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1. INTRODUCCION

Una empresa en posiciéon dominante que aplique un precio “exce-
sivo” cometeria una infraccidon de las previstas por el art. 82.a) CE.
Aunque este principio estd fuera de toda duda en el 4mbito del Derecho
comunitario de competencia, es significativo que ni la Comisién en sus
Decisiones ni el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
sus Sentencias se pasaran afios sin emitir un pronunciamiento conde-
nando a una empresa por esta practica !, y sélo en fechas recientes encon-
tramos precedentes —también por parte de autoridades antitrust de Esta-
dos miembros— que puedan arrojar algo de luz sobre la confusa
interpretacion de la prohibicién contra los precios excesivos 2.

' E. Fox, «Monopolization and Dominance in the United States and the European Commu-
nity: Efficiency, Opportunity and Fairness», 61 Notre Dame L. Rev. 981, 1986, p. 992.

2 Entre los tltimos casos, comentaremos en este trabajo los aspectos mds significativos de
los siguientes asuntos: las decisiones de la Comisién Deutsche Post 1I, DOCE L 331/40, 2001, y
Duales System Deutschland AG, DOCE L 166/1, 2001. En los Estados miembros cabe destacar el
asunto Napp Pharmaceuticals Holdings Ltd, de 30 de marzo de 2001, decidido por la Competi-
tion Commission en el Reino Unido, y el asunto Empresas Eléctricas, expte. 552/02, de 7 de julio
de 2004, del Tribunal de Defensa de la Competencia en Espafia.
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A esta ausencia de precedentes jurisprudenciales significativos se
afade la dificultad tedrica del concepto, en cuanto a su definicién misma:
(,qué es un precio excesivo? Y lo que es mas importante, desde un punto
de vista préctico, ;puede una autoridad de competencia decidir cudndo
un precio establecido por una empresa en su actividad comercial debe
reputarse excesivo, y por tanto ilicito desde un punto de vista antitrust?
Finalmente, en el supuesto que se consigan “identificar” esos precios
excesivos, y partiendo de que han de ser considerados abusivos, ;estdn
las autoridades antitrust capacitadas para una efectiva aplicacion de una
norma contra dichos precios?

A estas cuestiones se intentard aproximar una respuesta en este tra-
bajo, haciendo un andlisis de la figura de los “precios excesivos” en
la politica comunitaria de competencia en el contexto, mds amplio, del
actual debate sobre el concepto mismo del abuso de posiciéon domi-
nante y las propuestas de modernizacién del art. 82 CE contenidas en
el “Discussion Paper” publicado 3 recientemente por la Comisién Eu-
ropea.

Para ello se seguira el siguiente esquema. Después de esta introduc-
cion se abordara, brevemente, el contexto en el cual es necesario enmar-
car el andlisis de los precios excesivos, que no es otro que el de la pro-
hibicién genérica del abuso de una posicién dominante. Como veremos
en el epigrafe correspondiente, el 2, esta discusiéon no es meramente aca-
démica, sino que los presupuestos que se asumen con relacién al con-
cepto de dominio y abuso condicionan en la préctica la prohibicién de
aplicar precios excesivos. A continuacion, en los epigrafes 3 y 4 se lle-
vard a cabo un examen de la configuracion jurisprudencial de las dife-
rentes modalidades de precio excesivo incluidas en la prohibicién del
art. 82.a) CE, analizando los principales —y escasos— pronunciamien-
tos en los que tanto la CE como el TJCE han imputado la comision de
esta practica a una empresa, epigrafes que concluyen con la opinién que
dicho tratamiento ha merecido a la doctrina y una breve mencién al ana-
lisis econémico de esta practica, destacando cudles han sido los princi-
pales test que se han propuesto desde este dmbito para intentar definir
estandares legales. A modo de apéndice, se realizan en el epigrafe 5 algu-
nas consideraciones sobre la relacidn, tan frecuente en las Decisiones
de la Comisién y Sentencias del Tribunal de Justicia entre los precios
excesivos y la discriminacion de precios. Finalmente, en el epigrafe 6
se apuntan algunas conclusiones y sugerencias para el tratamiento anti-
trust de esta figura.

3 DG Competition discussion paper on the application of art. 82 of the Treaty to exclusio-
nary abuses, Bruselas, diciembre 2005, disponible en la pagina web de la Comision.
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2. LOS PRECIOS EXCESIVOS EN EL CATALOGO
DE PROHIBICIONES DEL ART. 82

Las problemadticas planteadas en relacion al dominio, el abuso, etc.,
son abordadas en otros lugares de esta publicacidn, con lo que no me
detendré a analizarlas aqui de forma genérica sino Unicamente en la
medida que sirvan para un mejor entendimiento de la figura de los pre-
cios excesivos.

En cuanto a los factores que se tienen en cuenta* para establecer la
“dominancia”, es importante a estos efectos considerar la importancia
de las barreras de entrada, pues —como veremos més detalladamente en
el apartado de conclusiones— uno de los factores que deberia condi-
cionar la legalidad o ilegalidad de una politica de precios excesivos es
precisamente la existencia de estas barreras, en especial si son barreras
establecidas por una disposicion legal y que confieren a la empresa
incumbente la autonomia e independencia de comportamiento que carac-
terizan el poder de mercado, a la vez que imposibilitan a nuevos opera-
dores el acceso al mismo.

En relacién con el concepto del abuso, también nos parece oportuno
recordar aqui las dificultades inherentes a la determinacidon de cuiando
una conducta unilateral llevada a cabo por una empresa en posicién de
dominio es anticompetitiva, la dificultad —en ocasiones, las mds— de
diferenciar una competencia legitima de una conducta ilicita, asi como
la falta de claridad, coherencia y rigor econémico que ha caracterizado
—en ocasiones, por desgracia abundantes— la aplicacién de la prohibi-
cion del art. 82 CE por las autoridades comunitarias de competencia >,
ya que esta problematica la encontraremos paradigmaticamente presente
en la interdiccién de los precios excesivos.

En especial, en la medida en que las autoridades de competencia no
pueden convertirse en autoridades regulatorias de precios, la prohibi-
cién de esta categoria especifica de abuso contenida en el parrafo a) del
art. 82 es particularmente dificil de llevar a la prictica, y es por ello fre-
cuente encontrarla en la jurisprudencia “unida” a otras categorias de
abuso como la discriminacién de precios, la negativa de suministro, el
pinzamiento de margenes, etc. Esta peculiar fenomenologia de los pre-
cios excesivos lleva a que su andlisis no pueda deslindarse del de estas
otras figuras.

4 Vid. D. GERADIN, P. HOFER, F. Louis, N. PETIT y M. WALKER, «The Concept of Domi-
nance», Research Paper on the Modernization of art. 82 EC, Draft, 10 junio 2005, College of
Europe (Brugge).

5 Vid. J. TEMPLE LANG y R. O’DONOGHUE, «The Concept of an Exclusionary Abuse under
art. 82», Research Paper on the Modernization of art. 82 EC, Draft, 10 junio 2005, College of
Europe (Brugge).
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Igualmente, y como también veremos a lo largo de estas paginas,
particular relevancia adquieren a la hora de abordar el estudio de los pre-
cios excesivos sectores como el energético o las telecomunicaciones que
han atravesado recientes procesos de liberalizacion, y en los que sub-
sisten antiguas compaiiias estatales actualmente privatizadas pero que
ostentan una posicién en el mercado cercana al monopolio y son ope-
radores dominantes.

Empleando la terminologia cldsica en cuanto a la tipologia de abusos
del art. 82, facilmente se advierte que podemos encontrar practicas de
precios excesivos tanto en la categoria de abuso explotativo (serian pre-
cios demasiado altos en los mercados finales) como en la categoria de
abuso anticompetitivo (se trataria de precios demasiado altos en los mer-
cados de bienes intermedios).

Esta categorizacion coincide, ademads, con un enfoque mdas econd-
mico ® que formalista del art. 82, en el sentido de no atender tanto a las
listas de practicas anticompetitivas (predacion, discriminacion, venta vin-
culada, negativa de suministro, etc.) sino a sus efectos restrictivos, y
éstos pueden resumirse en dos: efectos restrictivos sobre los consumi-
dores (se corresponderia con la primera categoria de abuso citado, el
explotativo) y efectos eliminatorios sobre los competidores, actuales o
potenciales (se corresponderia con la segunda categoria de abuso, el anti-
competitivo).

Sin embargo, tradicionalmente 7 se ha “encasillado” la practica de
los precios excesivos en la categoria de abuso explotativo, recalcando la
idea anteriormente expuesta de que, debido a la dificultad que entrafia
que una autoridad de competencia se convierta en reguladora de precios,
éstas —Ila Comision incluida— han sido reacias a la determinacion de
cuando un precio ha de ser considerado excesivo a los efectos de apli-
cacioén del art. 82 CE. Por la misma razén, y como también ha quedado
dicho, el TJCE nunca ha definido el concepto de forma taxativa en sus
pronunciamientos.

El primer supuesto no ofrece dudas: un precio excesivo es conside-
rado explotativo, y por tanto ilegal desde un punto de vista antitrust,
cuando su efecto es una reduccién neta del bienestar del consumidor.
Esta pérdida de bienestar es consecuencia de un doble efecto: por un
lado, algunos consumidores pagan mds por un bien o servicio de lo que
pagarian si el precio de éste se mantuviera en un nivel competitivo; por

® Vid., en este sentido, las interesantes —e innovadoras— propuestas planteadas en J. GUAL,
M. HELLWIG, A. PERROT, M. PoLoO, P. REY, K. SCHMIDT y R. STENBACK, «An Economic Approach
to art. 82», Report by the EAGCP, julio 2005.

7 Vid., por todos, R. WHisH, Competition Law, 4" Ed, Sweet & Maxwell, London, 2001, p. 168.
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otro lado, aquellos consumidores con una menor capacidad adquisitiva
sencillamente se ven expulsados del mercado y no tienen acceso al bien
0 servicio.

Pero también cabe considerar 8 los precios excesivos dentro de la
categoria de abusos anticompetitivos o eliminatorios (exclusionary), en
la medida en que si la empresa dominante aplica unos precios dema-
siado altos en el mercado de bienes intermedios, estd consiguiendo que
en el mercado aguas debajo de productos finales las empresas no sean
competitivas por tener que adquirir sus inputs a un precio excesivo °.
Algunas trasladardn a sus precios ese mayor coste (con lo que indirec-
tamente este abuso también es explotativo y perjudica a los consumido-
res) y otras sencillamente se veran expulsadas del mercado (lo que tam-
bién perjudica a los consumidores, que ven limitada su capacidad de
eleccion entre diferentes ofertantes).

En este segundo supuesto, el del abuso anticompetitivo, la misma
negativa de suministro bien podria ser considerada como un caso extremo
de precio excesivo. La consecuencia es, en cualquier caso, la misma, el
cierre de mercado (foreclosure), y de ahf se derivan sus principales efec-
tos anticompetitivos. Las soluciones que recientemente se han dado en
los casos de que esa negativa haga referencia a un bien protegido por un
derecho de propiedad intelectual, la obligacién de conceder la licencia
(compulsory licensing) o al acceso a un bien o infraestructura conside-
rado como esencial (doctrina de las essential facilities) plantea idénticos
problemas a los de los precios excesivos: nos hallamos ante el necesario
balance entre el aumento de bienestar y de output derivado de garantizar
el acceso a bienes, servicios o patentes, y el 16gico desincentivo que dicha
actuacidn antitrust supone en los gastos de inversion y desarrollo que rea-
lizan las empresas —volveremos sobre esta cuestion mas adelante.

Como veremos en el dltimo epigrafe de este trabajo, ésta es preci-
samente una de las grandes dificultades que una adecuada regulacion y
aplicacion de los precios excesivos debe resolver. Ambas modalidades
de precios excesivos son diferentes y exigen por tanto un andlisis por
separado. Por su importancia procesal, se hard también una referencia a
los medios de prueba exigibles para acreditar una u otra conducta.

Desafortunadamente, en el “Discussion Paper”, las tan largamente
ansiadas directrices sobre la aplicacion del art. 82, que como se acaba

8 M. MotTA y A. STEEL, «Exploitative and Exclusionary Excessive Prices in the EU Law»,
8" Annual European Union Competition Workshop, Florence, junio 2003, publicado en C.-D.
EHLERMANN e 1. ATANASIU (eds.), What is an abuse of a dominant position?, Hart Publisher.

9 Esta situacién de la empresa dominante se denomina de gatekeeper, y el control que puede
llegar a ejercer sobre mercados vecinos o recursos esenciales es lo que le permite impedir la entrada
de nuevos operadores o la expansion de los ya existentes.
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de decir ha publicado la Comision recientemente, se contempla tnica-
mente la categoria de los abusos eliminatorios o anticompetitivos, y no
los explotativos, dejando ademas la figura de los precios excesivos fuera
de ambas categorias, y dejando también sin examinar otras importantes
figuras del Derecho sancionador de la competencia como las practicas
discriminatorias.

Evidentemente no se trata aqui de analizar este importante docu-
mento de la Comisién Europea, pero no podemos dejar de manifestar
cierta sorpresa ante esta exclusion (parrafo 53) y nuestra disconformi-
dad con la categorizacion llevada a cabo por la Comision de esta prac-
tica, que como veremos a lo largo de estas pdginas, tan “eficaz” se ha
demostrado para producir un efecto de cierre de mercado y consecuen-
cias eliminatorias para otros competidores, lo que, en ultima instancia
—y por tanto no sélo cuando reviste la categoria de practica explota-
tiva—, provoca también un dafio evidente a los consumidores, a quie-
nes los principios de aplicacion del art. 82 Tratado CE estan llamados a
proteger (parrafo 56).

3. PRECIOS EXCESIVOS COMO ABUSO EXPLOTATIVO.
CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL Y VALORACION
POR LA DOCTRINA

A) Los “clasicos”: General Motors, United Brands, British Leyland
y Sacem

Como se ha dicho en la introduccidn, los pronunciamientos de las
autoridades antitrust comunitarias sobre esta particular prohibicion del
art. 82.a) CE han sido, hasta fechas recientes, escasos.

El TJCE ha definido el concepto de precio excesivo, como pertene-
ciente a la categoria de abuso explotativo, en la Sentencia General Motors
Continental N. V. c. Comision de las Comunidades Europeas'° como un
precio «excesivo en relacion con el valor econémico del producto ofre-
cido».

Por otro lado, es en la conocida United Brands donde el TICE esta-
blece un criterio de evaluacién de este cardcter “excesivo” de los pre-
cios, al afirmar que «un exceso puede apreciarse, entre otras cosas, Si
puede determinarse objetivamente a través de una comparacion entre
el precio de venta del producto en cuestion y su coste de produccion» .

10 Sentencia del TICE, Asunto 26/75, ECR, 1975, p. 1367, parrafo 12.

I Sentencia del TICE, de 14 de febrero de 1978, United Brands Company and United Brands
Continental BV c. Comision de las Comunidades Europeas, Asunto 27/76, 1978, 1, CMLR, 429,
parrafo 251.
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La evaluacion de este “exceso” se llevard a cabo —a la luz de esta juris-
prudencia— mediante la comparacién entre los precios de la empresa
dominante y los precios de sus competidores, o los precios de la empresa
para otros productos u otros clientes, o los precios de ese mismo pro-
ducto en otros mercados geograficos '%.

Asi, en la Sentencia British Leyland c. Comision '3, el TICE tuvo en
consideracién el hecho de que los cdnones aplicados a los vehiculos con
el volante a la izquierda eran hasta seis veces mayores que los aplica-
dos a los vehiculos con el volante a la derecha para inferir la existencia
de una préactica de precios excesivos.

En este punto parece acertado el test propuesto por las autoridades
comunitarias, ya que el ejercicio de comparacién de los precios de la
empresa dominante y otros precios (los que sean, la dificultad aqui radica
en encontrar un marco de referencia —benchmark— adecuado) evita el
arduo —y muchas veces infructuoso— ejercicio de intentar averiguar la
supuesta excesividad de los precios sobre la base de variables internas
de la empresa, lo que conllevaria la necesidad de definir una tasa de
retorno de capital “adecuada”, un margen de beneficio “razonable”, qué
costes se van a imputar al producto, etc., tarea cuya dificultad es patente
e innegable 4.

Decimos que parece acertado, pero insuficiente, ya que sigue sin
resolver la cuestién de qué precios son el marco de referencia adecuado,
y por tanto es un test que al carecer de la claridad y especificidad nece-
sarias, no aporta la predictibilidad en cuanto a su resultado que exige la
seguridad juridica.

Finalmente, en el asunto SACEM II" se trataba de dilucidar el cardc-
ter pretendidamente abusivo —por excesivo— de las tarifas aplicadas
por la entidad de gestién de derechos de autor en Francia a los clientes
—principalmente discotecas— por el uso de su repertorio musical. Para
la evaluacion de dicha abusividad de las tarifas se emple6 el método de
comparar las que aplicaba la sociedad francesa con las que aplicaban
idénticas sociedades en otros Estados miembros. Se estimé que el 8,25

12 Ibid., parrafo 252: «las cuestiones a determinar son si la diferencia entre los costes en los
que se ha incurrido y los precios que se han aplicado es excesiva, y si la respuesta a esta pre-
gunta es afirmativa, si el precio aplicado es desleal en si mismo o en comparacion con los pro-
ductos competidores».

13 Sentencia del TJCE, de 11 de noviembre de 1986, Asunto 226/84, 1986, ECR, 3263,
parrafo 28.

14 Vid. para el asunto de las tasas de intercambio de las tarjetas de crédito VISA, la propuesta
de J. BRIONES, «Excessive Prices: Visa Multilateral Interchange Fees», €-Konomica’s Newsletter,
ndm. 3.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1989. Francois Lucazeau y otros contra
Société des Auteurs Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM), Asuntos acumulados 110/88,
241/88 y 242/88, ECR, 1989, p. 02811.
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por 100 aplicado sobre el volumen de negocio a las discotecas france-
sas era unas cuatro veces la cantidad media cobrada en el resto de Eu-
ropa.

Concluyé (Considerando ndm. 25) el TJCE, después de una cues-
tionable referencia a que los costes de produccion que han de tenerse en
cuenta son los propios de una empresa eficiente, y no necesariamente
los de la empresa investigada, que:

«Es preciso hacer observar que, cuando una empresa en una posicion domi-
nante impone por los servicios que presta tarifas que son notablemente mds ele-
vadas que las que se aplican en los restantes Estados miembros, y cuando la
comparacion entre las cuantias de las tarifas se haya llevado a cabo sobre una
base homogénea, dicha diferencia deberd ser considerada como el indicio de
la explotacion abusiva de una posicion dominante».

B) Algunos asuntos recientes: KPN, T-Mobile y Vodafone, Deutsche
Post 11, Microsoft

La Comisién Europea habia manifestado, en el afio 2002, ciertas sos-
pechas en relacidn a las tarifas cobradas por la compafiia holandesa de
telefonfa KPN —que ostentaba entonces una indiscutida posicién de
dominio en el mercado de la telefonia mdvil en los Paises Bajos— por
la terminacién de llamadas en su red movil '°.

En efecto, en la Unién Europea era entonces —y lo sigue siendo
ahora— motivo de inquietud general la competitividad de los mercados
de terminacién de llamadas de mdviles, teniendo en cuenta que, siendo
iguales los costes y la complejidad técnica exigida por el sistema, en
2001 las tarifas medias en hora punta cobradas por los operadores de
moviles de la Unién por terminar llamadas telefénicas en sus respecti-
vas redes (tarifas roaming) eran aproximadamente diez veces mds altas
que la tarifa media por la interconexion de fijo a fijo.

Tras la oportuna incoacién del expediente y fase de instruccidn, la
Comisién consider6 en su pliego de cargos que KPN habia abusado de
su posicidon dominante de las siguientes maneras:

1. Discriminacién por parte de KPN Mobile a favor de KPN Tele-
com en cuanto a las condiciones de terminacidn directa.

2. Practicas desleales de fijacion de precios (= precios excesivos),
que suponen una reduccién de los margenes entre los servicios de ter-
minacién al por mayor que KPN Mobile ofrece a otros operadores de
redes y los precios al por mayor que KPN Mobile-Telecom ofrece por

16 Vid. Nota de prensa, IP/02/483, Bruselas, 27 de marzo de 2002.
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determinados servicios moéviles/fijos a los clientes profesionales de los
Paises Bajos.

3. Denegacion (indirecta) de KPN Mobile a suministrar intercone-
xi6n directa para la terminacién de llamadas en su red.

Se pone asi de manifiesto algo a lo que haremos més extensa refe-
rencia en otro epigrafe de este trabajo, y es la intima relacién entre los
precios excesivos y los discriminatorios, asi como la caracterizacion
de la denegacion de suministro como un caso extremo de precios exce-
Sivos.

En el mismo sentido, y hace escasos meses, la Comisién ha enviado
un pliego de cargos !” a las operadoras alemanas de telefonia mévil Voda-
fone y T-Mobile por idénticas practicas abusivas de posicion de domi-
nio consistentes en la aplicacion de precios desleales y excesivos a otros
operadores de telefonia mévil desde 1997 hasta final de 2003 en el mer-
cado aleman de servicios de roaming.

Por su parte, la Competition Commission del Reino Unido, en su
Informe ¥ en relacion a las tarifas aplicadas por las operadoras de tele-
fonia mévil Vodafone, O2, Orange y T-Mobile, concluy6, después de un
exhaustivo estudio de los precios en el sector de la telefonia movil, el
marco regulatorio, la situacién financiera de cada una de las empresas
encausadas, el sistema de atribuciéon de costes y la competencia exis-
tente en el mercado tanto mayorista como minorista de telefonia movil,
que dichas empresas, en cuanto prestadoras de servicios a otras opera-
doras de telefonia movil para poder hacer llamadas entre diferentes redes:

1. Aplicaban unos precios que en modo alguno reflejaban los costes
incurridos para la prestacion de servicio (empleando el test de los costes
incrementales a largo plazo, LIRC), trasladando las operadoras ese mayor
coste en un mayor precio aplicado a los usuarios.

2. Que ademas provocaban una distorsion de las pautas de con-
sumo de los usuarios, ya que para evitar los precios de las llamadas de
fijo a movil los clientes directamente evitaban hacerlas.

3. Se producia una injusta subsidizacion cruzada entre los anterio-
res consumidores y aquellos que no hacian llamadas de fijo a mévil, o
hacian pocas, o s6lo las hacian entre usuarios de la misma red y opera-
dora.

17 Vid. Nota de Prensa, IP/05/161, Bruselas, 10 de febrero de 2005.
18 Report on references under section 13 of the Telecommunications Act (1984) on the char-
ges made by Vodafone, O2, Orange and T-Mobile for terminating calls form fixed and mobile net-

works, diciembre 2002 (disponible en http://www.competition-commission.org.uk/rep pub/reports/
2003).
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Todas estas consecuencias se entendié que producian una distorsién
del funcionamiento del mercado, y no habia ningiin tipo de beneficio
social o efecto pro-competitivo que pudiera contrarrestarlas, por lo que
iban contra el interés publico.

Asimismo, en una Decision reciente, la multa impuesta a Deutsche
Post II, 1a Comision estim6 ' que las tasas aplicadas por la operadora
postal alemana al correo remitido desde otro pais con destino Alemania
eran excesivos, al estar por encima de los costes que le suponia la ges-
tién de ese correo y equipararlo ademas al correo doméstico. Es intere-
sante, y asi queda reflejado en el texto de la Decision, que la Comision
no pudo llevar a cabo un andlisis de los costes medios de Deutsche Post
por no existir, en el periodo relevante, la necesaria informacion conta-
ble; tampoco pudo comparar los precios de dicha operadora con los de
otras, porque en aquel momento era el monopolista en el mercado postal
en Alemania. A través de comparaciones con el coste estimado por la
propia Deutsche Post, asi como el acuerdo REIMS 11 (sobre distribucién
postal en toda Europa), la Comisién concluyé que el coste efectivo de
gestion del correo en litigio era un 20 por 100 menos que las tarifas apli-
cadas, determinando la existencia de unos precios excesivos.

Por otro lado, en el conocido asunto Microsoft, precisamente una de
las preocupaciones de las empresas denunciantes era que, al tener una
posicién dominante indiscutida en el mercado de los sistemas operati-
vos para PCs, dicha empresa intentara extender dicha posicién en otros
mercados relacionados (buscadores de Internet, reproductores de archi-
vos multimedia, etc.) y «empezara a aplicar precios excesivos» 2°. Como
es bien sabido la Comision finalmente estimé que las dos tnicas prac-
ticas abusivas habian sido la venta vinculada del SO Windows con el
Windows Media Placer, y la negativa de proporcionar informacion sobre
el interface para hacer los ordenadores —y sobre todo los servidores—
compatibles entre si. Con todo, en el largo texto de la decision no falta
la referencia a la Sentencia Volvo 2!, en la que se reafirma una vez mas
la doctrina de que si bien el ejercicio de un derecho exclusivo —como
por ejemplo los que otorga la propiedad intelectual— no es en s{ mismo
abusivo, si podria infringir el art. 82 CE si ademés conlleva conductas
del tipo de vender piezas separadas a un precio excesivo.

En relacién a esta tltima cuestion, otro ambito en el que esta prac-
tica ha tenido lugar es precisamente en el interface entre la aplicacion

19 Decision de la Comisién de 25 de julio de 2001, DOCE L 331/40, 2001, Considerandos
nims. 159 a 167.

2 Decisién de la Comisién de 24 de marzo de 2004, relativa a un procedimiento de aplica-
cion del art. 82 del Tratado CE (Asunto COMP/C-3/37.792 Microsoft), Considerando nim. 897.

2l Sentencia del TJCE, de 5 de octubre de 1988, Asunto 238/87, Volvo. c. Veng, 1988, ECR 6211.
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de la normativa de defensa de la competencia y la regulacion sobre dere-
chos de propiedad intelectual e industrial. Como es bien conocido —y
por ello no vamos a entrar aqui a analizar esta complejisima cuestion—
esta cuestion se ha revelado como uno de los campos de estudio mads
dindmicos ?? en el ambito del Derecho antitrust, especialmente en lo que
a abusos de posicion dominante se refiere.

En el citado asunto Volvo y también en el asunto Renault??, la Comi-
sién (y la posterior confirmacion por el Tribunal de Justicia) detecto la
existencia de una practica anticompetitiva del art. 82 del Tratado CE,
por haber aplicado las empresas dominantes en los mercados de piezas
separadas para sus vehiculos precios excesivos, a la vez que dicho abuso
estaba a ligado la practica —también abusiva— de la negativa de sumi-
nistro, en este caso de la negativa a conceder una licencia de un dere-
cho de propiedad industrial.

Como se ha indicado anteriormente, estos asuntos vienen a con-
firmar la opinién de algunos autores 24, segin la cual, la negativa de
suministro como tal (en ese caso la negativa a licenciar un producto
que incluye una cierta tecnologia patentada) no es en si misma abu-
siva, sino que tiene que venir acompafada de otra practica contraria
al art. 82 del Tratado CE, en este caso la aplicaciéon de precios exce-
Sivos.

C) Los medios de prueba

Como venimos diciendo, si dificil es determinar la existencia de unos
precios excesivos en el mercado, mayor complicacidn reviste ain la tarea
de acreditar dicha practica, y la aproximacion jurisprudencial a esta cues-
tién es la de un auténtico cocktail de diferentes enfoques y test em-
pleados.

22 Ademds de por su importancia en jurisprudencia reciente (Magill, IMS o €l propio asunto
Microsoft) esta cuestion ha sido recientemente objeto de estudio y atencién por todo tipo de auto-
ridades antitrust a ambos lados del Atldntico, ya que uno de los puntos mds controvertidos es pre-
cisamente la “divergencia” que en algunas dreas del conflicto se da entre el ordenamiento comu-
nitario y el estadounidense. Asf, p. €j., Vid. R. HEWITT PATE (Assistant Attorney General, Antitrust
Division, US Department of Justice), «Competition and Intellectual property in the US: Licensing
Freedom and the Limits of Antitrust», discurso pronunciado en la EU Competition Workshop cele-
brada en Florencia, 3 de junio de 2005; M. DELRAHIM, «US and EU Approaches to the Antitrust
Analysis of Intellectual Property Licensing: Observations from the Enforcement Perspective», ABA
Section of Antitrust Law, Washington, 1 de abril 2004, disponible en la pagina http://www.usdoj.gov/
atr/public/speeches/203228.htm.

23 Sentencia del TICE, Asunto 53/87 Cicra v. Renault, 1988, ECR 6039.

24 Vid., por todos, J. TEMPLE LANG, «Anticompetitive Abuse under art. 82 Involving Inte-
llectual Property Rights», 8" Annual European Union Competition Workshop, Florence, junio
2003, publicado en C.-D. EHLERMANN e I. ATANASIU (eds.), What is an abuse of a dominant posi-
tion?, Hart Publisher, pp. 28 ss.
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Siguiendo la clasificacién propuesta® por MOTTA, pueden resumirse
en los siguientes:

Costes de la empresa
dominante

Otros precios de la
empresa dominante
(discriminacion)

Precios de otros
productos similares
de otras empresas

Mismo mercado
relevante

(de producto y
geografico)

United Brands 1978
CICCE 1985
SACEM II 1988
Ahmed Saeed 1989

(Comparacién con
competidores)
United Brands 1978
Parke Davis 1968
Renault 1988

Otro mercado
relevante en el
mismo Estado
miembro

General Motors 1975
British Leyland 1986

General Motors 1975
Bodson 1988

Otro mercado
relevante en un
Estado miembro
diferente

United Brands 1978

(Benchmarking)
Sirena 1971
Deutsche Grammophon 1971
SACEM 1 1989

SACEM 11 1989

D) Analisis econémico y valoracion por la doctrina

El anélisis exhaustivo de los diferentes tests propuestos desde un
punto de vista econdémico excederia el ambito de este trabajo, por lo que
nos limitaremos a remitirnos a los estudios mds recientes publicados a
este respecto. En especial, siguiendo el enfoque adoptado por EVANS y
PADILLA %6, pensamos que la principal utilidad de los mismos es la de
garantizar una minima coherencia econdémica del estdndar legal que per-
mita una valoracién acertada de la politica de precios de una empresa.

(Qué valoracién han merecido dichos pronunciamientos y en espe-
cial la linea jurisprudencial que parecen apuntar? La tnica conclusién
en la que todos los autores parecen coincidir es en la dificultad de iden-
tificar los precios excesivos y en la insuficiencia de los tests propuestos
hasta ahora.

Comentando decisiones recientes que abordan la regulacién y apli-
cacién de la prohibicidn contra los precios excesivos, como la mencio-
nada Sentencia SACEM I1?" del TICE, y en relacién con las diferencias

25 M. MOTTA y A. STEEL, 2004, p. 4.

2 D. EvaNs y J. PADILLA, «Excessive Prices: Using Economics to define administrable legal
rules», CEMFI Working Paper, niim. 0416, septiembre 2004.

27 Sentencia del TJCE, de 13 de julio de 1989, Lucazeau, Debelle y Soumagnac c¢. SACEM,
Asuntos 395/87, 110/88, 241/88 y 242/88, ECR, 1989, p. 2811.
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de enfoque entre la jurisprudencia norteamericana y la comunitaria, se
ha sefialado que «este tipo de decisiones magnifican las dificultades prac-
ticas a la hora de tratar los precios excesivos del art. 86, a la vez que
subestiman las diferencias entre el art. 86 y la Seccion 2.* (de la Sher-
man Act) (...). Los tribunales americanos han sido renuentes a asumir la
funcién de determinar cuando unos precios son razonables y a la conti-
nua supervision de los precios que aplican las empresas dominantes. El
art. 86, sin embargo, si exige esa funcién. La Sentencia SACEM II, por
supuesto, va mds alla, en la medida en que sugiere que los tribunales
son capaces de medir y evaluar la eficiencia. Esto también seria anatema
para los Tribunales americanos, que generalmente han conseguido eludir
estas cuestiones» 2.

Se ha criticado igualmente que la falta de precisién en cuanto a los
criterios de consideracién de un precio como excesivo lleva a que una
empresa en situaciéon de dominio nunca podra saber cuidndo se estd com-
portando dentro de las normas del Derecho de la competencia, y por tanto
estard permanentemente sujeta a una “debilitadora incertidumbre” 2,

En efecto, un rapido repaso de la jurisprudencia refuerza la conclu-
sién —ya apuntada anteriormente— de la inexistencia de un test tinico
y la presencia en cambio de un cocktail de aproximaciones empleadas
para la determinacién de cudndo un precio es excesivo. Una relacién
alternativa a la del profesor MoOTTA de los factores que se deberian tener
en cuenta a la hora de evaluar la existencia de una practica abusiva de
precios excesivos por parte de una empresa en posicién dominante es la
propuesta por GREEN, que sefiala que podrian practicarse una serie de
tests que tengan en cuenta una serie de variables, a partir de la siguiente
relacién

1. La inclusién injustificada de determinados costes.

2. Diferencias entre Estados miembros.

3. Diferencias con respecto a empresas competidoras.

4. Aproximacion por relacidn precio-coste.

5. Capacidad del cliente de ser competitivo al precio que compra.

6. Evaluacion de los precios a lo largo del tiempo.

7. Comparacién con los precios de otros productos del mismo ofer-
tante.

28 T. KAUPER, «<EC Competition Law-The Road to 1992: art. 86, Excessive Prices, and Refusals
to Deal», 59 Antitrust L. J. 441, 38th Annual Meeting of the American Bar Association, 1990, p. 448.

2 P. JEBSEN y R. STEVENS, «Assumptions, Goals and Dominant Undertakings: the regulation
of competition under art. 86 of the European Union», 64 Antitrust L. J. 443, 1996, p. 505.

30 Seguimos aqui la categorizacion expuesta en N. GREEN, «Problems in the Identification of
Excessive Prices: The United Kingdom Experience in the Light of Napp», en C. D. EHLERMANN
e . ATTANASIU (eds.), European Competition Law Annual 2003: What is an Abuse of Dominant
Position?, Hart Publishing Oxford.
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4. LOS PRECIOS EXCESIVOS COMO ABUSO DE TIPO
ANTICOMPETITIVO

Las veces en que encontramos pronunciamientos de la Comisiéon o
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas condenando este
tipo de abuso de los incluidos en el art. 82.a) CE son todavia mds con-
tadas que en el caso anterior.

En efecto, hemos considerado anteriormente el supuesto en el que
la empresa dominante vende sus productos a un precio considerado como
excesivo a clientes finales u otras empresas con las que no compite. Sin
embargo, se da también la situacion de que una empresa dominante, que
esté verticalmente integrada, y aguas arriba (mercado ascendente) pro-
duzca un bien que es utilizado como input por una filial suya aguas abajo
(mercado descendente), asi como por otras empresas independientes,
para la produccién del bien final.

Hablamos entonces de bienes intermedios, y en esta situacidn, si la
empresa dominante establece un precio demasiado alto en el input de su
rival en el mercado descendente, éste sufrird una desventaja competitiva
con respecto a la filial de la empresa dominante que compite en su mismo
mercado, y puede que, en ultimo extremo, se vea expulsada de dicho
mercado.

Este tipo de precio excesivo (que se ilustra en la figura 1) es califi-
cado por algunos autores como price squeeze, y es considerado como
un tipo de abuso eliminatorio o anticompetitivo. Como tal, es una estra-
tegia de cierre (foreclosure) con la que, al igual que las negativas de
suministro, las ventas anudadas o los precios predatorios, se consigue
crear o mantener una posicion dominante en el mercado descendente.

FIGURA 1

Mercado
ascendente

Empresa dominante

/\

Filial (empresa dom.) Competidor

Consumidores finales

Mercado
descendente
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Como ya ha quedado dicho en el epigrafe introductorio, nos llama
por ello la atencién que en el reciente Discussion Paper sobre la apli-
cacion del art. 82 del Tratado CE, en el que uno de los temas que con
mds profundidad se abordan es precisamente este tipo de estrategias de
cierre (vid., por ejemplo, los péarrafos 70 y ss., en los que se distingue
entre cierre vertical y horizontal), la Comisién Europea ignore total-
mente la existencia de los precios excesivos, aun cuando reconozca expli-
citamente (parrafo 72) que el price squeeze puede incluirse como una
sub-categoria de la negativa de suministro (que se analiza en detalle en
los parrafos 207 y ss.).

Como en cualquier otro supuesto de abuso eliminatorio es necesario
distinguir entre un price squeeze anticompetitivo y una politica de pre-
cios legitima. De hecho, el art. 82 CE —en ninguna de sus prohibicio-
nes— impide que una empresa, aunque sea dominante, ejerza una com-
petencia efectiva, y aun agresiva, fundada en su mejor eficiencia
empresarial, y por tanto el hecho de dejar un margen reducido a la entrada
de nuevos rivales no puede ser considerado per se como un ilicito anti-
trust. Como se ha sefialado acertadamente !, s6lo aquel price squeeze
que elimine del mercado a una empresa igual o mas eficiente que la ver-
ticalmente integrada es anticompetitivo, y por tanto debe ser perseguido
y sancionado.

Desde la primera decisién en la que la Comisién Europea aborda el
tema del price squeeze, el asunto National Carbonising ¥, pasando por
el conocido asunto del azicar en el Reino Unido —British Sugar v.
Napier Brown 3*—, empezarén a proliferar casos de precios excesivos y
pinzamiento de margenes en sectores recientemente liberalizados (prin-
cipalmente energia y telecomunicaciones) en los que el anterior mono-
polista tiene dominio en el mercado ascendente o es propietario de un
recurso esencial, y compite —a través de filiales— con otros operado-
res en el mercado descendente de la prestacién de servicios.

El caso del asunto Poudres Sphériques**, y aunque sélo se toca la
cuestién del precio excesivo eliminatorio a través de un price squeeze
de forma tangencial, ha sido hasta la fecha el tinico pronunciamiento en
el que la autoridad judicial comunitaria —en este caso el Tribunal de
Primera Instancia— ha abordado de manera directa y tal como lo enten-
demos hoy este tipo de abuso.

«Asi pues, la demandante considera que PEM aplicaba lo que la doctrina
denomina “precios-tijera” o “squeeze”. Existe prdctica de precios-tijera cuando

31 M. MoOTTA y A. STEEL, op.cit., p. 21.

32 Decisién de la Comisién de 29 de octubre de 1975, DOCE L 35/6, 1976.
33 Decisién de la Comisién de 18 de julio de 1988, DOCE L 284/41, 1988.
3 Asunto T-5/97, 2000, ECR I1-3755, Considerando niim. 178.
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una empresa que dispone de una posicion dominante en el mercado de un pro-
ducto intermedio y utiliza ella misma una parte de su produccion para la fabri-
cacion de un producto elaborado, vendiendo en el mercado el excedente de dicho
producto intermedio, fija el precio de venta a terceros del producto intermedio
a un nivel tal que éstos no disponen de un margen de transformacion suficiente
para seguir siendo competitivos en el mercado del producto transformado».

Si es de esperar que esta cuestion se aborde en profundidad en el
recurso presentado ante el mismo TPI contra la Decisién de la Comi-
sion en el Asunto Deutsche Telekom**, y que estd pendiente de resolu-
cion.

Como es sabido, este asunto se plante por las elevadas tarifas que
la operadora dominante en Alemania, con una situacién de cuasimono-
polio en el mercado mayorista de red de telefonia fija, aplicaba a los
nuevos entrantes en el mercado minorista de las lineas telefonicas fijas.

La Comisién concluyé (Considerando nim. 107) que existia una
prictica abusiva porque la diferencia entre los precios minoristas apli-
cados por la empresa dominante y el precio mayorista que aplicaba a
sus competidores por servicios similares era negativa, o por lo menos
insuficiente para cubrir los costes en que incurria ella misma cuando
actuaba como prestador de servicios en el mercado descendente de lineas
minoristas.

En su pronunciamiento la Comisién considerd probada la dominan-
cia de DT en los mercados mayorista y minorista de acceso al bucle
local, y que habia llevado a cabo una practica de pinzamiento de mar-
genes al dejar muy poco “espacio” entre las tarifas que tenia en el mer-
cado mayorista de acceso al bucle local y los precios aplicados en el
mercado descendente de suscripciones minoristas. Como consecuencia
de este sistema los terceros competidores no podian establecer un precio
competitivo que fuera atractivo a los consumidores finales.

Como se ha sefialado desde dmbitos de anélisis econdémico del Dere-
cho de la competencia, uno de los muchos motivos por los que esta deci-
sién ha sido polémica es porque en ella la Comisidn «parece haber ido
maés lejos que el propio regulador nacional» *. Como estamos viendo a
lo largo de estas paginas, esta tentacion regulatoria es uno de los peli-
gros que con mayor frecuencia acechan a la autoridad antitrust cuando
aborda el tema de los precios excesivos.

Desde luego, el debate esta abierto acerca de si el price squeeze es
una conducta anticompetitiva en si misma, con independencia de que se

3 Decisién de 21 de mayo de 2003, DOCE L 263/9, 2003.
3 C.D. EHLERMANN y J. RATLIFF, «Mario Monti’s Legacy for Competition Policy in art. 82»,
Competition Policy International, vol. 1, nim. 1, Spring 2005, p. 91.
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demuestren o no también abusos de precios excesivos, discriminatorios
o predatorios *’. Si deberia prohibirse al menos en dos ocasiones: cuando
el pinzamiento de margenes tiene como consecuencia efectos elimina-
torios, y supone la expulsién del mercado de un competidor igual o més
eficiente que la empresa dominante; cuando la autoridad de competen-
cia detecta la existencia de precios excesivos —cuya prohibicion estd
fuera de toda duda incluida en el ambito del art. 82 CE— pero no puede
probarlos por falta de datos u otro tipo de evidencia, y entonces acude
a demostrar la existencia del price squeeze como prueba indirecta de la
otra conducta anticompetitiva.

En nuestro pais, cabe sefialar la Resolucion del TDC Empresas Eléc-
tricas 3, en las que se dilucidaba si las empresas encausadas —Iber-
drola, Endesa y Unién Fenosa—, todas ellas dominantes en sus respec-
tivas zonas en el suministro para resolver restricciones técnicas, se
separaron o no de la legalidad en las fechas de autos, mediante la apli-
cacién de precios excesivos, para alcanzar sus fines.

Asi, se sefiala en la Resolucion (Considerando nim. 56):

«las autoras presentaron sus ofertas cumpliendo la letra de la Ley, pero
vulneraron completamente su espiritu porque, al hacerlo a precios injustificada
y artificialmente elevados, falsearon en su propio beneficio un proceso de for-
macion de los precios competitivo querido por la Ley, prevaliéndose de que los
demandantes afectados por las restricciones técnicas no tenian mds remedio
que pagar esos precios impuestos».

Concluye nuestra maxima autoridad antitrust que dicha actuacién
por parte de las compafiias eléctricas se considera una conducta abusiva
de su posicién de dominio colectivo, y por tanto una infraccién del art. 6
LDC y por la que fueron multadas cada una con una multa de 900.000
euros.

5. PRECIOS EXCESIVOS Y DISCRIMINATORIOS

Es evidente que, si se cuenta con los recursos necesarios para gene-
rar la necesaria evidencia procesal, la determinacion de que un precio
es o debe reputarse como excesivo puede llevarse a cabo a partir de un
andlisis de los costes de la empresa, teniendo en consideracién los cri-
terios habituales en este tipo de procedimientos: margenes comerciales,
costes de produccién, estructura de costes, etc. En caso de una supuesta
investigacion, la cuestion determinante seria qué tipo de costes habrian
de ser tenidos en cuenta para la determinacion del margen de beneficio

37 M. MOTTA y A. STEEL, op.cit., 2004, pp. 21 ss.
38 Resolucion de 7 de julio de 2004, expte. 552/02.
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aplicable a unas ventas concretas, asi como qué factores de los merca-
dos locales habrian de tenerse en consideracion para determinar si las
diferencias en los margenes de beneficio es tal que los precios pueden
considerarse excesivos, y por tanto ilicitos desde un punto de vista anti-
trust en el sentido del art. 82.a).

Es en este ultimo aspecto en donde el “parentesco” con la figura
objeto de estudio, con otros ejemplos del catdlogo del art. 82 —como
por ejemplo la figura de la discriminacién de precios—, resulta méis
patente. A este respecto, se ha sefialado que «en la medida en que los
diferentes niveles de precios en los diferentes Estados miembros resul-
ten de la consideracién de los mismos elementos que pueden tenerse en
cuenta para evitar caer en la categoria del abuso consistente en la apli-
cacidn de precios discriminatorios del art. 86.c), los diferentes méarge-
nes de beneficio en las ventas de productos en diferentes Estados miem-
bros no pueden considerarse suficientes para establecer la existencia de
precios excesivos, y por tanto desleales» 3°. En palabras del profesor
MOTTA, «en la prictica, la mayoria de los casos de precios excesivos se
han tendido a subsumir en casos de precios discriminatorios» 4.

Es evidente que la discriminacién no tiene por qué ocurrir en dife-
rentes Estados miembros; basta con tener dos mercados geogréficos dife-
renciados, en los que las diferentes condiciones de la demanda permi-
tan al productor aplicar precios distintos extrayendo asi el maximo
excedente del consumidor en cada uno de ellos (a partir de la regla de
la elasticidad inversa, o Ramsey pricing). Alli donde la demanda es més
elastica no aplicard un precio demasiado elevado, para no correr el riesgo
de perder clientes; si en cambio lo aplica en demasia en el mercado
donde la demanda es més rigida, ademds de discriminatorio probable-
mente nos hallaremos ante un precio excesivo.

Desde luego, es importante distinguir esta figura de la de los precios
discriminatorios propiamente dichos, pues —como acabamos de decir—
aunque un precio puede ser a la vez excesivo y discriminatorio, los cri-
terios para evaluar uno y otro han de ser diferentes, porque también lo
es su efecto sobre la estructura y funcionamiento del mercado. Esta dis-
tincién es llevada a cabo con admirable precisién en la Sentencia Aéro-

. e . 41
ports de Paris c. Comision de las Comunidades Europeas®'.

3 M. SIRAGUSA, «The Application of art. 86 to the Pricing policy of Dominant Companies:
Discriminatory and Unfair Prices», CMLR, nim. 16, 1979, p. 188.

40 M. MoTTA y A. STEEL, op.cit., p. 7.

41 Sentencia del TPI (Sala 3.*) de 12 de diciembre de 2000, Asunto T-128/98, ECR, 2000,
p- 0000: «el abuso consistente en la aplicacion de tarifas discriminatorias sélo puede tener lugar,
por definicion, cuando un competidor de AFS, en concreto OAT, entra en el mercado. El hecho
de que la tasa pagada por AFS fuera el resultado de una propuesta hecha por ella misma en el
contexto de una convocatoria de ofertas no puede hacer que dicho canon escape al dmbito de
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En otros casos ambas figuras pueden apreciarse conjuntamente, como
fue el asunto dirimido por la Comisién *? cuando ITT Promedia, 1a filial
belga de US ITT World Directories, formuld una queja formal de que los
precios de acceso establecidos por el operador dominante eran tanto exce-
sivos como discriminatorios, en el sentido de lo previsto por el —enton-
ces— art. 86 del Tratado. Como se ha sefialado acertadamente *3, la cues-
tion de los precios de acceso y su posible cardcter excesivo o
discriminatorio es una cuestion de especial relevancia en el sector de las
telecomunicaciones.

Sin embargo, no es infrecuente que las autoridades comunitarias,
ante la dificultad que también entrafia la determinacién de una discri-
minacién de precios, acudan a la figura de los precios excesivos para
constatar la apreciacién de un abuso de posicién dominante: «las inves-
tigaciones de la Comisién sobre politicas de precios suelen centrarse en
las diferencias de precios para unos mismos productos que frecuente-
mente existen entre diferentes Estados miembros. Mientras que estos
precios pueden ser, por si mismos, discriminatorios en el sentido del
art. 86, a la vista de las dificultades para demostrar esa discriminacion,
la Comisién frecuentemente ha preferido apoyarse en esas diferencias
para alegar que los precios elevados eran excesivos y, por tanto, abusi-

VOS» 44.

Todo ello ha llevado, en la practica, a la consideracion frecuente de
un tipo de abuso, hibrido entre el apartado @) y el ¢) del art. 82 CE, con-
sistente en la «aplicacion discriminatoria de precios excesivos» #°, y ante
la dificultad —ya resefiada— de analizar costes, margenes diferentes
condiciones de mercado, etc., las autoridades de competencia acuden al
recurso de la elevada diferencia en cuanto a la escala de precios, y la
consiguiente discriminacion entre los diferentes clientes, como factor
determinante de la excesividad de los precios.

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA EL DEBATE

La prohibicion del art. 82.a) CE contra los precios excesivos no puede
analizarse fuera del contexto de los fines que persigue la politica comu-
nitaria de competencia. En el asunto British Leyland anteriormente citado

aplicacion del art. 86 del Tratado, especialmente cuando la cuestion aqui debatida no es el nivel
de esos cdnones como tales sino su cardcter discriminatorio» (FJ 169).

42 Vid. nota de prensa de la Comisién IP/97/292, de 11 de abril de 1997.

4 M. Haac y R. KLotz, «Commission Practice concerning excessive pricing in Telecom-
munications», Competition Policy Newsletter, junio 1998, nim. 2.

4 M. SIRAGUSA, op.cit., p. 194.

4 D. GERARD, «Price Discrimination under art. 82.c) EC: Clearing up the Ambiguities», Rese-
arch Paper on the Modernization of Article 82 EC, Draft, 10 junio 2005, College of Europe (Brugge).



270 FERNANDO DIEZ ESTELLA

es evidente que, al aplicar ese mayor precio a los coches con el volante
a la izquierda dicha empresa perseguia sencillamente impedir o por lo
menos dificultar su compra y posterior reventa fuera del Reino Unido,
problema que no se planteaba con los coches con volante a la derecha.
El TICE, al prohibir esta prictica, no sélo condena los supuestos pre-
cios excesivos, también —y sobre todo— quiere que no se limiten las
posibilidades de comercio paralelo, ya que asi se consigue el objetivo
de integracién de mercados.

La pregunta es: ;es adecuada la politica de competencia para perse-
guir estos fines? Pensamos que no, que eso deberia conseguirse desde
otros dmbitos del ordenamiento comunitario (regulacion, libertad de cir-
culacién de bienes, etc.), ya que las consideraciones ajenas a la eficien-
cia en ocasiones —y ésta es una de ellas, como lo es en el &mbito de los
precios discriminatorios— contribuyen notablemente a oscurecer y entur-
biar la aplicacién de la normativa antitrust. No lo es el hecho, por seguir
con el ejemplo anterior, que el precio aplicado sea tan alto que no deje
margen al comprador para participar en el libre juego de la oferta y la
demanda en un mercado aguas abajo. En ese caso si podria reputarse
como excesivo, y quizd pueda ser éste un test adecuado para la deter-
minacién de esta figura, pero no desde luego la consecucion de fines u
objetivos que no son directamente el mantenimiento de un orden con-
currencial saneado.

Eneste sentido, la prohibicion actual contralos precios excesivos merece
una valoracién negativa —en conjunto—, por los siguientes motivos:

En primer lugar, no hay unos criterios objetivos y claros sobre cudndo
un precio ha de considerarse como excesivo. Esto crea un marco de inse-
guridad juridica en las empresas que mina su capacidad de actuacién en
el mercado y la sana politica de competencia en precios.

En segundo lugar, no se tienen suficientemente en cuenta los desin-
centivos que esta regla antitrust supone para la inversién en desarrollar
nuevos productos y servicios, por la falta de libertad en la que se ven
incursas las empresas a la hora de fijar unos precios que garanticen un
adecuado retorno de esas inversiones.

En tercer lugar, y tal como esta configurada la prohibicién en la actua-
lidad, una aplicacion efectiva de la misma exigiria una fiscalizacidn con-
tinua de los precios aplicados por las empresas, tanto en los mercados
de consumidores finales como en los de bienes intermedios, funcién que
la actual carencia de medios de las autoridades antitrust, tanto comuni-
tarias como nacionales, parece que estd fuera de su alcance llevar a cabo.

En cuarto lugar, algunas de las propuestas formuladas hasta la fecha
—como el test derivado de la jurisprudencia SACEM [I— conlleva un
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andlisis y evaluacion de la eficiencia de las empresas, tarea que también
parece exceder el &mbito de actuacién y los medios de las autoridades
antitrust.

En quinto lugar, y al igual que ocurre con otros preceptos del cata-
logo de prohibiciones del art. 82 (especialmente la relativa a los precios
discriminatorios), no puede utilizarse la figura de los precios excesivos
como pretexto para conseguir objetivos regulatorios o fines metaconcu-
rrenciales (e.g. la integracién de mercados).

En el plano de las propuestas y recomendaciones, nos acogemos a
la que plantea *¢ el profesor MOTTA, de definir una serie de condiciones
0 requisitos cuyo cumplimiento —cumulativo— justifique una actua-
cién sobre los precios excesivos. Con una reformulacién que permita
facilmente identificar los tres principios, podriamos hablar, en el caso
de precios excesivos de cardcter explotativo, de:

1. Contestabilidad: s6lo puede prohibirse una politica de precios
excesivos si existen barreras legales de entrada (barreras, naturalmente,
no justificadas por la proteccién de derechos de propiedad intelectuales
u otros condicionamientos similares) que hagan al mercado en que dichos
precios se aplican inexpugnable.

En caso contrario, los precios excesivos —especialmente en su moda-
lidad mas habitual, la explotativa— se autocorregirdn, ya que la pre-
sencia en el mercado de rentas monopolisticas incentivara la entrada de
nuevos operadores que rdpidamente arrastrardn a la baja los niveles de
precios.

2. Subsidiariedad: s6lo debe permitirse una intervencion directa
de la autoridad antitrust prohibiendo una politica de precios excesivos
si no se encuentra otra forma alternativa para evitar sus efectos anti-
competitivos.

Como ha quedado expuesto, aunque en el corto plazo parece que una
intervencidn antitrust directa puede ser necesaria para proteger el bie-
nestar del consumidor, en el largo plazo puede tener consecuencias nega-
tivas, ya que si las empresas anticipan que van a ver recortadas sus posi-
bilidades de fijar precios para un producto o servicio que han desarrollado,
ello desincentivard la inversién en investigacion y desarrollo, y en defi-
nitiva la innovacidn, con lo que supone de perjuicio para el mercado en
su conjunto y para el consumidor en particular.

3. Especificidad: s6lo puede prohibirse —por la normativa anti-
trust— una politica de precios excesivos si no existe una normativa sec-

4 M. MOTTA y A. STELL, op. cit., pp. 16 ss.
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torial (e.g. telecomunicaciones, energia, etc.) que regule la aplicacion de
precios por las empresas presentes en dicho sector. En caso de existir
agencias de regulacién especificas del sector, es de suponer que su mejor
conocimiento del mismo y sus mayores y mejor orientados recursos les
convierten en los idéneos para vigilar y, en su caso, sancionar las poli-
ticas de precios excesivos.

Por otra parte, en el caso de los precios excesivos de cardcter anti-
competitivo o eliminatorio, y de igual modo que en el supuesto de los
abusos explotativos, la intervencion antitrust debe limitarse a aquellos
mercados con elevadas barreras de entrada y contemplar asimismo los
efectos desincentivadores sobre las decisiones de inversion e innovacion
de las empresas que ese tipo de intervencién provocaria.



