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1. APROXIM ACIÓN AL TIPO D E LA PRÁCTICA PROHIBIDA

La persecución del abuso de posición dominante y de las prácticas 
colusorias es objetivo principal del derecho de defensa de la competencia.

Ambas prácticas vienen tipificadas, respectivamente, en los artícu
los 85.1 y 86 del Tratado de Roma 1 y por lo que respecta a nuestro 
país en los artículos 1 y 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Com
petencia, en términos similares 2.

Para comprobar si se ha producido abuso de la posición de dominio 
habrá antes que determ inar si la empresa en cuestión ostenta posición 
de dominio.

La posición dominante, si ha sido adquirida por medios lícitos, no 
se persigue por el derecho de la competencia, ya que si bien es cierto 
que la existencia en un determinado mercado de una o varias empresas 
con posición de dominio es exponente de inexistencia de competencia 
o de debilitamiento de la misma, también lo es que dicha posición se 
adquiere como consecuencia de una mayor eficiencia en el juego lícito 
de competir. Por ello, la posición de dominio no se persigue, pero es 
preciso también el que se vigile que no se alcance dicha posición por

1 Hoy artículos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por 
el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, ratificado por Instrumento del 23 de diciembre 
de 1998.

2 Al menos hasta la reforma de la Ley 16/1989 por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, en 
lo que respecta al artículo 6, ya que ahora se tipifica, junto con el abuso de posición de dominio 
en dicho precepto, la explotación de dependencia económica y se explicitan en los nuevos apartados/) 
y g) prácticas que poco tienen que ver con las tradicionalmente consideradas como abuso de posición 
dominante.
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medios ilícitos, tal como se hace en los artículos 14 y siguientes de la 
Ley de Defensa de la Competencia (l d c ), al establecer un procedim iento 
de análisis para las concentraciones económicas evitando que tuvieran 
por único fin el alcanzar la posición de dominio.

Lo que se persigue, tanto por el D erecho com unitario europeo como 
por nuestro Derecho interno y en otros ordenam ientos, es el que aquellos 
que se encuentren en posición de dominio abusen de ella, a diferencia 
del Derecho norteam ericano que prohíbe la posición de dominio per se 
e incluso el simple propósito de alcanzarla. El artículo 6 de la l d c  es 
el resultado de un delicado equilibrio entre dos tipos de intereses apa
rentem ente contrapuestos: el de asegurar la libre com petencia y el de 
admitir e incluso fom entar la concentración económica, no sólo porque 
es consecuencia del juego de la competencia, sino porque la concentración 
puede ser deseable para que las em presas puedan situarse en condiciones 
de com petir3.

Con la globalización de la econom ía puede fácilmente com probarse 
cómo empresas que en mercados internos tienen una dimensión adecuada 
para competir, no ocurre lo mismo si pretenden acceder a otros mercados 
internaciones. D e ahí que en los últimos años, en que se ha producido 
una mayor liberalización de nuestra economía, hallamos al mismo tiempo 
asistido a un im portante proceso de concentración en los principales sec
tores económicos: construcción, energía, banca, transporte y telecom u
nicaciones, por citar sólo los ejemplos más significativos. Por ello, también 
que se haya producido una reform a de nuestra legislación de com petencia 
en materia de control de concentraciones para una verificación más rigu
rosa de estas operaciones 4.

D eberá de evitarse por lo general el que se produzcan posiciones 
de dominio o que existiendo éstas se refuercen como consecuencia de 
la operación de concentración em presarial, porque ello contribuirá sin 
duda a un debilitam iento de las condiciones de com petencia y podría 
facilitar el abuso de dicha posición 5.

El principal problem a con el que nos enfrentam os los juristas a la 
hora de establecer si existe o no abuso de posición dom inante es que 
ni nuestro D erecho interno ni el com unitario europeo definen el abuso 
de posición de dominio. La misma habrá de obtenerse del análisis eco
nómico sobre conceptos que de por sí encierran una gran indeterm ina
ción. De ahí que la doctrina coincida casi unánim em ente en destacar 
la dificultad que ello encierra y, por ello, tam bién las discrepancias que 
encontram os como resultado de dicho análisis y el que resulte especial

3 F. R o d r íg u e z  A r t ig a s , Sobre el abuso de posición dominante en la defensa de la libre com 
petencia, p. 983.

4 Real Decreto-ley.
5 Ver al respecto mi ponencia «Privatización de empresas públicas en posición de dominio 

y derecho de la competencia», en Jomadas sobre aspectos jurídicos de las privatizaciones, Ilustre Colegio 
de Abogados de Madrid, 8 de abril de 1997.
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m e n te  ú til e l  ex a m e n  d e  la  ju r isp r u d e n c ia  d e l tjce y  d e  la s  r e so lu c io n e s  
d e  n u e str o  t d c .

La primera observación que hacen los tratadistas sobre la materia 
es que las prácticas prohibidas por el artículo 6  ldc  vienen referidas por 
dicho precepto a una o varias empresas, concreción que, por el contrario, 
no existe en nuestro artículo 1 en el que se prohíben las prácticas colu
sorias 6. La realidad nos dem uestra que si bien la concertación anticom
petitiva resulta posible en supuestos de sujetos no empresarios, estos 
supuestos han de ser excepcionales, pues generalmente van a tener lugar 
entre empresarios, aunque en algunos casos se produzcan dentro de una 
organización empresarial. En el caso del abuso de posición dominante 
ésta va a producirse por parte de una empresa o varias, pertenezcan o 
no a un mismo grupo, pues son éstas las que más directam ente intervienen 
en el mercado, y las consecuencias más mediatas van a sufrirlas los com
petidores que podrán verse amenazados por su expulsión del mercado 
o para no permitírseles su consolidación al introducirse en un mercado. 
Serán finalmente los consumidores y el interés público de mantenimiento 
de la competencia los que resulten dañados.

No obstante, la concreta referencia del artículo 6  ldc  y del artículo 82 
tcce a las empresas, como tiene señalado el tjce en Sentencias de 12 
de diciembre de 1974 y 20 de marzo de 1985, debe entenderse en el 
sentido de que «los agentes económicos considerados empresas a efectos 
del Derecho comunitario de la competencia son todas las entidades que 
ejercen actividades de carácter económico, con independencia de su forma 
jurídica», precisando que «se considera actividad de carácter económico 
toda actividad, incluso sin fines lucrativos, que participe en los intercambios 
económicos». Este mismo criterio es el seguido por el t d c , como puede 
comprobarse en múltiples resoluciones, entre las que destacan por su 
número las relativas a Colegios Profesionales a los que aplica la ldc  cuan
do actúan defendiendo intereses económicos corporativos. De igual for
ma, en Resolución de 23 de diciembre de 1988 «First, S. A./Feria de Mues
tras de Barcelona», al aparecer esta última como operador económico, 
se le ha de aplicar el derecho de la competencia. También, y en base 
a la misma motivación, a la Cofradía de Pescadores de Santander, Santoña 
y Laredo (Resolución de 18 de diciembre de 1991). Asimismo, la con
sideración de las Administraciones Públicas como operadores económicos 
ha sido objeto de análisis en lo que se refiere al supuesto concreto de 
la ejecución de obras por la propia Administración Pública y a su com
patibilidad con el derecho de la competencia, manteniéndose al efecto 
un criterio restrictivo respecto de concretar el amparo directo de la Ley 
a la posibilidad de que no se apliquen las normas reguladoras de la libre 
competencia 1.

6 En el Derecho comunitario ambas prácticas vienen concretadas, tanto por el artículo 85.1 
como por el artículo 86, a empresas.

7 L. C a s e s  P a l l a r e s , «La ejecución de obras por la propia Administración Pública y el Derecho 
de la Competencia», Revista General de Derecho, núm. 639, 1997.
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La segunda diferencia viene referida al trato  que tanto el legislador 
nacional como el com unitario dan a ambas conductas, ya que las prácticas 
a que se refieren los artículos 1 l d c  y 81.1 del T ratado podrán gozar 
de una exención por categoría o una autorización singular, posibilidades 
que no caben en los abusos de posición dom inante.

Para determ inar el abuso de posición dom inante habrá de examinarse 
previam ente la posición de dominio de la que se abuse. Mas la posición 
dom inante vendrá necesariam ente referida a un m ercado concreto que 
es preciso determ inar, no pudiendo aquélla producirse en abstracto. Por 
ello habrá que com enzar por delim itar el denom inado por la doctrina 
económica como m ercado relevante, m ercado de referencia, m ercado en 
causa, m ercado pertinente o m ercado concernido. El t j c e  ha señalado 
que para juzgar si una em presa está en posición dom inante habrá que 
com enzar por delim itar el m ercado concernido 8.

2. D ELIM ITA CIÓ N  D EL M ER C A D O  RELEV A N TE

El determ inar el m ercado relevante acarrea la necesidad del análisis 
de conceptos económicos. Pero tam bién habrá indudablem ente que con
tem plar la posición de la em presa en un espacio geográfico en el que 
opera o al que extiende su influencia. H abrá de concretarse esa posición 
respecto de productos o servicios determ inados que fabrique o com er
cialice la em presa exam inada y analizar el grado de sustituibilidad de 
los mismos y los efectos que produce, no sólo desde el punto de vista 
de la oferta, sino tam bién desde el punto de vista de la dem anda y el 
grado de elasticidad de la misma.

Suele coincidir la doctrina económ ica al señalar que los resultados 
pueden ser distintos si se delim ita el m ercado relevante desde la pers
pectiva de la econom ía industrial o desde el punto de vista de la política 
de com petencia, e incluso no en todos los casos anti-trust el m ercado 
de referencia puede delim itarse de la misma forma. D ependiendo que 
se analice una concentración o un abuso de posición de dominio puede 
precisarse una delimitación del m ercado de form a diferente, toda vez 
que en el prim er supuesto se analizará un m ercado con prospección de 
futuro, m ientras que en el segundo habrá de considerarse la situación 
que exista en un m om ento concreto.

La Comisión, en su Comunicación relativa a la definición del m ercado 
de referencia a efectos de la norm ativa com unitaria en m ateria de com 
petencia 9, después de señalar que existen tres fuerzas que determ inan 
el grado de com petencia — sustituibilidad de la dem anda, sustituibilidad 
de la oferta y com petencia potencial— establece que para la delimitación 
del m ercado relevante la fundam ental de las tres fuerzas señaladas es

8 Sentencia de 31 de mayo de 1979, caso Hasen.
9 Comunicación de la Comisión 97/C372/03, d o c e , 9 de diciembre de 1997.
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la sustituibilidad de la demanda, teniéndose en cuenta la de la oferta 
sólo en aquellas situaciones en las que los efectos de la sustituibilidad 
de la oferta son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda 
en cuanto a su eficacia y rapidez de reacción, no teniéndose en cuenta 
la competencia potencial para la definición de los mercados. Estos cri
terios de la Comunicación de la Comisión son considerados como directriz 
muy conservadora y poco ambiciosa al no contemplar todos los elementos 
de análisis en un caso complejo ni los utilizados por la propia Comisión 
en su práctica habitual, y calificado de grave error el determ inar que 
la competencia potencial no se va a tener en cuenta en la delimitación 
del mercado relevante 10.

A. M e r c a d o  g e o g r á f ic o

La delimitación espacial de análisis del mercado geográfico viene dada 
en el propio artículo 6 l d c , que señala que la posición de dominio debe 
darse en todo o en parte del mercado nacional, sin exigir que la parte 
de éste sea sustancial, como refiere el artículo 82 t c e .

El t d c  ya señaló en su Sentencia de la Sección Primera de 22 de 
junio de 1976 que «el mercado está constituido por el conjunto de personas 
que ofrecen y demandan, respectivamente, un producto o la prestación de 
un servicio en un espacio y  momento determinados» ... «y así puede referirse 
dicho concepto al mercado nacional o internacional, regional, local por 
poblaciones e incluso urbano por distritos, zonas o barrios en las grandes 
poblaciones». En este expediente queda concretado el mercado geográfico 
al término municipal de «Cabezuela del Valle».

En Sentencia del Pleno de 7 de enero de 1992, asunto Ausonia-Ar- 
bora, el t d c  concreta el mercado geográfico en el nacional, toda vez que 
«a pesar de la conexión del mercado nacional con el europeo, el primero 
constituye un espacio diferenciado con sus propios ofertantes que disponen 
de redes de distribución y  políticas de comercialización locales, y  con deman
dantes también específicos, quedando localizado en este ámbito el conflicto 
que ha originado el expediente».

En Resolución de 29 de julio de 1999, Interflora, el t d c  señala que 
«el mercado geográfico de referencia comprende la zona en la que las empre
sas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de 
prestación de los servicios de referencia, en la que las condiciones de com
petencia son suficientemente homogéneas y  que pueden distinguirse de otras 
zonas geográficas próximas debido, en particular, a que las condiciones de 
competencia en ellas prevalecientes son sensiblemente distintas de aqué
llas» u . Aplicando la anterior doctrina al caso examinado, establece el 
t d c  que el mercado geográfico relevante debe concretarse en el mercado

10 C. A lc a ie  G u in d o , «Comentarios a la Comunicación de la Comisión relativa a la delimitación 
del mercado», en Anuario de la Competencia 1997, Madrid, Fundación ico, 1998, p. 81.

11 fj 4.
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nacional toda vez que «aunque el servicio delimitado en el apartado anterior 
abarca el envío internacional, las diferencias en cuanto a elementos culturales 
y lingüísticos, el particular comportamiento de la demanda nacional, así 
como el hecho de que las ventas de pedidos procedentes o para el exterior 
son poco significativas en el total de ventas de las empresas participantes». 
La determ inación del m ercado geográfico según se com prueba en esta 
Resolución está íntim am ente ligada a un producto concreto y para su 
delimitación se han de tener en cuenta muy diversos factores y espe
cialmente el com portam iento de la demanda.

El tdc ha resuelto entre 1998 y 1999 varios expedientes sobre abuso 
de posición de dominio referidos a em presas suministradoras de servicio 
eléctrico, concretando el m ercado geográfico en una pequeña población, 
en un valle o en varios municipios de una provincia.

Así, la delimitación del m ercado geográfico puede quedar circunscrita 
a una pequeña población como Santa Pau, según establece el t d c  en 
su Resolución de 5 de mayo de 1999, «Electra Curós» i2. Las empresas 
enfrentadas en este procedim iento mantenían posturas distintas respecto 
a la concreción geográfica que debía considerarse para com probar si 
H idroeléctrica de l’Em porda ejercía posición de dominio y en su caso 
si abusaba de ella. Esta em presa afirm aba que el m ercado geográfico 
era toda la com arca de la Garrotxa, porque Eléctrica Curós suministra 
electricidad en varias localidades de la misma. El t d c  señala que el m er
cado geográfico de referencia com prende la zona en que las empresas 
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de pres
tación de los servicios de referencia, «en la que las condiciones de com 
petencia son suficientemente homogéneas y  que pueden distinguirse de otras 
zonas geográficas próximas debido, en particular, a que las condiciones de 
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas». 
Se analiza a continuación que Eléctrica Curós suministra en régimen de 
duopolio en la localidad de Santa Pau junto  con Hidroeléctrica de l’Em- 
porda y, en cambio, lo realiza en régimen de monopolio en varios m uni
cipios de la comarca de la Garrotxa, por lo que las condiciones de com
petencia son distintas en aquella localidad que en las del resto de la 
comarca. A tendiendo principalm ente a las condiciones de com petencia 
se concreta el mercado geográfico de referencia al pueblo de Santa Pau.

Tam bién se delimita como m ercado geográfico la pequeña población 
de Caldes de M ontbui en el que Electra Caldense distribuye energía eléc
trica que adquiere de Enher y Hec, toda vez que es en dicha población 
a la que concreta su distribución y no puede adquirir la electricidad de 
otras compañías, pues las alternativas, en su caso, son imposibles porque 
una potencial sum inistradora no tiene capacidad técnica para suministrar 
potencia adicional y el recurrir a o tra posible supone para Eléctrica Cal- 
dense un coste notoriam ente oneroso e implicaría renunciar a la tarifa 
D 13 (Resolución de 19 de febrero de 1999).

12 FJ 5 .
13 FJ 2.
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En Resolución de 29 de septiembre de 1999, Eléctrica de Llémana, 
se concreta el mercado geográfico en el valle de Llémana, «por las carac
terísticas físicas del valle de Llémana y  el hecho de que la única conexión 
posible de las líneas de Eléctrica de Llémana, S. L., sea con las del grupo 
Enher-Hec».

En el expediente Electra Avellana, que falla el t d c  en Resolución 
de 7 de julio de 1999, el mercado geográfico se concreta en los municipios 
de Cornellá del Terri, Vilademuls, Foncuberta, Viladecens, Camos, Palol 
de Revardit y Bañólas, en donde Electra Avellana distribuye, en régimen 
de duopolio con Enher, energía eléctrica que además adquiere de ésta.

En un supuesto en que se cuestiona el abuso de posición de dominio 
de una empresa de servicios funerarios, por imponer precios no equi
tativos por la venta y alquiler de sepulturas y nichos y por servicios de 
enterramientos, se concreta el mercado geográfico de referencia en el 
término municipal de Alcalá de Henares. Señala el t d c  al respecto que 
cabe distinguir un mercado de enterramientos con dimensión local y un 
mercado de servicios funerarios con dimensión geográfica mayor que 
podría considerarse que se extiende a todo el territorio nacional. «Así 
delimitado el mercado, es evidente que la principal actividad de la sociedad 
Cementerio Jardín de Alcalá, S. A., que es la de enterramientos y  la venta 
y alquiler de sepulturas, ha de enmarcarse en el mercado de referencia exclu
sivamente local» 14 —Resolución de 25 de mayo de 1999, Funeraria Alca
lá—. Se echa de menos en esta Resolución un análisis más profundo 
del mercado geográfico, tanto desde el punto de vista de la oferta como 
del de la demanda, pues, aunque se concreta que en aquella localidad 
no existe otro cementerio más que el Cementerio Municipal, que se 
encuentra al límite de su capacidad, pudieran existir otros cementerios 
próximos con capacidad suficiente para posibilitar el poder tener alter
nativas a las ofertas de la entidad inculpada, salvo que barreras norma
tivas, que no se consideran en la Resolución, pudieran imposibilitar una 
delimitación más amplia del mercado.

En el supuesto de los Colegios Profesionales de Arquitectos, el t d c  
viene delimitando el mercado geográfico al ámbito de su actuación terri
torial. Así, en Resolución de 19 de noviembre de 1999, Arquitectos 
Madrid, el mercado geográfico se concreta en «el territorio de la c a m  que 
corresponde con la zona de influencia del Colegio denunciado» 15, definición 
del mercado que se deriva de la delimitación normativa de las compe
tencias del Colegio.

Referidos al sector de las Telecomunicaciones, existen diversas reso
luciones del t d c .  En ellas se concreta el mercado geográfico en el terri
torio nacional. Así, en Resolución de 21 de enero de 1999, «Br/Telefónica». 
También se concreta igual mercado geográfico en Resolución de 26 de

14 FJ 5 .

15 FJ 3.
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febrero de 1999, «... atendiendo al ámbito territorial en que se producen 
los efectos de las conductas ...» 16.

En Resolución 15 de abril de 1999 (Azúcar), aunque el expediente 
no se refiere a abuso de posición de dominio, se hace una delimitación 
minuciosa del mercado geográfico, atendiendo tanto  a regulaciones no r
mativas como a consideraciones económicas. A unque se concluye que 
el m ercado geográfico a efectos del expediente es el nacional, se incluyen 
dos precisiones relevantes. Por una parte, el que existe una porción del 
territorio  — la zona fronteriza con Francia—  en que las condiciones del 
m ercado son distintas y, por otra, se aprecia que el m ercado geográfico 
definido — que es el m ercado nacional— constituye una parte sustancial 
del m ercado común a efectos de la aplicación del artículo 82 t c e .

B. M e r c a d o  d e  p r o d u c t o

Como ya se adelantaba antes, la posición de dominio tiene que refe
rirse a un determ inado tipo de producto o servicio que se ofrece en el 
mercado. Para ello es necesario precisar qué productos o servicios forman 
parte de un mismo mercado. La delimitación objetiva del m ercado exige 
determ inar qué productos o servicios form an parte de un mismo mercado, 
lo que resulta complicado toda vez que existen diversos criterios eco
nómicos al respecto. Sin embargo, pero no obstante, esta delimitación 
del m ercado de producto es fundam ental, puesto que un erro r en ella 
puede llevar a e rro r acerca de la existencia de posición de dominio ,7.

Los criterios tradicionales son dos: el de las elasticidades cruzadas 
del precio — de dem anda o de oferta— y el de las correlaciones de precios, 
a los que se han añadido otros tres más o menos recientem ente: ajuste 
parcial de Horowitz, causalidad de Slade y dem anda residual de Scheff- 
man y Spiller 18.

U ltim am ente se recurre con frecuencia a la prueba del ssn ip , «pequeño 
aunque significativo incremento no transitorio de precios», para la delim i
tación del m ercado relevante de producto. Así, el m ercado de producto 
está form ado por el m enor grupo de productos para los que un hipotético 
m onopolista encontraría beneficioso realizar un pequeño, aunque signi
ficativo, increm ento no transitorio de precios, entre un 5 y un 10 por 
100.

La Comunicación de la Comisión, antes referida, señala directrices 
para definir el m ercado de producto, estableciendo los elem entos que 
considera pertinentes para determ inar si dos productos son sustitutivos, 
desde el punto de vista de la dem anda 19, principal criterio que según

16 FJ 4 .

17 F. R o d r í g u e z  A r t i g a s ,  op. cit., p. 9 9 3 .

18 C. A l c a ie  G u i n d o , op. cit.
19 Párrafos 37 a 4 3  de la Comunicación.
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dicha Comunicación ha de tenerse en cuenta para la delimitación del 
mercado:

— Prueba de sustitución en un pasado reciente.
— Ensayos cuantitativos especialmente concebidos para delimitar los 

mercados, entre los que se encuentran:

• Estimaciones de la elasticidad y de la elasticidad cruzada en función 
de los precios de la dem anda de un producto.

• Similitud de la evolución de precios.
• Relación de causalidad entre series de precios.
• Similitud o convergencia de precios.

— Opiniones de los clientes y competidores.
— Preferencias de los consumidores.
— Obstáculos y costes para el desplazamiento de la demanda hacia 

productos sustitutivos.
— Diferentes categorías de clientes y discriminación de precios.

Según se señala en la Comunicación, los criterios enunciados por la 
misma para la delimitación del mercado no tienen que ser utilizados todos 
simultáneamente ni en todos los supuestos.

En definitiva, la definición del mercado relevante debe hacerse tanto 
desde el punto de vista de la dem anda como de la oferta. Por lo que 
respecta a la primera, los productos integrantes de un mismo mercado 
deben ser sustituibles, desde la perspectiva del consumidor, por precios, 
utilidades u otras características que en el mismo se aprecien. Desde el 
lado de la oferta habrán de tenerse en cuenta las empresas que produzcan 
o puedan fácilmente producir el producto considerado o sus sustitutos, 
esto es, los vendedores efectivos o los vendedores potenciales20.

La complejidad que, en definitiva, conlleva la delimitación del mer
cado relevante de producto pone de relieve la utilidad de la jurisprudencia 
del tjce 21 y de las resoluciones del t d c .

En Sentencia de 22 de mayo de 1992, asunto Ausonia-Arbora, el tdc  
delimita como mercado relevante el de los pañales, diferenciándolo del 
mercado de los pañales para adultos y el de las compresas higiénicas 
femeninas, porque tras señalar que «la precisión del producto que define 
el mercado relevante debe hacerse desde el punto de vista del usuario, que 
es quien con su determinación de adquirir uno u otro decide la competencia 
entre los fabricantes», precisa después que «aunque en este caso los tres 
tipos de productos cumplan una misma función, no satisfacen una misma 
necesidad: hay tres clases de usuarios que dirigen su demanda exclusivamente

20 J. P a s c u a l  y V ic e n t e , «Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la 
Competencia», Gaceta Jurídica de la Comunidad Europea y  de la Competencia, marzo 2000.

21 Ver al respecto las Sentencias en los asuntos: Continental Can, Unid Brands, Hoffmann/La 
Roche (entre otras).
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a cada uno de esos tipos, que no resultan así sustitutivos, es decir, com 
petitivos entre ellos» 22.

En el mismo sentido, la anterior Sentencia de 16 de octubre de 1990 
considera que «un determinado tipo de producto debe considerarse aten
diendo al criterio de equivalencia o sustituibilidad del producto desde el 
punto de vista del adquirente».

En Sentencia de 30 de diciembre de 1991, asunto Electrom edicina, 
en la que con respecto al m ercado de producto señala como relevante 
el de los aparatos de electrom edicina denom inados bombas de cobalto 
para radioterapia, añade que dentro  del mismo «han de ser tenidos en 
cuenta, sin embargo, tanto las actividades de venta de nuevos aparatos, como  
las de mantenimiento y  suministro de fuentes radioactivas para los mismos». 
No obstante esta diferenciación, la Sentencia precisa que «mantenimiento 
unido a la imagen de marca genera una especial relación con los clientes 
que resulta decisiva en el m omento de proceder a una reposición de los 
aparatos al término de su vida útil». En definitiva, tras una prim era dife
renciación del m ercado de producto desde el punto de vista de su sus
tituibilidad técnica o de sus propias características, se analiza el com 
portam iento del consumidor a la hora de producir su dem anda derivada 
del m antenim iento de los equipos y la imagen de la marca.

En Resolución de 26 de febrero de 1999, asunto Airtel/Telefónica, 
se consideran como integrados en un mismo mercado relevante de p ro
ducto a los servicios considerados de telefonía celular, analógico y digital. 
D e las características de ambos servicios, desde la perspectiva del usuario, 
«se desprende que ambos servicios son modalidades de un sistema más 
amplio que es el de la telofonía celular. Sus características generales son 
una gran capacidad (permite la existencia de miles de abonados por K m 2), 
extensas coberturas, terminales ligeros de operación y  mantenimiento sencillo 
y  tarifas lo más reducidas posibles con un sobreprecio razonable respecto 
de la red fija». A continuación se analizan las diferencias en tre ambos 
sistemas para concluir que «las características generales comunes son las 
que cubren las necesidades normales del usuario, mientras que la mayor 
parte de las específicas del servicio digital (itinerancia internacional, trans
misión de datos y  otros servicios avanzados de telecomunicaciones, codi
ficación digital de los mensajes o multiconferencia) sólo responden a nece
sidades específicas de una parte de la clientela normalmente de carácter 
profesional. En consecuencia, en los primeros momentos de la prestación 
del servicio digital, éste no constituye un mercado separado, sin perjuicio 
de que, a medida que evolucione, pueda acabar diferenciándose» 23. La sus
tituibilidad de los sistemas de telefonía móvil, atendiendo las caracte
rísticas de la dem anda en el m om ento en que se realiza el examen, en 
el que el m ercado de la telefonía digital era aún un m ercado em ergente, 
determ ina el que el t d c  se pronuncie porque ambos sistemas de telefonía

22 FJ í .

23 FJ 4 .
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móvil —analógico y digital— pertenecen a un mismo mercado de pro
ducto.

Ya en el momento de adopción de medidas cautelares sobre el mismo 
asunto y desde la perspectiva indicada en que se han de considerar aqué
llas, el tdc  se pronunció por considerar a ambos sistemas —analógico 
y digital— como pertenecientes a un mismo mercado de producto y ello 
a pesar de recordar que la Comisión Europea en su Decisión de 4 de 
octubre de 1995, Omnitel Pronto/Italia, estimó que se trataba de dos 
mercados separados atendiendo a las nuevas funciones del sistema digital, 
aunque, según se señala en dicha Decisión, las conclusiones jurídicas en 
el caso por ella examinado sobre la posición de dominio no variarían 
si se consideraran segmentos de un mismo mercado.

En Resolución de 29 de julio de 1999, asunto Interflora, el t d c  a 
la hora de determinar el mercado de referencia de producto parte de 
la premisa de que «el mercado de referencia de producto o servicio, con
siderado desde la perspectiva de la competencia, debe tener en cuenta bási
camente la estructura de preferencias de los consumidores, es decir, debe 
abarcar aquellos bienes y  servicios que los consumidores consideren sus- 
tituibles por razones de sus características, su precio o el uso que se pretende 
hacer de ellos».

En el análisis del concreto mercado se parte de un estudio realizado 
por el propio Tribunal del que se extrae, como primera conclusión, que 
las flores y plantas como regalo, sobre todo en determinadas ocasiones, 
es poco sustituible por otros productos, y aun en el supuesto de que 
esto fuera posible, no existen estructuras desarrolladas similares a las 
que hay en el caso examinado para enviarlos a distancia. De otro lado, 
la flor cortada y planta ornamental susceptibles de entregarse en otra 
localidad puede dividirse en tres grupos de productos, cada uno de los 
cuales incluye subproductos sustituibles entre sí por razón de su posible 
utilización, características y precios:

— flores sueltas, ramos de flores —naturales y secas— y plantas 
individuales,

— centros de plantas y centros de flores —naturales y secas—, y
— trabajos para coronas, palmas, etc.

La finalidad de este último grupo hace que no pueda considerarse 
sustitutivo de los anteriores. Hecho el anterior análisis de los productos, 
una vez más desde su sustituibilidad desde la perspectiva de la demanda, 
se pasa a continuación al análisis de los anteriores productos ligados al 
servicio que tiene por finalidad situar aquéllos en un destino final. A 
tal efecto señala el t d c : «Por su parte, el servicio ligado a los anteriores 
productos — que tiene por finalidad colocar tales productos en su destino 
final, que es una localidad distinta a aquella en la que se encuentra el clien
te— consiste fundamentalmente en la organización y  administración de las 
condiciones necesarias para recibir una orden, transmitirla, ejecutarla, ges
tionar los flujos de pagos y  cobros que se originan, y  determinar las carac
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terísticas y  condiciones de los pedidos que se reciben y  los ejecutados por  
las floristerías organizadas en una red.» Se llega así a la conclusión de 
que «desde el punto  de vista del producto o servicio, el mercado de referencia 
es el de flores y  plantas ornamentales, en las modalidades anteriormente 
descritas para su entrega a distancia» 24.

Es, en definitiva, el servicio que proporciona Interflora respecto del 
suministro a distancia de flores y plantas ornam entales el que delimita 
el m ercado relevante de producto o servicio.

Tam bién el t d c  en Resolución de 29 de julio de 1999, asunto Tele- 
fónica/Ibertex, se plantea si los servicios de Ibertex y de In ternet e Infovía 
form an parte de un mismo m ercado, relevante o no, analizando su posible 
sustituibilidad, ya que «si tales servicios no fueran sustitutivos, resultaría 
que se produce una segmentación entre diversos mercados de transmisión 
de datos, y  el mercado relevante a los efectos del caso sería el de la prestación 
de servicios a través del sistema Ibertex; si, por el contrario, los servicios 
resultaran ser altamente sustitutivos, podría considerarse que existe un solo 
mercado de transmisión de datos». Partiendo de un informe técnico em itido 
por la Comisión del M ercado de las Telecom unicaciones se comienza 
a analizar por el t d c  la posible sustituibilidad desde el punto de vista 
técnico. Así, se destaca que dichos servicios tienen características com u
nes, por lo que sirven esencialm ente para atender a las mismas nece
sidades. No obstante, In ternet e Infovía son técnicam ente más avanzados, 
tienen mayor grado de velocidad y de prestaciones. A nalizada su sus
tituibilidad desde la perspectiva de la dem anda entiende el Tribunal que 
el supuesto analizado «exige investigar las diferencias de coste, así como  
las restantes características que pudieran explicar la mayor o menor pre
ferencia hacia uno de ellos».

Señala el Tribunal que «en el caso que se investiga los costes relevantes 
son esencialmente aquellos en los que se ven obligados a incurrir las diversas 
partes como consecuencia de la transición de un sistema a otro». A  con
tinuación se afirm a que esa transición es posible tanto  para el centro 
servidor como para el cliente final y que los costes no resultan excesivos, 
lo que podría llevar a la conclusión de que estos sistemas son altam ente 
sustitutivos. Después de esta conclusión, fija su atención el t d c  en las 
diferencias de funcionam iento comercial de dichos sistemas, y califica 
de im portantes las diferencias: «El consumidor fina l puede no ser indiferente 
a la elección entre un sistema de facturación en el que los servicios de con
sulta quedan englobados en un recibo telefónico de carácter periódico u 
otro que exija la identificación individual y  el pago específico de los servicios 
prestados.»

Finalm ente se señala que «la falta de indiferencia supone que una 
empresa que hubiese realizado importantes inversiones en desarrollar la pres
tación de servicios a través de Ibertex podría ver frustrados sus esfuerzos 
si resultara obligado a emigrar hacia otros sistemas con características dife

24 FJ 4 .
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rentes desde el punto de vista comerciad. Por ello concluye el Tribunal 
en considerar mercado relevante el de servicios a través del sistema Iber- 
tex.

Si bien parece resultar, en definitiva, acertado el que se concrete el 
mercado relevante en el de prestación de servicios a través del sistema 
Ibertex, no se comprende bien el análisis que realiza el t d c  de posibles 
sustituibilidades entre aquel sistema e Infovía e Internet, pues tanto en 
los antecedentes de hecho como en los hechos probados lo que se señala 
es que una compañía, la denunciante, proveedora de los servicios Ibertex 
a través de un contrato suscrito con Telefónica por el que pasaba a ser 
centro servidor del indicado servicio, ve denunciado el citado contrato 
unilateralmente por esta compañía que le propone suscribir uno nuevo 
en condiciones menos desventajosas y sometido a prórroga mes a mes.

3. POSICIÓN DE DOM INIO

Delimitado el mercado relevante sobre el que actúa el sujeto cuya 
conducta ha de ser enjuiciada como de posible abuso de posición domi
nante, habrá de procederse a continuación a examinar si tiene en el mismo 
posición de dominio toda vez que sólo podrá abusar de su posición de 
dominio quien ostente ésta.

La antigua Ley española sobre Prácticas Restrictivas de la Compe
tencia de 1963, como otras normas anteriores o contemporáneas a la 
misma, concretaba lo que debe entenderse por posición de dominio 25, 
pero la l d c  de 1989, siguiendo el modelo del hoy artículo 82 t c e , no 
da definición alguna de posición de dominio. U na definición legal podría 
ayudar a perfilar esta compleja realidad pero al propio tiempo también 
podría suponer una limitación para el Tribunal, sobre todo si se tiene 
en cuenta la movilidad de las realidades económicas 26. Una vez más habrá 
que recurrir al análisis de una serie de elementos que conjuntamente 
van a dar como resultado la posición dominante pero que considerados 
aisladamente pudieran no ser determinantes. Lo decisivo será el deter
minar los factores que en cada caso deben analizarse, así como las con
diciones precisas del mercado para poder concretar la existencia de posi
ción de dominio. Ante la dificultad que ello encierra es, una vez más, 
elemento decisivo el echar mano de la jurisprudencia del t j c e  y de las 
resoluciones del t d c , que ante la consideración de supuestos muy diversos 
en mercados heterogéneos han debido resolver caso a caso partiendo 
de la determinación de los factores relevantes en cada supuesto. Incluso 
los tratadistas más prestigiosos de la m ateria se comprueba que echan 
mano de aquéllos para afrontar este tema.

25 Artículo 2.2.
2,1 F. R o d r íg u e z  A r t ig a s , op. cit.
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Los criterios o m étodos de análisis más significativos que perm iten 
com probar la posición de dominio son los relativos a estructura, com
portam iento y resultado 21.

En el análisis de estructura se parte de la organización y funciona
miento de ese mercado, lo que corresponde a las condiciones objetivas: 
industriales, financieras o tecnológicas de cada sector. Se ponderan, entre 
otras, la dimensión o tam año de la em presa, la cuota de mercado, el 
grado de concentración del sector, la diferenciación de los productos o 
las condiciones de acceso al mercado.

El análisis desde el punto de vista del com portam iento valora el 
desarrollado por las em presas y el grado de autonom ía de sus decisiones. 
Así, pueden observarse: la influencia preponderante, la sustracción a la 
competencia, la libertad de acción de las em presas, la fijación de precios, 
etc.

Los criterios de resultado tratan  de dem ostrar la posición dom inante 
por las consecuencias que para em presas o sus com petidores derivan de 
su com portam iento.

O tros autores agrupan principalm ente sus criterios en torno a los gran
des factores ligados a la situación competitiva en el m ercado —cuota 
de m ercado y m antenim iento de la misma, ausencia de com petencia 
potencial o de com portam iento de la clientela—  y a la estructura de la 
em presa — mayor o m enor integración vertical, avance tecnológico, po ten
cia económica de la em presa— 28. Incluso no falta quien distinga la posi
ción de poder y la posición dom inante, ubicándose la prim era en un esla
bón más de la cadena que describe las situaciones de poder de una em pre
sa, en donde la posición dom inante coincide con la expresión máxima 
de poder. Partiendo de su análisis en la aplicación del D erecho antitrust 
norteam ericano, se señala que es cada vez mayor la tendencia a requerir 
la prueba de una cierta posición de poder cuando se valoran acuerdos 
entre empresas, lo cual, extrapolándolo a las norm as com unitarias y nacio
nales, lleva a que deba exigirse la posesión de una posición de poder 
para determ inar el carácter anticompetitivo de un acuerdo ante los ar
tículos 81.1 t c e  y 1 l d c , y como exige la Ley, debe acreditarse la existencia 
de una posesión sustancial de poder —posición dom inante— para ana
lizarse si se ha producido un abuso de posición de dominio ante los ar
tículos 82 tc e  y 6 l d c  29.

En Resolución de 3 de febrero de 1992, Tecnotrón, el t d c  comienza 
declarando que «la existencia de posición de dominio es fundamentalmente 
cuestión de poder económico, técnico y, en definitiva, potencial, de actuar 
en el mercado sin tener que someterse a las reglas efectivas de la compe

27 C. F e r n á n d e z  L e r g a ,  Derecho de la Competencia. Comunidad Europea y  España, Aranzadi, 
1 9 9 4 , p .  1 94 .

28 D e Roux y V o il l e m a t , «Droit de la Concurrance c e e » , en Jurisdictionaires joly, París, 1982.
29 C. G i n e r  P a r r e ñ o ,  Distribución y  Libre Competencia, Montecorvo, 1 9 9 4 , pp. 112  ss.
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tencia» 30. Más adelante señala que «la posición de dominio de una empresa 
se ostenta cuando la empresa en cuestión en relación con un mercado espe
cífico tiene la posibilidad de tener un comportamiento independiente y  que 
por esa sola cualificación restrinja la competencia». En la misma Resolución 
y Fundamento Jurídico se concretan los elementos que integran la posi
ción de dominio: «Comportamiento independiente y  depresión de la com
petencia son, pues, los elementos que configuran claramente la posición de 
dominio. El primero, por cuanto implica que el dominante no tiene en cuenta 
sustantivamente la presencia de los competidores en el mercado — siendo 
así que la defensa de la competencia tiende precisamente a que exista el 
mayor número de operadores que compitan entre sí— y  el segundo, por 
cuanto que es el elemento que justifica precisamente la interdicción del abuso, 
impidiéndole así al dominador la realización de determinados comporta
mientos que, de no darse dicha posición, serían perfectamente lícitos».

Del análisis de la jurisprudencia del tjce  y  de las decisiones de la 
Comisión puede llegarse a la conclusión de que debe relativizarse cada 
uno de los elementos que deben analizarse como factores de desigual 
importancia.

Por lo general la cuota de mercado, sobre todo si ésta es muy impor
tante, es un elemento significativo aunque tenga que complementarse 
con el análisis de otros elementos. Hay quien llega a afirmar que la cuota 
de mercado es el índice de mayor prueba de la existencia de una posición 
de dominio y en cualquier caso un índice necesario que puede resultar 
suficiente en sí mismo .

Como tiene señalado el tjce , la posición de dominio, a diferencia 
de lo que ocurre en una situación de monopolio, no excluye la existencia 
de un cierto grado de competencia, pero Coloca a la empresa que se 
beneficia de aquella posición en situación de influir en las condiciones 
en que esa competencia se desarrollará. También se distingue la posición 
dominante de las situaciones de oligopolio, porque en estas últimas los 
comportamientos se influyen recíprocamente, mientras que el compor
tamiento de aquel que se beneficia en la posición de dominio se deter
minará en gran medida de forma unilatera l32. Estas consideraciones del 
tjce sobre las situaciones de monopolio, oligopolio y posición de dominio 
muestran cómo un indicio en apariencia tan claro como el de la cuota 
de mercado puede ser engañoso si no se complementa con el análisis 
de la estructura de ese mercado para valorar otros elem entos33.

Si bien el ostentar una alta cuota de mercado no es, per se, elemento 
determinante de la posición de dominio, no puede por lo general des
preciarse el análisis de éste.

30 FJ 2.

31 R. G a l e n e ,  Le Droit de la Concurrence appliqué aux practiques anticoncurrentielles, e f e ,  1 9 9 5 , 
p . 2 64 .

32 Sentencia de 13 de febrero de 1 9 7 8 , Hoffmann-La Roche.
33 C. F e r n á n d e z  L e r g a ,  op. cit., p . 195 .
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La Comisión en su Comunicación 34 señala que, en el m arco de la 
política de com petencia com unitaria, posición dom inante es la que per
mite a una em presa o grupo com portarse con relativa independencia res
pecto de com petidores, clientes y consum idores. Pero añade a continua
ción, «tal situación se produce, por lo general, cuando una empresa o grupo 
de empresas controlan una parte importante de la oferta en un mercado 
determinado siempre que los demás factores analizados en la valoración 35 
apunten en la m isma dirección 36».

El t d c  ha venido considerando la cuota de m ercado como elem ento 
principal para determ inar la existencia de posición de dominio en muchas 
de sus resoluciones. Así, en Resolución de 7 de enero de 1992, Arbo- 
ra-Ausonia, señala: «la empresa Arbora Holding, S. A., S. en C. (antes 
Arbora Corporation), tiene una proporción del mercado español de bragas 
y  pañales desechables para la protección sanitaria de los niños que permite 
afirmar que posee una posición de dominio en ese mercado». Es la em presa 
líder del mismo y casi dobla en ventas al siguiente p ro d u c to r37 «Labo
ratorios Ausonia, S. A.». Pero en la misma Resolución, a efectos de fijar 
la posición de dominio conjunta de estas dos em presas respecto de las 
restantes em presas com petidoras, com para su cuota de m ercado y el volu
men de ventas con los que tienen aquéllas. Incluso debe analizarse la 
capacidad de las em presas para m antener la cuota 38.

O tra Resolución del t d c  que tiene muy en cuenta la cuota de m ercado 
es la de 26 de febrero de 1999 (Airtel-Telefónica), con la peculiaridad 
de que considera la posibilidad de extender la posición de dom inio a 
un m ercado vecino. En esta Resolución, tras exam inar la evolución de 
las cuotas de m ercado de la telefonía móvil de denunciante y denunciada 
en los cuatro últimos años y la diferencia en su núm ero de abonados 
en el mismo período, se concluye que «de los datos expuestos, el Tribunal 
estima que Telefónica Servicios Móviles tiene posición de dominio, ya que 
ofrece en exclusiva el servicio de telefonía analógico 39, que es el de mayor 
cobertura, tiene una cuota de mercado m uy superior a la de Airtel e incre
menta la diferencia entre el número de usuarios abonados, ya que puede 
utilizar los clientes del servicio analógico que pasan a ser usuarios del servicio 
digital» 40. A unque al delim itar el m ercado relevante de producto se esta
bleció que a efectos de aquel expediente era el de la telefonía celular, 
pues en los prim eros m om entos de prestación del servicio digital la te le
fonía móvil analógica y la digital no constituyen m ercados separados, sin 
perjuicio de que a m edida que evoluciona pueda acabar diferenciándo
se 4I, tam bién se analiza por separado el m ercado circunscrito al servicio

34 Ver supra 8.
35 Barreras de entrada, capacidad de reacción de los clientes, etc.
36 Párrafo 10.
37 fj 1.

38 F. R o d r í g u e z  A r t ig a s , op. cit.
39 Hasta el año 2007.
40 f j  5 .

41 FJ 4 .
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digital señalándose que, «conforme a los argumentos antes expuestos, Tele
fónica Servicios Móviles también tendría posición de dominio», que en este 
caso se refuerza con la ventaja temporal en la prestación del servicio, 
red de distribución analógica operativa que puede comercializar el ser
vicio digital, información privilegiada sobre hábitos de llamadas tanto por 
grupos de usuarios como por regiones y economías de escala en infraes
tructuras, como también por el hecho de que su preeminencia en el m er
cado de la telefonía móvil analógica le permite extender su posición de 
dominio en el primero al mercado vecino 42. En este supuesto resultan 
elementos determinantes para considerar la existencia de posición domi
nante la cuota de mercado de la denunciada y su posicionamiento en 
el mercado relevante, sin que, en cambio, influya en su concreción el 
poder económico de denunciante y denunciada, que podrían considerarse 
semejantes.

El Tribunal ha apreciado también, como elemento principal para 
determinar la posición de dominio, la elevada cuota de mercado y la 
fuerte implantación de la marca. Así, en Resolución de 29 de julio de 
1999, Interflora, se señala: «En este caso, del estudio de mercado elaborado 
se desprende claramente que Interflora tiene posición de dominio por su 
elevada cuota de mercado (más del 77 por 100, tanto en número de pedidos 
como en el valor de los mismos), por la fuerte implantación de su marca 
(debido a haber sido la primera y, durante mucho, prácticamente la única 
empresa en el mercado ofertando el servicio) y  por aglutinar a las mejores 
floristerías, en un mercado con fuertes barreras de entrada por el elevado 
número y calidad de las floristerías asociadas a Interflora (y, en gran parte, 
accionistas de la misma) que se ve reforzada por la condición de exclusividad 
impuesta a su red. Un dato que permite resaltar la dificultad de entrar y  
ganar cuota en este mercado es que el principal competidor de Interflora, 
Teleflora, habiendo conseguido ampliar su red de floristerías hasta disponer 
de una, incluso, más extensa que aquélla en cuanto a número de floristerías, 
sólo ha conseguido que su cuota de mercado se sitúe en el 20 por 100 (tanto 
en número de pedidos como en valor de los mismos)» 43.

En otras resoluciones no se considera relevante la cuota de mercado 
para establecer la posición de dominio. Así, en la Resolución de 30 de 
septiembre de 1999, Bacardí, el t d c  examina el recurso de Grupo Prac, 
S. A., contra acuerdo del s d c  que sobresee el expediente incoado contra 
Bacardí y Cía., S. A., a raíz de denuncia de la recurrente contra esta 
última por supuesta conducta abusiva y desleal —arts. 86 t c e  y 6 y 7 
ldc—. En esta Resolución se establece la siguiente doctrina: «La posición 
de dominio de una empresa concreta en un mercado determinado expresa 
su aptitud para modificar provechosamente, respecto de la situación de com
petencia, el precio o cualquier otra característica del producto. E l que una 
empresa tenga esa aptitud dependerá de que se den una serie de circuns
tancias que... podrían resumirse en poder económico e independencia de

42 FJ 5.
43 FJ 5.
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comportamiento... suficientes com o para poder actuar sin tomar en con
sideración las posibles reacciones de los competidores o los consumidores 
y, de esa manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra 
característica del producto» 44. Las partes en este expediente discrepaban 
en la determ inación del m ercado relevante. M ientras Bacardí sostenía 
que es el de las bebidas alcohólicas com binables en el que no tiene posi
ción de dominio, la denunciante lo concretaba en el del ron, en el que 
Bacardí tiene el 70 por 100 de la cuota de m ercado nacional. En esta 
últim a delimitación del m ercado relevante coincidía el Servicio, pero 
m ientras éste sostenía que Bacardí no había abusado de su posición de 
dominio, la denunciante defiende que sí existe abuso. El Tribunal señala 
al respecto que «sea cual sea el mercado relevante (el del ron o el de bebidas 
combinables), no hay evidencia alguna en el expediente de que, a pesar 
de su importante cuota en el mercado del ron, Bacardí tenga una inde
pendencia relativa de comportamiento en el mercado tal que le permita 
actuar sin tomar en consideración en todos sus efectos las posibles reacciones 
de competidores y  clientes» 45. Si bien los parám etros que em plea el T ri
bunal para el análisis de la existencia de posición de dom inio son ade
cuados, no parece en cambio que se pueda considerar indiferente la cuota 
de m ercado cuando ésta puede ser tan elevada y señalar que resulta indi
ferente el concretar el m ercado relevante de producto, máxime cuando 
se tra ta  de un producto distinguido por una marca, lo que com porta no r
m alm ente un im portante grado de fidelización para los consumidores. 
Similares criterios para el análisis de la posición de dom inio se explicitan 
en la Resolución de 10 de mayo de 1999, Aluminios Navarra, pero en 
este caso, al desestim ar el recurso, se confirm a el A cuerdo del s d c  toda 
vez que «la información suministrada por los denunciantes, tanto en el acto 
de la denuncia com o en la información reservada, así com o la aportada 
por los denunciados en su escrito de alegaciones, no sólo no sugieren que 
los denunciados tengan esa posición de dominio en el mercado de referencia, 
sino que, más bien, sugieren que no la hay. N o es verosímil, pues, el pre
tendido abuso de posición de dominio» 46.

Hay incluso situaciones en las que la posición de dom inio viene deter
m inada conform e a otros criterios. Tal es el caso de los Colegios de A rqui
tectos, en cuyos supuestos el t d c  viene señalando su posición de dominio 
dentro  de un ám bito territorial. Sirva a título de ejem plo la Resolución 
de 19 de noviembre de 1999, A rquitectos M adrid, que concreta que «la 
posición de dominio es clara y  rotunda, toda vez que, por disposición legal, 
sólo el Colegio puede visar los proyectos y  certificados finales de obra en 
su ámbito de actuación territorial» . Se trata, pues, de un m onopolio legal 
que se extiende al m ercado geográfico delim itado por el ám bito de cada 
Colegio de A rquitectos que con carácter muy desigual com prende a varias

44 FJ 6 .

45 FJ 9 .

46 FJ 4 .

47 FJ 3 .
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provincias, en donde los visados y certificaciones sólo puede emitirlos 
un determinado Colegio.

4. POSICIÓN DE DOM INIO CONJUNTA

El artículo 6 l d c  siguiendo al artículo 82 t c e  prohíbe la explotación 
abusiva, por una o varias empresas, de su posición de dominio en el m er
cado. La posición de dominio, cuyo abuso está vetado, viene así referida 
tanto a la alcanzada por una sola empresa como por varias conjuntamente.

La doctrina no es pacífica a la hora de señalar los requisitos que 
deben concurrir para considerar que existe posición de dominio colectiva. 
Si bien la Ley sobre Prácticas Restrictivas de la Competencia de 1963 
parece que señalaba que para apreciar la posición de dominio conjunta 
deben concurrir al menos uno de estos dos requisitos: ausencia de com
petencia sustancial entre las empresas o falta de competencia sustancial 
por parte de terceros respecto de aquellas empresas, hay autores que 
opinan que hay que exigir la concurrencia de ambos requisitos porque 
la existencia de competencia, proceda de dónde proceda, elimina la posi
ción de dominio 48.

La posición de dominio conjunta plantea en su concreción problemas 
de diversa índole. Por un lado entrará en un límite difícil de establecer 
con las prácticas concertadas, sobre todo con aquellas que merecen la 
consideración de conscientemente paralelas. De otra parte cabe plan
tearse si la posición de dominio conjunta puede predicarse sólo de em pre
sas económicamente independientes o si también se extiende a los supues
tos de grupo de empresas en donde confluyen varias, pero con perso
nalidad jurídica independiente.

Una vez más hay que acudir para tratar de encontrar luz ante las 
muchas dudas que pueden plantearse al respecto, tanto a la jurisprudencia 
del t j c e  como a la doctrina del t d c .

El t j c e  en Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de fecha 10 
de marzo de 1992, asunto del Vidrio plano, señala que la jurisprudencia 
es constante en señalar que a efectos del artículo 85 (hoy art. 81.1) la 
noción de acuerdo o de práctica concertada entre empresas no contempla 
los acuerdos entre empresas de un mismo grupo si aquéllas forman una 
unidad económica, deduciéndose así que cuando el artículo 85 se refiere 
a dichas prácticas está contemplando las relaciones entre dos o más enti
dades económicas capaces de entrar en competencia la una con la otra. 
Después de estas consideraciones añade: «no hay ninguna razón jurídica 
ni económica para suponer que el término empresa que figura en el ar
tículo 86 tenga un significado distinto del que se le atribuye en el artículo 85. 
No se puede excluir, por principio, que dos o más entidades económicas 
independientes estén, en un mercado específico, unidas por vínculos eco

48 F. R o d r íg u e z  A r t ig a s , op. cit., p. 1003.
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nómicos tales que, de hecho, ocupen una posición dom inante conjunta res
pecto de otros operadores en el m ism o mercado».

En Sentencia de 11 de abril de 1989, asunto A hem ed Saeed, e l  t j c e  
señala que no hay que descartar la aplicación conjunta de los artículos 85 
y 86 — hoy art. 82—  pero que, dado que la concertación puede producirse 
en tre  em presas que pertenezcan a un mismo grupo y que constituyan 
una unidad económ ica, a la misma no le es aplicable el artículo 85, pero 
sí el artículo 86.

La más reciente Sentencia de 31 de m arzo de 1998 señala que «una 
posición de dom inio colectiva consiste en que varias empresas tengan con
juntamente, debido especialmente a factores de correlación existentes entre 
ellas, la facultad de adoptar una m isma línea de acción en el mercado y  
de actuar en gran medida con independencia de los demás competidores, 
de su clientela y, por último, de los consumidores. A s í cabe distinguirse dos 
elementos, la independencia conjunta de comportamiento de las empresas 
y  la necesidad de una cierta relación entre las mismas que permita tal con
junción en la independencia de comportamiento. Parece que la figura, tal 
como la configura el Tribunal, exige algún tipo de nexo entre las empresas 
para que pueda ser considerada, a lo que parece hacer referencia ese debido 
especialmente a factores de correlación entre ellas” que incluye la Senten
cia» 49.

El t d c  en Resolución de 7 de enero  de 1992, A rbora-A usonia, señala 
que la posición de dom inio conjunta puede apreciarse de una situación 
de hecho en el mercado: «No es preciso para la posición de dom inio con
junta de dos o más empresas que existan acuerdos entre ellas para obrar 
de consuno. En tal caso podría estimarse que existe un acuerdo colusorio. 
Pero no es preciso en m odo alguno el acuerdo para estimar que se da una 
situación fáctica de dom inio en el mercado» 50. Más adelante, en la misma 
Resolución, se rem acha: «No es preciso que las empresas que conjuntamente 
tienen posición dom inante obren con acuerdo entre ellas, basta que con 
conciencia de su situación real en el mercado ejerciten su posición dominante 
en el m ism o sentido y  dirección» 51. En Resolución de 30 de junio de 1997, 
Construcciones y C ontratas, el t d c ,  al estim ar el recurso de la denunciante 
contra el A cuerdo del s d c  por el que se archivó la denuncia, ordena 
a éste la incoación de expediente ante los indicios de posibles prácticas 
prohibidas que estuvieran llevando a cabo las diez em presas constructoras 
denunciadas en la form a de pago m ediante pagarés con cláusula «no a 
la orden». D espués de apuntarse en la Resolución que el m im etism o obser
vado en la proliferación de esta form a de pago pudiera ser consecuencia 
de una concertación en tre  las em presas constructoras y no sólo producto 
de simple coincidencia, añade: «Pero es que, además, no cabe, por ello, 
excluir la posibilidad de un abuso de posición de dom inio conjunta, incursa 
en el artículo 6  l d c , dado que no se precisa la existencia de acuerdo colusorio

49 J. P a s c u a l  y  V i c e n t e ,  op. cit.
50 fj 1.

51 fj 2 .
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para estimar que se dé una situación fáctica de dominio del mercado, que 
no se puede descartar, teniendo en cuenta la importancia de su participación 
en el mismo y  los indudables perjuicios que se podrían originar para los 
acreedores en la negociación y  descuento de los pagarés, con repercusión 
en su tesorería» 52.

5. EXPLOTACIÓN ABUSIVA D E LA POSICIÓN D E DOM INIO

A. Su CONSIDERACIÓN EN LOS ARTÍCULOS 82 TCE Y 6 LDC

Tanto el artículo 82 t c e  como el artículo 6 l d c  prohíben el abuso 
de la posición de dominio, que ninguno de dichos preceptos define. A 
renglón seguido de establecer la prohibición, ambos textos legislativos 
señalan, a título ejemplificativo pero no limitativo, una serie de supuestos 
en los que el abuso que se prohíbe podrá consistir, coincidentes en té r
minos generales, y a los que el legislador nacional añade uno m á s53.

Las anteriores afirmaciones se refieren al texto tradicional del ar
tículo 6  l d c , en la redacción dada al mismo por la Ley 16/1989, de Defensa 
de la Competencia. Brevemente me referiré después a las innovaciones 
que incorpora la redacción que al citado artículo da la reciente 
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 
de julio, de Defensa de la Competencia.

Como ya se adelanta más arriba, el abuso de posición de dominio 
viene prohibido de forma absoluta, sin que quepa, como ocurre en el 
supuesto de los acuerdos colusorios, que una práctica, en principio pro
hibida, goce de una exención por categorías, ni pueda alcanzar una auto
rización singular. Tampoco cabe, en el supuesto de los abusos de posición 
dominante, autorización legal alguna, en los términos del artículo 2  l d c . 
Muy por el contrario, el párrafo 3 del artículo 6 l d c  expresamente señala 
que la prohibición al abuso alcanzará a los supuestos en que la posición 
de dominio en el mercado haya sido establecida por disposición legal. 
En este caso cabe plantearse la cuestión de la eventual responsabilidad 
del Estado cuando se produce una explotación abusiva de la posición 
de dominio legal. En tal supuesto pueden distinguirse varias situaciones: 
cuando la empresa que ha obtenido la posición de dominio legal abusa 
de ella por propia voluntad, cuando el Estado al otorgar legalmente una 
posición de dominio induce a abusar de ella, y el caso de una empresa 
a la que se le otorga legalmente una posición de dominio que condujera 
inevitablemente al abuso54. Tal situación viene en cambio más claramente 
resuelta en el Derecho comunitario europeo por el artículo 90.1 t c e .

La dificultad en la determinación de todas las prácticas contrarias 
a la competencia y prohibidas por la Ley se ve acrecentada en el supuesto

52 FJ 2.

33 La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestación 
de servicios, artículo 6 .2 .c) l d c , no contemplada expresamente en el artículo 8 2  t c e , pero sí incor
porada por la jurisprudencia.

54 Ver J. P a s c u a l  y  V ic e n t e , op. cit.
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de la explotación abusiva de la posición de dominio, por cuanto que se 
establece una cláusula general de tal conducta de total indefinición, m ien
tras que el legislador al contem plar los acuerdos colusorios proporciona 
una cláusula general de mayor concreción de la práctica. Por ello, han 
de resultar de especial ayuda al respecto tanto  la jurisprudencia del t j c e  
como la doctrina del t d c  y los estudios llevados a cabo por los principales 
tratadistas sobre la materia.

B. D e l im it a c ió n  d o c t r in a l  y  ju r is p r u d e n c ia l

En térm inos muy generales el abuso hace referencia a unos com por
tam ientos que benefician a la em presa y que no serían posibles si no 
existiera esa posición dom inante y, por tanto, hubiese mayor com petencia. 
En el derecho de la com petencia el abuso lo perfilan en principio tres 
elem entos: el uso excesivo o indebido de la posición dom inante, que es 
posible porque ésta existe; la existencia de una relación de causalidad 
en tre la posición dom inante y la explotación abusiva, y tener un efecto 
sobre el m ercado al producir un perjuicio a otras em presas, sum inistra
doras o com pradoras, y a los consum idores55. Esta prim era interpretación 
de la explotación abusiva se ve am pliada por la jurisprudencia a partir 
de la Sentencia C ontinental Can 56, en la que se relaciona el artículo 86 
y el artículo 3 .f) del T ratado de Rom a, el último de los cuales impone 
un régim en de com petencia que garantice que ésta no será falseada en 
el m ercado común, por lo que no parece lógico que la com petencia pueda 
eliminarse. Según precisa el t jc e , si la simple alteración de la com petencia 
está prohibida por el artículo 85 no es pensable que pueda adm itirse 
con arreglo al artículo 86 «que determinadas empresas, después de haber 
realizado una unidad orgánica, puedan adquirir una potencia dominante 
tal que cualquier posibilidad seria de competencia fuera sustancialmente eli
minada». En consecuencia, dado que en una situación de posición dom i
nante la com petencia ya está seriam ente com prom etida, el refuerzo de 
aquella posición, con el grave riesgo que representa para la com petencia 
residual existente, puede ser considerado una explotación abusiva 57.

La doctrina de la Sentencia Continental Can, antes señalada, resulta 
reiterada y m atizada por el propio Tribunal en su Sentencia Z o ja 58. En 
ésta se señala que al prohibirse por el artículo 86 la explotación abusiva 
de una posición de dominio, dicho precepto  «contempla tanto las prácticas 
susceptibles de causar un perjuicio directo a los consumidores, como aquellas 
que les causan un perjuicio indirecto, al afectar a una estructura de com 
petencia efectiva com o prevé el artículo 3.f) del Tratado». U n paso más 
a una concepción objetiva de la explotación abusiva de posición dom i

55 C. F e r n á n d e z  L e r g a ,  op. cit., p. 206.
56 Sentencia de 21 de febrero de 1973.
57 Ver C. F e r n á n d e z  L e r g a ,  op. cit., p. 208.
58 Sentencia de 6 de marzo de 1974.
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nante lo constituye la Sentencia Hoffmann-La R o ch e59 al señalar que 
«la noción de explotación abusiva es una noción objetiva que contempla 
los comportamientos de una empresa en posición dominante que pueden 
influir en la estructura de un mercado»', mercado en el que, por la presencia 
de dicha empresa, la com petencia está debilitada y cuyo efecto es obs
taculizar el grado de com petencia aún existente o en desarrollo.

La noción objetiva de la explotación abusiva ha sido reiterada por 
posteriores Sentencias del tjce , L’Oreal y Tetra Pak 60, entre otras.

Algunos autores, a través del análisis de las aportaciones de la juris
prudencia, llegan incluso a una aproximación al concepto del abuso de 
posición de dominio. Partiendo del análisis de las características comunes 
de los supuestos tipificados específicamente por el artículo 6 .2  ldc  y  de 
los similares del artículo 8 6  del Tratado de Rom a y  su delimitación juris
prudencial, se afirma que lo que se prohíbe en el precepto es que, al 
amparo de una posición de dominio, una o varias empresas actúen en 
el mercado de una forma que no hubiera sido posible si existiera com
petencia efectiva, con la peculiaridad de que esa actuación perjudica o 
puede perjudicar de forma injustificada a los demás participantes en el 
mercado, sean éstos proveedores, clientes o com petidores 61. Tam bién se 
parte del análisis de la jurisprudencia del tjce  para afirm ar que se trata 
del com portamiento de una o varias empresas en posición dom inante 
que, utilizando o no el poder que esta posición les confiere, produce 
un perjuicio directo a otras empresas y  a los consumidores o un perjuicio 
indirecto al influir en la estructura del mercado y de la com petencia y  
eliminar u obstaculizar ésta o su intensificación 62.

Como queda antes señalado, el abuso de posición dom inante se espe
cifica, tanto por el legislador com unitario como por el español, en la 
enumeración, no limitativa, de una serie de conductas más destacadas, 
o si se quiere más frecuentes, en que se concreta la posición de dominio. 
Pero en muchos supuestos el abuso no va a resultar incardinable en una 
de las prácticas especialmente tipificadas o incluso va a alcanzar a varias 
de éstas, porque, en definitiva, el que explota abusivamente su posición 
de dominio, por lo general, va a em plear todos los medios a su alcance 
desde la posición privilegiada que ostenta en un mercado relevante. Por 
ello, al analizar las resoluciones del t d c  nos encontram os en muchos 
supuestos con que el abuso se refiere a varios de los apartados del ar
tículo 6 .2  ldc  o  incluso de modo más general a dicho precepto, bien 
porque la práctica abusiva detectada no tiene su concreción en ninguno 
de los supuestos del apartado 2 y hay que referirla a la cláusula general, 
o porque responda a prácticas mixtas de las especialm ente tipificadas.

O tra observación, que cabe resaltar con carácter general, es que mien
tras en el pasado los supuestos de abuso de posición dom inante san

59 Sentencia de 13 de febrero de 1979.
60 Sentencia de 11 de diciembre de 1980 y 10 de julio de 1990, respectivamente.
61 F. R o d r í g u e z  A r t i g a s ,  op. cit., pp. 1010 ss.
62 C. F e r n á n d e z  L e r g a ,  op. cit., p. 210.
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cionados por el t d c  son escasos respecto de o tras prácticas prohibidas, 
en los últim os tiem pos hay un considerable aum ento  de resoluciones por 
las que se sanciona el abuso de posición dom inante. Ello es lógico que 
así ocurra e incluso que duran te  un cierto tiem po aum enten éstas. Si 
tenem os en cuenta que, por un lado, la liberalización llevada a cabo en 
los últim os años de determ inados sectores responde en varios supuestos 
al paso a m anos privadas de m onopolios estatales y que, aunque se in tro
duzca com petencia en el sector, el antiguo m onopolio tra ta  de m antener 
antiguas prácticas, y, po r o tro, el que asistimos a un proceso casi continuo 
de concentraciones em presariales que en muchos supuestos resultan p re 
cisos para ob tener una dim ensión que perm ita com petir en m ercados 
internacionales, pero  que en el nacional han de suponer consecuente
m ente aum ento  de posiciones dom inantes, se com prende fácilm ente el 
increm ento de sanciones por prácticas contrarias al artículo 6  l d c .

H echas las an teriores consideraciones pasarem os a continuación a 
exam inar algunas de las principales resoluciones del t d c  en que se san
ciona la explotación abusiva de la posición de dominio.

En Resolución de 25 de mayo de 1999, Funerarias Alcalá, se declara 
que la entidad m ercantil C em enterio-Jardín  de A lcalá de H enares, S. A., 
ha incurrido en una práctica prohibida por el artículo 6 .2 .a )  l d c , al im po
ner precios no equitativos con abuso de su posición de dominio.

El T ribunal tiene en consideración, para  llegar a la an terio r conclu
sión, que la em presa sancionada viene aplicando desde el año 1992 hasta 
1998 tarifas injustificadam ente excesivas atendiendo a las correspondien
tes a establecim ientos dedicados al mismo objeto, en el mismo entorno 
geográfico, con perjuicio de los consum idores que no podrán op tar por 
una oferta em presarial alternativa razonable. A  este respecto es de des
tacar, según consta en la Resolución, que las tarifas aplicadas por la en ti
dad sancionada son precios privados fijados y aprobados por su Consejo 
de A dm inistración y el hecho de encontrarse la em presa en situación 
de pérdidas, que el t d c  considera que la elevación de sus tarifas para 
com pensar las pérdidas no com porta más que repercutir sobre el con
sum idor la ineficiencia de la gestión em presarial.

Com o tipificable en el artículo 6.2.a), en el inciso m ás general del 
mismo, de imposición de o tras condiciones no equitativas, varias reso
luciones se refieren a variedad de estas prácticas. Así, en la Resolución 
de 27 de julio de 1999, Telefónica-Ibertex, el t d c  considera que Telefónica 
de España, S. A., ha incurrido en una conducta tipificada en el artículo 6 
de la Ley 16/1989, de D efensa de la Com petencia, consistente en la im po
sición de condiciones com erciales o de servicio no equitativas. Tal con
sideración se debe al hecho de que Telefónica denuncia unilateralm ente 
el contrato  que la unía con la denunciante para prestación del servicio 
Ibertex y lo sustituye por o tro  con condiciones distintas y prorrogable 
sólo cada seis meses si ninguna de las partes denuncia su prórroga.

Es de señalar que si bien desistió la denunciante y su desistim iento 
fue adm itido por el Tribunal, el mismo decidió continuar el procedim iento
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debido al interés público que com porta el expediente, por cuanto que 
Telefónica disfruta de una situación privilegiada en el sector de servicios 
de telefonía de gran importancia para la economía del país, por lo que 
la correcta actuación de Telefónica frente a sus clientes constituye materia 
de interés general a la que las autoridades de defensa de la competencia 
deben prestar atención adecuada.

Como tipificada en el artículo 6.2.b) cabe señalar la conducta san
cionada por el t d c  en su Resolución de 2 de octubre de 1991, Editorial 
Costa del Sol, por la que se sanciona a dicha empresa al abusar de su 
posición de dominio no satisfaciendo el aum ento en la distribución de 
publicaciones solicitado por el propietario de un quiosco de M arbella 
obstaculizando sus perspectivas comerciales y las posibilidades de com
petencia.

En parecidos términos la Resolución de 8 de noviembre de 1991, 
Distribución de Prensa en Rosas.

Son diversas las resoluciones que se ocupan de la explotación abusiva 
de la posición de dominio tipificadle en el artículo 6 .2 .c) ldc  por negativa 
injustificada a satisfacer la dem anda de compra de productos o prestación 
de servicios. Así, en Resolución de 1 de febrero de 1995, Teléfonos en 
Aeropuertos, se declara la existencia de una práctica de abuso de posición 
de dominio prohibida por el artículo 6 .2 .c) l d c , consistente en la negativa 
y retraso injustificadas de suministro de líneas telefónicas a 3C Com
munications de España, S. A., por parte de Telefónica de España, S. A. 
En la propia Resolución también se declara que dicha práctica infringe 
el artículo 86 —hoy art. 82— del Tratado c e . La práctica reviste especial 
gravedad, pues, según se razona en la indicada Resolución, en el mercado 
relevante, que se circunscribe al de los servicios telefónicos con pago 
mediante tarjeta, sólo 3C proporcionaba tales servicios inicialmente y 
Telefónica los inicia dieciocho meses después a través de una empresa 
filial, período en el que Telefónica limitó la expansión de 3C no aten
diendo su demanda para facilitar la penetración y expansión de su em pre
sa filial. Esta Resolución tiene además la singularidad de un análisis por
menorizado de todas las circunstancias concurrentes para la cuantificación 
de la sanción.

En la Resolución de fecha 29 de septiembre de 1999, Eléctrica de 
Llémana, se sanciona a Hidroeléctrica de Cataluña, S. A., y a la empresa 
Nacional del Ribagorzana, S. A., por una práctica restrictiva de la com
petencia tipificada en el artículo 6 .2 .c )  ldc  consistente en la negativa 
injustificada a satisfacer la dem anda de ampliación del suministro de ener
gía eléctrica solicitada por Llémana. Conducta similar es la examinada 
por el Tribunal en su Resolución de 19 de febrero de 1999, Electra Cal- 
dense, en la que se establece que la Em presa Nacional Hidroeléctrica 
del Ribagorzana e H idroeléctrica de Cataluña, S. A., llevaron a cabo con
ductas abusivas de la posición de dominio conjunta al negarse a las amplia
ciones de potencia solicitada por Electra Caldense.
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La Resolución de 18 de diciem bre de 1991, Cofradías de Pescadores, 
consideró dentro  de las conductas tipificadas en el artículo 6.2.c) la nega
tiva de la dom inante a contra tar en el futuro, como consecuencia de una 
supuesta violación de la parte  más débil. El t d c  adm ite que las em presas 
obligadas a con tra tar dada su posición de dom inio en el m ercado obtengan 
ciertas garantías contractuales, no procediendo m edidas más severas por 
parte de la dom inante nada más que en supuestos de incum plim ientos 
de la o tra  parte contratante. Consideraciones sem ejantes se establecen 
en la Resolución de 7 de julio de 1999, E lectra Avellana. En efecto, en 
esta Resolución se concluye que Enher, al condicionar las am pliaciones 
de potencia solicitadas por E lectra Avellana a la prestación de un aval 
y al pago de un sobreprecio, rescindiendo el contrato  vigente en tre  ambas 
em presas, llevó a cabo una explotación abusiva de su posición de dominio. 
A  tal efecto se razona que, condicionar la am pliación de potencia de 
un pequeño distribuidor que com pite con E nher en el m ercado de refe
rencia a que avale los pagos por increm entos de consumo, cuando no 
había antecedente alguno de m orosidad en su com portam iento, m uestra 
como mínimo una anim osidad o propósito de perjudicarle que en el con
texto estructural del m ercado afectado tiene que ser reputado  de abusivo 
de la posición de dom inio ostentada.

En Resolución de 8 de febrero de 1993, Confederación Española de 
Asociaciones Pesqueras, el t d c  concluye con que no ha resultado acre
ditada la existencia de práctica prohibida consistente en la fijación de 
precio discrim inatorio en el sum inistro de gasóleo tipo B a buques pes
queros nacionales, en relación con el aplicado a buques extranjeros. La 
propia Resolución señala el contexto a que debe ceñirse la apreciación 
de la discriminación, precisando que el hecho de que la em presa se 
encuentre en posición de dom inio no significa que exista un derecho de 
los terceros frente a la dom inante a exigir un trato  exactam ente igual; 
lo que se prohíbe es que exista una situación de trato  discrim inatorio, 
entendiéndose por tal una desigualdad injustificada.

En Resolución de 21 de enero  de 1999, BT-Telefónica, el Tribunal 
aprecia infracción del artículo 6.2A )  l d c  en la conducta de Telefónica 
consistente en abusar de su posición de dom inio al aplicar en sus rela
ciones de servicio condiciones desiguales para prestaciones equivalentes 
que colocaban a b t  en situación desventajosa frente a la propia Telefónica, 
dado que, respecto del servicio de alquiler de circuitos, aplicaba las tarifas 
oficiales a b t , m ientras que ofertaba condiciones económ icas más ven
tajosas a los miem bros de la Asociación de M ediadores del M ercado 
M onetario  Internacional, potenciales clientes tan to  propios como de sus 
com petidores.

Finalm ente, y com o referencia a las conductas de abuso de posición 
de dom inio expresam ente tipificadas por el artículo 6 . 2  l d c , falta sólo 
hacer m ención a las contem pladas en el apartado  e). Sirvan de ejemplo 
dos resoluciones en las que resulta sancionada por la autoría de dicha 
práctica Telefónica. Así, en la an teriorm ente citada Resolución de 21
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de enero de 1999, además de infracción del artículo 6.2A), también se 
aprecia la violación de la conducta tipificada en el apartado e), por cuanto 
que en el contrato con la Asociación de M ediadores del M ercado M one
tario Internacional condicionaba su eficacia a la aceptación de condiciones 
de exclusividad y vinculaba la prestación de servicios donde podía existir 
competencia —voz internacional— con otros donde la competencia era 
mucho más difícil —servicios de voz nacional.

También se consideró que la conducta de Telefónica estaba incursa 
en la prohibición establecida por el artículo 6.2.e) l d c  al abusar de su 
posición de dominio imponiendo, entre el 10 de marzo de 1989 y el 31 
de diciembre de 1990, la subordinación de la celebración del contrato 
de alquiler con opción de com pra a los usuarios de los equipos Sistema 
Multilíneas Teide 3/6/2 a la efectiva compra de los mismos.

Otras muchas resoluciones hacen mención a diversas prácticas que 
no tienen un concreto acomodo en los tipos del artículo 6 .2 . ldc  y  que 
incurren, no obstante, en explotación abusiva de la posición de dominio, 
prohibida con carácter general en el apartado 1 de dicho precepto. Me 
referiré, brevemente, a algunas de dichas prácticas de especial signifi
cación en las más recientes resoluciones del t d c .

La Resolución de 30 de diciembre de 1991, General Electric, considera 
abuso de posición de dominio la actuación de General Electric consistente 
en dificultar la entrada y asentamiento en el mercado de un nuevo com
petidor mediante una campaña masiva de ventas para la sustitución de 
unas bombas de cobalto por otras que distribuía aquella empresa, ofre
ciendo la recompra de los aparatos usados a un precio anormalmente 
alto, y no sólo por asegurarse la venta, sino, además, el servicio post-venta 
futuro. También la Resolución de 26 de febrero de 1999, Airtel-Tele- 
fónica, se ocupa de sancionar la conducta consistente en dificultar la 
entrada y asentamiento en el mercado, en este caso de Airtel, por parte 
de Telefónica Servicios Móviles, S. A., y Telefónica de España, S. A., 
mediante la celebración de contratos con cláusulas de exclusiva y retri
buciones muy superiores con los distribuidores y sus agentes, contratar 
con Telyco para facilitar la obtención por aquéllos de la retribución por 
volumen y contratar como distribuidor con Telefónica de España. La 
Resolución estima que Telefónica, que ostentaba el monopolio del ser
vicio de telefonía fija, lo traslada, en lo que se refiere a la distribución, 
a un mercado vecino como es el de la telefonía móvil, coadyuvando a 
reforzar la posición de dominio que, en este último, ostenta t sm , coin
cidiendo también con el comienzo de la actividad de Airtel tsm  y Tele
fónica, como empresas dominantes en el mercado de telefonía móvil y 
en el vecino de la telefonía fija, tienen una especial responsabilidad res
pecto de los efectos que el conjunto de exclusivas tenían o podían tener 
en un mercado en el que el nivel de competencia estaba debilitado tanto 
por su posición dominante en el mismo, como por el hecho de haber 
sido recientem ente abierto a la competencia y estar el segundo operador 
iniciando sus actividades. Para que pueda apreciarse el abuso no es preciso
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que se produzca en térm inos absolutos un «cierre del mercado», continúa 
la Resolución, siendo suficiente una obstaculización lo bastan te  intensa 
para la en trada en el mismo de un nuevo operador, especialm ente cuando 
se tra ta  de m ercados que, com o el considerado en este expediente, p re 
sentan en su origen un nivel de com petencia muy debilitado.

Por Resolución de 5 de mayo de 1999, E léctrica Curós, el t d c  aprecia 
abuso de posición dom inante en la conducta de H idroeléctrica de l’Em- 
pordá, S. A., consistente en la realización de una cam paña prom ocional, 
en la localidad de Santa Pau, en la que regalaba a los abonados de su 
com petidora que cam biaran de sum inistrador de energía eléctrica elec
trodom ésticos de elevado valor para así elim inar o al m enos reducir sus
tancialm ente a su com petidor. M erece destacarse del análisis de la con
ducta exam inada las consideraciones que contiene la indicada Resolución 
respecto de que, si bien las prácticas predatorias se refieren por lo general 
a predación basada en precios, tam bién existen otros tipos de predación 
como los que utilizan la publicidad y las prom ociones selectivas, discri
m inando en tre  clientes a fin de reducir su coste, con intención de elim inar 
a un com petidor. Tam bién se argum enta que para que tenga éxito una 
estrategia p redatoria  es elem ento  clave la existencia de barreras de en tra 
da al m ercado, ya que en un m ercado de fácil acceso la elim inación de 
com petidores no perm itirá disfru tar por m ucho tiem po de ventas mono- 
polísticas, puesto que éstas a traerán  a o tros com petidores. El sector eléc
trico, caracterizado por una norm ativa que im posibilita la en trada  de nue
vos com petidores, hace factible la práctica p redato ria  llevada a cabo por 
quien ostenta posición de dom inio en el m ercado de referencia teniendo 
dim ensión económ ica y capacidad financiera suficiente, máxime teniendo 
en cuenta la reducida dim ensión del com petidor.

La Resolución dictada en el asunto In terflora 63 declara acreditada 
la existencia de una conducta restrictiva de la com petencia prohibida por 
el artículo 6 l d c  atribuida a F leurop-In teflora España, S. A., consistente 
en im poner determ inadas cláusulas en el contra to  com ercial In terflora 
a sus afiliados, sean o no accionistas, por las que se obligan a no p restar 
servicios que no hayan sido previam ente aprobados por In terflora y a 
no ejercer actividades que hagan com petencia a los servicios prestados 
por la red In terflora ni a ejecutar órdenes de establecim ientos no incor
porados a dicha red, siendo todo ello motivo de Resolución del contrato. 
El Tribunal, antes de llegar a la an terio r conclusión, analiza si el contrato  
Com ercial In terflora es un contra to  de franquicia de servicios am parado 
por el R eglam ento c e e  4087/1988 de la Comisión, lo cual rechaza, toda 
vez que, por un lado, el «Know-how» que com unica es mínimo, pero  ade
más las cláusulas contratuales no cum plen con los requisitos previstos 
en el R eglam ento para gozar de la exención, puesto que no estarían 
cubiertos por el artículo 3 del mismo, ya que el hecho de que los floristas 
afiliados a In terflora ejecuten encargos que provengan de otros clientes 
o redes no perjudica el norm al funcionam iento de In teflora ni perm ite

63 Resolución de 19 de julio de 1999.
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a los competidores beneficiarse de la reputación ni de la mecánica de 
cobros y pagos de la red Interflora. Mas toda esta argumentación se hace 
a mayor abundamiento, ya que la conducta abusiva de Interflora en modo 
alguno puede ser legítima por el hecho de realizarse en el marco de 
un contrato de franquicia, ya que una exención del artículo 5 l d c  no 
excluiría la aplicación del artículo 6.

6. M ODIFICACIÓN Y A DICIONES IN TRODUCIDAS
EN EL A RTÍCU LO  6 LDC PO R LEY 52/1999

Para los que hemos seguido día a día el Anteproyecto, posterior Pro
yecto, con sus preceptivos informes, y su tramitación parlam entaria 64, 
nos ha sorprendido el que en el último mom ento se aprobara por la 
Comisión de Economía, Comercio y Hacienda, actuando con competencia 
legislativa plena, las enmiendas 79 y 80 del G rupo Catalán Convergencia 
i Unió 65 que van a incorporar modificaciones sustanciales en el artículo 6 
ldc que traslada al mismo el artículo cuarto de la Ley 52/1999, de 28 
de diciembre, de reforma de la Ley 16/1999, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

El apartado 1 de dicho artículo 6 se modifica para colocar al mismo 
nivel de prohibición del abuso de posición de dominio, la prohibición 
de la explotación abusiva de dependencia económica. Así, el artículo 6.1 
queda con la siguiente redacción:

«Queda prohibida la explotación abusiva por una o varias empresas:

a) De su posición de dominio en todo o en parte del mercado nacional.
b) De la situación de dependencia económica en la que pueden encon

trarse sus empresas, clientes o proveedores que no dispongan de alternativa 
equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situación se presumirá 
cuando un proveedor, además de los descuentos actuales, debe conceder 
a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden 
a compradores similares.»

Con esta sorprendente incorporación, nuestro Derecho interno de 
competencia se aparta del seguimiento casi literal que venía haciendo 
del modelo del Derecho comunitario europeo, que no contempla expre
samente la explotación abusiva de la dependencia económica como una 
práctica prohibida diferenciada del abuso de posición dominante, y de 
la mayoría de los ordenam ientos sobre la materia de los países miembros 
de la Unión Europea, a excepción de Francia, en cuya legislación se tipi

64 Ver al respecto, F. U r ía  F e r n á n d e z , «Aspectos jurídicos más relevantes de la reforma de 
la legislación de competencia», y mi trabajo «Debate acerca de la organización administrativa pro
tectora de la libre competencia. Apuntes al proyecto de Ley de reforma parcial», ambos publicados 
en Gaceta Jurídica de la Unión Europea y  de la Competencia, núm. 204, diciembre 1999.

65 Ver Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, núm. 783, 1999, p. 23201.
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fica, jun to  con la prohibición de abuso de posición dom inante, la de explo
tación de dependencia económ ica 66.

La incorporación de últim a hora de esta práctica determ ina que, pese 
a su im portancia, para  nada se aluda ni justifique en la Exposición de 
Motivos de la Ley 22/1999. A nte esta situación, y en averiguación de 
la motivación y finalidad de la norm a, no nos queda o tro  recurso que 
el acudir al Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Y aquí tam 
poco paran las sorpresas porque resulta que el Parlam entario  que in ter
viene por el G rupo enm endante com ienza por reconocer: «En cuanto  
a nuestras enmiendas 79 y  80, aunque su inclusión en el texto puede ser 
discutible — cabrían argumentos para introducirlas en algún otro texto vigente 
com o puede ser la Ley de Comercio—, creemos que no está de m ás incluirlas 
en este texto.» Lo prim ero, pues, que se com prueba es que ni el p roponente 
está convencido de la conveniencia de su inclusión en la l d c . A  con
tinuación se afirm a que «estas enmiendas, además de dejar claro que existe 
la conocida noción elemental en derecho de la competencia del abuso de 
posición dominante, introducen la noción de dependencia económica que 
tiene de criticable lo m ism o que cualquier concepto jurídico indeterminado». 
R esulta de por sí curioso que al abuso de posición de dom inio se la 
califique de elem ental cuando tan tas horas viene ocupando a Tribunales 
y estudiosos su delim itación, y son m anifiestas las dificultades que ello 
com porta, y que la noción de dependencia económ ica que se tra ta  de 
incorporar sólo tenga de criticable su calificación como concepto jurídico 
indeterm inado.

Estas enm iendas son defendidas tam bién por el represen tan te  del 
G rupo Parlam entario  de Coalición C anaria 67. Rechazadas por el G rupo 
Parlam entario  Popular, por en tender que «la explotación de posición de 
dependencia ya se recoge convenientemente en la Ley de Competencia Des
leal, precisamente com o supuesto de deslealtad, que encuentra su cauce de 
Resolución a través de la jurisdicción civil, por lo que creemos que su inclu
sión en la Ley de Defensa de la Competencia es innecesaria y  llevaría a 
los órganos de defensa de la competencia a revisar casos en los que no  
existe una verdadera afectación del interés público, sino una mera afectación 
de intereses privados» 68. Som etidas a votación las citadas enm iendas son 
aprobadas por 20 votos a favor, produciéndose 21 abstenc iones69.

Mas no sólo se m odifica el artículo 6.1, sino que, tam bién com o con
secuencia de las enm iendas aprobadas, se incorporan dos nuevas letras f)  
y g) al apartado  2 del mism o precepto  para tipificar expresam ente como 
conductas abusivas:

«f) La ruptura, aunque sea deform a parcial, de una relación comercial 
establecida sin que haya existido preaviso escrito y  preciso con una antelación

66 Artículo 8 de la Ordenanza núm. 86-1243, de 1 de diciembre de 1986, relativa a la libertad 
de precios y de la competencia.

67 Ver el Diario de Sesiones citado, p. 23202.
68 Diario de Sesiones citado, p. 23209.
69 V erp . 23212.
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mínima de seis meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las 
condiciones pactadas por el proveedor o en caso de fuerza mayor.

g) Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las rela
ciones comerciales, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago 
de cargos adicionales y  otras condiciones de cooperación comercial no reco
gidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas.»

Estas prácticas, aunque criticables, son propias de relaciones jurídi- 
co-privadas y, por tanto, ajenas al ámbito de protección de intereses públi
cos de los que se ocupa la l d c . De afectarse el interés público por la 
generalización o dimensión de aquellas prácticas, ello sólo sería posible 
desde una posición de dominio de la que se abusa y, por tanto, per- 
seguibles por los órganos de defensa de la competencia desde tal pers
pectiva, sin que se precisase de la tipificación expresa que ahora se hace 
y que sólo puede llevar a confusiones.

Pero menos se com prende el que la propia Ley 52/1999, de 28 de 
diciembre, modifique también el artículo 16 de la Ley 3/1991, de 10 de 
enero, de Competencia Desleal, para introducir en la nueva redacción 
que se da a sus apartados 2 y 3 las conductas que, en térm inos idénticos, 
se introducen en el artículo 6.1 y 2 l d c  antes analizado 70.

Es evidente la falta de rigor legislativo que pone de manifiesto esta 
doble conceptuación de una misma conducta literalm ente descrita como 
contraria a las normas de competencia y a la normativa de la competencia 
desleal. Su tipificación expresa en el artículo 6 l d c , y más concretam ente 
en las nuevas le tras// y g) del apartado 2, serán un semillero de problemas 
y confusiones. No podrá olvidarse en cualquier caso que la Ley de Defensa 
de la Competencia tiene por objetivo el garantizar la existencia de una 
competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al inte
rés público, defendiéndose intereses privados sólo en la medida en que 
coincidan éstos con el público, pues aquéllos tienen su sede de protección 
en vía jurisdiccional a través de las posibilidades que brindan otras Leyes, 
especialmente la Ley de Competencia Desleal. Por ello, los órganos de 
defensa de la competencia deberán rechazar las denuncias de estas prác
ticas que no alcancen a com prom eter al interés público de defensa de 
la competencia. Acorde con este criterio, la propia Ley 52/1999 modifica 
el artículo 7 l d c  para reforzar la idea de que por los órganos de defensa 
de la competencia sólo se perseguirán los actos de competencia desleal 
si los mismos distorsionan gravemente las condiciones de competencia 
en el mercado y esa disfunción es tan grave como para que afecte al 
interés público. Por ello, la explotación de dependencia económica ya 
tenía protección en la l d c  siempre que la práctica fuera de dimensión 
suficiente para com prom eter el interés público. Difícilmente tendrán esta 
consideración las prácticas que ahora se incluyen en el artículo 6.2.// y 
g) l d c .

70 Disposición Adicional tercera.
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Siguiendo esta línea de protección de intereses públicos, en el supues
to de las conductas prohibidas por el artículo 1 l d c ,  si por su escasa 
im portancia no son capaces de afectar de m odo significativo a la com 
petencia, podrán los órganos encargados de su defensa decidir no per
seguirlas, tal como habilita el apartado  3 del mismo, sin que ello suponga 
que los intereses privados queden desprotegidos ni los derechos de sus 
titulares insatisfechos, ya que, en todo caso, podrán acudir a la vía ju ris
diccional de conform idad con el artículo 15.2 l c d  71.

Las reacciones que está produciendo la nueva redacción del artículo 6 
l d c  son de crítica generalizada, que en algunos casos ya se ha hecho 
p ú b lica12.

7. T R A N SC EN D EN C IA  D E  LA STC D E  11 D E  N O V IE M B R E
D E  1999

Después de diez años de vigencia de la l d c  y cuando se tram itaba 
en el Parlam ento  su reform a, el Tribunal Constitucional resuelve los 
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra aquélla 73 por Sen
tencia de 11 de noviem bre de 1999. N o voy a com entar aquí esta Sen
tencia, lo cual excede con m ucho de los límites de este trabajo. Pero, 
no obstante, vengo obligado a llam ar la atención sobre las implicaciones 
que la misma va a trae r al tem a objeto de estudio.

La s t c , si bien señala que la legislación sobre defensa de la com 
petencia está reservada al Estado, precisa que las Com unidades A u tó 
nom as que hayan asum ido com petencias en m ateria de com ercio exterior 
son tam bién com petentes en aquellas actividades ejecutivas que tengan 
que realizarse en su te rrito rio  y no afecten al m ercado. Se reconoce, pues, 
que la legislación en m ateria de com petencia podrá ser aplicada tanto  
por los órganos estatales com o por los autonóm icos que al efecto se creen, 
dependiendo de que la práctica prohibida afecte al territo rio  de una 
Com unidad A utónom a, al nacional o supracom unitario. Podrá acontecer 
con relativa frecuencia que el m ercado geográfico relevante, sin alcanzar 
dim ensión nacional, supere el territo rio  de una Com unidad A utónom a. 
Pero, adem ás, en m ateria de derecho de la com petencia no es ta rea  fácil 
ni pacífica la delim itación del m ercado relevante, alcanzando aún mayor 
dificultad si cabe en los supuestos de abuso de posición de dom inio. ¿Q ué 
ocurrirá en el caso de que los órganos de defensa de la com petencia

71 Ver más en extenso mi criterio al respecto en «Aplicación jurisdiccional de los artículos 85.1 
y 86 t c e e  y de las normas internas de Competencia», en Anuario de la Competencia 1997, Fundación 
ic o ,  1998, pp. 215 ss. También sobre la misma materia A. P e t i t b ó  J u a n  y L B e r e n g u e r  F u s t e r ,  
«La aplicación del Derecho de la Competencia por Órganos jurisdiccionales y administrativos», en 
Anuario de la Competencia 1998, Fundación ic o ,  1999, pp. 25 ss.

72 J . P a s c u a l  y  V ic e n t e ,  op. cit.; Intervenciones de C. G i n e r  P a r r e ñ o  y la mía propia en Mesa 
Redonda: La Reforma de la l d c , Universidad Carlos III de Madrid, 20 de enero de 2000.

73 Recursos de Inconstitucionalidad acumulados 2009/1989 y 2027/1989 promovidos por el 
Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña.
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estatales y autonómicos en base a criterios dispares en la delimitación 
del mercado decidan incoar expedientes paralelos? ¿Cómo se va a m an
tener un criterio uniforme en la aplicación de la normativa de defensa 
de la competencia? El t c , consciente de estos problemas, establece en 
su Sentencia que corresponde al Estado, en virtud de sus competencias 
normativas, la articulación de los mecanismos de coordinación que garan
ticen la uniformidad de la disciplina de la com petencia en todo el mercado 
nacional y el establecimiento de los criterios de conexión pertinentes, 
así como los mecanismos de colaboración e información recíprocos.

Para dar cumplimiento a la s t c , la Ley 52/1999 establece, en su Dis
posición Adicional segunda, que con anterioridad al 1 de octubre de 2000 
el Gobierno presentará en el Congreso de los Diputados un Proyecto 
de Ley por el que se establezcan los criterios de conexión determ inantes 
de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas. Las dificultades prácticas que esta tarea conlleva se perciben 
de gran y grave magnitud. Pero si los problemas no se resuelven de forma 
adecuada podríamos encontrarnos con una nueva Babel de competencias 
que conllevaría a la ineficaz persecución de las prácticas contrarias a la 
libre competencia 74.

74 Ver al respecto el interesante artículo de C. M. P r e s e d o ,  «Babel de Competencias», publicado 
en el diario a b c , 16 de febrero de 2000, p. 26.




