta de la
empresa dominante, gracias a la cual es probable que la
empresa dominante esté en condiciones de incrementar de
forma rentable los precios (') en detrimento de los consu-
midores. La identificacién del perjuicio probable para el
consumidor se puede basar en pruebas cualitativas vy,
siempre que sea posible y apropiado, cuantitativas. Por otra
parte, la Comision se ocupard de este cierre anticompetitivo
del mercado tanto al nivel intermedio como al de los
consumidores finales 0 a ambos niveles (%).

Por lo general, la Comisi6n intervendrd de conformidad
con el articulo 82 cuando, sobre la base de pruebas sélidas
y convincentes, sea probable que la conducta presunta-
mente abusiva dé lugar a un cierre anticompetitivo del
mercado. La Comisién considera que, para efectuar esta
evaluacién, son generalmente pertinentes los siguientes
factores:

— la posicién de la empresa dominante: Por lo general, cuanto
més so6lida es la posicién dominante, mayor es la proba-
bilidad de que la conducta que protege esta posiciéon dé
lugar a un cierre anticompetitivo del mercado,

— las condiciones del mercado de referencia: Se incluyen aqui
las condiciones para la entrada y la expansion, tales
como la existencia de economias de escala yjo de
alcance y los efectos de red. Las economias de escala
implican que es menos probable que los competidores
entren o se mantengan en el mercado si la empresa
dominante cierra una parte significativa del mercado de
referencia. Del mismo modo, la conducta puede
permitir a la empresa dominante inclinar a su favor un
mercado caracterizado por efectos de red o afianzar aiin
més su posiciéon en dicho mercado. Asimismo, si los
obstdculos de entrada al mercado ascendente o descen-
dente son importantes, esto significa que puede ser
costoso para los competidores superar el posible cierre
del mercado mediante su integracion vertical,

— la posicién de los competidores de la empresa dominante: Este
factor se refiere a la importancia de los competidores de
cara a mantener una competencia efectiva. Un determi-
nado competidor puede desempefiar un importante
cometido competitivo incluso aunque sélo tenga una
pequeiia cuota de mercado en comparacién con otros
competidores: puede, por ejemplo ser el competidor
mds cercano a la empresa dominante, ser un compe-
tidor particularmente innovador o tener la reputacién
de recortar sistemdticamente los precios. En su evalua-
ci6n, la Comisién también podrd tener en cuenta
cuando proceda, basindose en la informacién

(") Para el significado de la expresion «incrementar los precios» véase el

apartado 11.

El concepto de «consumidores» abarca todos los usuarios directos o
indirectos de los productos afectados por la conducta, incluidos los
productores intermedios que utilizan los productos como insumo, asi
como los distribuidores y los consumidores finales, tanto del producto
inmediato como de productos suministrados por los productores inter-
medios. Cuando los usuarios intermedios sean competidores reales o
potenciales de la empresa dominante, la evaluacion se centrard en los
efectos de la conducta sobre los usuarios en sentido descendente.

disponible, si existen contraestrategias realistas, eficaces
y tempestivas que los competidores aplicardn probable-
mente,

— la posicion de los clientes o de los proveedores de insumos:
Cabe incluir aqui la evaluacién de la posible selectividad
de la conducta en cuestién. La empresa dominante
puede aplicar la préctica s6lo a determinados clientes o
a proveedores de insumos que pueden ser de especial
importancia para la entrada o expansion de los compe-
tidores, lo que aumenta la probabilidad de cierre anti-
competitivo del mercado (*). Respecto a los clientes, por
ejemplo, pueden ser los que respondan mds probable-
mente a las ofertas de los proveedores alternativos,
pueden constituir un medio especial de distribucién del
producto que serfa conveniente para un nuevo
operador, pueden estar situados en una zona geografica
idénea para las nuevas entradas o puede ser probable
que influyan en el comportamiento de otros clientes.
En el caso de los proveedores de insumos, aquellos con
los que la empresa dominante haya concluido contratos
exclusivos de suministro pueden ser los que respondan
mds probablemente a las peticiones de los clientes que
son competidores de la empresa dominante en un
mercado descendente, o pueden producir una calidad
del producto —o producir en un lugar— particular-
mente conveniente para un nuevo operador. También se
tendrd en cuenta cualquier estrategia de la que
dispongan los clientes o los proveedores de insumos
que pueda contribuir a contrarrestar la conducta de la
empresa dominante,

— el alcance de la conducta presuntamente abusiva. General-
mente cuanto mayor es el porcentaje de ventas totales
en el mercado de referencia afectadas por la conducta,
mayor es su duracién, y cuanto més regularmente se ha
aplicado, mayor es el efecto probable de cierre del
mercado,

— las posibles pruebas de la existencia del cierre del mercado: Si
la conducta ha existido durante un periodo de tiempo
suficiente, los resultados de mercado de la empresa
dominante y de sus competidores pueden dar pruebas
directas de la existencia de un cierre anticompetitivo del
mercado; por razones atribuibles a la conducta presun-
tamente abusiva, la cuota de mercado de la empresa
dominante puede haberse incrementado o el descenso
de la cuota de mercado puede haberse ralentizado; por
razones similares, los competidores existentes pueden
haber sido marginados o expulsados, o los competi-
dores potenciales pueden haber intentado entrar y haber
fracasado,

— las pruebas directas de una estrategia de cierre: Se trata en
este caso de documentos internos que contienen
pruebas directas de una estrategia para excluir a compe-
tidores, tales como un plan detallado de seguir una
determinada conducta para excluir a un competidor,
para impedir la entrada o para evitar la apariciéon de un
mercado, o pruebas de amenazas concretas de tomar
medidas excluyentes. Estas pruebas directas pueden
servir para interpretar la conducta de la empresa domi-
nante.

() Asunto T-228/97 Irish Sugar/Comision, Rec. 1999, p. 1I-2969, apar-

tado 188.
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21. Al examinar un asunto, la Comisién analizard los factores dominante estd aplicando unos precios inferiores al precio

22.

23,

24,

25.

()

generales que se enumeran en el apartado 20 junto con
otros factores mds especificos que se describen mds
adelante en las secciones relativas a determinados tipos de
conducta excluyente, asi como cualesquiera otros factores
que pueda considerar pertinentes. Por lo general, esta
evaluacion se hard comparando la situacién actual o
probable en el futuro del mercado de referencia (a la luz de
la conducta de la empresa dominante) con un contrafctico
adecuado, por ejemplo la simple inexistencia de la conducta
en cuestidbn, o con otra situacion alternativa realista en
funcién de las practicas comerciales vigentes.

En ciertas circunstancias no es necesario que la Comisién
efectiie una evaluacion detallada antes de concluir que es
probable que la conducta perjudique a los consumidores. Si
resulta que la conducta no puede sino crear obsticulos a la
competencia y que no genera ninguna eficiencia, cabe
deducir que produce un efecto anticompetitivo. Esto puede
ocurrir, por ejemplo, si la empresa dominante impide que
sus clientes prueben los productos de los competidores o si
ofrece incentivos econdmicos a sus clientes a condicion de
que no prueben esos productos, o si paga a un distribuidor
0 a un cliente para que retrase la introduccion del producto
de un competidor.

C. Conducta excluyente basada en el precio

Las consideraciones de los apartados 23 a 27 se aplican a
la conducta excluyente basada en el precio. Una fuerte
competencia de precios suele ser beneficiosa para los consu-
midores. Por lo general la Comisién sélo intervendrd con
objeto de impedir el cierre anticompetitivo del mercado
cuando la conducta en cuestion pueda obstaculizar o ya
haya obstaculizado la competencia de competidores que
sean considerados tan eficaces como la empresa domi-
nante ().

Sin embargo, la Comisién reconoce que en ciertas circuns-
tancias un competidor menos eficaz también puede ejercer
una presién que debe tenerse en cuenta al considerar si una
determinada conducta basada en el precio da lugar a un
cierre anticompetitivo del mercado. La Comisién aplicard
un enfoque dindmico al examinar esta presion, dado que si
no existe una practica abusiva dicho competidor puede
beneficiarse de ventajas relacionadas con la demanda, tales
como efectos de red y de aprendizaje, que tenderdn a
mejorar su eficiencia.

Para determinar si es probable que incluso un competidor
hipotético tan eficiente como la empresa dominante quede
excluido del mercado resultante de la conducta en cuestion,
la Comisién examinard los datos econémicos relativos a los
precios de coste y de venta, y, en especial, si la empresa

Asunto 62/86, AKZO Chemie/Comision, Rec. 1991, p. I-3359, apar-

tado 72: en relacién con los precios inferiores al coste total medio
(ATC), el Tribunal de Justicia manifestd: «Dichos precios pueden eliminar
del mercado a empresas que quizds sean tan eficaces como la empresa domi-
nante pero que, debido a su inferior capacidad econdmica, son incapaces de
resistir la competencia que se les hace». Véase también la sentencia de
10 de abril de 2008 en el asunto T-271/03, Deutsche Telekom/
Comision, pendiente de publicacién, apartado 194.

26.

27.

de coste. Para esto serd necesario disponer de datos sufi-
cientemente fiables. La Comision utilizard la informacién
sobre costes de la propia empresa dominante cuando se
disponga de ella. Si no se dispone de informacién fiable
sobre dichos costes, la Comision puede decidir utilizar los
datos sobre costes de los competidores u otros datos fiables
comparables.

Los pardmetros de coste que la Comisién podré utilizar son
el coste medio evitable (<AAC») y el coste incremental
medio a largo plazo (LRAIC») (3. El hecho de no cubrir
el AAC indica que la empresa dominante estd sacrificando
beneficios a corto plazo ya que un competidor con igual
grado de eficiencia no puede suministrar a los clientes sin
incurrir en pérdida. El LRAIC suele ser superior al AAC
porque, contrariamente al AAC (que solamente incluye los
costes fijos si ha incurrido en ellos durante el periodo
examinado), el LRAIC incluye los costes fijos especificos del
producto contraidos antes del periodo en que tuvo lugar la
presunta conducta abusiva. El hecho de no cubrir el LRAIC
indica que la empresa dominante no estd cubriendo todos
los costes fijos (atribuibles) de produccién del bien o
servicio en cuestion y que un competidor tan eficiente
podria quedar excluido del mercado (3).

Si los datos sugieren claramente que un competidor con
igual grado de eficiencia puede competir eficazmente con el
comportamiento en términos de precios de la empresa
dominante, la Comisién deducird en principio que no es
probable que dicho comportamiento de la empresa domi-
nante tenga un impacto negativo en la competencia efectiva,
y por ende en los consumidores, y por lo tanto serd impro-
bable que intervenga. Si, por el contrario, los datos sugieren
que el precio aplicado por la empresa dominante puede
excluir a competidores con igual grado de eficiencia,
entonces la Comisién incorporard este elemento en su
evaluacion general del cierre anticompetitivo del mercado
(véase anteriormente la seccion B), teniendo en cuenta otras
pruebas cuantitativas y cualitativas pertinentes.

(*) El coste medio evitable es la media de los costes que podrian haberse

evitado si la empresa no hubiera fabricado una modesta cantidad de
produccién (adicional), en este caso la cantidad presuntamente objeto
de la conducta abusiva. En la mayoria de los casos, el AAC y el coste
variable medio (AVC) serdn el mismo, pues a menudo solamente
pueden evitarse los costes variables. El coste incremental medio a largo
plazo es la media de todos los costes (variables y fijos) en que incurre
una empresa para fabricar un determinado producto. El LRAIC y el
coste medio total (ATC) son sustitutos reciprocos adecuados, y son
iguales en el caso de empresas monoproducto. Si las empresas multi-
producto tienen economias de alcance, el LRAIC serd inferior al ATC
para cada producto individual, pues los verdaderos costes comunes no
se tienen en cuenta en el LRAIC. En el caso de los productos miiltiples,
los costes que se podrian haber evitado no fabricando un determinado
producto o gama no se consideran costes comunes. Cuando los costes
comunes son significativos, es posible que haya que tenerlos en cuenta
al evaluar la capacidad de excluir a competidores con igual grado de
eficiencia.

Para aplicar estos pardmetros de coste también puede ser necesario
tener en cuenta los ingresos y costes de la empresa dominante y de sus
competidores en un contexto mds amplio. Puede que no baste con
evaluar solamente si el precio o los ingresos cubren los costes del
producto en cuestion, sino que puede ser necesario estudiar los ingresos
incrementales en caso de que la conducta de la empresa dominante en
cuestion afecte negativamente a sus ingresos en otros mercados o
procedentes de otros productos. Del mismo modo, en el caso de
mercados bilaterales puede ser necesario considerar al mismo tiempo
los ingresos y costes de ambos lados.
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D. Necesidad objetiva y eficiencias

28. En su aplicacion del articulo 82, la Comisiéon también

29.

30.

-

~

examinard las alegaciones presentadas por una empresa
dominante para justificar su conducta (). Esta justificacion
de la empresa dominante puede hacerse demostrando que
su conducta es objetivamente necesaria o que genera
eficiencias sustanciales que superan cualquier efecto anti-
competitivo para los consumidores. En este contexto, la
Comision evaluard si la conducta en cuestion es imprescin-
dible y proporcional al presunto objetivo de la empresa
dominante.

La cuestion de si la conducta es objetivamente necesaria y
proporcional debe dilucidarse basindose en factores ajenos
a la empresa dominante. Una conducta excluyente puede,
por e¢jemplo, considerarse objetivamente necesaria por
razones de salud o seguridad relacionadas con la naturaleza
del producto en cuestién. Sin embargo, a la hora de probar
que este tipo de conducta es objetivamente necesario se
debe tener en cuenta que, por lo general, son las autori-
dades publicas quienes fijan y velan por el cumplimiento de
las normas de salud y seguridad ptiblicas. No incumbe a
una empresa que ocupa una posicion dominante adoptar
por iniciativa propia medidas destinadas a eliminar los
productos que, con o sin razén, considera peligrosos o de
una calidad inferior a la de sus propios productos (%).

La Comisién considera que una empresa dominante
también puede justificar una conducta que da lugar a una
exclusién del mercado de los competidores alegando las
eficiencias suficientes para garantizar que es probable que
los consumidores no sufran ningdn perjuicio neto. En este
contexto, por lo general la empresa dominante deberd
demostrar, con un grado suficiente de probabilidad, y
basindose en pruebas comprobables, que se cumplen las
siguientes condiciones acumulativas ():

— se han obtenido o es probable que se obtengan eficien-
cias que son fruto de la conducta. Por ejemplo, pueden
consistir en mejoras técnicas de la calidad de los bienes
o en una reduccién del coste de produccién o de distri-
bucion,

la conducta es imprescindible para obtener dichas
eficiencias: no debe haber alternativas a la conducta que
sean menos lesivas de la competencia y ademds capaces
de producir las mismas eficiencias,

(") Véase el asunto 27/76, United Brands/Comision, Rec. 1978, p. 207,

apartado 184; el asunto 311/84, Centre belge d'études de marché —
Télémarketing (CBEM)/Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
(CLT) e Information publicité Benelux (IPB), Rec. 1985, p. 3261, apar-
tado 27; el asunto T-30/89, Hilti AG/Comision, Rec. 1991, p. 1I-1439,
apartados 102 a 119; el asunto T-83/91, TetraPak/Comision (Tetra
Pak II), Rec. 1994, p. 1I-755, apartados 136 y 207; y el asunto
C-95/04 P, British Airways/Comision, Rec. 2007, p. [-2331, apar-
tados 69 y 86.

Véase, por ejemplo, el asunto T-30/89, Hilti AG/Comision, Rec. 1991,
p. 1I-1439, apartados 118 y 119; asunto T-83/91, TetraPak/Comision
(Tetra Pak II), Rec. 1994, p. II-755 apartados 83, 84 y 138.

Véase, en el contexto diferente del articulo 81, la Comunicacién de la
Comisién — Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004, p. 97).

31

32.

33.

— las eficiencias probables obtenidas de resultas de la
conducta superan cualquier probable efecto negativo
para la competencia y para el bienestar de los consumi-
dores en los mercados afectados,

la conducta no elimina la competencia efectiva al
suprimir todas o la mayor parte de las fuentes de
competencia actual o potencial existentes. La rivalidad
entre empresas es un motor esencial de la eficiencia
econdmica, incluidas las eficiencias dindmicas en forma
de innovacién. Si no hay rivalidad, la empresa domi-
nante carecerd de los incentivos adecuados para conti-
nuar creando y repercutiendo los aumentos de
eficiencia. Cuando no existe ninguna competencia resi-
dual ni ninguna entrada previsible que constituya una
amenaza, la proteccion de la rivalidad y del juego de la
competencia prima sobre los posibles aumentos de
eficiencia. En opinién de la Comisién, por lo general,
una conducta excluyente que mantiene, crea o consolida
una posiciéon de mercado que se aproxima a la de un
monopolio no puede justificarse argumentando que
también crea aumentos de eficiencia.

. Incumbe a la empresa dominante presentar todas las

pruebas necesarias para demostrar que la conducta en cues-
tion estd justificada objetivamente. A continuacién es la
Comisién la que debe evaluar en dltimo término si la
conducta en cuestién no es objetivamente necesaria y, tras
ponderar cualesquiera efectos anticompetitivos evidentes y
cualesquiera eficiencias alegadas y justificadas, si es probable
que dé lugar a un perjuicio para los consumidores.

IV. FORMAS CONCRETAS DE ABUSO

A. Acuerdos exclusivos

Una empresa dominante puede intentar excluir a sus
competidores impidiéndoles que vendan a clientes mediante
obligaciones de compra exclusiva o descuentos, denomi-
nados conjuntamente acuerdos exclusivos (¥). La presente
seccion establece las circunstancias que es mds probable
que susciten la intervencién de la Comisién respecto de
acuerdos exclusivos firmados por empresas dominantes.

a) Compra exclusiva

Una obligacién de compra exclusiva obliga a un cliente de
un determinado mercado a comprar exclusivamente, o en

(*) El concepto de acuerdo exclusivo también abarca las obligaciones o

incentivos de suministro exclusivo que producen el mismo efecto,
mediante los cuales la empresa dominante intenta excluir a sus compe-
tidores impidiéndoles que compren a proveedores. La Comisién consi-
dera que esta exclusién de los insumos puede en principio dar lugar a
un cierre anticompetitivo del mercado si la obligacion o el incentivo de
suministro exclusivo ata a la mayor parte de los proveedores eficientes
de insumos y si los clientes que compiten con la empresa dominante
son incapaces de encontrar fuentes alternativas eficientes de suministro
de insumos.
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gran parte, Unicamente a la empresa dominante. Algunas b) Descuentos condicionales
otras obligaciones, tales como los requisitos de almacena-
miento, que aparentemente no llegan a imponer la compra
exclusiva, pueden producir en la prictica el mismo
efecto (!). 37. Los descuentos condicionales se conceden a los clientes
para recompensarlos por una determinada pauta de
conducta de compra. Habitualmente, un descuento condi-
. ) ) cional consiste en que, si las compras del cliente durante un
34. Con el fin de convencer a los usuarios la compra exclusiva determinado periodo de referencia superan un cierto
la empresa dom}ina.nte deberia compensarles, total o parcial- umbral, se le concede un descuento, ya sea sobre todas las
mente, por la pérdida d,e competencia resg}tante de la exclu- compras (descuento retroactivo) o tnicamente sobre aque-
smdad. Cuaqdo se dé esta_compensacion, cabe que un llas que superan el umbral (descuento sobre compras incre-
cliente tenga interés en suscribir una obligacién de compra mentales). Los descuentos condicionales no son una pric-
exclusiva con la empresa dominante. Pero serfa erréneo tica excepcional. Las empresas pueden ofrecer estos
deducir automdticamente de esto que todas las obliga.ci.ones descuentos para captar méds demanda y, de este modo, esti-
de exclusividad, tomad?s en su conjunto, son beneficiosas mular la demanda y beneficiar a los consumidores. Sin
globalmente para los clientes, incluidos los que actualmente embargo, cuando es una empresa dominante la que
no compran a la empresa dominante, Y para los consumi- concede estos descuentos también pueden tener efectos
dores finales. La atencion de la Comision se centrara en reales o potenciales de cierre del mercado similares a los de
aquellos casos en los que € Probable que los consum%dores las obligaciones de compra exclusiva. Los descuentos condi-
en su conjunto no se beneficien. Asi sucederd, en particular, cionales pueden producir los mismos efectos sin entrafiar
cuando existan muchos consumidores y las obligaciones de necesariamente un sacrificio para la empresa dominante ().
compra exclusiva de la empresa dominante, en su conjunto,
produzcan el efecto de impedir la entrada o la expansion de
empresas competidoras.
38. Ademds de los factores ya mencionados en el apartado 20,
los siguientes factores son de particular importancia para la
35. Ademds de los factores mencionados en el apartado 20, los Comisién de cara a establecer si un determinado sistema d?
siguientes factores serdn generalmente de especial impor- descuentos condicionales puede dar lugar a un clerre anti-
tancia a la hora de determinar si la Comision intervendrd competitivo del mercado y, por lo tanto, si figurard entre
frente a un acuerdo de compra exclusiva. las prioridades de control de la Comisi6n.
36. Las obligaciones de compra exclusiva pueden dar lugar a un 39. Al igual que ocurre con las obligaciones de compra exclu-

()

0

cierre anticompetitivo del mercado en especial cuando, en
ausencia de las obligaciones, los competidores que no estdn
todavia presentes en el mercado cuando se concluyen las
obligaciones o no estdn en condiciones de competir por el
suministro total de los clientes ejercen una presion competi-
tiva importante. Cabe que los competidores no puedan
competir por toda la demanda de un cliente individual
porque es inevitable mantener relaciones comerciales con la
empresa dominante por lo menos para una parte de la
demanda del mercado, por ejemplo porque su marca es un
«producto imprescindible» preferido por muchos consumi-
dores finales o porque las limitaciones de capacidad de los
otros proveedores son tales que una parte de la demanda
solo puede ser satisfecha por el proveedor dominante (). Si
los competidores pueden competir en igualdad de condi-
ciones por toda la demanda de cada cliente individual, suele
ser improbable que las obligaciones de compra exclusiva
impidan la competencia efectiva a menos que el cambio de
proveedor por parte de los clientes resulte complicado
debido a la duracién de la obligacién de compra exclusiva.
Generalmente cuanto mayor es la duracién de la obligacion,
mayor es el probable efecto de cierre del mercado. Sin
embargo, si para todos o para la mayor parte de los clientes
es inevitable mantener relaciones comerciales con la
empresa dominante, incluso una obligacion de compra
exclusiva de corta duracién puede dar lugar a un cierre anti-
competitivo del mercado.

Asunto T-65/98, Van den Bergh Foods/Comisién, Rec. 2003,

p. 1I-4653. En este caso se consider6 que la obligacion de utilizar refri-
§eradores exclusivamente para los productos de la empresa dominante
levaba a una exclusividad del punto de venta.

Asunto T-65/98, Van den Bergh Foods/Comisién, Rec. 2003,
p.11-4653, apartados 104 y 156.

40.

0)
()

0)

siva, es mds probable que se produzca un cierre anticompe-
titivo del mercado cuando los competidores no pueden
competir en igualdad de condiciones por toda la demanda
de cada cliente individual. Un descuento condicional conce-
dido por una empresa dominante puede permitirle utilizar
la parte «rigida» de la demanda de cada cliente (es decir, la
cantidad que el cliente comprarfa en todo caso a la empresa
dominante) como instrumento para disminuir el precio que
debe pagarse por la porcion «flexible» de la demanda (es
decir, la cantidad que el cliente puede optar por sustituir y
para la que puede encontrar sustitutos) (¥).

De modo general, los descuentos retroactivos pueden cerrar
considerablemente el mercado ya que pueden hacer que sea
menos interesante para los clientes cambiarse a un
proveedor alternativo cuando se trata de pequefias canti-
dades de demanda, si esto supone perder los descuentos
retroactivos (°). El efecto potencial de cierre de los
descuentos retroactivos es en principio mayor en la dltima
unidad comprada del producto antes de superar el umbral.
Sin embargo, en opinién de la Comisién, para evaluar el
efecto de fidelizacién de un descuento lo pertinente no es
simplemente el efecto sobre la competencia por suministrar
la dltima unidad individual, sino el efecto de cierre que

A este respecto, la evaluacion de los descuentos condicionales difiere de
la de los precios predatorios, que siempre suponen un sacrificio.

Véase el asunto T-203/01, Michelin/Comision (Michelin II), Rec. 2003,
p. II-4071 apartados 162 y 163. Véase también el asunto T-219/99,
British Airways/Comision, Rec. 2003, p.1I-5917, apartados 277 y 278.
Asunto 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin/Comision
(Michelin I), Rec. 1983, p. 3461, apartados 70 a 73.
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41.

42.
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produce el sistema de descuento sobre los competidores
(reales o potenciales) del proveedor dominante. Cuanto
mayor sea el descuento en porcentaje del precio total y
cuanto mds elevado sea el umbral, mayor serd el estimulo
por debajo del umbral y, por lo tanto, mas fuerte serd la
probable exclusién de competidores reales o potenciales.

Al aplicar el método expuesto en los apartados 23 a 27, la
Comisiéon se propone investigar, en la medida en que
disponga de datos fiables, si el sistema de descuento puede
obstaculizar la expansion o la entrada incluso de competi-
dores con igual grado de eficiencia haciendo que les sea
mds dificil satisfacer una parte de las necesidades de los
clientes individuales. En este contexto, la Comision calculard
el precio que tendria que ofrecer un competidor para
compensar al cliente por la pérdida del descuento condi-
cional si este dltimo retirase parte de su demanda (la «gama
de referencia») a la empresa dominante. El precio efectivo
que el competidor tendrd que igualar no es el precio medio
de la empresa dominante, sino el precio normal (de cati-
logo) menos el descuento que pierde por cambiar, calculado
sobre la gama de referencia de las ventas y durante el
periodo de referencia. La Comisién tendrd en cuenta el
margen de error que puede ser fruto de las incertidumbres
inherentes a este tipo de analisis.

La gama de referencia para el célculo del precio efectivo en
un determinado caso depende de las circunstancias
concretas de cada asunto y de si el descuento es incremental
o retroactivo. Para los descuentos incrementales, la gama de
referencia suele corresponder a las compras incrementales
que se estdn estudiando. Por lo general, para los descuentos
retroactivos serd conveniente evaluar en el contexto especi-
fico del mercado la cantidad de las necesidades de compra
de un cliente que puede cambiarse siendo realista a un
competidor (la «parte flexible» o «porcién flexible»). Si es
probable que los clientes estén dispuestos y sean capaces de
cambiar grandes cantidades de demanda a un competidor
(potencial) con relativa rapidez, es probable que la gama de
referencia sea relativamente amplia. Si por el contrario es
probable que los clientes s6lo quieran o puedan cambiar
pequefias cantidades de forma incremental, entonces la
gama de referencia serd relativamente pequefia. Para los
competidores existentes, su capacidad de expandir las
ventas a clientes y las fluctuaciones de dichas ventas a
cierto plazo también pueden ofrecer una indicacién de la
gama de referencia. Para los competidores potenciales podra
evaluarse, cuando sea posible, a qué escala podria entrar,
siendo realista, un nuevo operador. Cabe la posibilidad de
tomar la estructura histérica de crecimiento de los nuevos
operadores en el mismo mercado o en mercados similares
como indicio de la cuota de mercado realista de un nuevo
operador ().

La gama pertinente se calculard basdndose en datos que pueden tener
diferentes grados de precision. La Comision lo tendrd en cuenta cuando
extraiga cualquier conclusién relativa a la capacidad de la empresa
dominante para excluir a competidores con igual grado de eficiencia.
También puede ser ttil calcular la magnitud media del porcentaje de las
necesidades de los clientes que un nuevo operador debe captar como
minimo de tal modo que el precio efectivo sea por lo menos tan alto
como el LRAIC de la empresa dominante. En ciertos casos, la magnitud
de este porcentaje, comparada con las cuotas de mercado reales de los
competidores y con sus porcentajes de las necesidades de los clientes,
puede indicar claramente si el sistema de descuento puede tener un
efecto de cierre anticompetitivo del mercado.
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. Cuanto menor sea el precio efectivo calculado sobre la
gama de referencia en comparacién con el precio medio del
proveedor dominante, mas fuerte serd el efecto de fideliza-
cién. Sin embargo, mientras el precio efectivo se mantenga
regularmente por encima del LRAIC de la empresa domi-
nante, un competidor con igual grado de eficiencia podra
normalmente competir de forma rentable a pesar del
descuento. En estas circunstancias el descuento no suele
poder producir un cierre anticompetitivo.

Cuando el precio efectivo es inferior al AAC, por lo general
el sistema de descuento puede producir un cierre incluso
para los competidores eficientes. Cuando el precio efectivo
esté entre el AAC y el LRAIC, la Comision investigard si
otros factores llevan a concluir que es probable que la
entrada o la expansion de competidores con igual grado de
eficiencia se vea afectada. En este contexto, la Comisién
investigard si los competidores disponen de contraestrate-
gias realistas y eficaces y el alcance de éstas, por ejemplo la
capacidad de aquéllos para utilizar también una parte rigida
de la demanda de su comprador como instrumento para
disminuir el precio de la gama de referencia. Cuando los
competidores no dispongan de estas contraestrategias, la
Comisién considerard que el sistema de descuento puede
producir un cierre para los competidores con igual grado
de eficiencia.

Tal y como se indica en el apartado 27, este andlisis se inte-
grard en la evaluacidn general, teniendo en cuenta otras
pruebas cuantitativas o cualitativas pertinentes. Suele ser
importante considerar si el sistema de descuento se aplica
con un umbral individual o estindar. Un umbral individual
—basado en un porcentaje de las necesidades totales del
cliente o en un objetivo individual de volumen— permite al
proveedor dominante fijar el umbral en un nivel tal que
resulta dificil que los clientes cambien de proveedores,
creando asi un efecto mdximo de fidelizacion (3). Por el
contrario, un umbral estdndar de volumen —es decir, el
umbral es el mismo para todos o para un grupo de
clientes— puede ser demasiado alto para algunos de los
clientes mds pequefios yjo demasiado bajo para los clientes
mds grandes y no producird un efecto de fidelizacién. Sin
embargo, si puede establecerse que un umbral estindar de
volumen se acerca a las necesidades de una proporcion
apreciable de clientes, la Comisién considerard probable-
mente que dicho sistema estindar de descuento puede
producir efectos anticompetitivos de cierre del mercado.

¢) Eficiencias

Siempre que se cumplan las condiciones que se establecen
en la seccion Il D, la Comisiéon tomard en consideracién
las alegaciones de las empresas dominantes de que los
sistemas de descuento logran ventajas de coste o de otra
indole que se transmiten a los consumidores (}). A menudo
es mds probable lograr ventajas de costes relacionadas con

Véase el asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co./Comision,
Rec. 1979, p. 461, apartados 89 y 90; el asunto T-228/97, Irish Sugar/
Comision, Rec. 1999, p. 112969, apartado 213; y el asunto T-219/99,
British Airways/Comision, Rec. 2003, p. 1I-5917, apartados 7 a 11
y270a273.

Por ejemplo, para los descuentos véase el asunto C-95/04 P, British
Airways/Comision, Rec. 2007, p.1-2331, apartado 86.
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la transaccibn mediante unos objetivos de volumen
estdndar que con unos objetivos de volumen individuales.
Del mismo modo, por lo general es mds probable que los
sistemas de descuentos incrementales den a los revende-
dores un incentivo para producir y revender un volumen
mayor que los sistemas de descuentos retroactivos ('). En
las mismas condiciones, la Comisién tomard en considera-
cién las pruebas que demuestren que los acuerdos exclu-
sivos generan ventajas para ciertos clientes si dichos
acuerdos son necesarios para que la empresa dominante
realice ciertas inversiones destinadas especificamente a una
relacion comercial para poder suministrar a esos clientes.

B. Vinculacién y venta por paquetes

. Una empresa dominante puede intentar excluir a sus
competidores mediante la vinculacién o la venta por
paquetes. La presente seccién establece las circunstancias
que tienen més probabilidad de dar lugar a la intervencién
de la Comisién al evaluar la vinculacién o la venta por
paquetes de las empresas dominantes.

. La «vinculacién» suele hacer referencia a las situaciones en
las que se obliga a los clientes que compran un producto (el
producto vinculante) a comprar también otro producto de
la empresa dominante (el producto vinculado). La vincula-
cién puede ser de cardcter técnico o contractual (3. La
«venta por paquetes» suele hacer referencia a la forma en
que la empresa dominante oferta los productos y determina
sus precios. En el caso de la venta por paquetes pura los
productos sélo se venden conjuntamente en proporciones
fijas. En la venta por paquetes mixta, denominada asimismo
«descuento multiproducto», los productos también se
venden por separado, pero la suma de los precios de los
productos por separado es superior al precio del paquete.

. La vinculacién y la venta por paquetes son practicas
comunes que pretenden suministrar a los consumidores
productos u ofertas mejores de forma mds rentable. Sin
embargo, una empresa dominante en un mercado de
producto (o en varios) vinculante o vendido por paquetes
(denominado el mercado vinculante) puede perjudicar a los
consumidores mediante la vinculacién o la venta por
paquetes al cerrar el mercado a los otros productos que
forman parte de la vinculacién o de la venta por paquetes
(denominado el mercado vinculado) e, indirectamente, el
mercado vinculante.

. Por lo general, la Comisién actuard de conformidad con el
articulo 82 cuando una empresa sea dominante en el
mercado vinculante (}) y se cumplan ademds las siguientes
condiciones: i) los productos vinculantes y vinculados son
productos distintos, y ii) es probable que la vinculacién dé
lugar a un cierre anticompetitivo del mercado (¥).

a) Productos distintos

51. El hecho de que la Comisién considere que los productos

son distintos depende de la demanda de los consumidores.
Dos productos son distintos si, no existiendo una vincula-
cién o venta por paquetes, un niimero sustancial de clientes
comprarfa o habria comprado el producto vinculante sin
comprar también al mismo proveedor el producto vincu-
lado, lo que harfa posible producir de forma independiente
tanto el producto vinculante como el vinculado (). Las
pruebas de que dos productos son distintos pueden
consistir en pruebas directas de que, pudiendo elegir, los
clientes compran por separado el producto vinculante y el
vinculado a fuentes de suministro distintas, o en pruebas
indirectas tales como la presencia en el mercado de
empresas especializadas en la fabricacion o venta del
producto vinculado sin el producto vinculante (°) o de cada
uno de los productos vendidos en un paquete por la
empresa dominante, o pruebas que indiquen que las
empresas con poco poder de mercado, especialmente en
mercados competitivos, tienden a no vincular o vender por
paquetes estos productos.

b) Cierre anticompetitivo del mercado vinculado y/o vinculante

. La vinculacién y la venta por paquetes puede dar lugar a

efectos anticompetitivos en el mercado vinculado, en el
mercado vinculante, o en ambos al mismo tiempo. Sin
embargo, incluso cuando el objetivo de la vinculacién o de
la venta por paquetes es proteger la posicién de la empresa
dominante en el mercado vinculante, esto se hace indirecta-
mente mediante el cierre del mercado vinculado. Ademds
de los factores ya mencionados en el apartado 20, la Comi-
sién considera que los siguientes factores son en general de
importancia particular para identificar los casos probables o
reales de cierre anticompetitivo del mercado.

. Se espera que el riesgo de cierre anticompetitivo del

mercado sea mayor cuando la estrategia de vinculaciéon o
venta por paquetes de la empresa dominante sea duradera,
por ejemplo mediante la vinculacién técnica, cuya supresion
es onerosa. La vinculacién técnica también reduce las opor-
tunidades de reventa de los componentes individuales.

. En el caso de la venta por paquetes, la empresa puede tener

una posiciéon dominante en mas de uno de los productos
del paquete. Cuanto mayor es el niimero de estos productos
del paquete, mds probable es el cierre anticompetitivo del
mercado. Esto es especialmente cierto cuando es dificil que
un competidor produzca un paquete similar, ya sea por si
solo o en combinacién con otros.

(') Véase en este sentido el asunto T-203/01, Michelin/Comisién
(Michelin I), Rec. 2003, p. 11-4071, apartados 56 a 60, 74y 75.
(%) La vinculacion técnica se produce cuando el producto vinculante estd
concebido de tal modo que sélo funciona correctamente con el
producto vinculado (y no con las alternativas ofrecidas por los competi-
dores). La vinculacién contractual ocurre cuando el cliente que compra
el producto vinculante se compromete también a comprar el producto
vinculado (y no las alternativas ofrecidas por los competidores).
La empresa deberd ser dominante en el mercado vinculante, pero no
necesariamente en el vinculado. En caso de la venta por paquetes, la
empresa debe ser dominante en uno de los mercados de los productos
del paquete. En el caso especial de los mercados post-venta, es necesario
que la empresa sea dominante en el mercado vinculante y/o en el
mercado post-venta vinculado.
Asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. II-3601, en espe-
cial los apartados 842,859 2 862, 867 y 869.

55. La vinculacién puede suponer una menor competencia para
los clientes interesados en comprar el producto vinculado,
pero no el producto vinculante. Si no hay un nimero sufi-
ciente de clientes que vayan a comprar sélo el producto
vinculado que permita sostener a los competidores de la
empresa dominante en el mercado vinculado, la vinculacién
puede dar lugar a que estos clientes se encuentren con
precios mayores.

—
-~

(®) Asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. 1I-3601, apar-
tados 917,921 y922.
(®) Asunto T-30/89, Hilti/Comisién, Rec. 1991, p. [I-1439, apartado 67.

—
=
-
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Si el producto vinculante y el vinculado pueden utilizarse
en proporciones variables como insumos de un proceso de
produccidn, los clientes pueden reaccionar ante un aumento
del precio del producto vinculante aumentando su demanda
del producto vinculado y disminuyendo al mismo tiempo
su demanda del producto vinculante. La vinculaciéon de los
dos productos por la empresa dominante puede intentar
evitar esta sustitucion y en consecuencia poder subir sus
precios.

Si los precios que la empresa dominante puede aplicar en el
mercado vinculante estdn regulados, la vinculacién puede
permitir a la empresa dominante subir los precios en el
mercado vinculado para compensar la pérdida de ingresos
causada por la regulacién del mercado vinculante.

Si el producto vinculado es un producto complementario
importante para los consumidores del producto vinculante,
una disminucién de los proveedores alternativos del
producto vinculado, y por lo tanto una menor disponibi-
lidad de este producto, puede hacer que sea mds dificil
entrar tinicamente en el mercado vinculante.

¢) Descuentos multiproducto

Una descuento multiproducto puede ser contrario a la
competencia en el mercado vinculado o en el vinculante si
es tan grande que los competidores con igual grado de
eficiencia que s6lo ofertan una parte de los componentes
no pueden competir contra el paquete objeto del descuento.

En teoria, lo ideal serfa que el efecto del descuento pudiera
evaluarse examinando si los ingresos incrementales cubren
los costes incrementales de cada producto del paquete de la
empresa dominante. Sin embargo, en la préctica la evalua-
cién de los ingresos incrementales es compleja. Asi pues, en
su préctica de control, en la mayor parte de las situaciones
la Comisién utilizard el precio incremental como sustituto
adecuado. Si el precio incremental que los clientes pagan
por cada uno de los productos del paquete de la empresa
dominante se mantiene por encima del LRAIC que supone
para la empresa dominante la inclusién de este producto en
el paquete, la Comisién no intervendrd por lo general
puesto que un competidor con igual grado de eficiencia que
solo tenga un producto debe en principio poder competir
de forma rentable con el paquete. Sin embargo, puede que
proceda a un control si el precio incremental estd por
debajo del LRAIC, porque en tal caso se puede impedir la
expansion o la entrada incluso de un competidor con igual
grado de eficiencia ().

Si las pruebas indican que los competidores de la empresa
dominante estin vendiendo paquetes idénticos, o que
podrian hacerlo en el momento adecuado sin que los costes
adicionales les disuadieran de ello, la Comisién considerard
generalmente que se trata de una competencia de un
paquete contra otro paquete, en cuyo caso la pregunta
pertinente no es si los ingresos incrementales cubren los
costes incrementales de cada producto del paquete, sino
mds bien si el precio del paquete en su conjunto es preda-
torio.

En principio, el pardmetro del LRAIC es pertinente en este caso siempre
que los competidores no puedan también vender por paquetes (véanse
los apartados 23 a 27y 61).

62.

63.

64.

d) Eficiencias

Siempre que se cumplan las condiciones establecidas en la
seccién III D, la Comisién examinard las alegaciones de las
empresas dominantes de que sus practicas de vinculacién y
venta por paquetes pueden suponer un ahorro en la
produccién o la distribucion que beneficiard a los consumi-
dores. La Comisién también puede considerar si tales prac-
ticas reducen los costes de transaccion para los clientes, que
de otro modo estarfan obligados a comprar los compo-
nentes por separado, y permiten un ahorro sustancial en
costes de embalaje y distribucién para los proveedores.
Asimismo, puede examinar si la combinacion de dos
productos independientes en un nuevo producto dnico
podria aumentar la capacidad de introducir ese producto en
el mercado en beneficio de los consumidores. La Comision
también puede considerar si las practicas de vinculacion y
venta por paquetes permiten al proveedor transmitir
eficiencias resultantes de su produccién o comprar grandes
cantidades del producto vinculado.

C. Precios predatorios

En consonancia con sus prioridades de control, la Comisién
intervendrd en general cuando haya pruebas que demues-
tren que una empresa dominante aplica una conducta
predatoria incurriendo deliberadamente en pérdidas o
renunciando a beneficios a corto plazo (denominada en lo
sucesivo «sacrificio»), a fin de excluir o tener probabilidades
de excluir a uno o varios de sus competidores reales o
potenciales con objeto de reforzar o mantener su poder de
mercado, perjudicando asi a los consumidores ().

a) Sacrificio

La Comisi6n considerard que conducta entrafia un sacrificio
si la empresa dominante, al aplicar un precio mds bajo a
toda o a una determinada parte de su producciéon durante
el periodo de referencia o al aumentar su produccién
durante el periodo de referencia, incurrié o estd incurriendo
en pérdidas que podrian haberse evitado. La Comisién
tomard el AAC como punto de partida apropiado para
evaluar si la empresa dominante incurre o incurrié en
pérdidas evitables. Si una empresa dominante aplica un
precio por debajo del AAC a toda su produccién o a una
parte de ella, no estd recuperando los costes que podrian
haberse evitado si no fabricara esa produccion: estd incu-
rriendo en una pérdida que podria haberse evitado (). Asi

(* La Comision también puede perseguir las précticas predatorias de las

empresas dominantes en los mercados post-venta en los que todavia no
son dominantes. En especial, serd mds probable que la Comision declare
que existe tal abuso en aquellos sectores en los que las actividades estdn
protegidas por un monopolio legal. Aunque la empresa dominante no
necesita aplicar una conducta predatoria para proteger su posicién
dominante en el mercado amparado por el mono o%io legal, puede
utilizar los beneficios realizados en elpmercado del monopolio para
subvencionar de forma cruzada sus actividades en otro mercado,
amenazando asi con eliminar la competencia efectiva en ese otro
mercado.

En la mayoria de los casos el coste variable medio (AVC) y el AAC serdn
iguales, pues a menudo s6lo pueden evitarse los costes variables. Sin
embargo, cuando el AVC y el AAC difieren, el segundo refleja mejor el
posible sacrificio: por ejemplo, si la empresa dominante tuvo que
ampliar su capacidad para poder aplicar una conducta predatoria,
entonces los costes a fondo perdido de esa capacidad adicional deberfan
tenerse en cuenta al examinar las pérdidas de la empresa dominante.
Dichos costes se reflejarfan en el AAC, pero no en el AVC.
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pues, en la mayoria de los casos la Comision considerard
unos precios inferiores al AAC un indicio claro de sacri-

ficio ().

Sin embargo, el concepto de sacrificio no sélo consiste en
aplicar unos precios por debajo del AAC (?). Para demostrar
una estrategia predatoria, la Comisién también puede inves-
tigar si la presunta conducta predatoria produjo a corto
plazo unos ingresos netos inferiores a los que cabria haber
esperado de una conducta alternativa razonable, es decir, si
la empresa dominante incurrié en una pérdida que podria
haber evitado (}). La Comisién no comparard la conducta
real con las alternativas hipotéticas o tedricas que podrian
haber sido mds rentables. Sélo se tendran en cuenta las
alternativas econdmicamente racionales y practicables que,
habida cuenta de las condiciones de mercado y de la situa-
cién comercial de la empresa dominante, cabe esperar,
siendo realista, que sean mds rentables.

En algunos casos serd posible basarse en pruebas directas
que consistirdn en documentos de la empresa dominante
que indiquen claramente una estrategia predatoria (%), tal
como un plan detallado de sacrificio para excluir a un
competidor, impedir la entrada en un mercado o evitar la
aparicién de un mercado nuevo, o pruebas de amenazas
concretas de tomar medidas predatorias ().

b) Cierre anticompetitivo del mercado

Si dispone de suficientes datos fiables, la Comisién analizard
si el competidor tiene un igual grado de eficiencia, tal como
se describe en los apartados 25 a 27, para determinar si la
conducta puede ser lesiva para los consumidores. Normal-
mente s6lo los precios inferiores al LRAIC pueden excluir
del mercado a los competidores con igual grado de
eficiencia.

Ademds de los factores ya mencionados en el apartado 20,
la Comision investigard generalmente si la conducta sospe-
chosa reducird la probabilidad de que los rivales compitan y
de qué modo lo hard. Por ejemplo, si la empresa dominante
estd mejor informada sobre el coste u otras condiciones de

En el asunto 62/86, AKZO Chemie/Comision, Rec. 1991, p. [-3359,

apartado 71, al referirse a los precios inferiores al coste variable medio
(AVQ), el Tribunal manifest6 que «(...) una empresa dominante no tiene
ningtin interés en aplicar tales precios, de no ser el de eliminar a sus competi-
dores para poder dgspués subir sus precios aprovechdndose de su situacion
monopolistica, dado que cada venta le ocasiona una pérdida (... )».

Si la estimacion de costes se basa en el coste directo de produccion
(segtin consta en los libros de la empresa), puede que no refleje adecua-
damente si ha existido o no un sacrificio.

Sin embargo, las empresas no deberfan resultar penalizadas por incurrir
en pérdidas a posteriori cuando la decision previa de aplicar la conducta
se adopté de buena fe, es decir, si pueden presentar pruebas conclu-
yentes de que podian esperar de forma razonable que la actividad fuera
rentable.

Véase el asunto T-83/91, Tetra Pak International/Comisi6n (Tetra Pak II),
Rec. 1994, p. I-755, apartados 151 y 171; y el asunto T-340/03,
France Télécom/Comision, Rec. 2007, p. [I-107, apartados 198 a 215.
En el asunto AKZO (asunto 62/86, AKZO Chemie/Comision,
Rec. 1991, p. [-3359) el Tribunal acepté que habia pruebas claras de
que AKZO habfa amenazado a ECS en dos reuniones con aplicar
precios inferiores al coste si no se retiraba del mercado de los peréxidos
orgénicos. Ademds habia un plan detallado, con cifras, que describia las
medidas que AKZO aplicarfa si ECS no se retiraba del mercado (véanse
los apartados 76 a 82,115,y 131 a 140).
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mercado o si puede falsear las sefiales del mercado sobre la
rentabilidad, puede incurrir en practicas predatorias para
influir en las expectativas de los posibles nuevos opera-
dores, disuadiendo asi la entrada. Si la conducta y sus
efectos probables se dejan sentir en varios mercados y/o en
periodos sucesivos de posible entrada, puede demostrarse
que la empresa dominante pretende tener la reputacion de
aplicar una conducta predatoria. Si el competidor afectado
depende de la financiacién externa, las disminuciones de
precios sustanciales u otras conductas predatorias de la
empresa dominante podrian incidir negativamente en los
resultados del competidor de tal manera que su acceso a
nueva financiacién pudiera verse seriamente socavado.

La Comisién no considera necesario demostrar que los
competidores han abandonado el mercado para demostrar
que ha existido un cierre anticompetitivo del mismo. No se
puede excluir la posibilidad de que empresa dominante
prefiera impedir que el rival compita intensamente y obli-
garlo a seguir los precios de la empresa dominante, en vez
de eliminarlo totalmente del mercado. Este elemento de
disciplina evita el riesgo inherente a la eliminacién de
competidores, en especial el riesgo de que los activos del
competidor se vendan a bajo precio y permanezcan en el
mercado creando un nuevo operador de bajo coste.

Hablando en términos generales, es probable que los consu-
midores resulten perjudicados si la empresa dominante
puede esperar razonablemente que, una vez finalice la
conducta predatoria, su poder de mercado sea mayor que el
que hubiera tenido de no haber incurrido en esa conducta
en primer lugar, es decir, si es probable que la empresa
pueda beneficiarse del sacrificio.

Esto no significa que la Comisién solo vaya a intervenir
cuando sea probable que la empresa dominante pueda subir
sus precios por encima del nivel que existia en el mercado
antes de la conducta. Es suficiente, por ejemplo, con que
sea probable que la conducta impida o retrase una disminu-
cién de los precios que se hubiera producido sin la
conducta. La determinacion de la existencia de un perjuicio
para el consumidor no es un célculo mecdnico de benefi-
cios y pérdidas, y no es necesario probar que existieron
beneficios globales. Se puede demostrar un perjuicio
probable para el consumidor evaluando el efecto probable
de cierre del mercado de la conducta, combinado con el
examen de otros factores, tales como los obsticulos a la
entrada (°). En este contexto, la Comisién también estudiard
las posibilidades de volver a entrar en el mercado.

La empresa dominante podrd aplicar mds facilmente una
conducta predatoria si se dirige selectivamente a clientes
especificos con precios bajos, pues esto limitard las pérdidas
de la empresa dominante.

Esto quedé confirmado en el asunto T-83/91, Tetra Pak International/
Comisi6n (Tetra Pak II), Rec. 1994, p. II-755, recurrido ante el Tribunal
en el asunto C-333/94 P, Tetra Pak International/Comision, Rec. 1996,
p.1-5951, en el que el Tribunal de Primera Instancia afirmé que no era
necesario probar que se habifan recuperado las pérdidas (apartado 150
in fine). Con cardcter mds general, como la practica predatoria puede
resultar més dificil de lo previsto al comienzo de la conducta, los costes
totales de dicha préctica para la empresa dominante podrian superar
sus beneficios posteriores y, por lo tanto, imposibilitar la recuperacién
de las pérdidas a pesar de que atin pueda ser razonable decidir continuar
con la estrategia predatoria iniciada tiempo atrds. Véase también
COMP/38.233, Wanadoo Interactive, Decision de la Comisién de
16 de julio de 2003, apartados 332 a 367.
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. Es menos probable que la empresa dominante aplique una

conducta predatoria si esta consiste en la aplicacién general
de un precio bajo durante mucho tiempo.

¢) Eficiencias

En general se considera poco probable que la conducta
predatoria cree eficiencias. Sin embargo, siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en la seccién III D, la
Comision tendrd en cuenta las alegaciones de las empresas
dominantes de que los precios bajos permiten lograr econo-
mias de escala o eficiencias relacionadas con la expansion
del mercado.

D. Denegacion de suministro y compresion de

mdrgenes

Al establecer sus prioridades de control, la Comisién parte
del supuesto de que, en términos generales, cualquier
empresa, ya sea dominante o no, debe tener derecho a
elegir con quien comercia y a disponer libremente de su
propiedad. Asi pues, la Comisién considera que una inter-
vencién en virtud del Derecho de competencia requiere un
examen pormenorizado cuando la aplicacién del articulo 82
dé lugar a imponer a la empresa dominante una obligacién
de suministro (). La existencia de esta obligacion —incluso
con una remuneracion justa— puede socavar los incentivos
de las empresas para invertir e innovar, con la posibilidad
de que ello redunde en detrimento de los consumidores. El
hecho de saber que pueden estar obligadas a suministrar en
contra de su voluntad puede llevar a las empresas domi-
nantes —o a las que prevén que pueden llegar a ser domi-
nantes— a no invertir o a invertir menos en la actividad en
cuestion. Ademds, los competidores pueden tener la
tentacién de aprovecharse de las inversiones de la empresa
dominante en lugar de invertir ellos mismos. Ninguna de
estas consecuencias beneficiarfa a largo plazo a los consu-
midores.

Por lo general los problemas de competencia surgen cuando
la empresa dominante compite en el mercado «descendente»
con el comprador al que se niega a suministrar. El término
«amercado descendente» se emplea para referirse al mercado
para el cual el insumo denegado es necesario para fabricar
un producto o prestar un servicio. Esta seccidn se ocupa
tinicamente de este tipo de negativas.

Otros tipos de denegacién de suministro posiblemente
ilegal, en los que el suministro se condiciona a que el
comprador acepte limitaciones de su conducta, no se tratan
en esta seccién. Por ejemplo, interrumpir los suministros
para castigar a los clientes por comerciar con competidores
o la denegacién de suministro a los clientes que no acepten
los acuerdos vinculantes, serdn examinados por la Comisién
conforme a los principios establecidos en las secciones rela-
tivas a los acuerdos exclusivos y a la vinculacion y venta
por paquetes. Del mismo modo, tampoco se examinan en
esta seccién las denegaciones de suministro con objeto de

Asuntos acumulados C-241/91 Py C-242/91 P, Radio Telefis Eireann

(RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP)/Comisién
(Magill), Rec. 1995, p. I-743, apartado 50; asunto C-418/01, IMS
Health/NDC Health, Rec. 2004, p. 1-5039, apartado 35; asunto T-201/
04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. 1I-3601, apartados 319, 330
a332y336.
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impedir que el comprador realice comercio paralelo (%) o
baje su precio de reventa.

El concepto de denegacion de suministro abarca una amplia
gama de précticas, tales como la denegacién de suministro
de productos a clientes nuevos o existentes (°), la denega-
cién de concesion de licencias sobre derechos de propiedad
intelectual (*), lo que incluye, cuando la licencia sea nece-
saria, la informaci6n sobre interfaces (°), o la denegacién de
concesién de acceso a una instalaciéon esencial o a una

red (%).

La Comision no considera necesario que el producto dene-
gado ya se haya comercializado: basta que haya demanda
de compradores potenciales y que pueda determinarse un
mercado potencial para el insumo en cuestién (7). Del
mismo modo, no es necesario que exista una verdadera
negativa por parte de una empresa dominante: basta con
una «negativa constructiva». La negativa constructiva podria,
por ejemplo, consistir en demorar indebidamente o en
degradar de cualquier otro modo el suministro del producto
o en imponer condiciones ilgicas a cambio del suministro.

Por dltimo, en lugar de denegar el suministro, una empresa
dominante puede aplicar al producto en el mercado ascen-
dente un precio que, en comparacién con el precio que
aplica en el mercado descendente (¥), no permite que ni
siquiera un competidor con igual grado de eficiencia
comercie de forma rentable en el mercado descendente de
forma duradera (lo que se denomina «compresién de
maérgenes»). En casos de compresién de madrgenes el para-
metro que suele utilizar la Comisién para determinar los
costes de un competidor con igual grado de eficiencia es el
LRAIC de la division descendente de la empresa dominante
integrada (°).

La Comisi6én considerard que el control de estas practicas es
prioritario siempre que concurran todas las siguientes
circunstancias cumulativas:

— la denegacién se refiera a un producto o servicio objeti-
vamente necesario para poder competir con eficacia en
un mercado descendente,

Véase la sentencia de 16 de septiembre de 2008 en los asuntos acumu-
lados C-468/06 a C-478/06, Sot. Lélos kai Sia y otros/GlaxoSmithKline,
pendiente de publicacién.
Asuntos acumulados 6/73 y 7|73, Istituto Chemioterapico Italiano y
Commercial Solvents/Comision, Rec. 1974, p. 223.
Asuntos acumulados C-241/91 Py C-242/91 P, Radio Telefis Eireann
(RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP)/Comision
(Magill), Rec. 1995, p. 743, asunto C-418/01, IMS Health/NDC Health,
Rec. 2004, p. I-5039. Dichas sentencias muestran que, en circunstan-
cias excepcionales, la negativa a conceder licencias sobre derechos de
propiedad intelectual es abusiva.
Asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. 1I-3601.
Véanse la Decision 94/19/CE de la Comision de 21 de diciembre
de 1993 en el asunto 1V/34.689, Sea Containers/Stena Sealink —
Medidas provisionales (DO L 15 de 18.1.1994, p. 8); y la Decisién
92/213/CE de la Comision, de 26 de febrero de 1992, en el asunto
1V[33.544, British Midland/Aer Lingus (DO L 96 de 10.4.1992, p. 34).
Azunto C-418/01, IMS Health/NDC Health, Rec. 2004, p.1-5039, apar-
tado 44.
Incluida la situacién en que una empresa integrada que vende un
«sistema» de productos complementarios se niega a vender a un compe-
tidor Ci[ue produce otro producto complementario uno de los productos
complementarios separado del paquete.
No obstante, en algunos casos el LRAIC de un competidor no integrado
en sentido descen(%ente podria utilizarse como parametro de referencia,
por ¢jemplo cuando no es posible asignar claramente los costes de la
zmpresa dominante a las operaciones en sentido descendente y ascen-
ente.
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— sea probable que la denegacion dé lugar a la eliminacion
de la competencia efectiva en el mercado descendente, y

— sea probable que la denegacién redunde en perjuicio de
los consumidores.

. En algunos casos concretos, puede ser evidente que la
imposiciéon de una obligacién de suministro no puede
obviamente tener efectos negativos para los incentivos del
propietario del insumo y/o de otros operadores para
invertir e innovar en el mercado ascendente, ya sea previa o
posteriormente. La Comisién considera que esto es especial-
mente probable cuando una regulacién compatible con el
Derecho comunitario impone ya a la empresa dominante
una obligaciéon de suministro y cuando de las considera-
ciones que son la base de esa regulacion se desprende clara-
mente que, al imponer dicha obligacién de suministro, la
autoridad publica ya ha sopesado adecuadamente los incen-
tivos. Esto puede ocurrir también cuando la posicién de la
empresa dominante en el mercado ascendente se ha desa-
rrollado al amparo de derechos especiales o exclusivos o ha
sido financiada mediante recursos estatales. En estos casos
concretos no hay ninguna razén para que la Comisién se
desvie de su norma general de control y muestre el
probable cierre anticompetitivo del mercado sin examinar si
concurren las tres circunstancias acumulativas contem-
pladas en el apartado 81.

a) Necesidad objetiva del insumo

. Al examinar si una denegaciéon de suministro merece su
atencién prioritaria, la Comisiéon considerard si el sumi-
nistro del insumo denegado es objetivamente necesario para
que los operadores puedan competir eficazmente en el
mercado. Esto no significa que sin el insumo denegado
ningun competidor podria introducirse o sobrevivir en el
mercado descendente ('). Se considerard mas bien que un
insumo es imprescindible cuando no haya ningtin sustituto
real o potencial en el que puedan basarse los competidores
del mercado descendente para contrarrestar —al menos a
largo plazo— las consecuencias negativas de la denega-
cién (). A este respecto, la Comision procederd por lo
general a evaluar si los competidores podrian realmente, en
un futuro préximo, producir un insumo igual que el de la
empresa dominante (°). Esta capacidad de copiar el insumo
supone la creacién de una fuente alternativa eficaz de sumi-
nistro que permita a los competidores ejercer una presion
competitiva sobre la empresa dominante en el mercado
descendente (%).

(') Asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. [I-3601, apar-
tados 428 y 560 a 563.

Asuntos acumulados C-241/91 Py C-242/91 P, Radio Telefis Eireann
(RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) Comisién
(Magill), Rec. 1995, p. 743, apartados 52 y 53; asunto 7/97, Oscar
Bronner/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint
Zeltungsvertrl sgesellschaft y  Mediaprint ~ Anzeigengesellschaft,
Rec. 1998, p. 1-7791, apartados 44 y 45; asunto T-201/04, Microsoft/
Comisién, Rec. 2007, p. 11-3601, apartado 421.

Generalmente es probable que sea imposible copiar un insumo cuando
interviene un monopolio natural debido a economias de escala o de
alcance, cuando hay efectos de red importantes o cuando se refiere a la
denominada informacién de «fuente tnica». Sin embargo, en todos los
casos se deberfa tener en cuenta la naturaleza dindmica de la industria y,
en especial si el poder de mercado puede o no desaparecer rapida-
mente.

Asunto 7/97, Oscar Bronner/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriften-
verlag, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft y Mediaprint Anzei-
gengesellschaft, Rec. 1998, p. I-7791, apartado 46; asunto C-418/01,
IMS Health/NDC Health, Rec. 2004, p.1-5039, apartado 29.

84. Los criterios establecidos en el apartado 81 se aplican tanto

a los casos de interrupcion del suministro anterior, como a
las denegaciones de suministrar un bien o un servicio que
la empresa dominante no suministraba antes a otras
empresas (denegaciones de suministro de novo). Sin
embargo, el hecho de poner fin a un acuerdo de suministro
tendrd mds probabilidades de ser considerado abusivo que
si se trata de una denegacién de novo. Por ejemplo, si la
empresa dominante habfa suministrado antes a la empresa
que pide el producto, y si ésta habia hecho inversiones
destinadas especificamente a utilizar el insumo denegado
posteriormente, es mds probable que la Comisién considere
imprescindible el insumo en cuestiéon. Del mismo modo, el
hecho de que el duefio del insumo esencial en el pasado
haya considerado que le interesaba suministrar es una indi-
caciéon de que el suministro del insumo no implica ningtin
riesgo de que el duefio reciba una compensacién inade-
cuada por su inversién original. Por lo tanto, correspon-
derfa a la empresa dominante demostrar por qué las
circunstancias han cambiado de tal manera que el hecho de
continuar su relacién existente de suministro pondria en el
peligro su compensacion adecuada.

b) Eliminacién de la competencia efectiva

. Si se cumplen los requisitos contemplados en los apar-

tados 83 y 84, la Comision considera que la denegacién de
suministro por parte de una empresa dominante puede
generalmente eliminar la competencia efectiva en el
mercado descendente, ya sea inmediatamente o a cierto
plazo. La probabilidad de eliminar la competencia efectiva
es generalmente mayor cuanto mds alta es la cuota de
mercado de la empresa dominante en el mercado descen-
dente; cuanto menos se limite la capacidad de la empresa
dominante en relacién con los competidores en el mercado
descendente; cuanto mds cerca esté la sustitucién entre el
insumo de la empresa dominante y el de sus competidores
en el mercado descendente; cuanto mayor sea la proporcién
de competidores afectados en el mercado descendente; y
cuanto mds probable sea que la demanda que podria ser
satisfecha por los competidores excluidos se desvie de ellos
en beneficio de la empresa dominante.

¢) Perjuicio para el consumidor

. Cuando examine el probable impacto de una denegacion de

suministro sobre el bienestar de los consumidores, la Comi-
sién considerara si las probables consecuencias negativas de
la denegacién de suministro en el mercado de referencia
superan a cierto plazo las consecuencias negativas de la
imposicion de una obligacién de suministro. De ser asi, la
Comision intervendra en el asunto.

. La Comisi6n considera que los consumidores pueden

resultar perjudicados, por ejemplo, cuando los competi-
dores excluidos por la empresa dominante de resultas de la
denegacion se ven impedidos de lanzar al mercado bienes o
servicios innovadores yfo cuando es probable que se frustre
la innovacién subsiguiente (°). Esto puede ocurrir concreta-
mente si la empresa que pide el suministro no pretende
limitarse esencialmente a ofertar los bienes o servicios ya
ofertados por la empresa dominante en el mercado

(®) Asunto T-201/04, Microsoft/Comisién, Rec. 2007, p. [I-3601, apar-

tados 643,647 2 649,652a 653y 656.
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descendente, sino que se propone producir bienes o servi-
cios nuevos o mejorados para los que existe una demanda
potencial de los consumidores o que puedan contribuir al
desarrollo técnico (!).

La Comisién también considera que una denegacion de
suministro puede perjudicar al consumidor cuando el
precio en el mercado ascendente del insumo estd regulado,
el precio en el mercado descendente no estd regulado y la
empresa dominante, al excluir a los competidores en el
mercado descendente mediante una denegaciéon de sumi-
nistro, puede obtener en el mercado descendente no regu-
lado mdas beneficios de los que obtendria en el caso
contrario.

d) Eficiencias

La Comision tomard en consideracion las alegaciones de la
empresa dominante de que la denegacién de suministro es
necesaria para que la empresa dominante pueda obtener un

90.

rendimiento adecuado de las inversiones necesarias para
desarrollar su actividad comercial de suministro de
insumos, lo que crea incentivos para seguir invirtiendo en
el futuro, teniendo en cuenta el riesgo de fracaso del
proyecto. La Comisiéon también tomard en consideracién
los argumentos de la empresa dominante de que su propia
innovacién se verd afectada negativamente por la obligacién
de suministro o por los cambios estructurales de las condi-
ciones de mercado que conllevard la imposiciéon de dicha
obligacién, incluido el desarrollo de la innovaciéon subsi-
guiente por parte de los competidores.

Sin embargo, al considerar estos argumentos, la Comisién
velard por el cumplimiento de las condiciones establecidas
en la seccién III D. En especial, incumbe a la empresa domi-
nante demostrar cualquier probable impacto negativo de
una obligacién de abastecer sobre su propio nivel de inno-
vacién (%).Si una empresa dominante ya ha suministrado el
insumo en cuestion, esto puede ser pertinente a la hora de
examinar los argumentos de que la denegaciéon de sumi-
nistro se justifica por razones de eficiencia.

Asunto C-418/01, IMS Health/NDC Health, Rec. 2004, p. 1-5039, apar-

tado 49; asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. [I-3601,
apartado 658.

()

Asunto T-201/04, Microsoft/Comision, Rec. 2007, p. 1I-3601, apar-

tado 659.



