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RESUMEN

Recientemente la Comisidén anuncié la modernizacién del art.102 del TFUE hacia un enfoque mas
“economicista” que culmind con la publicacion de una Comunicacién. En este trabajo se expone, en
lineas generales, la politica de descuentos realizada por empresas en posicion de domino, descuentos
que en algunos casos son considerados abusivos bajo el art.102.c) del TFUE y tienen por objetivo
impedir el mantenimiento de una competencia efectiva. También analizaremos los efectos
procompetitivos y anticompetitivos sobre la competencia. Finalmente, se hard una valoracion de la

jurisprudencia comunitaria a través de los casos Intel y Michelin.

Palabras clave: Palabras clave: descuento fidelidad, rebaja fidelidad, discriminacién

de precios, efectos de los descuentos, Intel, Michelin.

ABSTRACT

Recently, the Commission announced the modernisation of article 102 TFEU towards a more
economic approach which culminated with the publication of Guidelines. This work explains, in general
terms, the rebate policy carried out in a undertakings with a dominant position, discounts that in some
cases are considered as abusive under article 102.c TFEU whose purpose is to prevent workable
competition. Furthermore, procompetitive and anticompetitive effects on competition will be analysed.

Finally, the community case law will assessed through the particular Cases Intel and Michelin.

Keywords: fidelity discount, fidelity rebate, discrimination price, discount effects,

Intel, Michelin.
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INTRODUCCION

“El Paraiso de las Damas tenia reservas y una clientela, y ambas cosas le
permitian equilibrar los beneficios; mientras que él,.., habia quedado
exhausto y no podia compensar las pérdidas con otros articulos, con lo
que resbalaba cada dia un poco mds por la pendiente de la quiebra”.

EMILE ZoLA, Au Bonheur des Dames.

INTRODUCCION

El Derecho de la Competencia europeo posee la peculiaridad, frente al Derecho de
la competencia de cualquier otro Estado, de que se aplica sobre un mercado en
construccion, de este modo, la integracion europea se convierte en el objetivo
principal del derecho antitrust europeo. Para lograr plenamente este fin las
autoridades europeas han centrado sus esfuerzos en prohibir cualquier practica
restrictiva o abusiva que pueda fragmentar o compartimentar el incipiente mercado
comun.

El Derecho de la competencia distingue dos tipos de conductas abusivas: las

conductas abusivas no basadas en precios y las basadas en precios. Dentro de este
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INTRODUCCION

ultimo tipo se distinguen tres grandes grupos de practicas anticompetitivas: los precios
excesivamente bajos o predatorios, los precios excesivamente altos y los precios

discriminatorios.

Tradicionalmente, la mayoria de los estudios se han centrado en analizar los
precios excesivamente bajos y los excesivamente altos. Sin embargo, en los ultimos
afos se ha suscitado un gran interés por los precios discriminatorios, particularmente
por los descuentos, que son la forma mds generalizada de llevar a cabo esta practica.
Interés debido en parte al anuncio de la Comision sobre la modernizacion hacia un
nuevo enfoque mads “economicista” y menos formalista del abuso de de la posicidn de
dominio y que culmind con la publicacién de la Comunicacion de Orientaciones sobre
las prioridades de control de la Comisidn en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE
(actual art.102 del TFUE) a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes’ y también por las recientes Decisiones jurisprudenciales, como el Asunto

Intel®.

En nuestro estudio analizaremos los descuentos que son considerados abusivos por
sus efectos anticompetitivos, es decir, aquellos que tienen por objetivo impedir el
mantenimiento de una competencia efectiva o workable competition. La ilegalidad de
estos esquemas de rebaja53 no radica en aplicar un precio bajo o predatorio sino en los
efectos de exclusion generados al ser llevados a cabo por una empresa en posicidén de

dominio.

' DOUE C 45/7 de 24.02.2009

’ Decisién de la Comision de 13 de Mayo de 2009, Asunto COMP/C-3/37.990. D(2009) 3726final de
13.05.2009.

*Alo largo del trabajo consideramos los términos “rebaja” y “descuentos” equivalentes en consonancia
con la jurisprudencia comunitaria y la doctrina.

14



INTRODUCCION

El objetivo principal de los descuentos de fidelidad es la creacidén de un incentivo
para que, de este modo, los clientes adquieran la mayor parte o la totalidad de los

productos o servicios a la empresa en posicién de dominio.

Estos esquemas de descuentos estarian prohibidos bajo el art. 102.c)* del TFUE.
Ademas, de manera general, la Comision al aplicar el citado articulo distingue tres
tipos de descuentos problematicos: los descuentos por fidelidad (fidelity rebates), los
descuentos por objetivo individualizado (target rebates) y los descuentos por volumen

o cantidad estandarizados (volume or quantity rebates)”.

En este trabajo se pretende analizar los efectos procompetitivos y anticompetitivos
derivados de las politicas de descuentos de fidelidad efectuadas por empresas en
posicion dominante dentro de la Union Europea. Para ello, hemos considerado
conveniente estructurar el trabajo en cuatro partes, tres capitulos y conclusiones. El
primer capitulo es de cardcter general y en él se ofrece una visidn general de la funcién
de los precios y de los descuentos en particular dentro del Derecho de la competencia
europeo. En el capitulo Il se define el concepto de discriminacién vy los diferentes
grados de la misma y ademas, en un segundo apartado se detallan el concepto de

descuento y se enumeran las diferentes clasificaciones existentes sobre los tipos de

* Articulo 102 del TFUE:

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

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

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

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

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

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

> MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicién de dominio, Madrid, 2006, p4g.316.
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INTRODUCCION

descuentos. En el capitulo lll, el mas extenso, se examinan los descuentos desde la
perspectiva del Derecho de la competencia. Este capitulo se divide en 4 apartados, en
primer lugar, se analizan detalladamente los efectos procompetitivos y
anticompetitivos producidos por los esquemas de descuentos; en segundo lugar, se
enuncian los criterios o test para medir los efectos anticompetitivos de los descuentos;
en tercer lugar, se hace una valoracién de la Comision a través del Caso Intel y de la
Comunicacién sobre la aplicacién del art. 102; y en cuarto lugar, se realiza una
valoracién de los Tribunales a través del asunto Michelin®. Finalmente, se termina el
trabajo con unas conclusiones derivadas del analisis realizado en los capitulos

anteriores.

® Sentencia del Tribunal de primera Instancia de 30 de septiembre de 2003 asunto T-203/01, DOUE C
304/24 de 13.12.2003.
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CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO

INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

l.  LOS DESCUENTOS O REBAJAS EN LOS PRECIOS COMO UNA FORMA

DE COMPETENCIA

Es admitido por los Tribunales que la libertad de competencia integra el contenido
esencial del principio de libertad de empresa. Ademas, puede afirmarse que la libre
determinacion de los precios exigidos por las propias prestaciones también se incluye
dentro del contenido esencial’. Asi ha quedado plasmado desde finales de los afios 60

en diversas sentencias y Decisiones de la Comision®.

Aunque los precios no son el Unico mecanismo del que dispone una empresa para
competir, es aceptado casi por unanimidad que es uno de los instrumentos mas

importantes dentro del Derecho de la competencia®.

7 PALAU RAMIREZ: Descuentos promocionales. Un andlisis desde el Derecho contra la Competencia
desleal y la normativa de ordenamiento del comercio, Madrid, 1998, pags. 96 y ss.

& “Materias Colorantes”, Decision de la Comision de 24 de julio de 1969, Asunto IV/26.267, DO L 195/11
de 07.08.1969; “Centraal Bureau voor de Rijwielhandel”, Decisién de la Comisién de 2 de diciembre de
1977, Asunto IV/147, DO L 20/18 de 25.01.1978; y “Papeles Pintados de Bélgica” Decisidon de la
Comisidn, de 24 de julio de 1974, Asunto 1V/28.374, DO de L 237/3 29.08.1974.

° DIEZ ESTELLA: La discriminacidn de precios en el Derecho de la competencia, Madrid, 2003, pag. 31.

17



CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

La libertad de precios se considera imprescindible para el mantenimiento de
mercados en libre competencia dentro de una economia de mercado. Si la funcion del
mercado es la de asignar recursos de manera eficiente, ese cometido se ejecuta
mediante el mecanismo de los precios. De este modo, la libre fijacion de precios es el
principio mas importante que rige el funcionamiento de los mercados y el proceso

competitivo™®.

Asi, para que los precios puedan cumplir adecuadamente su funcién econdmica es
esencial preservar la libertad econdmica en un entorno competitivo. Por lo tanto,
cualquier intervencion de los poderes publicos u organismos reguladores orientada a
limitar la autonomia de la empresa para fijar sus precios debe tener un caracter
excepcional. En consecuencia, es imprescindible realizar un concepto preciso y un
modelo de andlisis que permita distinguir cuando una politica de precios es
anticompetitiva y cuando es plenamente justificable por razones de méritos de un

competidor y de politica empresarial*’.

Dentro del Derecho de la competencia, hay tres grandes bloques de politicas de
precios anticompetitivas: los precios excesivamente altos, los precios excesivamente
bajos y los precios discriminatorios. Los precios excesivamente altos son precios
excesivos que no guardan una relacidén razonable con el valor econdmico del producto
o servicio suministrado. Los precios excesivamente bajos o predatorios son aquellos
precios, en ocasiones incluso inferiores al precio de coste, son fijados por una empresa
en posicion de dominio con el fin de eliminar a sus competidores del mercado.

Finalmente, los precios discriminatorios se producen cuando dos unidades del mismo

1% VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Diccionario de Derecho de la competencia, Madrid, 2006, pag. 557.
" DIEZ ESTELLA: La discriminacion de precios..., cit., pag. 32.
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CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

bien o servicio son vendidas a precios diferentes*. Una de las férmulas mas extendida
de llevar a cabo esta practica es a través de los descuentos, objeto de estudio en el

presente trabajo.

II.  MARCO NORMATIVO

Partiendo de la idea base de que la competencia no es un “fenédmeno” que pueda
darse automaticamente en el mercado sino un valor amenazado por la propia
dinamica de éste, el Estado va a asumir la funcion de creacién de un cuerpo normativo
encargado de su proteccion y ordenacion. De esta forma nace el Derecho de la
competencia, constituido por dos ramas interrelacionadas: el Derecho de la libre

competencia y el Derecho de la competencia desleal*>.

Las primeras normas antitrust vieron la luz a finales del siglo XIX en Estados Unidos
con la aprobacién de la Sherman Act en 1890. Sin embargo, en Europa hubo que
esperar hasta finales de la Il Guerra Mundial y, en gran parte debido a la influencia

proveniente de América y a las tesis de la Escuela ordoliberal de Friburgo™.

En el ambito concreto de la Unidn Europea el Derecho de la competencia ha estado
presente desde la creacién de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero. Como
menciona el profesor HAwK al Derecho comunitario de la competencia cabe atribuirle
una doble paternidad. Por una parte, su madre, europea — y principal influencia en la
conformacion de su retofio — identificada con el objetivo fundamental del Tratado que

es la integracion de los mercados de los Estados miembros y, por otra, el padre,

'2 VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Diccionario de Derecho..., cit., pag. 559.

HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados (tying agreements) en el Derecho de la Competencia,
Madrid, 2006, pag. 71.

" HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit., pag. 73.

19



CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

americano y germano que ha influido en la redaccidon de los articulos 101 y 102 del

TFUE™.

La mayor parte del derecho europeo estda inmiscuido con la eliminacion de
obstaculos para el libre movimiento de bienes, servicios, personas y capitales. La
supresion de estos obstaculos en si mismos fomentan la competencia dentro de la
Uniodn. Iniciativas como la introduccion del Euro contribuyeron sustancialmente a la
competitividad de la economia europea. Sin embargo, con independencia de este
“macro” efecto del Tratado sobre competencia, también contiene normas de

competencia especificas para aplicarlas a las empresas y a los Estados miembros™®.

Las normas del derecho originario relativas a la competencia se encuentran
contenidas en el TFUE. La Comisién'’ agrupa los articulos en dos grupos. El primero de
ellos denominado disposiciones centrales (core provisions) esta formado por los
articulos 101, 102, 106 del TFUE, relativos a los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas; abusos de posicién dominante y servicios de interés econémicos general
respectivamente. En el segundo, otras disposiciones relevantes (other relevant

provisions) se engloban los arts. 3, 14, 103, 104, 105, 119 y 346 del TFUE.

Sobre los arts. 101 y 102 se debe destacar que, aunque estan contenidos en un

Tratado internacional, cuyos destinatarios son en principio los Estados miembros

15 . . . ;. , .
HAWK: “La révolution antitrust américane: une legon pour la communauté economique

européenne?”, RTDE, 1989, pags. 9y ss. Citado por HERRERO SUAREZ: Los contratos..., cit., pag. 111.

16 WHISH: Competition law, Butterworths, 2003, pag. 50.

7 COMISION EUROPEA: EU Competition Law Rules Applicable to Antitrust Enforcement - General
Rules, Vol. 1, Bruselas, 2011, disponible en:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/legislation.html . En esta guia se puede consultar
toda la legislacién vigente en materia de competencia europea.
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CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

signatarios, se vienen considerando normas de aplicacion directa, que vinculan

también a las empresas, segun ha afirmado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®.

En el ambito del Derecho derivado muchas normas han sido renovadas debido al
proceso de modernizacion que se estan llevando a cabo dentro del campo del Derecho

de la competencia.

Destacar en primer lugar, el Reglamento 1/2003°, sobre el procedimiento de
aplicacién de derecho comunitario, en el cual se regulan los principios fundamentales
del proceso a seguir y se aclara el alcance del art. 101.3. En segundo lugar, sefialar el
Reglamento 139/2004 sobre concentraciones de empresas, el cual implanta el régimen

a aplicar a este tipo de operacioneszo.

Por otra parte, tienen gran importancia los diversos Reglamentos de la Comision de
exenciones por categorias, los cuales constituyen un desarrollo de la previsién del art.
101.3 del TFUE, en correspondencia con las excepciones a la prohibicidon de acuerdos

anticompetitivos que establece el 101.3 del TFUE?,

Finalmente, la actuacion de la Comisién en materia de defensa de la competencia
ha generado una importante actividad, como ponen de relieve las numerosas

decisiones y comunicaciones; destacar la Comunicacion sobre las prioridades de

¥ VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Derecho europeo de la competencia (Antitrust e intervenciones
publicas), Valladolid, 2005, pag. 45. En este sentido, la primera sentencia del TICE fue el Asunto Bosch
de 6 de abril de 1962.

9 Reglamento (CE) N2 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TCE (actuales 101 y 102 del TFUE), L 1/1
de 4.01.2003.

%% Esto es debido a que los procesos de concentracidon nunca han sido regulados en ningin Tratado.
Excepto en el ya desaparecido Tratado de la CECA. Reglamento (CE) N2 139/2004 del Consejo de 20 de
enero de 2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas (“Reglamento comunitario de
Concentraciones”), L 24/1 de 29.01.2004.

! Estos Reglamentos estdn recogidos en ! COMISION EUROPEA: EU Competition Law Rules..., cit.,
Vid., supra, nota 17.
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CAPITULO I: LA IMPORTANCIA DEL PRECIO COMO INSTRUMENTO DE COMPETENCIA

control de la Comisién en su aplicacion del articulo 102%%. Ademas del Tribunal de
Justicia, ha tenido un papel muy relevante resolviendo cuestiones prejudiciales v,
sobre todo, recursos contra las decisiones adoptadas por la Comisidn, cuya actividad
en esta materia estd sometida a control judicial. De este modo, la doctrina derivada de
estas sentencias ha sido determinante en la fijacion de numerosos aspectos del

Derecho antitrust.

[ll.  OBJETIVOS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. OBIJETIVOS POLITICOS- JURIDICOS

La descentralizacidn o dispersién del poder econdmico es mostrado como uno de
los principales objetivos perseguidos por el Derecho de la competencia. Sin embargo,
el mencionado objetivo descentralizador envuelve un caracter general abstracto, en
cuya concrecién pueden encontrar cabida orientaciones muy distintas e, incluso,

antagénicas®.

Por otra parte, la libertad de empresa es un derecho que se reconoce a los
ciudadanos para poder participar activamente en la economia. Esto implica desde el
lado de la oferta el poder competir con otros por los mismos clientes y desde la
demanda la posibilidad de tener varias opciones de eleccion para un mismo producto o
servicio. Hecho especialmente significativo cuando los demandantes son los
consumidores y usuarios finales. Asi, también cabria incluir dentro de este fin la

proteccion de los consumidores y su derecho de eleccion.

2 Vid., infra, Capitulo 111.111.1.
> PELLISE CAPELL: La “explotacion abusiva” de una posicion dominante (arts. 82 TCE y 6 LECD), Madrid,
2002, pag. 53.
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Por tanto, este objetivo de naturaleza politica se enmarca en la preservacion de
mercados autorregulados, en donde las decisiones mas importantes (que, donde y
como producir) sean resultado de la actuacion impersonal de los mercados, y no fruto
exclusivo de la actuaciéon discrecional de determinadas empresas o de una politica

intervencionista®”.

2. OBJETIVOS ECONOMICOS

En el campo de las finalidades econdmicas, se palpan sobre todo las disfunciones
que las restricciones de la competencia producen sobre el correcto funcionamiento del
mercado. De este modo, las conductas restrictivas, asi como las situaciones de
concentracion de poder econédmico, como los monopolios y los oligopolios, estarian
dentro de lo que se conoce como fallos del mercado, que obstaculizan su correcto

funcionamiento como mecanismo de asignacion eficiente de recursos escasos®.

La diferencia clave entre una empresa competitiva y un monopolio es la
capacidad de este ultimo para influir en el precio de su productozs. En este caso la
curva de demanda (que coincide con la del ingreso medio) tiene pendiente negativa.
Consecuentemente si el monopolista quiere vender mas unidades tendra que aceptar
un precio mas bajo. Por lo que el ingreso marginal de un monopolista siempre sera

menor que el precio del bien?’. La maximizacion de los beneficios sera la interseccion

** HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit., pag. 79.

%> VELASCO SAN PEDRO: Derecho europeo de la competencia...cit., pag. 43.

%% \/id. Sobre el analisis econémico del funcionamiento de mercados: MANKIW: Principios de economia,
Madrid, 2002; MOCHON MORCILLO: Economia, teoria y politica, Madrid, 2009;
SAMUELSON/NORDHAUS: Economia, Madrid, 2006.

%’ cuando un monopolio produce una unidad de mds, debe bajar el precio que cobra por cada una de las
unidades que vende, y esta bajada reduce el ingreso generado por las unidades que ya estaba
vendiendo. Como consecuencia el ingreso marginal del monopolio es menor que su precio. Sin embargo,
exclusivamente con la primera unidad vendida el ingreso medio es igual al ingreso marginal.
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de la curva de ingreso marginal y la de coste marginal y entonces la curva de demanda

mostrara el precio que inducira a los consumidores a comprar esa cantidad.

Desde esta perspectiva emergen a un primer plano los intereses de los
consumidores, sobre los que recaeria en gran medida el coste de estas ineficiencias,
como ponen claramente de relieve las rentas monopolisticas que pueden resultar de
los mercados monopolisticos o cartelizados, derivadas de los sobreprecios cargados a

los consumidores?®,

La politica comunitaria de defensa de la competencia no pretende conseguir la
situacion ideal de competencia perfecta y ademas deshecha la competencia atomistica
como meta alcanzable. El objetivo del derecho de la competencia es alcanzar en los
mercados la llamada competencia eficaz o workable competition®’. Entendida ésta
como aquella situacién de competencia que se produce naturalmente cuando los
empresarios actian con autonomia en el mercado, con la finalidad ultima de defender
el interés general de la economia comunitaria tanto de los empresarios como de los
consumidores. Dicha situacién es compatible con la presencia de posiciones de poder
econdmico en los mercados que en muchas ocasiones son inevitables por motivos
técnicos, como economias de escala y econdmicas como mayor eficiencia o mejor

know-how.

Como conclusién a estos dos objetivos, nos gustaria destacar la reflexién del
profesor Luis VELASCO : “En mi opinion, aunque la finalidad de este Derecho es

primordialmente de cardcter econémico, y ademds deberia esencialmente mantenerse

*® POSNER: Andlisis econémico del Derecho, México, 2007, pags. 259 y ss.

> WHISH: Competition law, cit., pag.14; VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Diccionario de derecho..., cit.,
pag. 304. En este sentido comentar que ya en 1977 quedd plasmado este objetivo como sefialé el TJCE
sobre el asusto Metro/Saba (Asunto 26/76 de TJCE de 25/10/1977).
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asi para evitar su desnaturalizacion y su utilizacion partidista, no cabe descartar una
funcion complementaria de cardcter politico, vinculada a la limitacion de la
concentracion del poder econédmico, no sélo perniciosa econdmicamente, sino peligrosa
para el mantenimiento de la democracia por las posibilidades de abuso social que

confiere”3 °,

3. LA INTEGRACION EUROPEA

Los dos objetivos expuestos anteriormente, son fines generales que podrian
corresponder a la normativa antitrust nacional de cualquier estado, en el cual el
Derecho de la libre competencia se proyecta sobre un mercado unitario preexistente a
fin de ordenarlo y racionalizarlo. Sin embargo, el Derecho europeo de la competencia
surge en el marco de un proceso de creacidon ese mercado Unico. El establecimiento de
un mercado comun constituye uno de los principales objetivos de los Estados que
deciden formar parte de la UE. En pro de ese objetivo se adoptan una serie de
instrumentos de tipo juridico, entre los que ocupa un papel preponderante el relativo
a la creacién de un régimen destinado a garantizar que la competencia no sea

falseada®'.

El imperativo del mercado Unico va a continuar teniendo un papel muy influyente
en el Derecho de la competencia en los afios venideros. A este se le va a encomendar
un papel positivo y otro negativo en la consecucion del objetivo de integracion de los
mercados europeos. Desde una perspectiva negativa, las normas sobre competencia
pueden ser utilizadas para prevenir actuaciones que tiendan a la compartimentacién

de los mercados de los Estados miembros. Mientras que desde un sentido positivo, el

3% VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Derecho europeo..., cit., pag. 42.
*' HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit., pag. 111.
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Derecho de la competencia puede ser modelado de tal modo que incite al comercio
entre los Estados miembros, nivelando o buscando una equiparacion entre las
condiciones de los distintos Estados (leverlling the playing field) o facilitando las

transacciones entre ellos y la integracion (cross border transactions)*?.

Este objetivo siempre ha sido la prioridad mas importante de los funcionarios
europeos que han enjuiciado asuntos de competencia. De hecho, la libre rivalidad
entre las empresas de los diferentes Estados miembros de la Comunidad se ha visto
como una herramienta para la homogenizacién de los precios a un nivel pan-europeo,
la asimilacion de las condiciones de mercado y la consecucién de un Mercado Unico y

unificado que incluya a todos los Estados miembros de la Unién.

Ademas desde los afios 80, los informes de Politica de competencia emitidos por la
Comisién Europea han plasmado la prohibicion de practicas restrictivas o abusivas de
las empresas que intentan dividir el mercado para asi poder aplicar precios

artificialmente diferentes®.

Por otro lado, desde un amplio sector doctrinal se ha senalado que las mayores
ganancias en términos de bienestar derivadas de la integracion europea no vendrdn
tanto de la eliminacién de las barreras al comercio de mercancias como de la
eliminacidn de la capacidad que ahora tienen las empresas de llevar a cabo practicas

de discriminacidon de precios entre diferentes zonas geogréfica534.

2 WHISH: Competition law, cit., pag. 21.
> COMISION EUROPEA: IX informe de Politica de Competencia, 1980.
** DIEZ ESTELLA: La discriminacidn..., cit., pag. 18.
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Hasta el momento las posibles luchas de intereses entre la integracion de los
mercados y la eficiencia econdmica se han resuelto abiertamente a favor del mercado

Gnico™>.

IV.  CONDUCTAS EMPRESARIALES PROHIBIDAS

1. ASPECTOS GENERALES

En cuanto a su contenido, el Derecho europeo de la competencia, no es sélo un
Derecho antitrust que se ocupa de las restricciones de la competencia producidas por
las empresas, sino que también se refiere a las intervenciones publicas que puedan
perturbar la competencia, como pone de relieve la sistematica del capitulo relativo a la
Competencia del TFUE (Titulo VII, capitulo 12), donde se agrupan las normas en dos
grandes sectores. En primer lugar, las “disposiciones aplicables a las empresas”>®. En

segundo término, las “ayudas otorgadas por los Estados”’.

Las disposiciones aplicables a las empresas tratan de evitar o en su caso controlar
actuaciones de las empresas en el mercado de cardcter restrictivo de la competencia.

Se observan basicamente tres tipos de conductas:

Los acuerdos, decisiones colectivas y prdcticas concertadas, cuyo nucleo,
independientemente de las modalidades concretas que pueden adoptar, esta
constituido por acuerdos o ententes entre empresas de cardcter anticompetitivo. Estos

acuerdos, entre los que se encuentran los carteles, son especialmente peligrosos y

> Al respecto destacar el pensamiento de WHISH: “Unification of the single market is an obsession of
the Community authorities” en WHISH: Competition law, cit., pag. 21.

*® VEGA MOCOROA (Coord.): La integracion economica europea: Curso bdsico, Valladolid, 1998, pags.
561 y ss.; VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Diccionario..., cit.,, pags. 306 y ss.; VELASCO SAN PEDRO
(Coord.): Derecho europeo..., cit., pags. 46y ss.

%’ Las normas relativas a las ayudas publicas, contenidas en los articulos 107 a 109 del TFUE, tienen
como finalidad evitar que los Estados mediante una politica neoproteccionista de ayudas publicas a
ciertas empresas, provoquen efectos distorsionadores sobre la competencia.
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estan inicialmente prohibidos por el articulo 101.1 del TFUE. La clausula general
prohibitiva del art. 101, se acompafia de una lista meramente ejemplificativa de cinco
casos: fijacién de precios o condiciones de transaccién, limitacidon de la produccién,
distribucién, desarrollo técnico o inversiones, reparto de mercado o fuentes de

aprovisionamiento, trato discriminatorio y contratos vinculados,

El abuso de la posicion dominante, es una conducta, en la que pueden incurrir una
0 varias empresas, que esencialmente consiste en el ejercicio abusivo del poder
monopolistico en el mercado. Esta conducta esta radicalmente prohibida por referido
articulo 102 del TFUE. Estas conductas pueden dividirse en abusos basados en precios

y no basados en precios™®.

Finalmente, la concentracién de empresas son un tipo de operaciones que no se
contemplan directamente en el TFUE®, a pesar de los eminentes efectos
anticompetitivos que puedan entrafiar, como por ejemplo la eliminacién de

competidores*.

2. EL ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO
El abuso de la posicién de dominio®?, es una conducta anticompetitiva descrita en

el art. 102 del TFUE. Este articulo parte de la base de que toda explotacién abusiva de

% Vid., in extenso, VEGA MOCOROA (Coord.): La integracion..., cit., Capitulo XIILIII, pags. 562 y ss.;
VELASCO SAN PEDRO (Coord.): El derecho..., cit., Capitulo ll, pags. 55y ss.; WHISH: Competition law, cit.,
Chapter 3, pags. 79y ss.

3 Vid., infra, Capitulo I.2.

“Sin embargo, las operaciones de concentracién si fueron contempladas en el extinto TCECA, en el
articulo 66.

“ Vid., in extenso, VELASCO SAN PEDRO: Diccionario..., cit.,, Voz concentracion de empresas (aspectos
generales), pags. 224 y ss. Y Voz concentracién de empresas (criterios de valoracién), pags. 232 y ss.;
VELASCO SAN PEDRO (Coord.): El Derecho..., cit., Capitulo X, pags. 435 y ss.; WHISH: Competition law,
cit., Chapter 20, pags. 779y ss.

2 Vid., in extenso, NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo en precios: Rebajas y precios predatorios,
Madrid, 2012, Capitulo I, pags. 21y ss.; VEGA MOCOROA: La integracion..., cit.,, Tema XIII.IV, pags. 584 y
ss.; VELASCO SAN PEDRO (Coord.): El Derecho..., cit., Capitulo VIII, pags. 309 y ss. Y Diccionario..., cit., Voz
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una posicion dominante es ilegal, sin que quepa ninguna exencidén cémo ocurre en su
homodlogo 102, en el cudl hay una lista ejemplificada. De este modo se presupone que
toda explotacion abusiva de wuna posicibn de dominio, por su naturaleza
intrinsecamente injusta es lesiva y por tanto, no debe ser permitida por el derecho
antitrust. La norma no prohibe la posicion de dominio, ni tampoco la adquisicién de la
misma (excepto si es debido a un proceso de concentracidn) sino el abuso de esta

posicién.

Para que una conducta sea prohibida por el art. 102 tienen que confluir tres
aspectos: En primer lugar, tiene que haber una posicién de dominio; en segundo lugar,
tiene que producirse una explotacién abusiva de dicha situacion, y finalmente el

comercio entre los Estados miembros debe verse afectado por dicha conducta abusiva.

El concepto de posiciéon de dominio® es una pieza crucial en el sistema de defensa
de la competencia europeo, debido a que constituye un pre-requisito para establecer
la existencia del abuso. Sin embargo, el concepto de posicién de dominio carece de
una definicién precisa en las normas comunitarias. Han sido la Comision y el TICE, los
que en su labor de aplicacién y de interpretacion han perfilando dicho concepto®.
Para determinar si una empresa ostenta una posicién de dominio en un mercado se

debe delimitar el mercado relevante en torno a tres criterios: producto, geografico y

Abuso de posicion dominante (Aspectos generales) pags. 21 y ss.; WHISH: Competition law, cit., pags.
194 y ss.

** VEGA MOCOROA (Coord.): La integracion..., cit., pags. 586 y ss.; VELASCO SAN PEDRO: E/ Derecho...,
cit., pags. 335y ss. y Diccionario..., cit., Voz posicion de dominio pags. 533 y ss.

* En el famoso caso United Brands citado tanto en el asunto Michelin Il como en Intel se definié la
posicion de dominio como “una posicion de poder econémico de la que disfruta una empresa que le
permite impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante al posibilitarle
en la media apreciable comportamientos independientes respecto a sus competidores y clientes”.
Definicién que ha sido reiterada en sentencias posteriores, como en el asunto Hoffmann-La Roche y
Michelin.
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temporal45. Una vez delimitado debe apreciarse si existe un comportamiento

independiente en dicho mercado y por tanto una posiciéon de dominio.

También debe evaluarse la cuota de mercado que la empresa analizada posee en el
mercado relevante. Para la Comision, cuotas superiores al 40%" son sin6nimo, en la
mayoria de los casos, de una posicion de domino. Hecho que ha generado un enorme
debate entre la doctrina, ya que no hay ninguna norma que especifique a partir de que
tanto por ciento se considera una posicion de domino y por tanto, no haya ningun

“safe-harbor” para las empresas.

En el presente trabajo se analizaran estos hechos a través de los casos Michelin e
Intel. Adelantar que a nuestro juicio, la delimitacién del mercado relevante en ambos
casos nos parece acertada. Sin embargo, en consonancia con la doctrina no estamos
de acuerdo de que a per se se considere que exista una posicién de dominio por
sobrepasar el umbral del 40%. Ademas, en muchas sentencias, y en el caso Michelin
concretamente, no dan el porcentaje exacto de la cuota de mercado francesa, ni
tampoco otros datos por motivos de confidencialidad, asi que debido a la carencia de

estos es casi imposible llevar a cabo un analisis fiable paralelo al de la Comisidn.

En los casos donde la empresa esté en posicion de dominio hay que determinar si

esta utilizando su situacion para llevar a cabo una explotacion abusiva de la misma.

4 Vid., in extenso, Comunicacion de la Comisidon relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, DOCE C 372/5 de 9.12.1997;
MARTINEZ LAGE (Coord.) El abuso de la posicion de dominio, cit, pags. 33 y ss.; VEGA MOCOROA
(Coord.): La integracion..., cit., pags. 587 y ss., VELASCO SAN PEDRO (Coord.): Derecho..., cit., pags. 338 y
ss., y Diccionario..., cit., Voz mercado relevante pags. 486 y ss.; WHISH: Competition law, cit., pags. 23y
ss.

* WHISH: Competition law, cit., pags. 46 y ss. Interesante tabla en la que se analiza los umbrales de
cuota de mercado a través de la jurisprudencia comunitaria.
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Elemento del que tampoco se ofrece ninguna definicion en los Tratados aunque el art.

102 si que ofrece una lista ejemplificativa de supuestos.

La doctrina ha perfilado el abuso como: “la explotacion de aquellas ventajas en el
mercado que no se obtendrian de no haber habido posicion de dominio, resultando en

dafio a los intereses de otros participes en el mercado””’.

Mientras que los supuestos contemplados en el art. 102 del TFUE*® son: (a) Fijacion
de precios u otras condiciones de transaccién no equitativas, (b) limitacion de la
produccién, el mercado o el desarrollo técnico, (c) El tratamiento discriminatorio y (d)

Los contratos vinculados.

Los descuentos por fidelidad (fidelity rebates), los descuentos por objetivo
individualizado (target rebates) y los descuentos por volumen o cantidad
estandarizados (volumen or quatity rebates), los cuales seran analizados en el siguiente
capitulo, implican un trato discriminatorio al en “aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes” y por tanto estarian dentro del

supuesto de conducta prohibida contemplada en el art. 102.c).

Por otra parte, los esquemas de rebajas llevados a cabo por Michelin e Intel, los
cuales seran analizados en el capitulo Il fueron declarados anticompetitivos bajo el

supuesto del art. 102.c).

Finalmente, la Comision en el afio 2009 publicd una Comunicacion de orientaciones

sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 102 del

*" PELLISE CAPELL: La “explotacion abusiva”..., cit., pags. 117 y ss.
* Vid. Supra, Nota 4.
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TFUE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes con el objetivo de
recoger la evolucidn de la jurisprudencia comunitaria sobre el abuso de la posicién de

dominio y la instauracién de un enfoque mas cercano a principios econdémicos del art.

102 del TFUE.
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l. LA DISCRIMINACION DE PRECIOS

1. CONCEPTO

Una de las féormulas mas generalizadas de instrumentar la discriminacidon de
precios son los descuentos. Por ejemplo, los descuentos pagados retrospectivamente
por un vendedor a un comprador respecto a una compra anterior. Las rebajas
generalmente se basan en precios discriminatorios debido a que algunos
consumidores obtienen un precio inferior a otros consumidores que compran un bien

o servicio similar®.

Aunque la delimitacion conceptual de discriminacion sigue encontrando muchas
dificultades e incertidumbres podemos afirmar que: “un productor discrimina en
precios cuando dos unidades de un mismo bien fisico se venden a precios diferentes, al

mismo consumidor o bien a consumidores diferentes”*°.

Como se puede observar en la definicion, un productor no sélo puede llevar a cabo
una discriminacion entre diferentes clientes sino que ademas a un mismo consumidor

se le puede vender un bien con precios diferentes, por ejemplo, dependiendo de la

*> GERADIN: “Price discrimination under EC Competition Law: The need for a case-by-case approach” en
The Global Competition Law Centre Working Papers Series GCLC Working Paper 07/05, pag. 11.
> TIROLE: Teoria de la Organizacion Industrial, Madrid, 1990, pdg. 203.
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franja horaria o el nimero de unidades que compre del mismo. Es decir, como se
plasma en el Art. 102.c) del TFUE son situaciones en las que se aplican condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes. De una forma madas precisa, se esta
vendiendo a un precio o precios de tal manera que el ratio de precio del coste marginal

es diferente en diferentes ventas.

Esta definicion es util, ya que proporciona un criterio objetivo, es decir, la
presencia de diferentes ratios de precios de los costes marginales para identificar la
incidencia de la discriminacion de precios. También sugiere que los distintos precios
para un mismo producto no necesariamente equivaldrian a una discriminacién de
precios como tal, debido a que la diferencia podria estar justificada por variaciones de

coste.

Generalmente, deben estar presentes varias de las siguientes condiciones para que

la discriminacién de precios pueda ocurrir’':

En primer lugar, una empresa debe tener cierto poder de mercado (es decir, la
capacidad de establecer un precio supracompetitivo) para poder discriminar en
precios. Si no, no puede tener éxito grabando a un consumidor sobre el precio
competitivo. En entornos de competencia perfecta son extremadamente raros, pero
como la mayoria de las empresas gozan de un cierto grado de poder de mercado y, por
lo tanto, los precios discriminatorios se observan incluso en mercados altamente
competitivos. La dominacidn no es esencial para que la discriminacion de precios se

produzca, a pesar de que es sOlo en la situacion de dominancia cuando la

>! GERADIN: “Price discrimination under EC Competition Law...”,cit., pags. 4y ss.
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discriminacion de precios puede considerarse abusiva por la normativa del Derecho de

la competencia europeo.

En segundo lugar, la empresa debe tener la capacidad de clasificar a los
consumidores en funcidon de su disposicion de pago por cada unidad. El nivel de
informacién del que goza una empresa frente a sus clientes puede a su vez determinar
las formas de discriminacion de precios llevadas a cabo. Como las empresas solamente
poseen informacidon imperfecta sobre la disposicion de sus clientes a pagar, sélo

podran fijar precios discriminatorios de manera imperfecta.

Finalmente, la empresa debe poder evitar o limitar la reventa de los bienes o
servicios en cuestion por los consumidores que pagan el precio mas bajo a los que
pagan el precio mas alto. En algunos casos, la reventa es imposible debido a los costes
de transaccién, mientras que en otros las empresas adoptan medidas contractuales o

de otro tipo para evitar el arbitraje entre consumidores.

La ausencia de una o de varias de estas condiciones hace que la discriminacion de

precios sea imposible o, al menos, poco exitosa.

2. CLASES O GRADOS DE DISCRIMINACION
Tradicionalmente se han distinguido tres clases o grados de discriminacién®2. Esta
clasificacion esta basada en los diferentes grados de informacion de que dispone el

comprador53 y, en segundo lugar, los diversos grados de discriminacion tienen

> PIGOU: La economia del bienestar, Madrid, 1946, pag. 240.
> Alas empresas en todos los grados posibles de discriminacion de precios les interesa conocer la suma
de las cantidades que hubiera pagado de mas el consumidor, (excedente del consumidor).
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diferentes implicaciones en cuanto a la eficiencia econdmica y a la redistribucién de

ingresos>".

A. DISCRIMINACION DE PRECIOS DE PRIMER GRADO

La discriminacion de primer grado o discriminacion de precios perfecta consiste en
vender cada unidad de producto al precio maximo que esté dispuesto a pagar el
consumidor. Debido a este hecho, el productor consigue apoderarse del total del
excedente del consumidor. Este tipo de discriminacion muy pocas veces se lleva a cabo

en la practica, constituyendo mas bien una situacion meramente tedrica.

B. DISCRIMINACION DE PRECIOS DE SEGUNDO GRADO

La discriminacién de precios de segundo grado consiste en establecer diferentes
precios para diferentes cantidades, pero sometiendo a todos los clientes a los mismos
precios. En este supuesto se realiza una divisidon de la demanda agregada en bloques, y
a cada uno se le aplica un precio distinto. La Unica dificultad de esta estrategia es la del
arbitraje personal, es decir, la posibilidad de que a un consumidor a quien se le dirige

un determinado paquete quiera comprar un paquete destinado a otro consumidor.

El tipo mas frecuente de discriminacion en este nivel son los descuentos por
volumen o cantidad donde el precio medio del bien decrece con el nimero de

unidades compradas.

Por otra parte, dentro de este nivel de discriminacion existe una variante
denominada: estrategia de bienes relacionados en la venta. Son situaciones donde

generalmente se consumen dos bienes complementarios entre si. Circunstancia en la

> DIEZ ESTELLA: La discriminacion..., cit., pags. 164 vy ss.
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gue el productor podria llevar a cabo una tactica de vinculacién realizando un

descuento por la compra conjunta de los bienes.

Finalmente, dentro de la discriminacion de precios de segundo grado también se
incluirian los descuentos por compra anticipada. Este tipo de descuentos suele ser una
practica habitual en sectores en los que el bien o el servicio que se vende no es
almacenable y los precios no se ajustan con suficiente rapidez como para agotar las

existencias.

Debido a las mencionadas peculiaridades, los descuentos por compra anticipada
son la mejor opcidn para que una empresa maximice sus beneficios en un escenario de
condiciones de demanda inciertas y alto coste de inventario. El mejor ejemplo de este
tipo de descuentos se encuentra dentro del sector del transporte aéreo de viajeros, el

cual ha generado un intenso debate doctrinal®®.

C. DISCRIMINACION DE PRECIOS DE TERCER GRADO
Finalmente, la discriminacion de precios de tercer grado consiste en aplicar
diferentes precios a diferentes clientes, sin embargo todas las unidades vendidas a una

misma persona tienen el mismo precio.

El productor puede observar alguna senal relacionada con las preferencias de los
consumidores y hacer uso de ellas para segmentar en dos o mas grupos a los clientes
potenciales en funcion de su sensibilidad a la demanda de la elasticidad-precio. En los

grupos con una elasticidad baja se aplicaran precios superiores que en los segmentos

> E| efecto almacenamiento se produce cuando el consumidor anticipa la compra de un bien cuando
este tiene un precio inferior, por lo tanto no se incrementarian las ventas debido a que los clientes sélo
comprarian en los periodos que el bien estuviera rebajado.

> Vid., in extenso, WHISH: Competition law, cit., pags. 719y ss.
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con una curva de demanda muy eldstica y por lo tanto muy sensibles al precio. Un
ejemplo de este grado de discriminacién serian los descuentos realizados a ciertos

colectivos como estudiantes o jubilados.

Un ejemplo especifico dentro de este nivel de la eficiencia de la discriminacion de
precios es el denominado Precio Ramsey57. Ocurre cuando una empresa suministra
diferentes productos los cuales comparten costes comunes. Podria ocurrir que los
compradores del bien A fueran muy sensibles al precio mientras que los del bien B no
lo fueran. Debido a esta situacidn, la empresa cargaria mas proporcion de los costes al
precio del producto comprado por los consumidores menos sensibles. Este hecho
generaria una maximizacién eficiencia econdmica y un mayor bienestar social®® para
los consumidores. El principio del precio Ramsey ha sido aceptado por las autoridades
comunitarias en algunos sectores en ciertas ocasiones, como por ejemplo, en el sector

de las telecomunicaciones, en particular en la telefonia movil.

[I.  LOS DESCUENTOS O REBAJAS

1. CONCEPTO

Una rebaja o descuento es una forma de promocion de las ventas, utilizada por las
empresas inicialmente como incentivo o suplemento, que se basan en la reduccion del
precio59 sobre prestaciones idénticas del mismo oferente o de sus competidores, con
independencia de la forma que la ventaja en los precios adopte frente a los

consumidores®.

" WHISH: Competition law, cit., pag. 717; DIEZ ESTELLA: La discriminacion..., cit, pags. 269 y ss.;
POSNER: Andlisis econdmico..., cit., pags. 571y ss.

*® DIEZ ESTELLA: La discriminacion..., cit., pags. 202 y ss.

>* NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pag. 245.

% pALAU RAMIREZ: Descuentos promocionales, cit., pags. 73y ss.
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De la presente afirmacion se puede extraer que el elemento esencial del concepto
de descuento es la confrontacion de dos precios: el precio practicado actualmente y el
precio de referencia sobre el cual opera la maniobra rebajista del oferente. De la
consideracion de un determinado precio de referencia dependerd la cuantia y la

existencia misma de un descuento.

La existencia de un descuento puede también afirmarse respecto del precio
practicado por un competidor o grupo de competidores. Se puede considerar como
descuento la oferta de prestaciones con un precio inferior a un competidor o a un

grupo.

Desde un punto de vista objetivo, el precio actual exigido por las prestaciones
ofrecidas es inferior a su precio de mercado y desde el punto de vista subjetivo, el
precio es inferior al practicado por otro u otros competidores o al que ha practicado en
el pasado o practicara en el futuro el oferente, sin necesidad de que en la oferta se

determinen con exactitud los precios comparados.

Por otra parte, atendiendo al objeto del descuento pueden distinguirse: los
descuentos en sentido estricto, los descuentos en especie y los descuentos

financieros®'.

Los descuentos en sentido estricto consisten en una reduccién de precios que se
hace efectiva mediante la entrega de la mercancia a un precio inferior sobre el precio
de referencia marcado. Mientras que en los descuentos en especie la reduccion de
precios se materializa con la entrega gratuita de una cantidad o de una o varias

unidades adicionales del mismo producto. Por ultimo, los descuentos financieros

®' PALAU RAMIREZ: Descuentos promocionales, cit., pags. 78 y ss.
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consisten en la practica de condiciones de pago que comportan unos gastos
financieros que no se trasladan al consumidor o sélo se traslada una parte, como por

ejemplo, la venta a pIazossz.

Dependiendo del momento en el que los descuentos se hacen efectivos se pueden

diferenciar: los descuentos instantaneos y los diferidos.

Mientras que los descuentos instantaneos se hacen efectivos en el momento de
pago, los descuentos diferidos se realizan en un momento posterior al de la
contratacién de la prestacion principal. El objetivo perseguido con estos ultimos es
normalmente el mantenimiento de la fidelizacidn de los consumidores a determinados
productores o servicios de un productor, de manera que el descuento se haria efectivo
cuando se realizaran una o varias contrataciones o compras de la misma prestacion o

producto.

2. TIPOS DE DESCUENTOS O REBAJAS

No existe una lista de supuestos en la que se determine a priori que tipo de
descuentos llevados a cabo podréan resultar anticompetitivos, ni tampoco que tipo de
rebajas son consideradas competitivas. Las empresas disponen de libertad para poder
fijar el modelo de descuentos que consideren mas adecuado para incrementar la
demanda de sus productos y premiar la preferencia de sus clientes sin perjuicio de que
las conductas ejecutadas con un marcado caracter anticompetitivo o de exclusién

puedan ser sancionadas.

®2 En este sentido al haberse aplazado el pago, la reduccién del precio no solo seria debida a la
eliminacién del pago de los intereses devengados de los pagos a plazos sino de los dividendos obtenidos
por la inversion de la cantidad del precio desde el momento de la compra hasta la fecha efectiva del

pago.
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A. TIPOS DE DESCUENTOS CONTRARIOS AL ART. 102 DEL TFUE
De manera general, por la forma en que son tratados por la Comision, al aplicar el

art. 102 del TFUE, se distingue entre tres tipos de descuentos problematicos: los
descuentos por fidelidad (fidelity rebates), los descuentos por objetivo individualizado
(target rebates) y los descuentos por volumen o cantidad estandarizados (volume or

quantity rebates)®>.

i Descuentos por fidelidad (Fidelity rebates)

Este tipo de descuentos son otorgados mds o menos explicitamente a cambio de
una exclusividad total o parcial por parte de un cliente al comprar un producto de una

empresa dominante durante un periodo determinado de tiempo.

Ejemplo:

La empresa dominante Alfa realiza en cada unidad del bien X un descuento del
5% a todos sus clientes, siempre y cuando durante un periodo de tres meses al
menos el 40% del total de las unidades adquiridas del bien X hayan sido

compradas a través de su empresa.

En estos esquemas de descuentos no se prima la cantidad o el volumen adquirido
sino la maxima proporcién del total de compras de una categoria de producto a una
misma empresa. Pudiéndose dar el caso, un cliente con pequefios requerimientos que
adquiera la mayoria de estos de un proveedor, puede obtener el mismo descuento que
un cliente con mayores requerimientos, incluso cuando el nivel de compras varie

sustancialmente® debido a que su tasa de exclusividad podria ser mayor.

®> MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag.316.
* NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pag. 251.
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Los descuentos de fidelidad son una forma particular de precio no lineal de los
cuales el precio por unidad de producto disminuye cuando las compras de los clientes
alcanzan un umbral de requerimiento minimo, especifico del cliente; generalmente, la
eleccidn de la forma particular de umbral esta determinada por los costes relativos y

los beneficios asociados a cada tipo de umbral®.

Estas rebajas han sido vistas generalmente por la Comision como mecanismos de
exclusién horizontales que tienen como objetivo la exclusion de competidores o
impedir su expansiénss. Y también en algunos casos para impedir las importaciones
paralelas. Sin embargo, sdlo serdan anticompetitivos si esta exclusién es perjudicial para
la estructura de competencia efectiva en el mercado y por tanto para los
consumidores. Y ello porque la empresa en posicién de dominio no puede justificar
gue su esquema de rebajas produzca eficiencias que compensen el dafio a la

competencia.

En la Sentencia Hoffmann-La Roche®’, se examiné un supuesto en el que dicha
compafia dominante habia concedido descuentos a varios compradores, como
contrapartida al compromiso por parte de los clientes a adquirir la totalidad o la
mayoria de sus vitaminas a Hoffmann-La Roche. El Tribunal consideré que estos
contratos, por un lado, tuvieron un efecto horizontal por distorsionar la competencia
entre los distintos productores de vitaminas y, por otro lado, tenian un efecto

discriminatorio al aplicarse condiciones diferentes para transacciones equivalentesGs.

% NURNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pag. 251.

® GERADIN: “Price discrimination under EC Competition Law...”,cit., pag. 12.

® Sentencia del TJCE, de 13 febrero de 1979, Asunto 85/76.

®Enel parrafo 89 de la Sentencia se expone que: “lo mismo se predica si la empresa, sin vincular a sus
compradores bajo un compromiso formal aplica, bien por los términos de los acuerdos concluidos con
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Los motivos por los que se condena el sistema de descuentos de Hoffmann se
basan en dos componentes: el efecto de “cierre del mercado” de los descuentos de
fidelidad en el mercado de las vitaminas y la discriminacion entre clientes creada por
dicho sistema. Se ha criticado al TICE que una vez asumida esa postura deberia haber
analizado la forma en que un descuento de fidelidad impide la entrada al mercado de

nuevos competidores®.

Sin embargo, en una linea jurisprudencial reiterada se ha mantenido la misma
postura y sistemdaticamente se han condenado los descuentos de fidelidad. Por lo que
la aplicacién del Derecho antitrust en este campo parece aproximarse a una
prohibicion per se de los descuentos de fidelidad que no estén relacionados con los

costes aplicados por las empresas en situacién de dominio.

En conclusién, los descuentos de fidelidad aplicados por una empresa en situacién
dominante infringen el articulo 102 del TFUE, no sdlo por su efecto de atar a clientes al
proveedor que los otorga en perjuicio de proveedores rivales, sino también por sus

efectos discriminatorios injustificados en relacién a los clientes’®.

ii. Descuentos por objetivo individualizado (Target rebates)

Los descuentos por objetivo individualizado’* son aplicados a cada cliente en

funcién de haber alcanzado unos objetivos de compra predeterminados de forma

dichos compradores o unilateralmente, un sistema de descuentos de fidelidad, esto es, descuentos
condicionados a que el cliente obtenga todo o la mayoria de sus suministros —da igual que la cantidad
que compre sea grande o pequefia- de la empresa en posicion dominante”. Y en el parrafo 90 continua:
“aun mds, el efecto de los descuentos de fidelidad es la aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes con otras partes, ya que dos compradores pagan un precio diferente por la
misma cantidad del mismo producto dependiendo de si obtienen sus aprovisionamientos exclusivamente
de la empresa en posicion dominante o tienen fuentes alternativas de suministro”.

® DIEZ ESTELLA: La discriminacidn, cit., pag. 261.

® DIEZ ESTELLA: La discriminacion, cit., pags. 262 y ss.

" También llamados aunque de forma minoritaria retroactivos o funcionales.
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individualizada, que pueden fundamentarse en una estimacion de sus necesidades
pasadas o formularse en términos absolutos a partir de un control de las compras

realizadas durante un periodo de referencia determinado’®.

Ejemplo:

Para obtener un 3% de descuento sobre el bien X que vende una empresa en
posicion de dominio, el cliente Alfa deberd al menos comprar 5.000 en dos
meses para percibir el descuento; mientras que el cliente Beta para obtener el
mismo descuento deberd de adquirir 30.000 unidades como minimo y el cliente

Gamma 100.000 unidades.

En este tipo de esquemas, el cliente no obtiene la rebaja hasta el final del periodo
de referencia pactado con el proveedor y siempre y cuando haya llegado o
sobrepasado el umbral de ventas previamente acordado con la empresa en posicion

de domino.

En el caso de que la rebaja sea sustancial y el objetivo fuera establecido muy cerca
de los requerimientos totales del cliente, tendria un efecto de induccion a la fidelidad
en la medida que dicho cliente se animaria a incrementar sus compras a costa de los
demas proveedores, y se iria incrementando en cada periodo73.Consecuentemente,
este esquema puede considerarse como una variante del esquema de descuentos por

fidelidad. Ademas, en muchos casos las condiciones sobre los descuentos por objetivo

> MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag.316.
> NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pag. 249.
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no han sido definidas claramente por escrito a los clientes, lo que supondria la

aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes’.

Como consecuencia de este tipo de esquemas, podria producirse un efecto
horizontal de exclusion para el resto de proveedores del mercado y los clientes se
verian privados de elegir sus fuentes de abastecimiento debido a que no habria

ninguna contraprestacién econémica que pudiera justificar esta actuacion”.

El Tribunal europeo ha plasmado en la mayoria de las ocasiones los criterios

anteriormente expuestos, como se ha podido comprobar en el Caso Michelin.

iii. Descuentos por volumen o cantidad estandarizados (Volume or gquantity

rebates)

Este tipo de descuentos consisten en una reduccion directa en el precio y se
conceden de forma generalizada a cualquier cliente cuyas compras alcancen unos
determinados niveles o umbrales de pedidos durante un periodo de tiempo

estipulado”®.

Ejemplo:

" En caso Michelin, STJE de 9 de noviembre de 1983 en el parrafo 64 se dice textualmente: “Segun la
Comision, el sistema de bonificaciones practicado por NBIM constituye un abuso por el hecho de estar
basado en la formulacion de objetivos de ventas individuales y selectivos no definidos claramente por
escrito, destinados a vincular a NBIM a los revendedores de neumdticos, lo que supone la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes. Se trata, en su opinion, de una variante de
descuento por fidelidad como el que fue objeto de la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero
de 1979, antes citada, supeditado a la condicion de que el cliente se abastezca al menos de una parte
importante de sus necesidades en la empresa que disfruta de la posicion dominante, por lo que tiende a
privar al cliente de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento”.

> Mientras que en el parrafo 73: “En consecuencia, para apreciar si NBIM incurridé en una explotacion
abusiva de su posicion dominante mediante este sistema de descuentos, procede apreciar el conjunto de
las circunstancias y, en particular, los criterios y condiciones de concesion del descuento, y examinar si
dicho descuento pretende, mediante la concesion de una ventaja no basada en ninguna contraprestacion
economica que la justifique, privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de
abastecimiento, o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el acceso al mercado de los competidores,
aplicar a sus socios comerciales condiciones desiguales para prestaciones equivalentes o reforzar su
posicion dominante mediante la distorsion de la competencia”.

’® MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag. 317.
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La empresa Alfa ofrece a todos sus clientes un descuento del 1% si han
adquirido durante 2 meses de 1.000 a 2.000 unidades del bien X, un 2% de
2.001 a 3.000 unidades, un 3% de 3.001 a 4.000 unidades y un 4% a partir de

4.001 unidades.

Los descuentos o rebajas por volumen son ofrecidos sobre bases no
discriminatorias a todos los clientes, es decir, todos los clientes tienen acceso a los
mismos descuentos77. Por otra parte, el incremento de los umbrales en este tipo de
descuentos se produce sobre bases lineales, el pago es proporcional al nimero de

unidades implicadas en la transaccién.

Los efectos de los descuentos por volumen, si estan relacionados Unicamente al
ahorro de costes derivados de vender mas unidades de un bien en un mismo pedido,
son benignos, es decir, no son cuestionados por el Derecho europeo de la
competencia; a mayor cantidad adquirida por un cliente, la transaccién en promedio

es mas barata’®.

Sin embargo, actualmente en la practica comunitaria, este tipo de descuentos, a

pesar de ser estandarizados, y no infringir el art. 102 del TFUE, son en algunos casos

"7 En la Unién Europea este tipo de descuentos no se consideran discriminatorios porque dos clientes
que realicen el mismo volumen de compras recibirdn el mismo descuento. Sin embargo, los Tribunales
de Estados Unidos si los consideran discriminatorios debido a que una empresa pequefia nunca va a
poder igualar los niveles de compra de una empresa grande y conseguir los mismos niveles de
descuentos de esta Ultima. En varias sentencias del Tribunal estadunidense se ha considerado que en
realidad ciertos tramos de descuentos sélo eran accesibles para unas pocas empresas, por lo que fueron
declarados discriminatorios. Aplicando este criterio estos descuentos podrian tener el mismo efecto que
los descuentos por objetivos individualizados. Vid., in extenso, DIEZ ESTELLA: La discriminacidn, cit.,
pags. 257 y ss.

® MOTTA: Competition Policy, Theory and Practice, Cambridge, 2004.
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considerados abusivos por incitar a la fidelizacion y porque la rebaja no se basa en

ninguna contraprestacion econémica’®.

Un mecanismo para promover la fidelidad es estipular periodos de referencia muy
largos (mayores de 3 meses)®° a la hora de aplicar el descuento. Cuando mayor sea el
periodo mayor sera también el efecto de fidelizacién debido a la incertidumbre que
tiene el cliente de no saber con exactitud las compras que se van a realizar y, por
tanto, no saber qué intervalo de descuento va a alcanzar en el periodo. Debido a este
hecho, el cliente no conocera el descuento exacto que le serd aplicado hasta la
finalizacidn del periodo. Ademas, los clientes en sus intentos de situarse en los tramos
superiores de la escala para asi obtener un descuento mayor compraran

exclusivamente a la empresa en posicion de dominio.

Por otra parte, ciertos esquemas de descuento por cantidad pueden provocar
efectos de exclusidon sobre los competidores, sin perjuicio de que su periodo de
referencia sea muy corto debido a que hay proveedores que pueden competir por la
totalidad de la demanda de los clientes mientras que otros sdlo pueden competir por
una parte de ella. En este ultimo caso, en el cual el cliente necesita comprar al menos
parte de sus requerimientos a la empresa dominante, el sistema de descuentos tendria

efectos excluyentes®..

" MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag. 317.

% La Comision en reiteradas Decisiones ha considerado un periodo superior a 3 meses como abusivo.
Por ejemplo, en la Sentencia Michelin Il expone: “...El Tribunal de Justicia no ha declarado formalmente
que el periodo de referencia no pueda exceder de tres meses. No obstante, no puede negarse que el
efecto de fidelizacion de un sistema de descuentos calculados tomando como base la totalidad del
volumen de negocios realizado es proporcionalmente mayor cuanto mayor es la duracion del periodo de
referencia...” ,Parrafo 85.

81Ademé\s, en el parrafo 88 se considera que: “El incentivo a la compra derivado de un sistema de
descuentos cuantitativos es, por tanto, mucho mds importante cuando los descuentos se calculan sobre
la totalidad del volumen de negocios realizado durante un determinado periodo de tiempo que en el caso
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En conclusién, un descuento por volumen no seria considerado como abusivo
cuando se cumplan las siguientes circunstancias: que el periodo de referencia sea muy
corto, que el cliente obtenga el descuento sdlo sobre las compras incrementales, es
decir por encima del umbral generalizado y que el sistema de descuentos sea
objetivamente justificado sobre la base de eficiencias econdmicas derivadas

especificamente de la transaccion®.

B. OTRAS CLASIFICACIONES
AHLBORN y BAILEY®? clasifican las rebajas de acuerdo a tres criterios: segtn el tipo de
umbral, el ambito de aplicacién y el producto o grupo de productos sobre los que se

aplican.

Segun el tipo de umbral se distinguen: rebajas por objetivos de volumen (rebajas
de cantidad) y rebajas sobre un porcentaje de los requerimientos totales (rebajas de
cuota de mercado). Cuando el porcentaje requerido es del cien por cien, se pueden

denominar rebajas exclusivas.

Dependiendo del ambito de aplicacion: rebajas progresivas (rebajas de
incremento), se aplican sobre las unidades de incremento por encima del umbral y
rebajas hacia atrds (rebajas sobre todas las unidades), las cuales se aplican tanto a las

unidades por debajo como por encima del umbral.

Y por ultimo las rebajas sobre el producto o grupo de productos en los que se

aplica: las rebajas que exclusivamente se aplican a una categoria de productos (rebajas

de que dichos descuentos se calculen unicamente tramo por tramo. El sistema de descuentos
cuantitativos tiene un efecto de fidelizacion tanto mayor cuanto mds largo sea el periodo de referencia.”
8 MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag. 317.

8 AHLBORN Y BAILEY: “Discounts and Selective Pricing by Dominant Firms: A Trans-Atlantic
Comparison”, en European Competition Journal, vol. 2, 2006, pags. 100y ss.
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de producto uUnico) o que abarcan muchos productos distintos (rebajas multiproducto

o rebajas en paquete).

Otra clasificacidon posible es atendiendo a los tipos de rebajas que tienen efectos de
exclusién anticompetitivos e implican un precio no lineal®*. Con arreglo a este criterio
cabria distinguir entre: rebajas o descuentos por volumen o cantidad, rebajas y
descuentos por objetivos o rebajas retroactivas, descuentos de cuota de mercado o
descuentos de incremento, descuentos a margen progresivo, las rebajas de fidelidad y

descuentos de lealtad y las rebajas y descuentos multiproducto.

Finalmente, la Comunicacion de la Comisidon sobre las prioridades de control en su
aplicacién del art. 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes®, clasifica las rebajas segtn los efectos de exclusién que puedan producir.
Considera las rebajas de producto Unico y las rebajas multiproducto; las rebajas
condicionales y no condicionales y divide a las condicionales en rebajas de incremento

y rebajas sobre todas las unidades.

# Esta clasificacion es realizada por NUNEZ OSORIO en su monografia, El abuso anticompetitivo..., cit.,
pags. 246y ss.
® DOUE C 45/7 de 24.02.2009. Vid., infra, capitulo lILI1I.1.
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CAPITULO lll: TRATAMIENTO DE LOS DESCUENTOS
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA

COMPETENCIA

|.  EFECTOS SOBRE LA COMPETENCIA

Los efectos econdmicos de las rebajas son ambiguos y significativamente
dependientes de las caracteristicas especificas del mercado en el cual son aplicadas.
De acuerdo con el Informe de la OCDE®® sobre descuentos y rebajas de lealtad vy

fidelidad (Loyalty and fidelity Discounts and rebates):

“Because fidelity discounts have potentially significant pro- and anti-
competitive effects, and both are highly dependent on specific features of the
discounts and the markets they are found in, a case approach to fidelity

discounts seem warranted.”

1. EFECTOS ANTICOMPETITIVOS DE LOS DESCUENTOS
Los esquemas de rebajas y descuentos que tengan el efecto de distorsionar la

competencia entre los competidores de la empresa de dominio, y que su fin principal

%  OCDE: Loyalty and fidelity Discounts and rebates, 2002, pag. 20. Disponible en:

http://www.oecd.org/competition/abuse/2493106.pdf En este informe se propone la eliminacién de
prohibir a per se ciertos esquemas de rebajas y se sugiere una mayor aproximacién basada sobre los
efectos procompetitivos y la obtencidn de eficiencias vinculadas a los mismos.
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sea disminuir o excluir a los competidores del mercado o evitar la entrada a posibles

de competidores potenciales seran considerados anticompetitivos.

A. ELIMINACION DE COMPETIDORES Y CIERRE DE MERCADO (FORECLOSURE)

Son esquemas de rebajas que llevados a cabo por empresas en posicion dominante
cuyo efecto principal es obstaculizar el acceso de competidores potenciales al mercado
o su eliminacion del mismo. Son conductas que no solo crean obstaculos a la

competencia sino que ademas no producen ninguna eficiencia contrarrestadora.

Por lo tanto, estos esquemas de rebajas han sido planeados por las empresas en
posicion de dominio con un uUnico objetivo: la eliminacién de los competidores. La
doctrina unanimemente sefiala que los efectos anticompetitivos de los descuentos en
estos casos, estan establecidos sobre las bases de los efectos del esquema como un

todo, que producen una eliminacién real®.

Por otro lado, la cuota de los requerimientos de los clientes a cargo de la empresa
en posicion de dominio en algunos esquemas de rebajas podria crear un efecto
excluyente. Segun la Comisidn, el efecto anticompetitivo del esquema de rebajas,
guedara establecido cuando se compare el tamaio de la cuota de los requerimientos
del cliente, que el entrante debe capturar, con las cuotas del mercado reales de los

competidores y sus cuotas de los requerimientos del cliente®.

Como un parametro fundamental necesario a considerar en el analisis es:

determinar el niumero y tamafio de los clientes participando en el programa y la

¥ KALLAUGHER y SHER: “Rebates Revisited: Anti-competitive Effects and Exclusionary Abuse Under
Article 827, en E.C.L.R., pag. 280; O'DONOGHUE: “Over-Regulating Lower Prices: Time for a Rethink on
Pricing Abuses under Article 82 EC” en European Competition Law, Annual 2003: What is an Abuse of a
Dominant Position?. Hart Publishing, pag. 10.

% COMUNICACION aplicacién del articulo 82, parrafo 29.
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proporcidén de sus ventas que es absorbido a la empresa dominante como resultado
del esquema de rebajas. Si el porcentaje de mercado excluido por el programa, es
relativamente pequefio, el efecto del programa en disuadir la entrada al mercado

también serd pequefio, incluso si los costes de cambio para estos clientes son altos.

El tamafio de la exclusién necesaria para crear una barrera significativa a la entrada
dependera de una variedad de factores, incluyendo la escala minima eficiente para la
entrada y la demanda minima para el producto de la empresa dominante, en ausencia
del esquema de rebajas. También es necesario considerar si la cantidad total que
adquiere el comprador puede ser estimada por adelantado, o puede ser incrementada

significativamente si el comprador comercializa de un modo activamente suficiente®.

B. COSTES DE CAMBIO (SWITCHING COSTS)

Los costes de cambio o switching costs se producen en mercados denominados de
dos periodos en los que varias empresas ofrecen productos diferenciados pero que son
sustitutivos. En el primer periodo el cliente se aprovisiona de uno de ellos, sin
embargo, en el segundo periodo parcial, debido a los costes que les generaria cambiar
de proveedor los clientes se ven obligados a seguir utilizando los bienes o servicios del

proveedor que les suministraba en el periodo primero.

Los costes de cambio pueden deberse a razones de diversa naturaleza como costes
de aprendizaje, costes de cambio de know-how o costes de transaccién. Sin embargo,
el origen principal de este tipo de costes y motivo de estudio en este trabajo son los

costes artificiales de cambio generados por las empresas a través de programas de

¥ NURNEZ OSORIO: E/ abusos anticompetitivo..., cit., pag. 364.
% Vid., in extenso, KLEMPERER: “The competitiveness of markets with switching costs” en Rand Journal
of Economics, Vol. 18, N.1, 1987, pag. 138.
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fidelidad. Los ejemplos mas claros serian la creacion de cupones de repeticion de
compra y programas de “usuario frecuente” en los cuales se recompensaria a los
clientes con compras gratuitas dentro de la compafia cada vez que obtuvieran un

determinado umbral de comprasgl.

Otra situacion en la que también podria existir un coste de cambio es cuando los
periodos de referencia de un descuento por objetivos son muy largos®*. En este caso,
se crea un efecto de fidelidad de compra sobre el cliente, ya que seguira comprando al

mismo proveedor para obtener el descuento acumulado durante ese perl’od093.

En conclusion, los costes de cambio creados por un sistema de descuentos de
fidelidad contribuyen a reducir la elasticidad de la demanda de los clientes, y por lo
tanto, podria llevar en un segundo periodo y en el largo plazo a un precio de equilibrio

superior en el mercado®.

C. NIVELES DE TRANSPARENCIA

1 Este esquema de descuentos es realizado frecuente dentro del sector aéreo por las diversas
compaiiias aéreas que operan en el.

% El denominado por algunos comentaristas alemanes como “efecto succion” se crea cuando los costes
de cambio se incrementan durante el periodo de referencia para un esquema de rebaja objetivo y su
tamano en relacion al precio inicial se incrementa espectacularmente con la longitud del periodo.

Al considerar los costes de cambio se debe prestar atencién a la proximidad del siguiente periodo de
referencia, porque si son periodos cortos, de tres meses o menos, no hay apenas efecto succion, debido
a que un competidor de la empresa dominante puede esperar al siguiente periodo para competir,
evitando asi el efecto de succidén de la fase final del periodo en curso. Se considera que los efectos
fidelizantes de las primeras fases de los periodos de referencia cortos (inferiores a 3 meses) no son
“apreciables”. Ademds, en términos econdmicos es logico pensar que los nuevos proveedores
descuenten los costes asociados al cambio de proveedor para asi facilitar el cambio de proveedor.

> KALLAUGHER y SHER: “Rebates Revisited: Anti-competitive Effects..., cit., pags. 267 y ss.

** FAELLA: “The Antitrust Assessment of Loyalty Discounts and Rebates” en Jnl of Competition Law &
Economics, 2008, pag. 5.

53



CAPITULO Ill: TRATAMIENTO DE LOS DESCUENTOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Paraddjicamente, si un grado muy alto de transparencia en los precios puede dafiar

la competencia también un grado muy bajo puede crear efectos anticompetitivos%.

Unos niveles bajos de transparencia en el esquema de rebajas pueden generar
efectos anticompetitivos debido a que dificulta a los compradores comparar con

exactitud los precios de diferentes oferentes.

La situacién mas clara seria aquellos esquemas de descuentos de fidelidad que no

implican compromisos de precios firmes o cerrados.

Los esquemas de rebajas en los cuales el descuento no se obtiene hasta el final del
periodo de referencia generan incertidumbre sobre el nivel final de los precios, ya que
en muchos casos el cliente no va a saber la cantidad exacta de producto que va a
necesitar en un intervalo concreto de tiempo, y por tanto, el consumidor sélo va a
poder hacer una estimacién del precio y se vera obstaculizo a la hora de hacer una

comparacion veraz de precios de otros proveedores.

Consecuentemente, cuanto mas largo sea el periodo de referencia mas
incertidumbre se creard y mas dificil serd calcular con certeza el precio final del
producto debido a que el grado de transparencia decrecerd y hara mas dificil la

comparacion.

D. LA VINCULACION DE PRODUCTOS

* O’DONOGHE: “Over-Regulating Lower Prices...”, cit., pag. 11; FALLEA: “The Antitrust Assessment of
Loyalty Discounts...”,cit., pag. 5; WHISH: Competition law, cit., pag. 700; OCDE: Loyalty and fidelity
Discounts..., cit., pag. 23.
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Las ventas conjuntas o mixed bundling® consiste en la adquisicion de bienes y
servicios de forma individual o como partes integrantes de un paquete a un precio

comparativamente mas reducido, que la compra de los productos aislados.

El establecimiento de un precio de los componentes adquiridos de forma aislada
comparativamente mas alto que el del paquete de productos, evita al proveedor la
utilizacion, de tacticas coercitivas mas explicitas, pero puede no obstante, conseguir
los mismos resultados al canalizar la voluntad de los compradores, a través del
paquete a la adquisicion de ambos productos. La esencia del mixed bundling, reside,
por tanto, en que el precio del paquete de productos refleja un descuento respecto de
cado uno de los componentes adquiridos individualmente. Estas practicas son muy

frecuentes y, en principio, constituyen una forma licita de competir en el mercado”’.

El principal problema que plantea la identificacion de una vinculacién mediante
diferencia de precios es la prueba de que el precio asignado al producto principal si es
adquirido individualmente, es tan elevado que los compradores inevitablemente se
decantardn por la adquisicion del paquete. Por lo que la empresa en posicién de
dominio estaria reduciendo la libertad de opcion de los consumidores y falseando la

competencia sobre la base de los méritos empresariales.

La vinculacion también podria ser inferida si el descuento ofrecido por la
adquisicion combinada de varios producto, es notablemente superior a la reduccion de
costes derivados de la produccién o distribucidon conjunta. Situacion que podria

considerarse una vinculacién tacita.

% Vid., in extenso, HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit., pags. 235y ss.
*” HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit., pags. 243 y ss.
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Otro efecto anticompetitivo derivado de la vinculacion es el enmascaramiento de
preciosgg. La venta conjunta de productos complementarios comporta la fijacién de un
precio unitario para la oferta combinada. Dentro de la suma comprensiva, asi
precisada, no es posible distinguir el precio de los bienes individuales que la integran,
el comprador no sabe que parte de ese precio va destinado a remunerar cada
prestacion. Si, por cualquier razén, el vendedor esta interesado en ocultar el precio
verdaderamente aplicado al producto sobre el que posee poder de mercado, puede
unirlo a un segundo bien y camuflar el precio real del primero en la suma del paquete
o combinacion de productos. Es mas, esta manipulacion es posible incluso cuando se
estipulan precios separados. El vendedor puede manejar los precios, asegurandose
una ventaja artificial en el mercado de una de las prestaciones, aplicando a la misma
precios muy bajos, con la seguridad de poder recuperar la pérdida de ingresos que

sufre mediante un aumento del precio de la otra.

En este caso los efectos anticompetitivos estarian presentes tanto en el mercado
en el cual la empresa goza de una posicion de domino como en el mercado del

producto vinculado.

E. IMPEDIR IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES

Ciertos esquemas de rebajas tienen el efecto de impedir las importaciones y
exportaciones. Por ejemplo, empresas multinacionales que sélo conceden descuentos
a los clientes sobre las compras que hayan efectuado en la sucursal del pais del

comprador evitando que el comprador se abastezca a través de otra sucursal donde el

% HERRERO SUAREZ: Los contratos vinculados..., cit.: pags. 470y ss.
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precio de partida fuera inicialmente mas bajo. De esta forma las empresas pueden

tener diferentes niveles de precios en cada mercado geografico®.

Otro caso es cuando una empresa en posicion de dominio ofrece descuentos por
objetivos individualizados a consumidores que hubieran estado importando el

producto de otro pais, con el objetivo de lograr una cuota de mercado todavia mayor.

2. EFECTOS PROCOMPETITIVOS DE LOS DESCUENTOS

Ademas de las ventajas de un precio inferior que tienen en comun todos
descuentos, las rebajas de fidelidad o de objetivos pueden producir determinados
efectos o ventajas procompetitivas. La ventaja mas obvia de todas es que estos tipos
de rebajas permiten al vendedor recuperar los costes fijos de una forma mas eficiente

gue los descuentos de cantidad'®.

A continuacion se detallan los efectos procompetitivos que pueden llevar

asociados los descuentos.

A. REDUCCION DE PRECIOS

La reduccién en el precio es el fin principal de cualquier descuento. Cuando una
empresa dominante decide ofrecer descuentos por fidelidad, sus competidores
pueden responder de la misma forma, reduciendo asi el coste de los compradores en
general, que se puede traducir en precios mas bajos para los consumidores finales'*,

Por lo tanto estos hechos crean efectos procompetitivos en el mercado.

B. REDUCCION DE LOS COSTES DE PRODUCCION

% WHISH: Competition law, cit., pags. 723y ss.
1% 5’DONOGHUE: “Over-Regulating Lower Prices..., cit., pag. 9.

%0 MARTINEZ LAGE: E/ abuso de la posicion, cit., pags. 326y ss.
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Como efecto positivo, los descuentos de fidelidad o por objetivo pueden reducir los
costes de produccion, por ejemplo, si éstos son introducidos con el objetivo de
mantener una cuota de mercado del vendedor mas o menos estable, se conseguiran

eficiencias en muchos niveles'®.

También pueden proporcionar al productor seguridad en la produccion del

103

volumen del producto™" para poder conseguir economias de escala y asi, reducir los

costes de produccidn y los precios de venta resultantes.

Ademas, las rebajas o descuentos de fidelidad de producto Unico pueden
beneficiar a los consumidores al reducir los precios e incrementar la produccion mas
alla de lo que el monopolista podria fijar o producir de otro modo, conduciendo a una
distribucion mas eficiente de los recursos, generando asi un potencial

procompetitiv01°4.

Como resultado, se reduce la incertidumbre y se logra optimizar y planificar la

produccién disminuyendo los costes.

C. PERMITEN LA RECUPERACION DE LOS COSTES FIJOS
Las rebajas de fidelidad y objetivo individualizado permiten al vendedor recuperar

los costes fijos'® mas eficientemente que los descuentos en cantidad, ya que el precio

12 NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pag. 254.

O’DONOGHUE: “Over-Regulating Lower Prices..., cit., pag. 10.

Informe del Departamento de Justicia norteamericano, pag. 106.

Los costes fijos también llamados costes hundidos o perdidos, son gastos que se generan
independientemente de que la empresa esté produciendo o esté parada. Estos costes pueden estar
constituidos por el equipo 0 maquinaria o los intereses de las deudas.

103
104
105
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marginal'® no es posible o deseable en industrias que se basan en la recuperacion de

costes fijos.

A través de los esquemas de los descuentos de fidelidad, las empresas pueden
recuperar una inversion sustancial en su capacidad adicional que resultaria notable
solo si el comprador se compromete a adquirir todos sus requerimientos de la

empresa dominante por un importe suficiente para recuperar lo gastad01°7.

Ademas aquellas empresas que hubieran invertido en la investigacion, desarrollo o
mejora de nuevos productos al asegurarse la compra en exclusiva durante un
determinado tiempo'®® podrian recuperar los costes fijos generados. Este hecho
incentivaria a las empresas a innovar debido a la posibilidad de recuperar los costes
derivados de la inversién. Y la innovacidn se traduciria en un incremento de bienestar

para toda la sociedad.

En conclusion, en mercados donde los costes fijos sean muy altos los descuentos
de fidelidad y por objetivo van a tener mas efectos procompetitivos que

anticompetitivos.

D. INCENTIVOS A LOS MINORISTAS

106 . . . . . s las . .
El precio marginal es el precio en el nivel del extra coste de producir la ultima unidad de produccidn.

NUNEZ OSORIO: EL abusos anticompetitivo..., cit., pag. 256.

La determinaciéon del periodo de exclusividad es una variable muy importante que puede hacer que
el descuento en vez de procompetitivo fuera declarado ilegal. Esto puede ocurrir cuando una empresa
intenta continuar un suministro en exclusiva cuando la patente hubiera expirado. Por ejemplo, si una
empresa en el momento de firmar un contrato de compra exclusiva con un cliente, la patente objeto del
contrato expira en dos afios y el contrato obliga a una exclusividad de siete, seria un acto
anticompetitivo ya que el proveedor continuaria con una distribucidon exclusiva mas tiempo del
permitido legalmente. Ademas durante ese tiempo la empresa habria podido recuperar la inversion. Si
se permitiera una exclusividad indefinida se produciria el efecto contrario, las empresas no tendrian la
necesidad de invertir debido a la perdurabilidad de un suministro en exclusiva. Mientras que cuando
Unicamente se permite exclusividad durante un determinado periodo, la empresa recuperaria la
inversion y al finalizar el periodo exclusividad podria estar de nuevo incentivada a volver a innovar para
conseguir otro periodo de exclusividad.

107
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Las rebajas de cuota de mercado inducen a los minoristas a promocionar el
producto de la empresa dominante y, de este modo, reforzar la competencia tanto a

nivel horizontal como vertical*®.

Estos esquemas son utilizados como un mecanismo de incentivo para inducir un
comportamiento eficiente de los detallistas, debido a que algunas veces es dificil vigilar
el comportamiento de los distribuidores. Por ejemplo, estos esquemas pueden ser
utilizados para que un distribuidor en el punto de venta publicite, promocione y sobre
todo informe a los clientes acerca del producto. Y mientras una reduccion de precio
en todas las unidades seria demasiado sacrificio para el proveedor, el rebajar las
unidades adquiridas a partir de cierto umbral es viable para el proveedor y

proporciona un incentivo al distribuidor.

Por otra parte, también recaen efectos beneficiosos sobre los consumidores finales
debido a que obtienen mas informacidén sobre los productos de determinadas marcas y
de este modo realizan una compra mas critica evitando los problemas de eleccidon
adversa. Resulta entonces en un incremento de la competencia entre marcas
(interbrand competition)m, animando a los compradores a concentrar todas o casi

todas sus compras en un vendedor.

Debido a que se incrementa la proporcion de consumidores que ejecutan
decisiones de compra mas informadas, el uso de los descuentos de cuota de mercado
incrementan el bienestar. Mientras estos descuentos incrementan la cuota de

mercado de la empresa que los ofrece y disminuyen la cuota de otras empresas, su uso

1% MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag. 237.

119 5’ DONOGHUE: “Over-Regulating Lower Prices..., cit., pag. 9.
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no excluye del mercado a las competidoras, excepto bajo condiciones muy

extremasm.

Por lo tanto, este esquema tendrd éxito en mercados donde haya un fuerte poder

de marcas siendo multiples los efectos procompetitivos.

E. CREACION DE EFICIENCIAS VERTICALES ESTANDARES

A través de esquemas de rebajas de fidelidad y de exclusividad se reducen los
costes para el proveedor en mantener la reputacion y la calidad de su producto,
después de que la mercancia haya pasado al distribuidor, y reducir la incidencia de

practicas de parasitismo o free-riding.

El parasitismo se produce cuando una empresa se beneficia de las acciones vy
esfuerzos de otra sin pagar o compartir los costes. Por ejemplo, un servicio de
preventa que es util para el consumidor final y que es ofrecido por un distribuidor y
cuyo precio no puede separarse del precio del producto del fabricante, por ejemplo,
informar al cliente sobre el producto y explicarle el funcionamiento del mismo. Un
detallista que voluntariamente esta proveyendo al cliente del servicio anteriormente
citado podria verse superado por otro detallista competidor que no ofreciera ese
servicio. Asi, un segundo detallista podria aprovecharse de valor anadido que ofrece el
primer detallista, ya que, los consumidores finales podrian informarse sobre el
producto en el establecimiento del primer detallista pero comprarlo en la tienda del

segundo detallista que al no ofrecer ese servicio preventa el precio seria inferior.

Un fabricante podria impedir el parasitismo contra los detallistas que provean

servicios de preventa fijando un precio por encima de los costes minimos de la

"1 NUNEZ OSORIO: E/ abuso anticompetitivo..., cit., pags. 258 y ss.
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distribucién, suficientes para que el detallista ofrezca el servicio de preventa

beneficioso para el fabrica nte''?.

Por lo tanto, en este caso, el fabricante al ofrecer un descuento al detallista estaria
“subvencionando” el servicio preventa ofrecido por el detallista a cambio de la lealtad
y fidelidad de éste ultimo hacia sus productos y ademas garantizandole una ganancia

mayor que la que le daria la competencia pura.

F. INVERSIONES ESPECIFICAS PARA SUMINISTRAR A UN CLIENTE EN PARTICULAR

Cuando un proveedor efectla una relacion de inversion especifica con el objeto de
suministrar a un cliente en particular, puede requerir al comprador que adquiera una
cantidad minima determinada de producto, que pueda estar asegurada por un sistema

de rebajas con el fin de recuperar la inversién realizada™*>.

Un proveedor, no estaria motivo en asesorar a sus distribuidores con el objetivo de
hacerlos mas eficientes en la promocién de sus productos o servicios complementarios
si hay riesgo de que su inversion pueda ser utilizada en beneficio de sus competidores.
Con un esquema de rebaja de cuotas de mercado o exclusividad el proveedor puede

estar seguro de recuperar su inversion.

Por lo tanto, tendran un efecto procompetitivo los acuerdos exclusivos que
generen 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'*.

"2 POSNER: Andlisis econdmico..., cit., pags. 466y ss.

NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pags. 262 y ss.
Comunicacion aplicaciéon art. 82, parrafo 46.
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G. PROMOCION DE LA COMPETENCIA A NIVEL VERTICAL

Consiste en ofrecer las mismas ventajas de descuentos tanto a PYMES como a
grandes empresas y asi fomentar la competencia en este nivel’®. Un ejemplo seria los
esquemas de descuentos de exclusividad, en los cuales se bonifica igual a todas las

empresas debido a que no se vincula en funcién de la cantidad adquirida.

Estos esquemas fomentan la competencia dentro de la marca (intrabrand
competition) debido a que todos los tipos de detallistas parten de las mismas
condiciones, de este modo, pueden competir en igualdad de condiciones en la
captacidon de consumidores potenciales. A su vez, al poder competir via precios, los
detallistas haran un esfuerzo mayor en la promocién del producto para captar el

mayor numero de clientes a su establecimiento.

Ademas, este tipo de descuentos es muy positivo para los fabricantes que deseen
realizar una distribucion intensiva, ya que todos los tipos de establecimiento, y en
especial los pequefios minoristas, estaran dispuestos a ofertar sus productos al

obtener las mismas condiciones de compra-venta que el resto de detallistas.

Aunque estos esquemas pudieran tener algun efecto negativo, que todos los
clientes minoristas adquieran el producto al mismo precio crea efectos
procompetitivos debido a que todas las empresas pueden competir via precios en

igualdad de condiciones.

H. ASEGURAN UN PRECIO MARGINAL BAJO CUANDO LA DEMANDA AGREGADA ES

INCIERTA

> MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pag. 327.
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Los descuentos de cuota de mercado o sobre todas las unidades, simplemente
podrian ser utilizados por todos los proveedores para inducir un precio marginal bajo

cuando la demanda es incierta®®®.

Como la demanda del producto es incierta para los clientes, en este caso es mas
conveniente definir sus compromisos con el proveedor como una proporcién de los

requerimientos totales que en términos de cantidad"’.

En este caso, los descuentos de cuota de mercado no conducen a inducir a los
clientes a que alcancen un umbral por encima de las ventas del que la rebaja toma
efecto. Simplemente se intenta asegurar que el precio de sus unidades marginales sea

mas bajo que aquél de uno inframarginal.

[I.  CRITERIOS O TESTS PARA MEDIR LOS EFECTOS ANTICOMPETIVOS

1. CRITERIO TRADICIONAL

Tradicionalmente se ha identificado el concepto de dafio a la competencia con
“dafio a la estructura del mercado”. Este pensamiento reflejaba la desconfianza que la
escuela ordoliberal alemana tenia hacia hacia las empresas con poder de mercado y

también el paradigma estructura—comportamiento—resuItadom.

1 NUNEZ OSORIO: E/ abuso anticompetitivo..., cit., pags. 262 y ss.

RIDYARD: “Article 82 Price Abuses-Toward a More Economic Approach”, en European Competition
Law, Annual 2003, pag. 12. Por ejemplo, asumiendo que las empresas X e Y no saben si las ventas totales
de los distribuidores seran de 5.000 o 50.000, pero saben que las preferencias del consumidor final
haran que sendas empresas tengan al menos un 30% de cuota de mercado. Por lo tanto, una manera
facil para que cada empresa proporcione incentivos al detallista es establecer un precio por unidad alto
por todas las unidades por debajo del 30% de las ventas totales y un precio por unidad bajo para las
unidades por encima de ese umbral. Entonces el detallista se enfrenta a un precio marginal bajo para
ambos productos y probablemente los precios al detalle seran bajos.

18 MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pags. 177 y ss.
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En muchos pronunciamientos de la Comisién y de los Tribunales®™ se reflejaba la
idea de que una empresa con una elevada cuota de mercado debilitaba Ia
competencia dentro del mercado. Es decir, se partia de la base de que sin
competidores no hay competencia, independientemente de que esos competidores

fueran mas, igual o menos eficientes que la empresa dominante.

Este planteamiento pudo tener un fundamento en el momento que se liberalizaron
los antiguos monopolios nacionales de los Estados. Pero, al ir desapareciendo estos
monopolios nacionales, esta proposicidn esta siendo superada. Es mas, la experiencia
ha demostrado que el grado de competitividad de un mercado no depende del

numero de operadores presenteslzo.

Al parecer, las criticas a este planteamiento tradicional han hecho cambiar a las
instituciones europeas en relacion a la modernizacién del art. 102 del TFUE afirmando

gue se protege a la competencia y no a los competidores.

2. TEST DEL COMPETIDOR IGUALMENTE EFICIENTE

121 E| test califica una practica

Este sistema de evaluacion fue propuesto por POSNER
llevada a cabo por una empresa en posicion de dominio como abusiva cuando resulte

probable que excluya del mercado a un competidor igual o mas eficiente que la

empresa dominante.

19 Esta idea se ha plasmado en casos como Hoffmann-La Roche, Irirsh Sugar y British Airways.

20 por ejemplo, los oligopolios en algunos casos pueden ser sorprendentemente competitivos, e incluso
los monopolios pueden comportarse de forma competitiva si, en ausencia de barreras de entrada
significativas, existen competidores potenciales que puedan ejercer una amenaza creible de penetracién
en el mercado.

! MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicion..., cit., pags. 219 y ss.; NUNEZ OSORIO: E/ abuso
anticompetitivo..., cit., pags. 396y ss.
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POSNER, postula que, en presencia de economias de escala, la fijacion de esquemas
de rebajas que tengan un efecto de fidelidad, como la obligacion de suministro

exclusivo, es una forma de evitar que un rival consiga eficiencias™®?

. Sin embargo
considera que las economias de escala significativas no son un atributo de una

empresa sino de un mercado, es decir, que no son una caracteristica de la posicién de

dominio.

Por otro lado, la doctrina alega bastantes inconvenientes y descarta su viabilidad
en la practica. Uno de las criticas principales es que rivales menos eficientes podrian
ser igual de eficientes que la empresa en posicion de dominio si pudieran alcanzar
economias de escala, en consecuencia, no pueden ofrecer los mismos precios que la
dominante. Ademas algunos de los rivales menos eficientes podrian haber llegado a
esta situacion debido a que su eficiencia habria sido dafiada por la empresa en

situacion de dominio.

Quienes cuestionan este test argumentan que su aceptacidon implica que la norma
estaria eliminando por si misma la competencia debido a que presupone que no puede
haber ningln dano en el hecho de excluir a un “rival menos eficiente”. Sin embargo, la
entrada de un rival incluso menos eficiente puede estimular la competencia y bajar los

precios.

Ademas, la aplicabilidad del test del competidor igualmente eficiente falla en
identificar los casos de eliminacién anticompetitiva, suponiendo indebidamente que
los descuentos sean procompetitivos, cuando en algunos casos son concedidos por

monopolistas consolidados que por primera vez tienen rivales potenciales reales.

122 NUNEZ OSORIO: E/ abuso anticompetitivo..., cit., pag. 406.
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Igualmente los descuentos pueden ser simulados o utilizados para qué los clientes

alcancen cierto umbral de ventas.

En conclusiéon, debemos preguntarnos si la empresa dominante que estd
disfrutando de economias de escala, puede utilizar esquemas de descuentos por
compra exclusiva para eliminar a empresas que, debido a su tamafio mas pequefio,

son necesariamente menos eficientes'*

. Ademas la empresa en posiciéon de domino
habria podido impedir que la empresa pequefia creciera para acceder a un sistema de

economias de escala.

3. LOS TEST DEL BALANCE ENTRE LOS EFECTOS PRO Y ANTICOMPETITIVOS

El test del balance entre los efectos pro y anticompetitivos creado por CARLTON*?*
plantea que el abuso no debe implicar un test de proporcionalidad, sino un test de
balance entre el dafio competitivo resultante de la conducta con el beneficio

comercial.

En primer lugar, se debe contemplar la probabilidad de los efectos

anticompetitivos, es decir, el dano a la eficiencia del rival, analizando tres factores:

El primer factor es considerar si el esquema de rebajas genera costes de cambio
sustanciales, el segundo paso consistiria en determinar si alguno de los costes de
cambio identificados en el paso anterior constituye una barrera significativa a la

entrada o pueden crear una exclusién sustancial.

12 NUNEZ OSORIO: E/ abuso anticompetitivo..., cit., pags. 410y ss.

KALLAUGHER y SHER: “Rebates Revisited: Anti-competitive Effects...”, cit., pags. 263 y ss.; NUNEZ
OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pags. 419y ss.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta que no todos los esquemas de rebajas
seran objeto de este andlisis debido a que en casos donde el programa de descuentos
sea parte de un esquema o plan anticompetitivo mdas amplio, los efectos

anticompetitivos seran valorados sobre las bases de los efectos del plan como un todo.

Al fijar los beneficios de los programas de descuentos, la cuestion real debe sersi la
conducta genera ganancias de bienestar para los consumidores, es decir, sélo si hay un
“efecto potencial de exclusidon” limitado, seria suficiente una demostracion restringida
de los beneficios comerciales. Debido a que muchos esquemas de descuentos de
rebajas tienen algunos beneficios comerciales, la mayoria los casos estarian fuera del

Art. 102 del TFUE y quedarian sdlo los casos con efectos anticompetitivos serios.

De esta manera, si hay efectos anticompetitivos serios, seria apropiado requerir
una demostracién de los beneficios sustanciales directamente relacionados a la

conducta que existiria al margen del impacto excluyente de la misma.

Por lo tanto, los efectos favorables y los desfavorables deben ser cuidadosamente
considerados antes de tomar una decision que dependera de los hechos en cada caso y

de las condiciones en cada mercado en particular.

4. ELTEST DEL DANO POSIBLE
GYSELEN'?® propone un test basado en dos aspectos principales: el primero, es el
grado de eliminacién que se debe demostrar y el segundo, el tipo de eficiencias que

pueden ser consideradas como justificacidon objetiva, de este modo las empresas

12> GYSELEN: “Rebates: Competition on the Merits or Exclusionary Practice?” en European Competition

Law Annual, 2003, pags. 1y ss.; NUNEZ OSORIO: El abuso anticompetitivo..., cit., pags. 448 y ss.
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dominantes son libres de expandir su cuota de mercado a costa de sus competidores

en la medida que compitan sobre los méritos.

Por otra parte, el test distingue las diferentes modalidades de rebajas problematicas
cuestionadas por la Comision'?. Sin embargo, el test puntualiza que las rebajas de
fidelidad estan prohibidas per se si se aplican a una proporcién muy elevada o a todos

los requerimientos de compra de los clientes.

Parte de la doctrina critica este test debido a que condena cualquier rebaja que sea
condicionada o que cree incentivos para una compra por el cliente de algunos de sus
requerimientos de la empresa dominante, también critican otros pronunciamientos de
la Comision en los que se sugiere que ningun descuento puede ser ofrecido por una
empresa en posicion de dominio si éstos no estan justificados por ahorro en costes u

otro motivo objetivo.

Ademas es considerado un enfoque estructuralista con tres defectos tradicionales: en
primer lugar, podria conducir a “falsos positivos”, en segundo lugar, tiene un enfoque
estructuralista especialmente enfocado hacia las barreras de entrada, finalmente,
podria resultar que en vez de proteger a la competencia se protegiera a los

competidores'?’.

. VALORACION DE LA COMISION

2% Descuentos por fidelidad, objetivo individualizado y por cantidad o volumen. Vid., supra, Capitulo Il.
27 KALLAUGHER Y SHER; “Rebates Revisited: Anti-competitive Effects...”, cit., pags. 275y ss. En este caso
se proporciona un incentive para los rivales, para usar el test como herramienta competitiva y promover
la competencia del “yo-también” mientras crea un desincentivo en los rivales para desarrollar formas
alternativas de que lleguen sus productos a los consumidores.
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1. COMUNICACION DE LA COMISION - ORIENTACIONES SOBRE LAS PRIORIDADES
DE CONTROL DE LA COMISION EN SU APLICACION DEL ARTICULO 82 DEL
TRATADO CE (ACTUAL ART. 102 DEL TFUE) A LA CONDUCTA EXCLUYENTE
ABUSIVA DE LAS EMPRESAS DOMINANTES
En febrero de 2009 la Comisidén Europea publicé la versidn final la Comunicacién de
Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisidn en su aplicacién del
articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes'? tras haber agotado el plazo para presentar observaciones al Discussion

Paper on the application of Art. 82 of Treaty™® .

A través de esta Comunicacidn se recogieron los avances de la jurisprudencia
comunitaria en torno al abuso de la posicién de dominio y se establecieron los pilares
basicos sobre los que se sustenta una interpretacion del articulo 102 del TFUE mas

préxima a principios y reglas de orden econémico ™.

De las Directrices cabe destacar cuatro aspectos: En primer lugar, la propuesta
sobre un analisis de las conductas abusivas basado en los efectos anticompetitivos de
la conducta mas que en su forma; en segundo lugar, la proteccién de la competencia
mas que de los competidores y la promocion del bienestar del consumidor como
objetivos esenciales de la prohibicion del abuso de la posicién de dominio; en tercer
lugar, la aplicacién de causas de justificacion en el contexto de los comportamientos

abusivos y, dentro de esta categoria, el especial énfasis en la exencion basada en la

122 DOUE C 45/7 de 24.02.2009.

% Discussion Paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, diciembre de
2005, disponible en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf

3% ORTIZ BAQUERO: “Vientos de cambio en el émbito del abuso de la posicion de domino: La aplicacion
de la “regla de la razén” a los abusos de exclusion en el Derecho europeo de la competencia”, en Revista
E-mercatoria, Vol. 10, No. 1, 2011, pags. 6y ss.

70



CAPITULO Ill: TRATAMIENTO DE LOS DESCUENTOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

demostracion de eficiencias econdmicas. Y, finalmente, las orientaciones particulares
sobre el analisis de las principales conductas de exclusidn tales como, los acuerdos de
exclusividad, la vinculacion y venta por paquetes, los precios predatorios, la

denegacidn de suministro y la compresién de margenes.

El objetivo de la Comunicacion es establecer dentro del marco de aplicacién del
Art. 102 unas prioridades de control para regir las acciones de intervencién de la
Comision en relacidn a las conductas excluyentes de empresas en posicién de dominio

individual®2.

Por otra parte, el fin que persigue la Comisién en la actividad de control de las
conductas excluyentes es proteger eficazmente la competencia entre las empresas y
velar por el correcto funcionamiento de los mercados. Este objetivo no se limitaria
Unicamente a la proteccidn de los consumidores, sin perjuicio de que la Comision haga
un especial hincapié en las conductas que resulten mas lesivas para los consumidores
para que estos puedan beneficiarse del resultado de una competencia efectiva entre
las empresas. Los mencionados controles de conductas excluyentes serdn aplicados
por la Comisién teniendo en cuenta las circunstancias especificas de cada asunto en

particular.

Las directrices proponen como una forma concreta de abuso los acuerdos

2

exclusivos. El concepto de acuerdo exclusivo’®? se define como obligaciones o

incentivos de compra exclusiva o descuentos hacia clientes y de suministro exclusivo

131 . .y . .y . . . .
La Comunicacion no abarca a las empresas en situacion de domino colectiva o conjunta, es decir,

aquellas empresas que estén vinculadas en cuanto a su comportamiento y funcionen en el mercado
como una “entidad conjunta”, por ejemplo, el caso de mercados oligopolisticos.
132 5«

Parrafo 32
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hacia proveedores por parte de la empresa en posicion de dominio. La compra

exclusiva y los descuentos son englobados dentro de los acuerdos exclusivos.

La obligacién de compra exclusiva’® obliga a comprar Gnicamente o gran parte de
las compras a la empresa dominante. Este hecho puede provocar un cierre
anticompetitivo del mercado. Por otra parte, muchos competidores no pueden
competir por toda la demanda de un cliente individual sino sélo por una parte debido a
gue es indispensable mantener acuerdos comerciales con la empresa dominante, por
ejemplo porque su marca es un “producto imprescindible” (o must stock) o por

limitaciones de los propios competidores.

Sin embargo, si los competidores pueden competir por toda la demanda en
igualdad de condiciones normalmente es improbable que las obligaciones de compra
exclusiva afecten al desarrollo de una competencia efectiva siempre y cuando los

clientes puedan cambiar facilmente de proveedor.

Otro tipo de acuerdo exclusivo son los descuentos condicionales®**, los cuales son
concedidos a los clientes en recompensa de una determinada pauta de conducta de
compra. Estos descuentos pueden originar un cierre anticompetitivo del mercado si

son llevados a cabo por la empresa dominante.

En las directrices se describen dos clases de descuentos condicionales los

descuentos retroactivos y los descuentos incrementales. Los descuentos

133 parrafos 33-36.

3% parrafos 37-45.
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retroactivos™>, se conceden cuando se supera cierto umbral por todas las compras de

un determinado periodo.

Los descuentos incrementales®®®, por su parte, se concederan Unicamente sobre
las compras que superen cierto umbral. Debido a este hecho a los clientes no les
resultard atractivo cambiarse a otro proveedor cuando se trate de pequefias
cantidades y podria generar un efecto de fidelidad sobre todo al suministrar la ultima

unidad de producto.

La Comision evaluara, mas que el efecto de fidelidad, el efecto de cierre de
mercado que produce el sistema de descuento sobre los competidores. Cuanto
mayores sean los descuentos mas probable y mas fuerte sera la expulsién de los
competidores. La Comision calculara el coste de oportunidad de cambio de proveedor

y el precio efectivo que tendria que ofrecerle el nuevo proveedor.

Para el calculo de este precio efectivo se utiliza la gama de referencia en cada caso
concreto y varia dependiendo del tipo de descuento. En los incrementales, se suelen
incluir las compras incrementales mientras que en el retroactivo habria que evaluar el
contexto especifico del mercado de las necesidades de compra de cada cliente,
evaluando la parte rigida y flexible de la demanda. Si el cliente puede cambiar grandes
cantidades de demanda con relativa celeridad probablemente la gama de referencia
sera amplia. Sin embargo cuando se trate de cantidades pequefias de forma

incremental la gama de referencia sera consecuentemente pequeiia.

33 parrafo 40.

B3¢ parrafo 42.
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El efecto de fidelizacién sera mayor cuanto menor sea el precio efectivo calculado
sobre la gama de referencia en comparacién con el precio medio del proveedor
dominante. Sin embargo, cuando el precio efectivo esté normalmente por encima del
LRAIC™’ (coste medio incremental a largo plazo) de la empresa en posicion de domino,
un competidor con el mismo nivel de eficiencia podrd normalmente competir de forma
rentable a pesar del descuento. Por ultimo, cuando el precio efectivo este entre el
AAC™® (coste medio evitable) y el LRAIC, la Comisién investigara si la competencia
puede verse afectada y los competidores podrian de forma eficaz y realista

competir.lg’9

En algunas circunstancias no es necesario que la Comisién realice una evaluacion
detallada sobre una determinada conducta para concluir diciendo que dicha conducta
pueda probablemente producir obstaculos. Es decir, en estos casos la Comisidn estaria
prohibiendo a Per se ciertos tipos de conductas que solamente podrian producir

140 La Comisién propone una lista de ejemplificativa de

efectos anticompetitivos
situaciones, por ejemplo, si la empresa dominante impide que sus clientes prueben los
bienes de sus competidores o si ofrece incentivos econémicos a sus clientes a

condicion de que no prueben esos productos, o si paga a un distribuidor o a un cliente

para que retrase la introduccion del producto de un competidor.

137 . . . .
LRAIC (long-run average incremental cost), coste incremental medio a largo plazo, es la media de

todos los costes que incluye una empresa para fabricar un determinado producto. Cuando el LRAIC no
se cubre significa que la empresa dominante no estd cubriendo todos los costes fijos y que un
competidor igualmente eficiente podria quedar excluido del mercado. Parrafo 26.

38 AAC (Average avoidable cost), coste medio evitable, es la media de los costes que podrian haberse
evitado si la empresa no hubiera fabricado una modesta cantidad de produccion adicional de la cantidad
presuntamente objeto de la conducta abusiva. Cuando el AAC no esta cubierto significa que la empresa
dominante esta sacrificando beneficios a corto plazo y como en el caso anterior un competidor
igualmente eficiente podria quedar excluido del mercado. Parrafo 26.

9 p4rrafo 43.

19 parrafo 22.
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Finalmente, dentro de la categoria de acuerdos exclusivos se encuentra el apartado

denominado eficiencias'*.

Una empresa dominante puede demostrar que su conducta es legitima si dicha
conducta produce eficiencias sustanciales que superan cualquier efecto
anticompetitivo. En este caso, segun las directrices, la Comision evaluara si la conducta
en cuestion es imprescindible y proporcional al presunto objetivo de la empresa

dominante*?.

En este contexto, la empresa dominante tendria que demostrar que: las eficiencias
han sido, o pueden ser, obtenidas como consecuencia de la realizacion de la conducta;
gue la conducta es indispensable para la realizacion de las eficiencias, que no existan
alternativas menos restrictivas de la competencia para conseguir las mismas
eficiencias; que las probables eficiencias derivadas de la conducta son mayores que los
efectos negativos probables sobre la competencia y el bienestar de los consumidores
en el mercado afectado; y que la conducta no elimina la competencia efectiva,
mediante la eliminacién de todos o la mayoria de las fuentes existentes de
competencia real o potencial y que los sistemas de descuento logran costes u otras

ventajas que se transmiten a los clientes®.

De acuerdo con la Comisidn, los objetivos de volumen estandarizados pueden
lograr ventajas en los costes de transaccion mejor que unos objetivos de volumen

individuales. Del mismo modo, los sistemas de descuentos incrementales son, en

Y1 parrafo 46.

Parrafo 28
Parrafo 30 de la Decision.
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75



CAPITULO Ill: TRATAMIENTO DE LOS DESCUENTOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

general, mas eficaces para dar a los revendedores un incentivo para producir y

revender un volumen mayor que los sistemas de descuentos retroactivos.

2. CASOINTEL
El 21 de Septiembre de 2006 la Comisién Europea publicd la versién no

" la cual habia sido adoptada el 13 de mayo,

confidencial de la Decisién Inte
imponiendo a Intel la multa m3as alta de toda la historia, 1,06 billones de euros. La
multa fue impuesta como consecuencia de los descuentos condicionales que habia
concedido y los pagos a un numero de fabricantes de equipos originales, OEMs, y a un
gran minorista de venta de bienes electronicos por la compra de sus
microprocesadores x86. Ademas, Intel pagd a los fabricantes de OEMs para que
retrasaran, cancelaran o de alguna manera restringieran la comercializaciéon de

productos AMD™.

La Decision, como era previsible, ha recibido numerosas criticas y denuncias las

cuales pueden agruparse en torno a cuatro cuestiones™*®:

— Intel no ha hecho nada malo, simplemente estaba compitiendo de forma
agresiva;

— Los descuentos que concedia a los fabricantes favorecian a los consumidores;

— Otra vez nos encontramos ante la tipica actitud de las autoridades comunitarias

defendiendo los intereses de Europa frente a una empresa norteamericana;

' Decisién de la Comision de 13 de Mayo de 2009, asunto COMP/C-3/37.990.

%> GERADIN: “The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel Case: Where is the Foreclosure
and Consumer Harm?”, October 16, 2009, disponible en SSRN, pag. 1.

¢ L ANDE: “The Price of Abuse: Intel and the European Commission Decision”, en GCP Online Magazine
for Global Competition Policy, June 2009, pag. 2.
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— Adln en el caso de que hubiera habido un comportamiento anticompetitivo por
parte de Intel, la multa ha sido excesiva.

La versidon non-confidential, también ha sido un hito en cuanto a la extensién, 517

paginas que albergan 1.803 considerandos. Aunque desafortunadamente no ofrece

casi ningin dato relevante'’ necesario para poder analizar de forma rigurosa la

supuesta practica del abuso de posicidon de dominio de Intel.

El proceso de denuncia se inicio el 18 de octubre de 2000 cuando, Advanced Micro
Devices (AMD) presenté a la Comision una denuncia formal. Que, posteriormente, se

completd con nuevos hechos y alegaciones™*.

La Decision final, adoptada en mayo de 2009, establecié que la empresa Intel habia
infringido el Art. 102 del TFUE mediante una conducta de abuso de posicidén
dominante, consistente en la adopcidén de una serie de estrategias encaminadas a la
eliminacion de sus competidores en el mercado de los microprocesadores de
arquitectura x86. La duracién de la conducta abusiva fue acreditada desde octubre de

2002 hasta diciembre de 2007**.

Los productos afectados por la Decisiéon son las Unidades Centrales de Proceso
(CPU) de arquitectura x86. Las CPUs son un componente clave de todo ordenador,
tanto en términos generales de rendimiento como de coste del sistema. A menudo se
considera a estas placas el “corazéon” del ordenador. El proceso de fabricacion de las

mismas requiere costosas instalaciones de alta tecnologia y tiene un coste elevado.

147 . . . .
Nos referimos a cuotas de mercado, precios, importe de los descuentos, fechas, cantidades de

microprocesadores vendidas...
148 . . . .
Considerando 5. Vid., in extenso, considerandos 5 al 29.

% considerando 1787.
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Las CPUs utilizadas en ordenadores pueden subdividirse en dos categorias: CPU de
arquitectura x86 y CPU de arquitectura no x86. La arquitectura x86 es valida tanto para
Windows como para Linux. Antes del afio 2000, habia varios fabricantes de CPU x86
pero la mayoria ha dejado el mercado. Es por ello, que desde el aino 2000, Intel y AMD

son practicamente las dos Unicas empresas que siguen fabricando CPU x86.

La investigaciéon de la Comision llegd a la conclusiéon de que el mercado de
producto de referencia no era mayor que el mercado de CPU x86 y considerd que no
era necesario subdividirlo en los diferentes tipos de ordenadores existentes:
ordenadores de sobremesa, portatiles o notebook, debido a que la cuota de mercado
de Intel en cada uno de estos submercados era muy elevada y obstentaba en todos

una posicién de dominio ™.

Por otra parte, la delimitacion del mercado geografico se establecié a nivel
mundial™®!, debido a que en el periodo comprendido por la Decisidn las cuotas de

mercado que Intel ostentaba rondaban entre el 70% y 80%*°2.

En relacidon, a las barreras de entradas existentes en el mercado, la Decision
considera que existen significativas barreras de entrada y expansion en el mercado de
los microprocesadores x86, derivadas de las elevadas inversiones requeridas en 1+D,

derechos de propiedad intelectual e industrial, y el propio coste de las instalaciones

10 considerandos 792 a 835 de la Decision.

Considerando 836.
Considerando 852.

151
152
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donde se fabrican™". Del mismo modo, se hace referencia a que la marca Intel es

considerada de must stock™*.

La Comision le imputd a Intel dos tipos de conductas abusivas: los descuentos
sometidos a una serie de condiciones y las denominadas naked-restrictions o
restricciones frontales. Conductas que son perjudiciales para el mercado debido al

efecto de cierre de mercado y el dafno causado a los consumidores.

Segun la Comision, Intel concedid a fabricantes de equipos originales importantes
descuentos supeditados a que dichos fabricantes de equipos originales le compraran la
totalidad o casi la totalidad de los suministros que necesitasen. Asi ocurrié en el caso

de los descuentos concedidos a: Dell, HP, NEC y Lenovo.

Dell durante el periodo comprendido entre diciembre de 2002 y diciembre de
2005, recibié descuentos que estaban supeditados a que Dell comprara

exclusivamente las CPU de Inte/*.

HP desde noviembre de 2002 a mayo de 2005, obtuvo descuentos que estaban
condicionados a adquirir el 95% del total del segmento de ordenadores de sobremesa
a Intel, estando el 5% restante disponible para que bajo ciertas circunstancias pudiera

comprar a AMD™®,

133 Considerandos 853 a 866.

1% Considerando 874. Vid., in extenso, apartado 3.3.2 Product differentiation through brands,
considerandos 867-874.

%> Considerando 182.

15¢ considerandos 325, 348 y 354.
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NEC en el periodo comprendido entre diciembre de 2002 y noviembre de 2005,
debia de comprar el 80% como minimo de las CPUs para sus segmentos de

ordenadores de sobremesa y portatiles®’.

Y finalmente Lenovo durante el afio 2007, estaba condicionado a adquirir el total

de procesadores a Intel para sus portatiles™®.

Asimismo, Intel efectud pagos a Media Saturn Holding (MSH), el mayor distribuidor
a nivel europeo de productos de electrénica e informatica, en Espafia opera bajo el
nombre de Media-Markt, condicionados a que MSH vendiera exclusivamente
ordenadores con microprocesadores Intel. Estos pagos eran equivalentes en sus
efectos a los descuentos condicionales concedidos a los fabricantes de equipos

originales™®.

En el considerando 920 se vuelve a reiterar que:

“Una empresa en posicion dominante en un mercado que obliga —incluso
aunque sean ellos quienes lo piden- a los adquirentes de sus productos
mediante un compromiso o promesa por su parte a comprar la totalidad o la
prdctica totalidad de sus aprovisionamientos exclusivamente de ella, abusa de
su posicion dominante en el sentido del Articulo 82 del Tratado CE, tanto si la
obligacion en cuestion estd estipulada sin ninguna cualificacion ulterior como si
se asume como condicion para obtener un descuento. Lo mismo se dice si dicha
empresa, sin obligar mediante un compromiso formal, aplica, bien como un

acuerdo concluido con los adquirentes o bien unilateralmente, un sistema de

7 considerando 457.

Considerando 548.
Considerandos 580 vy ss.

158
159
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descuentos de fidelidad, esto es, descuentos condicionados a que el cliente
obtenga la totalidad o la prdctica totalidad de sus necesidades —sea la cantidad

adquirida grande o pequefa- de la empresa en posicion dominante”*®°.

La Decision concluye que los descuentos condicionales concedidos por Intel
constituyen descuentos por fidelidad que cumplen las condiciones establecidas en la
jurisprudencia Hoffmann-La Roche. Respecto a los pagos condicionales de Intel a MSH,
la Decision establece que el mecanismo econdmico de dichos pagos es equivalente al
de los descuentos condicionales a los EOMs. Por consiguiente, la Decisidon concluye
que cumplen también las condiciones establecidas en la jurisprudencia de Hoffmann-

La Roche.

Ademas, estos descuentos y pagos que concedid Intel a fabricantes y a MSH deben
considerarse en el contexto de la amenaza competitiva cada vez mayor que
representaba AMD. A este respecto, la Decisién muestra que los fabricantes de
equipos originales e Intel consideraban que los productos de AMD presentaban una

serie de atributos innovadores positivos y eran una alternativa viable a los de Intel.

Segun la Comisidn, uno de los efectos de la conducta restrictiva de Intel es el
perjuicio causado a la competencia. Este argumento necesariamente ha de incluirse el
test del competidor igualmente eficiente. En el momento en el que se realizé el test no

habian sido todavia aprobadas las directrices, debido a este hecho, la Comisién no

160 Hoffmann-La Roche Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de febrero de 1979, Asunto 85/76.
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hubiera tenido la obligacion de llevar a cabo el test. Sin embargo, la Comision senala

que lo va a elaborar™®.

Y se entiende que actUe asi, ya que su teoria sobre el efecto de cierre de mercado y
el perjuicio causado a su competidor por los descuentos de Intel sdlo se sostiene si la
Comision es capaz de demostrar que dichos descuentos condicionados tienen el efecto
de expulsar del mercado —o impedir la entrada a competidores tan eficientes como la

propia compaiiia Intel*®.

El apartado dedicado a analizar el test (4.2.3 As efficient competitor analysis) es el
mas extenso de toda la Decisién ocupando casi un tercio del texto con 1.570 parrafos
en 150 hojas. Sin embargo, pese a su longitud el test estd mal realizado segun el

criterio del Profesor GERADIN'®®

. Principalmente es consecuencia de la delimitacion
incorrescta de la parte flexible (contestable share) de la demanda, es decir, de la
cantidad de las necesidades de compra de un cliente que puede cambiarse, siendo
realista, hacia un nuevo competidor en un periodo dado. Como Intel es una marca
must stock con una alta demanda entre los consumidores finales, la Comisidn
considerd que sélo un 10% de las ventas podrian corresponder a la parte flexible. Sin

embargo, cuando se fijan estas cifras porcentuales es casi imposible para cualquier

empresa pasar el test y que sus descuentos no sean declarados anticompetitivos. El

161 . . ey . . .
Considerando 1002 en el que la Comision afirma: “que es una forma de determinar si los descuentos

de exclusividad causan o pueden causar un cierre de mercado anticompetitivo”.

1%2 DIEZ ESTELLA: “sQué queda del nuevo enfoque de la prohibicion del abuso de posicion dominante en
la UE? Comentario de la Decision INTEL, de 13 de mayo de 2009” en Revista del Derecho de la
Competencia y Distribucion, N. 7, 2009. El considerando 1612 dice textualmente: “En relacion con los
descuentos sometidos a condicion de la empresa dominante, el hecho de que un descuento pueda ser
trasladado por parte de la empresa dominante de la cuota de mercado no-impugnable a la cuota en la
que si se enfrenta a competencia es lo que le permite cerrar el mercado a competidores tan eficientes
como ella, o incluso mds eficientes, incluso si el nivel medio de sus precios en conjunto es mayor que el
de sus competidores. Esto es perjudicial para la competencia y los consumidores, tanto en el corto como
en el largo plazo, en términos de precio, eleccion e innovacion”.

'3 GERADIN: “The Decision of the Commission...”, cit., pags. 17y ss.
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profesor GERADIN, piensa que la Comisidn fijo la parte flexible de forma arbitraria, sin
tener haber tenido en cuenta otros factores para obtener un valor mas realista y haber

podido llevar a cabo el test de forma fiable'®*.

Por otra parte, Intel también aplicé el test del competidor igualmente eficiente y
concluyd que sus rebajas no eran contrarias a la jurisprudencia europea y, por tanto,
sus precios no tenian el efecto de cerrar el mercado. Sin embargo, la Comisién llegd a
la conclusiéon contraria, es decir, “qgue los pagos de Intel eran capaces de tener o
probablemente tuvieran efectos de cierre de mercado, ya que impedirian incluso a un
competidor tan eficiente satisfacer las condiciones de los OEMs en sus compras de

CPUs x86, o conseguir que MSH vendiera ordenadores con dichos CPUs x86"1.

La Comision también indica que los descuentos y los pagos descritos anteriormente

fueron nocivos para los consumidores*®®

. Al aplicarse acumulativamente sobre los dos
niveles en la cadena de distribucién (los principales fabricantes de equipos y el

principal distribuidor minorista) tenian un efecto especialmente pernicioso sobre el

conjunto del mercado de los microprocesadores.

El hecho de que los descuentos ofrecidos por Intel fueran totalmente secretos, y se
aplicaran desde la primera unidad vendida, con cardcter ademas selectivo y
discriminatorio, hace pensar que esos descuentos no fueran ofrecidos con caracter
general a sus clientes y que por tanto, no fueran faciles de trasladar a los

consumidores finales en términos de precios mas bajos.

164 . . . . .
Factores relativos, a la presencia de costes de cambio, la calidad del producto y su aceptacidn en el

mercado, o la preferencia de los clientes por una unica fuente de abastecimiento.
165 .
Considerando 1575.

1%¢ considerando 1597.
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Después de haber analizado el caso, podemos concluir que la Comisiéon vuelve a
utilizar un enfoque formalista que puede calificarse de per se, en vez del nuevo
enfoque mas “economicista” del Discussion Paper de 2005 y de la Comunicacién del
2009. Quizas por ello la Comision plasma en la Decisidén que la Comunicacion “tiene
como objetivo establecer las prioridades de aplicacion para los asuntos que se tramiten
en el futuro, no se aplica a los expedientes que estaban en tramite al momento de

publicarse las Directrices, como es este caso”®’.

Por otra parte, una amplia mayoria de la doctrina cree que la forma en la que se ha
realizado la instruccién del expediente y el tipo de documentos en los que la Comisién
se basa pueden incitar a pensar que no se ha seguido un comportamiento

enteramente objetivo, ecuanime y justolsg.

Las conclusiones de la Comisidn acerca del dafio de la conducta de Intel sobre los
competidores y los consumidores son bastantes tedricas y especulativas, ya que no se

han demostrado los efectos.

Finalmente, aunque la Comisidon no haya respetado ciertos derechos procesales y
algunas cuestiones no han sido aclaradas, no hay ninguna duda que los esquemas de

descuentos utilizados por Intel no tenian un fin licito.

IV.  VALORACION DE LOS TRIBUNALES: CASO MICHELIN

En 2001, la Comision Europea declaré que la compafia francesa Michelin habia
abusado - via esquemas de rebajas y descuentos - de su posicion dominante en el

mercado francés de recambio de neumadticos y recauchutado de vehiculos pesados, e

167

Considerando 916.
DIEZ ESTELLA: “;Qué queda del nuevo enfoque...”, cit., pag. 20.
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impuso una multa de 19,76 millones de euros™ . Dos afios después el Tribunal de

primera Instancia confirmo la Decision de la Comision integramentem.

El grupo Michelin en 1999 tenia una cuota mundial superior al 18% y en la Unién
Europea en torno al 32%, la cual era casi dos veces superior que la de su competidor
mas proximo Goodyear. Ademas concretamente en el mercado francés ocupaba una

posicién claramente dominante®’®.

En la presente Decision sélo se tratara lo referido al recambio de neumaticos y
recauchutado para camiones en el territorio francés debido a que es en este mercado

donde se han producido los comportamientos objeto del litigio’.

Al llevar a cabo el andlisis del mercado de referencia, la Comisidon, muy
acertadamente a nuestro juicio, delimita dos mercados del producto de referencia
distintos: el mercado de referencia del neumatico de recambio y el mercado de
referencia del recauchutado. Esto es porque el recauchutado podria ser un producto
complementario y secundario con relacion a los neumaticos de recambio gastados los

cuales son una materia prima indispensable para el recauchutado®”®

. Por otra parte,
debido a que las condiciones en el mercado francés son muy diferentes a las de otros

mercados de la Unidn, se considera Francia como un mercado geografico relevante, en

contra de los argumentos avanzados por Michelin"*.

1% Decision de la Comisién de 20 de junio de 2001.

70 sentencia del Tribunal de primera Instancia de 30 de Septiembre de 2003, Asunto T-203/01.
Considerando 1 de la Decisién. El porcentaje en el mercado francés por confidencialidad no es
conocido. Las cuotas de mercado son en total de todas las categorias de neumaticos.

72 considerando 19. Para una mayor profundizacion sobre las clases de neumaticos y técnicas de
recauchutado, vid., in extenso, considerandos 3 al 18.

' considerandos 109 al 118.

Considerando 119 a 124. Michelin afirmaba que el mercado se habia vuelto mundial y que el
mercado de recauchutado y de recambio eran uno solo.
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Los elementos obtenidos del andlisis estructural de los mercados de referencia,
bastan por si solos para demostrar la posicion dominante de Michelin. La posesién de
cuotas de mercado muy importantes, el beneficio de grandes ventajas comparativas y
la debilidad de los competidores otorgan a Michelin una posicidn que le permite una

independencia de comportamiento caracteristica de la posicién dominante®”>.

Por otra parte, los distribuidores ven a Michelin como un socio obligatorio debido a
que sus neumaticos podrian calificarse como producto de must stock, ningin minorista
puede considerar la eliminacion de los productos Michelin. Aproximadamente el 60%

176 pdemiés los

de todas las ventas de neumaticos para camiones son de esta compafiia
minoristas tienen muy pocos margenes de beneficio en la venta de modo que para
preservar su competitividad no dudan en participar en la mayoria de programas o

convenios que les propone Michelin'”’.

Tanto la Comisidn como los Tribunales declararon abusivas tres practicas: Las
“condiciones generales de precios en Francia para los minoristas profesionales”, el
“convenio para el rendimiento optimo de los neumdticos para vehiculos pesados
Michelin”, denominado “Convenio PRO” y el “convenio de cooperacidn profesional y de

asistencia y servicio”, conocido como “Club de amigos Michelin”*"8.

Dentro de las “condiciones generales” de 1980 a 1986 habia tres categorias de
descuentos: los “descuentos cuantitativos”, la “prima de servicio” que englobaba
descuentos segun la calidad del servicio prestado por el minorista a los usuarios y la

“prima de progreso” en la que los descuentos se hacian en funcidn de los esfuerzos de

17> considerando 196 de la Decisién.

Considerandos 200 a 203.
Considerando 206.
Sentencia parrafo 4 y Decision considerando 214.

176
177
178
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venta de articulos nuevos. Estos descuentos no se obtenian sobre factura sino que el
distribuidor los percibia al final del mes de febrero del afio siguiente al periodo de
referencia. A partir de 1997, Michelin modificd las condiciones comerciales que
aplicaba a minoristas en las que elimind las categorias anteriormente mencionadas,
por lo que el grueso de los descuentos pagados anteriormente a finales del mes de

febrero del afio siguiente pasaron a aplicarse sobre factura’®.

Generalmente los descuentos cuantitativos, vinculados Unicamente al volumen de
compras efectuadas a una empresa en posicion de dominio, no producen el efecto de
excluir el acceso al mercado de los competidores, prohibidos por el articulo 102 del
TFUE. Sin embargo la Comision y el TPl consideraron que los descuentos por volumen
de Michelin eran anticompetitivos por, el caracter no equitativo, el caracter de

fidelidad y el caracter de compartimentacién y exclusion.

El caracter no equitativo'® del sistema de descuentos podia observarse en las
siguientes circunstancias. En primer lugar, el minorista no podia conocer con exactitud
el precio de compra final de los neumaticos debido a que los descuentos no se
calculaban hasta un afio después de la realizacién de las primeras compras.
Circunstancias que generaban incertidumbre y les conducia a minimizar los riesgos

realizando mayoritariamente compras a Michelin.

En segundo lugar, hasta 1995 los minoristas tuvieron que vender a pérdida los
neumaticos, debido a que Michelin era un socio obligatorio. Ademas, en un contexto

de competencia no falseada entre los proveedores, es dificil imaginar que los

7% Sentencia parrafos del 5 al 19. Por otra parte, Michelin cambid su politica de descuentos debido a la

entrada en vigor en Francia de una Ley que prohibia vender productos bajo pérdida.
'8 considerandos 218 a 225.
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minoristas escogieran espontaneamente colocarse en una situacion tan arriesgada en

el plano comercial.

En tercer lugar, los minoristas se veian en la obligacion de aceptar un nuevo
compromiso de descuentos antes de ingresar los descuentos obtenidos en el afio
anterior. Por otra parte, la mayoria de los competidores de Michelin abonaban

inmediatamente la mayoria de sus bonificaciones.

Y en ultimo lugar, los minoristas tenian que soportar cargas de tesoreria por el
hecho de tener que revender los neumaticos con pérdida durante un afo, de manera

gue les colocaba en una situacion deudora en el plano financiero.

El marcado caracter de fidelidad™®*

se plasma principalmente en la duracion de
cada periodo de referencia, el cual era de un afio, y en el hecho de que el descuento se
calculara sobre la base de la totalidad del volumen de negocios realizado por el
minorista. De modo que la presion sobre el distribuidor aumentaba al final del periodo

de referencia con el fin de lograr la cifra de compras necesaria para obtener la ventaja

en cuestion o no sufrir la pérdida previsible para el conjunto del periodo.

Sobre el cardcter de compartimentacion®®, los descuentos exclusivamente se
aplicaban a las compras realizadas a Michelin Francia, de modo que suponia un
desincentivo a las compras en el extranjero o a los importadores. Por otra parte, el
elevado nivel del baremo de facturacién en Francia antes del descuento suponia un

desincentivo a las compras en Francia por parte de los extranjeros.

'8! Sentencia parrafo 75 y 95. Decision considerandos 226 a 239.

182 considerandos 240 a 247.
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Ademas, el efecto exclusidn era especialmente notable respecto a los
competidores debido a que Michelin, gracias a sus cuotas de mercado, podia hasta

cierto punto amortizar el coste de los descuentos.

Después de haber analizado los hechos, los Tribunales declararon que cualquier
sistema de fidelidad es contrario al art. 102 del TFUE, con independencia de que sea o
no transparente. Ademds, los descuentos cuantitativos formaban parte de un
complejo esquema de descuentos cuyo cardcter abusivo en algunos casos es aceptado
por Michelin. Por lo tanto el TPl corrobord que la Comision podia declarar, que el

sistema de descuentos estaba infringiendo el art. 1023,

Después de haber analizado el esquema de rebajas adoptado por Michelin, no se
duda de que el mencionado esquema pudiera crear inseguridad e incertidumbre en
general y en particular respecto del precio medio neto de lo comprado hasta el final

del ano de referencia.

Sin embargo, la confirmacién de la Decisién de la Comisidon por el TPl pone en
evidencia que para concluir que un sistema de descuentos genera efectos de exclusiéon
potenciales, puede limitarse a probar que se crea una incertidumbre en el cliente,
aunque solo sea en la fase final del periodo de referencia, que pueda conducir a una

fidelizacién ante la empresa dominante™®*.

La doctrina de forma mayoritaria cree que tanto la Comision como el TPI estan

prohibiendo per se cualquier esquema de rebajas de fidelidad llevado a cabo por una

183 Sentencia Parrafos 111 a 113.

8% MARTINEZ LAGE (Coord.): El abuso de la posicién..., cit., pag. 318.
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empresa dominante'®. Serfa mas acertado analizar los esquemas desde una
perspectiva de rule of reason, con la que se podria valorar el grado de exclusién

provocado por los esquemas de descuentos en cuestion.

Por otra parte, se ha considerado que no son, en principio, susceptibles de
provocar efectos anticompetitivos los descuentos realizados durante un periodo de
referencia de menos de tres meses, sin obligaciéon de exclusividad (aunque pueda
inducirse a la adquisicion de hasta un 50% de los requerimientos a la empresa en

posicion de dominio™®®).

Hay un consenso mayoritario sobre que los descuentos por volumen
estandarizados deberian considerarse en principio conformes a la competencia, sin
perjuicio de que quepa probar lo contrario®®’. Sin embargo, este argumento entra en
conflicto con el Caso Michelin, en el cual sin ninguna duda es sancionado un esquema

de este tipo.

Por ultimo, aunque la cuota de mercado de Michelin durante el periodo
controvertido disminuyera ligeramente, este hecho no puede ser alegado para
descartar la aplicacion del Art. 102. Ademas segun los tribunales el descenso de su
cuota de mercado hubiera sido aun mayor de no haberse aplicado el esquema de

rebajas denunciado mediante la Decisién impugnada*®.

'8 Sentencia parrafo 65.

1% Sentencia parrafos 85 a 89.

Sentencia parrafos 90 y 100. Hasta la Sentencia Michelin Il no habian sido considerados abusivos los
descuentos por volumen aunque si los de fidelidad.

188 Sentencia parrafo 245.

187
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Consideramos, que ni los tribunales ni la Comisién no han hecho ningun esfuerzo
real en intentar formular una teoria coherente de por qué los programas de rebajas de

Michelin tuvieron efectos anticompetitivo.
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De todo lo anteriormente expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, el precio es uno de los instrumentos mas importantes dentro del
Derecho de la competencia debido a que una politica de precios anticompetitiva
puede generar efectos muy perjudiciales para el buen funcionamiento del mercado,
como la eliminacion de competidores y el cierre de mercado. Sin embargo, una politica
de precios procompetitiva produce efectos beneficiosos no sélo en el mercado,
incrementando el nivel de competencia y de eficiencia, sino en la sociedad que ve
aumentando su bienestar.

En segundo lugar, el precio de forma general y en concreto los descuentos, son un
elemento clave para la verdadera consecucion del mercado comun debido a que
pueden crear efectos negativos cdmo la compartimentacién en el mercado, hecho que
ocurrié con los esquemas de descuentos aplicados por Michelin. Pero también generan
efectos positivos como la homogenizacién de los precios, imprescindible para la lograr
la integracion.

En tercer lugar, seria conveniente y necesario crear un “puerto seguro” (safe
harbor) basado en una norma de sélidos principios econdmicos que permitiera, tanto a
las autoridades como a las empresas en posicion dominante, reconocer que rebajas
serian abusivas y cuales no desde una perspectiva Antitrust. Por otra parte, la Comision
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y los Tribunales reiteradamente han supuesto que cualquier esquema de rebajas con
una duracién superior a tres meses y con una cuota de compra exclusiva superior al
40% aplicados por una empresa en posicién de dominio son nocivos; estas condiciones
que nunca han sido plasmadas en ninguna norma, ni tampoco analizadas en
profundidad en ningun caso.

En cuarto lugar, los diversos test propuestos para analizar los descuentos llevados
a cabo por las empresas dominantes presentan muchos fallos de viabilidad de manera
gue no pueden ser aplicados de forma fiable. En la prdactica son dificiles de adaptar al
mercado objeto del analisis debido a que se basan en principios muy restrictivos; asi
gue en la mayoria de los casos, los descuentos van a resultar abusivos generando
“falsos positivos”. Ademas, generalmente el método de ejecucién hace que sea
manipulable para obtener los resultados deseados, como ha ocurrido en el caso Intel.

En quinto lugar, no es adecuado prohibir de forma absoluta, a per se, ninguna
categoria de descuento a las empresas dominantes, ya que no hay ningln descuento
nocivo a priori. Son las empresas, las cuales en algunas ocasiones los utilizan con fines
anticompetitivos. Seria mas adecuado analizar los esquemas de rebajas desde una
perspectiva de rule of reason para valorar en cada caso concreto el grado de exclusién
provocado por los esquemas de descuentos e intentar proponer una teoria coherente
de por qué un esquema de rebajas en concreto produce efectos anticompetitivos en el
mercado.

En sexto lugar, aunque un esquema de rebajas sea anticompetitivo, la Comision
deberia siempre respetar los derechos procesales, realizar correctamente Ila
instruccion del expediente, no basarse en argumentos tedricos y especulativos vy

demostrar de una forma clara y precisa los efectos anticompetitivos. Circunstancias
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gue no se produjeron, por ejemplo, en el Caso Intel, donde no fueron respetados
ciertos derechos.

En séptimo lugar, pese a que la Comisiéon haya anunciado una modernizacion de la
aplicacion del art. 102 del TFUE y haya publicado una Comunicacién sobre ello. En las
Decisiones sigue utilizando el mismo enfoque formalista, el cudl perfectamente podria
calificarse de per se, en vez del nuevo enfoque mas “economicista”.

Finalmente, aunque los descuentos realizados puedan producir efectos
anticompetitivos cdmo se ha expuesto en el trabajo son mas los efectos
procompetitivos asociados a las rebajas y los beneficios derivados de la aplicacion de
los esquemas de descuentos, incluso siendo ejecutados por empresas dominantes,
siempre y cuando su fin sea licito. Por lo tanto, y en consonancia con lo expuesto
anteriormente, pensamos que los descuentos deberian ser desde un primer momento

permitidos hasta que se demostrara lo contrario.
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