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Resumen

El presente informe defiende un enfoque econdémico del articulo 82, de manera similar a la
modificaciéon del articulo 81 y el control de fusiones. En concreto, defendemos un enfoque de
la politica de la competencia basado en los efectos, en vez de en la forma. Dicho enfoque se
centra en la presencia de efectos anticompetitivos que perjudican a los consumidores, y se basa
en el examen de cada caso concreto, a partir de un anadlisis econdmico solido y fundado en
los hechos.
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UN ENFOQUE ECONOMICO DEL ARTICULO 82*

¢Por que necesitamos un enfoque economico?

El enfoque economico del articulo 82 se centra en la mejora del bienestar del consumidor. Al
hacerlo, evita confundir la proteccién de la competencia con la proteccidon de los competidores
y pone el énfasis en que la finalidad ultima de la politica de la competencia es la satisfaccion de
las necesidades del consumidor. La competencia es un proceso que obliga a las empresas a ser
receptivas a las necesidades de los consumidores en materia de precio, calidad, variedad, etc.;
con el tiempo también actia como mecanismo de seleccion, de manera que las empresas mas
eficientes reemplazan a las menos eficientes. Por tanto, la competencia es un elemento clave
para la promocion de una economia europea con un mayor crecimiento, orientada al
consumidor y mas competitiva.

Un enfoque economico requiere un examen minucioso de como funciona la competencia en
cada mercado concreto, para evaluar el modo en que estrategias concretas de las empresas
afectan al bienestar del consumidor. Ademas, el enfoque economico logra dos objetivos
complementarios. En primer lugar, garantiza que la conducta contraria a la competencia no
burle las disposiciones legales: al centrarse en los efectos de los actos de las empresas en vez de
en la forma, el enfoque econdmico hace que a las empresas les resulte mas dificil sortear las
restricciones impuestas por la politica de la competencia cuando intentan alcanzar los mismos
resultados finales mediante el uso de distintas practicas comerciales. Al mismo tiempo, este
enfoque proporciona un tratamiento mas apropiado de las practicas, ya que éstas se evaluan en
funcion de su resultado, de manera que dos practicas que tengan el mismo efecto estaran
sujetas a un tratamiento comparable.

En segundo lugar, el enfoque basado en la economia garantiza que las disposiciones legales no
obstaculicen indebidamente las estrategias a favor de la competencia. Un analisis basado en los
efectos tiene totalmente en cuenta el hecho de que muchas practicas comerciales pueden
tener distintos efectos en circunstancias distintas: en unas ocasiones pueden distorsionar la
competencia, y en otras fomentar la eficiencia y la innovacion. Un enfoque de la politica
de la competencia que afronte directamente esta dualidad garantizara la proteccién de los

* Este articulo ha sido publicado en «Instituciones para la defensa de la competencia en Espafia: organizacidn,
medios y eficiencia», en «La modernizacion del Derecho de la Competencia en Espafia y la Union Europea», editado
por Martinez Lage y A. Petitbd, pags. 367-378, Fundacién Rafael del Pino, Madrid, 2005, y en «An Economic
Approach to Article 82», editado por Richard Schmalensee, J. Gual, M. Hellwig, A. Perrot, et al., pags. 111-154,
Competition Policy International, vol. 2, n° 1, primavera de 2006.
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consumidores (mediante la prevencion de conductas que resulten perjudiciales para ellos) y
promovera al mismo tiempo un mayor crecimiento y productividad generales (ya que no
desalentara la busqueda de eficiencia por parte de las empresas).

¢Cuales son las implicaciones de un enfoque economico?

El enfoque econdémico de la aplicacidon del articulo 82 conlleva que la evaluaciéon de cada caso
especifico no se realice sobre la base de la forma que adopta una practica comercial concreta
(por ejemplo, acuerdos de exclusividad, ventas vinculadas, etc.), sino sobre la evaluacién de los
efectos contrarios a la competencia generados por la conducta comercial. Esto significa que las
autoridades de la competencia necesitan identificar un perjuicio para la competencia, y evaluar
hasta qué punto dicho efecto negativo para los consumidores queda potencialmente
compensado por mejoras en la eficiencia. La identificacion del perjuicio para la competencia
requiere la explicacion detallada de una conducta comercial coherente, basada en un analisis
economico solido y apoyada por hechos y evidencia empirica. Del mismo modo, las eficiencias
-y el modo en que se transmiten a los consumidores- deberian justificarse adecuadamente en la
base al analisis econémico, y fundamentarse en los hechos de cada caso.

Un enfoque econdémico de la politica de la competencia se presta de forma natural a un enfoque
basado en la “regla de la razon”, ya que es necesario considerar detenidamente los detalles
especificos de cada caso, y esto es especialmente dificil con la aplicacion de reglas per sé.
Al mismo tiempo, no deberiamos caer en la trampa de la intervencion activa y el ajuste preciso;
siempre que sea posible, es preferible la competencia a la regulacion minuciosa, ya que es el
mejor mecanismo para evitar ineficiencias y fomentar la productividad y el crecimiento. Esto
exige un enfoque “no dirigista” de la politica de la competencia, que se centra en la mayoria
de casos en las barreras de entrada al mercado. En el contexto del articulo 82, resulta por
tanto logico centrarse en el perjuicio para la competencia que proviene de estrategias de
exclusidon —posibles excepciones se refieren a algunos sectores con monopolios naturales, en los
que puede ser necesaria la supervision continua de los precios y condiciones de acceso por
parte de los organismos reguladores. Sin tratar de ser exhaustivo, el presente informe analiza
estrategias de exclusion bien identificadas y las practicas que éstas conllevan.

¢Cuales son las consecuencias para el procedimiento y la
predictibilidad de la politica de la competencia?

Por lo que respecta al procedimiento, el enfoque econémico implica que no es necesario realizar
una evaluacion preliminar y separada de la situacion de dominio. En su lugar, el énfasis se
pone en la realizacion de un informe verificable y coherente que demuestre la existencia de un
perjuicio importante para la competencia, ya que dicho efecto contrario a la competencia es lo
que realmente importa y prueba por si mismo la situacion de dominio. En un enfoque basado
en los efectos, lo importante es el uso del analisis econdmico bien fundado. Este marco
conceptual proporciona un punto de referencia para la evaluacion detallada de los elementos
clave que deben estar presentes en un caso, tanto si se intenta comprobar la existencia de un
perjuicio importante para la competencia como si se quieren demostrar importantes logros de
eficiencia econémica.
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Este enfoque también tiene implicaciones légicas por lo que respecta a la carga de la prueba en
casos especificos. Las autoridades de la competencia deben demostrar la existencia de un
perjuicio importante para la competencia, mientras que la empresa dominante debe encargarse
de aportar pruebas creibles de los logros de eficiencia.

La exigencia de pruebas economicas consistentes, basadas en hechos demostrados, puede
percibirse como una cierta limitacion de la libertad de accidon de la autoridad de defensa de la
competencia. Sin embargo, esta exigencia resulta necesaria para garantizar un tratamiento
similar de las diversas practicas que pueden generar el mismo efecto contrario a la competencia.
Ademas, también contribuye a mejorar la predictibilidad y, con ello, la eficacia de la aplicacion
de la politica de la competencia. Es mas, la predictibilidad no tiene por qué ser mayor con un
enfoque basado en la forma (como muestran los casos Michelin), y a veces la predictibilidad
inherente a las prohibiciones ex ante puede ser en realidad como una camisa de fuerza para los
negocios que impida la innovacién y el crecimiento econémico.

En términos generales, creemos que el enfoque econdmico presentado en este informe es un
paso en la buena direccion: centrado en las necesidades de los consumidores y el fomento del
crecimiento econémico, y acorde con las modificaciones del articulo 81 y el control de fusiones.
No se trata de que haya un mayor o menor intervencionismo, sino de que éste sea mas efectivo.
El objetivo es centrarse en los perjuicios importantes para la competencia, preservando y
fomentando al mismo tiempo la eficiencia. El enfoque econdmico del articulo 82 proporciona
un marco flexible que fomenta una mayor productividad y crecimiento en beneficio de los
consumidores.

Capitulo I. Principios generales

Apartado 1: El enfoque basado en los efectos frente al enfoque basado en la forma

La politica europea de la competencia se ha modificado recientemente, siguiendo hoy en dia un
enfoque mas econdomico en la aplicacion del articulo 81 sobre acuerdos anticompetitivos y
control de fusiones. Aqui defendemos que se adopte el mismo criterio en la aplicacion del
articulo 82 sobre el abuso de posicién dominante. En concreto, sostenemos que la autoridad de
defensa de la competencia deberia adoptar un enfoque basado en los efectos en vez de en la
forma, para aplicar la politica de la competencia. Aqui analizamos los beneficios globales de un
cambio en este sentido para hacer luego algunos comentarios sobre como aplicarlo'.

Con frecuencia, la discusion y gestion de los casos del articulo 82 se organizan por categorias
de conductas, tales como fijacion de precios predatorios, discriminacion, rebajas por fidelidad o
ventas vinculadas. Sin embargo, este enfoque basado en la forma resulta problematico, ya que
en muchos casos hay practicas alternativas que pueden servir para lograr el mismo objetivo.
Por ejemplo, la fijacion de precios predatorios puede adoptar la forma de descuentos selectivos
dirigidos a los clientes potenciales del rival. Otra posibilidad es que la empresa que fija los
precios predatorios ponga en practica una discriminacion explicita y aplique unos precios mas

! Vickers, J. (2004), «Abuse of Market Power, The Economic Journal, 115 (junio); F244-F261, ofrece un estudio
detallado de las cuestiones relacionadas con la aplicacion.
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atractivos o, de manera mas general, ofrezca mejores condiciones a dichos clientes. Otros
instrumentos a los que puede recurrir la empresa predadora son la discriminacién implicita (por
ejemplo, fijando descuentos por fidelidad o por volumen, que formalmente son aplicables a
todos, pero que en realidad estan hechos a la medida de las necesidades especificas de los
clientes a los que se dirigen), asi como el empaquetamiento mixto o las ventas vinculadas,
cuando estos clientes estdn especialmente interesados en el paquete de productos en cuestion.
Por poner otro ejemplo, una empresa que controle un insumo clave puede distorsionar la
competencia en los mercados situados hacia abajo en el proceso productivo, si se niega a tener
relaciones comerciales con las empresas situadas en dichos mercados; otra posibilidad es que se
dedique a llegar a acuerdos de exclusividad o que lleve a cabo de manera implicita o explicita
discriminacion de precios, tal y como se menciona mas arriba. Entre los otros instrumentos se
incluye la seleccion de (in-) compatibilidades especificas, la vinculacion fisica o comercial, etc.

Un enfoque mas consecuente partiria de los efectos de la conducta anticompetitiva, como la
exclusion de competidores en el mismo mercado o en un mercado relacionado horizontal
o verticalmente, y tendria en cuenta el perjuicio anticompetitivo que se causa a los
consumidores. La adopcion de este enfoque basado en los efectos garantiza que estas distintas
practicas reciban el mismo tratamiento cuando se adoptan con la misma finalidad. Por el
contrario, un enfoque basado en la forma conlleva el riesgo de que dichas practicas se traten de
manera desigual, y posiblemente, de que la actitud ante algunas de las mismas sea
relativamente mas indulgente (por ejemplo, debido a diferentes normas). El arbitraje entre estos
distintos tratamientos puede facilitar la exclusién, o inducir a la empresa dominante a adoptar
métodos de exclusion alternativos, que pueden muy bien tener un coste mayor para los
consumidores.

Por ejemplo, en el contexto de la fijacion de precios predatorios, unas normas muy estrictas
contra esta practica podrian hacer que la empresa predadora ofreciera mejores condiciones en
otros aspectos. Es poco probable que estas mejoras se transmitirian a los consumidores finales.
Estos ya no se beneficiarian de unos precios bajos a corto plazo y, por tanto, estas estrategias
alternativas podrian seguir teniendo efectos de exclusion similares a largo plazo. Del mismo
modo, en el contexto del cierre vertical del mercado, la prohibicion de la discriminacion podria
llevar al propietario de un cuello de botella a negarse a tener relaciones comerciales con
cualquier empresa competidora independiente situada en una fase posterior del proceso
productivo -lo que puede muy bien interpretarse como una forma mas extrema de
discriminacion. Sin embargo, con esta decision la empresa dominante estaria renunciando a
cierta diversidad de productos, lo que reduce sus beneficios, pero también perjudica a los
consumidores.

Bajo ciertas circunstancias, distintas practicas pueden servir para lograr un mismo propdsito,
pero una misma practica también puede tener efectos favorables o contrarios a la competencia
en funcion de las circunstancias. Por poner un ejemplo sencillo, los precios bajos son la base de
un proceso competitivo deseable; y en algunos casos (precios de introduccion, economias de
escala y de alcance, aprendizaje practico learning by doing, efectos de red), incluso unos precios
que estén por debajo del coste durante un tiempo pueden ser precios competitivos “normales”.
Sin embargo, también es verdad que en determinadas circunstancias, los precios bajos (incluso
por encima del coste) pueden tener un efecto excluyente y perjudicar a los consumidores a
medio y largo plazo. Una vez mads, centrarse en los efectos, y no en la forma, es fundamental
para una politica de la competencia efectiva.

Tanto si partimos de un enfoque basado en los efectos como si lo hacemos de un enfoque
basado en la forma, para aplicar la politica de la competencia se puede optar por normas per sé,

4 - |ESE Business School-Universidad de Navarra



es decir, una descripcidn ex ante de lo que esta prohibido, o por una regla de la razon, esto es,
una evaluacion global exr post de las diferentes consecuencias. En un enfoque basado en los
efectos, una norma per sé para la “predacién financiera” podria ser: «Siempre que en un
mercado exista un operador establecido econdmicamente fuerte y una empresa recién entrada
econémicamente débil, el operador no podra “invertir en pérdidas” mas alla de un cierto limite
(a definir en relacion con las posibles practicas)». Por el contrario, en un enfoque basado en la
forma, una norma per sé sobre la “fijacién de precios predatorios” prescribiria que: «El operador
no puede bajar su precio por debajo de cierto limite». Es decir, que frente al enfoque basado en
la forma, un enfoque basado en los efectos incluso cuando se aplica como una regla per sé,
incluye mas de una unica practica (fijacion de precios bajos, mucha publicidad, etc.) y requiere
una descripcion mas completa de las circunstancias (situacion financiera de la empresa
establecida y de la recién entrada). Aun asi, la autoridad de defensa de la competencia tiene que
sopesar en ambos casos la probabilidad de falsos positivos (condenar una practica favorable a
la competencia) y de falsos negativos (permitir que una empresa dominante abuse de su poder
en el mercado), asi como la magnitud probable de los costes para la competencia de ambos
tipos de errores. Por tanto, si por ejemplo se tuviera que adoptar un enfoque per sé, la norma
per sé deberia ser una prohibiciéon sistematica sélo en caso de que se pensara que el coste
previsto de los falsos negativos iba a ser mayor que el de los falsos positivos. No obstante, el
enfoque economico que destacamos mads abajo sugiere que, en general, ambos tipos de errores
son probables y que pueden evaluarse de manera mucho mas precisa si se tienen en cuenta las
circunstancias concretas de un caso. Por ello, esto proporciona un argumento muy importante a
favor de la regla de la razén. Aun asi, la norma y el proceso adoptados deberian estar disefiados
para equilibrar estos dos tipos de errores. Por ejemplo, si se espera que el coste de los falsos
negativos sea mayor, la balanza deberia inclinarse a favor de los demandantes y en contra de
las empresas dominantes. En cambio, en un enfoque basado en la forma, este equilibrio se
deberia realizar para cada practica diferente, y sin duda esto podria llevar a un tratamiento
desigual entre practicas a pesar de emplearse para lograr el mismo proposito. Por el contrario,
en un enfoque basado en los efectos, el equilibrio se debera aplicar en funcién del tipo de
perjuicio anticompetitivo que estuviera en juego, garantizando no solo que el tratamiento fuera
mas acorde, sino que ademads permitiria centrar la atencién y los recursos escasos de la
autoridad de la competencia en aquellos casos en los que fuera probable un mayor perjuicio
para la competencia.

Apartado 2: Objetivos

a) Los consumidores son importantes

En la anterior descripcion de la politica de la competencia hemos pedido a la autoridad de la
competencia que empiece por identificar el perjuicio para la competencia asociado al caso
analizado. Y esto nos lleva a la pregunta de qué es lo que se entiende por “perjuicio para la
competencia”. A su vez, esto enlaza con la cuestion de cudles son los objetivos de la politica de
la competencia. Segun la tradicién econdmica, el objetivo de la politica de la competencia es la
proteccion de la competencia®. Esta fdrmula como tal no es de mucha ayuda, ya que plantea

2 Por ello, en su XXIX Informe sobre politica de la competencia (2000, pag. 6), la Comision Europea escribe: «El
primer objetivo de la politica de la competencia es el mantenimiento de los mercados competitivos».
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la cuestion adicional de con qué criterios la autoridad de defensa de la competencia debe
evaluar en la practica una conducta determinada. Si un tipo determinado de conducta permite a
una empresa tener éxito y expulsar a sus competidores del mercado, /con qué criterio deberia
valorar la autoridad de defensa de la competencia si esta conducta es perjudicial para la
“competencia” o bien es legitima y su prohibicién por la misma autoridad perjudicaria a
la competencia? En ultima instancia, la valoracion del perjuicio para la competencia debe
basarse en el andlisis de cémo funciona la competencia en cada mercado en concreto y qué
supone una practica en cuestion para los participantes en él.

El criterio para evaluar si una practica determinada es perjudicial para la “competencia” o si,
por el contrario, es una herramienta legitima para ella, deberia derivarse de los efectos de esa
practica en los consumidores. Si pensamos en la “competencia” como en un régimen en el que
diferentes proveedores se enfrentan para vender sus productos a los participantes del otro lado
del mercado, los beneficios obtenidos por esta otra parte del mercado proporcionan por si
mismos una medida de lo bien que funciona la “competencia”. En los mercados de productos
finales esta observacion conduce directamente a un criterio de bienestar del consumidor. En los
mercados de productos primarios o intermedios, un criterio de bienestar del consumidor se
puede obtener afladiendo la observacidon de que la organizacién vertical del propio sector es un
sujeto de la “competencia”, en la que los consumidores finales son los beneficiarios ultimos. En
cualquier caso, la competencia obliga a la parte proveedora de la economia a ser receptiva ante
las necesidades de los consumidores en relacion con el precio, la calidad, la variedad, etc. Las
estrategias comerciales que responden a estas necesidades y aumentan el bienestar de los
consumidores tienen muchas posibilidades de ser estrategias competitivas legitimas. La
observacion en el mercado de una estrategia de este tipo proporciona a primera vista una
prueba de un nivel considerable de competencia. Por el contrario, una disminucién del
bienestar de los consumidores es una prueba de que se ha producido algun perjuicio para la
competencia.

Si la evaluacién del perjuicio para la competencia y su protecciéon se determinan en relacion
con el bienestar del consumidor, corresponde a la autoridad de defensa de la competencia
examinar en cada caso, y sin prejuicios, el funcionamiento existente de la competencia en ese
mercado en concreto, y explicar el perjuicio que la practica en cuestion supone para los
consumidores. Sin la disciplina que proporciona esta rutina, la autoridad podria estar tentada a
identificar la “proteccion de la competencia” con la preservacion de una determinada estructura
de mercado, por ejemplo una estructura que suponga competencia real para una empresa dada.
En este caso, su intervencién podria tener simplemente el efecto de proteger a las otras
empresas del mercado de competencia, permitiéndoles mantener su presencia en el mercado aun
cuando sus ofertas no proporcionasen a los clientes las mejores opciones en cuanto a precios,
calidad o variedad’.

En algunos casos puede ser adecuada cierta preocupacion por proteger a los competidores
frente a ciertos tipos de conducta inapropiada. Sin embargo, es obvio que esto no es cierto en
todos los casos; ademads, los propios competidores no deberian estar protegidos de la

3 Por este motivo, en el caso Lufthansa-Germania de fijacién de precios predatorios, en noviembre de 2001, la
Bundeskartellamt (Oficina federal de carteles) exigio a Lufthansa que mantuviera su precio en la ruta Diisseldorf-
Berlin al menos 35 euros por encima de los 99 euros con los que la compafiia Germania aseguraba cubrir sus costes.
La diferencia se considero que reflejaba los costes de los servicios ofrecidos por Lufthansa, pero no por Germania. En
cualquier caso, no se tuvo en cuenta la relaciéon entre el precio base de 99 euros y los costes de Lufthansa (aunque
las afirmaciones de Lufthansa en relaciéon con otros casos sugieren que los costes eran mayores).
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competencia por la intervencion de la autoridad. Por eso en cada caso la autoridad de defensa
de la competencia debe valorar estos asuntos sin que se vea perjudicada ninguna estructura
concreta. Una norma de bienestar del consumidor en el contexto de un enfoque basado en los
efectos proporciona un criterio apropiado para la distincién. La remisién a esta norma resulta
aun mas importante si tenemos en cuenta que, en la practica de un caso concreto, los
competidores estin normalmente mucho mejor organizados que los consumidores. La autoridad
de defensa de la competencia recibe mas reclamaciones y mas material de los competidores, de
manera que el procedimiento suele inclinarse hacia la proteccion de éstos. El desarrollo de una
rutina para la evaluacion de los efectos sobre el bienestar del consumidor proporciona un
contrapeso a este sesgo.

b) Dilemas, variables indicativas y necesidad de un enfoque no dirigista

El uso del término unico “bienestar del consumidor” oculta el hecho de que en realidad estamos
hablando de una cuestion que presenta diversos aspectos. Muchos asuntos afectan a varios
mercados, con efectos sobre el bienestar del consumidor que van en distintas direcciones en
cada uno de ellos. En muchos casos, ademas de tener presente su bienestar actual es también
necesario pensar en el bienestar del consumidor en el futuro.

En estos casos, la autoridad de defensa de la competencia tiene que adoptar un punto de vista
global, y considerar los diferentes efectos de las practicas que se estan estudiando y de las
intervenciones sobre el bienestar del consumidor. En concreto, debe tener en cuenta los efectos
tanto a largo como a corto plazo, y las repercusiones sobre los mercados vecinos y sobre los
mercados directamente examinados. La falta de atencion hacia posibles efectos indirectos o a
largo plazo no queda justificada por el hecho de que dichos efectos sean mas inciertos y mas
dificiles de evaluar.

Al considerar los efectos sobre el bienestar del consumidor en diversos mercados, presentes y
futuros, con frecuencia nos encontramos con dilemas o fradeoffs. En algunos casos, los propios
mercados proporcionan informacién sobre el peso adecuado que hay que dar a cada uno de
los distintos efectos; por ejemplo, las tasas de descuento para comparar los efectos futuros con los
actuales. Sin embargo, en muchos casos estos dilemas suponen un elemento de redistribucion
entre grupos de consumidores; y para este tipo de redistribucion, los datos obtenidos del mercado
-0 cualquier otro dato- no proporcionan una orientacion “objetiva”. Ante tales dilemas, la
autoridad de defensa de la competencia debe aplicar su propio criterio, que necesariamente
conlleva un cierto componente de subjetividad. No obstante, el reconocimiento de que en la
eleccion sobre los dilemas cabe un cierto elemento subjetivo, no exime a la autoridad de defensa
de la competencia de la exigencia de ser clara sobre los propios dilemas y de indicar con precision
qué efectos sobre el bienestar del consumidor son relevantes en su decision.

Al centrarse en el bienestar del consumidor, no hay que caer en la trampa de ver la politica de
la competencia como una herramienta de intervencion activa disefiada para corregir las
ineficiencias asociadas a monopolios y oligopolios con el fin de maximizar algunas medidas de
bienestar. La politica de la competencia se basa en el principio de que la competencia en si
misma es el mejor mecanismo para evitar las ineficiencias, de manera que la autoridad de
defensa de la competencia no deberia intentar que su propia intervencidon reemplazara el papel
de la competencia en el mercado. Los poderes concedidos a la autoridad de defensa de la
competencia son, con muy pocas excepciones, poderes para prohibir ciertas conductas y ciertos
desarrollos, y no poderes para determinar de manera activa hacia dénde deben dirigirse los
participantes del mercado. La autoridad puede prohibir determinados acuerdos, determinadas
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practicas y determinadas fusiones, pero no deberia decir a sus participantes lo que deben hacer
en su lugar.

A modo de ejemplo de lo anterior, pensemos en el problema de la fijacion de precios de
monopolio. Una respuesta al problema podria ser la intervencion de la autoridad de defensa
de la competencia, alegando que la fijacion de un precio excesivo por parte de un monopolista
es una infraccion de la prohibicion del abuso de posicion dominante, recogida en el articulo 82
del Tratado. Otra posible respuesta seria dejar estar la cuestion, con la esperanza de que los
beneficios obtenidos por el monopolista estimulasen la innovacion o la imitacién y entrada en
el mercado, de manera que, con el tiempo, el problema se resolviese mediante la competencia.

La eleccion entre estas dos respuestas alternativas al problema de la fijacion de precios de
monopolio supone escoger entre diversas politicas de competencia, ademds de un dilema
intertemporal (intertemporal tradeoff). Si so6lo se tratara de una cuestion de efectos a corto
plazo frente a efectos a largo plazo, estariamos tentados de poner el beneficio inmediato de los
consumidores actuales por encima de todo lo demads. Sin embargo, una intervencion basada en
estos motivos exige que la autoridad de defensa de la competencia determine de hecho qué
precio considera apropiado, asi como la evolucién que deberia tener con el tiempo. Y para esto
no esta realmente capacitada. Ademads, una politica intervencionista de este tipo reduce
drasticamente, y puede incluso acabar con la posibilidad de proteger a los consumidores en el
futuro a través de la competencia en vez de con la politica intervencionista. Es mucho mas
deseable un régimen en el que la proteccion del consumidor frente a los abusos de los
monopolios se base en la competencia, que otro en el que la proteccion se logre mediante el
control politico o administrativo de los precios. Por tanto, en la mayoria de situaciones, la
autoridad de defensa de la competencia deberia abstenerse de intervenir contra la fijacion de
precios de monopolio y ver, en su lugar, si hay espacio para que se abra la competencia.

Las excepciones a esta recomendacion suelen afectar a monopolios que poseen instalaciones
basicas, como las redes de transmision y distribucion de electricidad, cuya duplicacién es
técnicamente inviable o econémicamente no deseable. La intervencion para controlar el uso del
poder monopolistico que deriva de estas instalaciones es conveniente, especialmente como
herramienta para aumentar la competencia en actividades como la generacion y venta de
electricidad, que no son en si “monopolios naturales”, pero que exigen el acceso a las
instalaciones basicas. Sin embargo, al disefiar las reglas adecuadas para el acceso y para la
fijacion del precio de dichas instalaciones, hay que prever la supervision continua. Esto se sale
del ambito tradicional de la politica de la competencia y es mejor dejarlo en manos de las
autoridades regulatorias especializadas. En cualquier caso, el hecho de que un enfoque dirigista
sea justificable para algunas instalaciones basicas no debe significar que se convierta en un
paradigma para la propia politica de la competencia.

Al evaluar las consecuencias futuras de politicas alternativas, una de las dificultades que surge es
que sus efectos sobre los futuros resultados del mercado son dificiles de predecir. Intentar prever
las distintas posibilidades es a veces bastante dificil, especialmente si tenemos en cuenta que el
talento de los mercados competitivos radica precisamente en desarrollar posibilidades en las que
nadie ha pensado antes. Dada esta dificultad, en ocasiones es necesario descartar un calculo
explicito del bienestar del consumidor en los mercados futuros y confiar en su lugar en una
variable representativa. En este sentido puede ser muy util que dicha variable se refiera a aspectos
de la estructura del mercado.

En el andlisis anterior sobre el problema del monopolio se ha llegado a la conclusion de que
una estructura en la que la autoridad descarte cualquier intento de controlar la fijacion de
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precios de monopolio, pero en la que otros proveedores puedan acceder libremente al mercado,
es una opcion mejor, en la mayoria de los casos, que una estructura que suponga un control de
la fijaciéon de los precios de monopolio y unos menores incentivos a la entrada en el mercado.
Esta opinion se basa en patrones generales de experiencia sobre las implicaciones que las dos
alternativas han tenido en diversos mercados, en vez de en un intento de lograr una prediccion
exacta referida al mercado en cuestién. Y como tal, es conforme con un enfoque no dirigista de
la politica de la competencia.

En el ejemplo del monopolio, el uso de aspectos estructurales del mercado, en concreto la
libertad de entrada y la perspectiva de competencia en el futuro, como variables representativas
para la evaluaciéon explicita de los efectos sobre el bienestar del consumidor en mercados
futuros, sirve para alertar a la autoridad de defensa de la competencia de los peligros de la
intervencidon. En otros ejemplos, como los casos que suponen el cierre del mercado, el uso
de una variable representativa de este tipo también puede funcionar en sentido contrario y
requerir una intervencion disefiada para prohibir las practicas de exclusién y mantener los
mercados abiertos a la competencia. Los aspectos estructurales de los mercados que hay que
tener en cuenta abarcan nociones tradicionales de la estructura del mercado, pero se extienden
mas alld e incluyen, en especial, las posibilidades de entrada de nuevos competidores. En cada
caso, la autoridad de defensa de la competencia debe explicar claramente: a) la justificacion
material exacta para tratar los efectos estructurales en cuestion como una variable
representativa para calcular los efectos sobre el bienestar futuro del consumidor, y b) la manera
exacta en que la practica comercial que se esta estudiando afecta a la competencia existente y a
la futura. En especial, hay que prestar atencion a los efectos de exclusion que restringen la
posibilidad de una nueva entrada. Los perjuicios para la competencia que se derivan de estos
efectos de exclusidn se tratan en detalle a continuaciéon. Sin embargo, no deberia presuponerse
a priori que la estructura actual del mercado y los competidores actuales son garantia de que
habra competencia que aumentara el bienestar del consumidor en el futuro.

Apartado 3: Procedimiento

El paso de un enfoque basado en la forma a otro basado en los efectos tiene importantes
consecuencias para el procedimiento. Mientras que con un enfoque basado en la forma basta
con verificar: a) que una empresa tiene una posicion dominante, y b) que se pone en practica
un determinado comportamiento, un enfoque basado en los efectos exige la comprobacién que
existe perjuicio para la competencia.

En primer lugar, a la hora de decidir estudiar un caso, la autoridad de defensa de la
competencia deberia centrarse en identificar el perjuicio para la competencia que le preocupa.
Para ello, la autoridad tiene que analizar la practica en cuestion para ver si puede demostrar
mediante un informe coherente y verificable que existe un perjuicio importante para la
competencia. Este informe deberia basarse en un andlisis economico solido y apoyarse en
hechos. En especial, como muchas practicas pueden tener tanto efectos favorables como
contrarios a la competencia, la simple alusion a la posibilidad de que exista un caso no es
suficiente, sino que hay que explicar con detalle la presencia de los componentes necesarios
para la existencia del caso y demostrar que dichos componentes estan presentes. Al mismo
tiempo, la autoridad debe realizar las comprobaciones necesarias para determinar que la
practica en cuestion no puede justificarse como un tipo legitimo de conducta competitiva. Y si
es posible realizar diversas interpretaciones, la autoridad debe estudiar si los datos permiten
dejar claro a cudl de las distintas interpretaciones se debe.
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Al exigir un informe basado en un analisis econdmico sdlido y fundado en hechos, no estamos
pidiendo un informe que reduzca el caso estudiado a un modelo formal unico y que lo abarque
todo. Los modelos formales estan concebidos para verificar la consistencia de los argumentos
sobre un efecto en particular y para hacerse una idea de los datos empiricos necesarios para
evaluar la importancia de dicho efecto en un caso determinado. Sin embargo, en cualquier caso
practico hay que analizar diversos efectos al mismo tiempo, y en estas condiciones es posible
que no se pueda realizar un anadlisis formal que lo englobe todo. De todas maneras, en cada
efecto concreto que se considere, los argumentos que se aporten deberian basarse en un analisis
formal. A estas alturas el analisis deberia fundamentarse en modelos, utilizarlos como
herramientas para evaluar la validez del argumento —-en relacion con los hechos, asi como si es
consistente consigo mismo y coherente con los otros argumentos aportados. En los casos en los
que la informacion empirica apunte efectos que todavia no han sido estudiados por la
bibliografia, es posible que sea necesario desarrollar un modelo partiendo desde cero basado en
los métodos habituales. Sin embargo, cuanto menos haya sido analizado un efecto concreto
en las investigaciones tedricas y practicas, mas prudente deberia ser la autoridad al basarse en
el mismo para realizar el informe que va a presentar.

La exigencia de este primer paso puede percibirse como una cierta limitacion de la libertad de
accion de la autoridad de defensa de la competencia. Sin embargo, es necesario para garantizar
un tratamiento coherente de las distintas practicas que pueden generar el mismo efecto
anticompetitivo. Ademads, también contribuye a aumentar la predictibilidad y, con ello, la
eficacia de la aplicacion de la politica de la competencia.

En contraste con el enfoque basado en la forma, en un enfoque basado en los efectos no es
necesario dar tanta importancia a la comprobaciéon por separado de la situacion de dominio,
salvo, posiblemente, como consideracién “de minimis”. Si un enfoque basado en los efectos
produce un informe coherente y verificable que demuestra la existencia de un perjuicio
significativo para la competencia, el mismo constituye por si solo una prueba de la situacion de
dominio. Los modos tradicionales para determinar la “situacion de dominio” mediante el
recurso a la informacidn sobre la estructura del mercado son solo variables indicativas para
la determinacion de dicha “situacién de dominio” en cualquier sentido sustancial, es decir, la
capacidad de ejercer poder e imponer una conducta abusiva a los demas participantes en el
mercado. Si un enfoque basado en los efectos proporciona una prueba de un abuso que solo es
posible si la empresa tiene una posiciéon de dominio, no es necesaria ninguna otra demostracion
separada de dicho dominio -sin embargo, si no se presenta ninguna evidencia separada de la
situacion de dominio, es posible que sea necesario establecer claramente el abuso y probarlo de
manera casi irrefutable.

Lo anterior no significa que las consideraciones tradicionales sobre la presencia o ausencia de una
situacion de dominio sean discutibles, sino que simplemente pasan a formar parte del
procedimiento para establecer si hay perjuicio competitivo causado por la practica que se esta
investigando. Por ejemplo, en un caso de predacion, cualquier informe que recoja la posibilidad
de recuperar las pérdidas actuales gracias a las ganancias futuras debera incluir la verificacion de
las posibilidades de la empresa de imponer y mantener unos precios mas altos una vez que la
presunta conducta predatoria haya tenido éxito.

Al proponer reducir el papel de las evaluaciones separadas de situaciones de dominio e integrar
la evaluacion sustancial de dicha situacidn en el procedimiento de determinacién del propio
perjuicio competitivo, nos apartamos de la jurisprudencia tradicional sobre el articulo 82 del
Tratado, pero no, creemos, de la norma legal en si. El articulo 82 del Tratado se refiere no sélo a
la posicion de dominio como tal, sino a los abusos de esta posicion dominante. La
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jurisprudencia tradicional que consiste en realizar evaluaciones separadas de la posicién de
dominio y de las conductas abusivas simplifica los procedimientos, pero esta simplificacion
conlleva una pérdida de precision en la implementaciéon de la norma legal. En algunos mercados,
los indicadores estructurales que tradicionalmente sirven de variables representativas de la
“posicién de dominio” proporcionan una medida apropiada del poder de mercado de las empresas
que los forman, pero en otros no. En un mercado en el que dichos indicadores no miden
adecuadamente la capacidad de la empresa para imponer una conducta abusiva a los demas, es
probable que la intervencidon de la autoridad de defensa de la competencia segun las formas
de proceder tradicionales sea inapropiada, demasiado severa en algunos casos y demasiado
indulgente en otros. Dado que el propio Tratado no proporciona una definicion separada de
“posicion dominante”, ni reconoce cualquiera de los indicadores tradicionalmente utilizados como
tal, parece que lo mdas apropiado es que la implementaciéon del propio Tratado se centre en los
abusos de una posicién dominante en el mercado, y que las evaluaciones de las situaciones de
dominio se traten en este contexto.

El enfoque basado en los efectos que proponemos también nos permite captar de una manera
equilibrada y significativa la nocion de la responsabilidad especial de una empresa dominante.
La referencia a dicha responsabilidad va dirigida a menudo a prohibir algunas practicas cuando
las ejecuta una empresa dominante, aun cuando dichas practicas se consideren licitas si las
realizan competidores mas pequefios. Una vez centrados en los efectos de exclusion de
las practicas de mercado, la nocion de responsabilidad especial emerge de manera natural del
analisis, ya que ciertas practicas deben prohibirse cuando determinan la existencia de efectos de
exclusion, mientras que son licitas si no suponen un perjuicio para la competencia. Como en
este andlisis no es necesario evaluar por separado la existencia de una posicién dominante, la
responsabilidad especial es aplicable de manera implicita a cualquier conducta y a cualquier
empresa que sea capaz de interferir y distorsionar el proceso competitivo de entrada en el
mercado.

El paso de un enfoque basado en la forma a otro basado en los efectos plantea un reto a las
actuaciones judiciales. El proceso ldgico consistiria en pedir a la autoridad de defensa de
la competencia que, en primer lugar, identificara un supuesto caso de perjuicio para la
competencia, y la teoria o teorias economicas en las que se basa, asi como los hechos que
apoyan estas teorias, en contraposicion a las teorias competitivas. A continuacion, la empresa
tendria la oportunidad de presentar su defensa, presumiblemente para ofrecer un relato
contrario que indicara que la practica en cuestidon no es contraria a la competencia, sino
legitima, y quizas incluso favorable para la competencia. Al final, corresponderia al tribunal
determinar qué version considera mas plausible.

Dada la creatividad de los abogados y economistas a la hora de inventar historias, el resultado
de dichos procedimientos puede depender mucho de cémo se reparta la carga de la prueba entre
las dos partes. De acuerdo con el procedimiento arriba esbozado, la regla general deberia ser
que la carga de la prueba de la identificacion y establecimiento de efectos contrarios a la
competencia correspondiese a la autoridad de defensa de la misma. Dos principios adicionales
parecen aconsejables: el primero es que a falta de evidencia adicional en su contra, un
argumento basado en una teoria econdmica aceptada, y apoyado en hechos que de acuerdo con
dicha teoria son esenciales para la valoracién de la préactica en cuestiéon, deberia considerarse
mas verosimil que un argumento en contra que no tenga dicha base. Por ejemplo, en un caso de
predacion financiera, deberia bastar que la autoridad de defensa de la competencia estableciera
las circunstancias que, de acuerdo con la teoria econdmica existente, pueden hacer que la
predacion financiera sea viable, sin tener que proporcionar una explicacion mas detallada de
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la posibilidad de recuperacion®. El segundo es que si el supuesto caso de perjuicio para la
competencia aducido por la autoridad de defensa de la competencia cumple los criterios arriba
enumerados y, en cambio, la validez del argumento en contra presentado por la empresa
depende de datos que son del dominio de la empresa, es ésta a la que corresponde proporcionar
dichos datos.

Ambos principios requieren un cierto grado de flexibilidad en el manejo de los requisitos de la
prueba. Sin embargo, esto es algo que no puede evitarse si se pretende llevar a la practica el
enfoque basado en los efectos. Mientras que el enfoque basado en la forma depende de datos
que la autoridad de defensa de la competencia deberia, en principio, poder proporcionar, el
enfoque basado en los efectos requiere ademas la interpretacion de la informacién, y esto es
algo mas dificil de hacer. La adopcién de una teoria econodmica existente como regla de
referencia evita cierta arbitrariedad al realizar dicha interpretacion.

La mayor flexibilidad del enfoque basado en los efectos no tiene por qué reducir la
predictibilidad de la politica de la competencia. Hay que admitir que, dentro de una
determinada tradicion, un enfoque basado en la forma puede proporcionar tanto a la autoridad
de defensa de la competencia como a los participantes en el mercado una guia de los tipos de
conducta que son aceptables y los que no. Sin embargo, sin establecer una lista exhaustiva
de las formas de conducta aceptables, que probablemente constituiria una incomoda “camisa de
fuerza” que impediria el progreso y el desarrollo economicos, la jurisprudencia solo establecera
una lista de practicas que no son aceptables. Por su propia naturaleza, dicha lista no puede ser
exhaustiva: las empresas que quieran lograr un propdsito determinado (ya sea favorable
o contrario a la competencia) siempre estaran tentadas a adoptar practicas alternativas que
todavia no han sido formalmente prohibidas, en cuyo caso se expondran a cierta incertidumbre
legal —tal como ilustra el caso Michelin. Ademads, si las presunciones que surgen de un enfoque
basado en la forma llevan a resoluciones que van en contra de los aspectos econdmicos de los
casos, generaran resistencia politica a dicha politica de la competencia. En ese caso, la
intervencidon politica podria adoptar por lo menos algunas decisiones sobre politica de
la competencia que no estuvieran de acuerdo con la jurisprudencia, con lo que los resultados
serian sin duda menos predecibles que los de un enfoque basado en los efectos bajo las normas
legales existentes.

Ademas, sin un fundamento comun en los principios subyacentes, las presunciones sobre qué
tipos de conducta son aceptables y cudles no, pueden diferir de una jurisdiccién a otra,
dependiendo de cudl sea la tradicion de la jurisprudencia en cada una de ellas. Estas diferencias
afectan a la predictibilidad de la politica de la competencia en las distintas jurisdicciones. En
concreto, es probable que generen desavenencias en la aplicacion recientemente descentralizada
del articulo 82 segun el Reglamento 01/2003. El hecho de que exista un fundamento comun de
los principios subyacentes basado en la teoria economica, puede ayudar a coordinar y centrar el
proceso de ajuste indispensable y mejorar la predictibilidad de la politica de defensa de la
competencia descentralizada segun el nuevo Reglamento.

* Sobre esta cuestion, véase Bolton, P., J. Brodley y M. Riordan (2000), «Predatory Pricing: Strategic Theory and
Legal Policy», Georgetown Law Review, 88, pags. 2.239-2.330.
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Capitulo Il. Perjuicios para la competencia

En un enfoque no dirigista basado en los efectos, el andlisis de los perjuicios para la competencia
se centra naturalmente en mantener un proceso competitivo abierto y en evitar la exclusion del
mercado de rivales existentes o potenciales. Ademads, al concentrarse en el impacto de la politica
de la competencia sobre las barreras de entrada, dicho enfoque garantiza a las empresas entrantes
un acceso mas facil a los mercados y, por tanto, contribuye a promover el nacimiento de nuevas
actividades y nuevas empresas, en conformidad con la “Agenda de Lisboa”.

Desde esta perspectiva, parece util distinguir tres tipologias generales de exclusién que difieren
en cuanto a la posicién que ocupan en el mercado las empresas implicadas y por los aspectos
especificos que caracterizan a los efectos de exclusion. Estos tres tipos son: la exclusion dentro
del mismo mercado, en la que un operador fuerza la salida o impide la entrada de un
competidor; la exclusion en un mercado adyacente, en la que la empresa dominante excluye a
fabricantes activos en mercados distintos pero relacionados con su mercado principal, y la
exclusion en un mercado relacionado verticalmente, en la que la exclusion se produce en
diferentes etapas del proceso productivo.

Los Apartados siguientes presentan un marco para tratar los perjuicios a la competencia
organizando los efectos de exclusion en los tres tipos que hemos distinguido arriba. Dado que
un tipo determinado de exclusion puede implementarse a través de diferentes practicas, nuestra
clasificacién ayuda a mantener un enfoque coherente en todas las practicas, tratando de
manera uniforme todas las conductas que pueden utilizarse para alcanzar un determinado tipo
de exclusiéon. Dada una situacion del mercado que se esté examinando, una misma conducta
puede asociarse a explicaciones favorables a la competencia, asi como a razones contrarias a la
misma. En el Capitulo III revisaremos la clasificacion tradicional de las practicas y las
relacionaremos con las tres clases de efectos de exclusion sefialados aqui y con sus posibles
justificaciones basadas en la eficiencia.

Nuestro tratamiento pretende ser ilustrativo, mas que exhaustivo. En vez de considerar todos
los posibles efectos, abusos y practicas, y menos aun, proporcionar un analisis detallado de
cada uno, nos fijamos en algunos de los ejemplos mds destacados con el fin de mostrar cdémo
cambia el anadlisis de la competencia con un enfoque basado en los efectos. Nuestro objetivo es
dilucidar los principios basicos. No intentamos plasmar esos principios en procedimientos
operativos. Esto requeriria un analisis de las diferentes formas, efectos y dilemas mucho mas
completo, sistematico y detallado que el que podemos presentar aqui. Presumiblemente, cuando
la Comision desarrolle sus directrices para el tratamiento de los abusos segun el articulo 82, se
facilitara un analisis de este tipo -y la consiguiente operacionalizacion de los principios
basicos.

Apartado 1: La exclusion dentro de un mercado

El primer tipo de perjuicio para la competencia en el que nos fijamos es la exclusion de un
competidor del mercado en el que la empresa establecida actua principalmente. La exclusion
puede lograrse de dos maneras diferentes: obligando a la empresa rival a salir del mercado,
o bien impidiéndole la entrada en ¢él. Ademas, esta categoria de perjuicio para la competencia
también incluye el caso en el que una empresa rival, como reaccion a las estrategias de la
empresa establecida, adopta un comportamiento pasivo y evita competir duramente.
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La bibliografia sobre organizacion industrial ha analizado un amplio conjunto de practicas que
concuerdan con estos efectos de exclusion. Estas practicas tienen muchas caracteristicas
comunes, lo que nos permite describir la exclusion dentro de un mercado en términos
generales.

En primer lugar, las estrategias anticompetitivas tienen una dimensiéon temporal y conllevan
una fase agresiva seguida de un periodo de recuperacion. Durante la fase inicial, la empresa
establecida adopta estrategias destinadas a reducir la rentabilidad (actual o esperada) del
competidor (actual o potencial). Por ejemplo, puede bajar el precio (fijacién de precios
predatorios) u ofrecer descuentos dirigidos a un publico concreto, con el fin de reducir la
demanda del rival y provocarle pérdidas’; mediante la venta vinculada de sus productos,
la empresa establecida puede impedir la entrada al mercado principal de los competidores que
ofrezcan productos complementarios®; la empresa dominante también puede usar contratos de
exclusividad para evitar la entrada’; puede optar por un nivel de calidad muy alto, u ofrecer
variedades alternativas (proliferacion de productos), reduciendo asi la demanda del competidor
o los beneficios previstos®; puede sobreinvertir en capacidad, para seguir una estrategia de
precios bajos al producir un gran volumen’; o puede aumentar sus esfuerzos publicitarios,
obligando al rival a incrementar también sus gastos promocionales.

Si bien estas practicas se centran en la reduccion de los beneficios de los rivales, durante esta
fase inicial, en la mayoria de los casos, también observamos un efecto adverso en los beneficios
de la empresa establecida, y una mejora del bienestar del consumidor. La reducciéon de los
beneficios de la empresa establecida se produce debido a una distorsion de las estrategias
respecto a la situacion normal de competencia oligopolistica, lo que determina una rentabilidad
por debajo de lo 6ptimo a corto plazo. Por el mismo motivo, el efecto a corto plazo sobre los
consumidores es normalmente positivo, ya que la demanda y los beneficios de los rivales solo
pueden reducirse si se ofrecen unas condiciones mas atractivas a los clientes.

Los efectos a largo plazo de la conducta excluyente van en sentido contrario: una vez que el
operador entrante se ha visto forzado a salir (o a asumir un papel pasivo), o que se ha disuadido
a la potencial empresa entrante para que no acceda al mercado, la empresa establecida puede
aprovecharse de su mayor poder en dicho mercado y recuperar las pérdidas iniciales,
empeorando al mismo tiempo las condiciones de los consumidores.

La rentabilidad global de la estrategia de exclusién depende de la capacidad para deshacerse de
los competidores e impedir otras entradas al mercado. Y esto es algo dificil de evaluar, tanto
para la empresa establecida como para la autoridad de defensa de la competencia. Los casos
antimonopolio que conllevan exclusién pueden abrirse en diferentes etapas de la estrategia

> Véase Kreps, D. y R. Wilson (1982), «Reputation and Imperfect Information», Journal of Economic Theory, 27,
pags. 253-279, y Milgrom, P. y J. Roberts (1982), «Predation, Reputation and Entry Deterrence», Journal of Economic
Theory, 27, pags. 280-312.

€ Véase Carlton, D. W. y M. Waldman (2002), «The Strategic Use of Tying to Preserve and Create Market Power in
Evolving Industries», Rand Journal of Economics, 33, pags. 194-220.

"Véase Aghion, P. y P. Bolton (1987), «Contracts as Barriers to Entry», American Economic Review, 77, pags. 388-401.

8 Véase Schmalensee, R. (1982), «Entry Deterrence in the Ready to Eat Breakfast Cereal Industry», Bell Journal of
Economics, 9, pags. 305-327; Bonanno, G. (1987), «Location Choice, Product Proliferation and Entry Deterrence»,
Review of Economic Studies, 54, pags. 37-46, y Judd, K. (1985), «Credible Spatial Preemption», Rand Journal
of Economics, 16, pags. 153-166.

9 Véase Dixit, A. (1980), «The Role of Investment in Entry Deterrence», Economic Journal, 90, pags. 95-106.
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abusiva, y las pruebas recogidas pueden referirse sélo a las fases iniciales del proceso. En estos
casos, el competidor, a pesar de sufrir pérdidas y unas condiciones financieras mas dificiles, es
posible que aun esté en el mercado y que la empresa establecida no haya empezado todavia a
recuperar sus pérdidas iniciales. Si en vez de esto, el caso se inicia después de que ya se haya
producido la exclusidn, pueden obtenerse pruebas de la propia exclusion y del posterior
aumento de los precios. De ahi que la recuperacion de las pérdidas, a pesar de ser fundamental
para la evaluacion global de la conducta excluyente, pueda probarse a través de distintas
combinaciones de elementos tedricos y empiricos, dependiendo de los casos.

Si nos fijamos en la bibliografia relevante, resulta interesante para nuestro andlisis centrarse en
este punto en tres escenarios de exclusion principales, que podemos etiquetar como reputacidn,
interferencias (signal jamming) y predacion financiera®. Obsérvese, sin embargo, que si bien las
razones de la exclusion difieren en estos tres escenarios, se pueden usar muchas herramientas
estratégicas distintas (por ejemplo, fijacion de precios, publicidad, diferenciacién de productos)
para poner en practica cualquiera de dichos escenarios.

El enfoque de la reputacién gira en torno a la falta de informacion sobre los incentivos que
tiene la empresa establecida para adoptar una estrategia agresiva de mercado. Cuando los
incentivos de la empresa establecida son inciertos, las creencias del competidor desempefian un
papel crucial en la prediccion de las reacciones de dicha empresa establecida y de la
rentabilidad de la entrada en el mercado. Si reacciona de manera agresiva lo bastante pronto,
la empresa establecida puede inclinar en un sentido u otro la evaluacion de probabilidades de
los competidores pequefios o potenciales (reputacion), evitando asi mas entradas en el mercado
o provocando la salida del mismo. Y en consecuencia, los beneficios a largo plazo de la empresa
establecida quedan protegidos. De ahi que, incluso en los casos en los que la empresa
dominante pudiese tener incentivos para adoptar una conducta menos agresiva a corto plazo,
las oportunidades de recuperacion de pérdidas que ofrece la reputacion pueden hacer que
adopte una estrategia de exclusion.

El segundo escenario en el que puede conseguirse la exclusion conlleva la realizacion de
interferencias o signal jamming. Cuando los competidores nuevos o los pequefios tienen una
informacién imperfecta sobre la rentabilidad del mercado, una estrategia segura exigiria la
entrada selectiva en segmentos especificos del mismo. Asi, al poner a prueba el mercado,
la empresa puede tener un mejor conocimiento local de cudl es la demanda a precios proximos
a los que estan en vigor en dicho mercado. En una situacion asi, la empresa establecida puede
bajar su precio, mejorar la calidad o lanzar una campafia publicitaria local mas alla del nivel de
equilibrio, para impedir que el competidor pueda aprender las caracteristicas de la demanda en
las condiciones pertinentes. De esta manera las interferencias permiten que la empresa
establecida retrase o impida la entrada.

Por ultimo, la predacion financiera puede lograrse a través de distintas practicas que crean unas
condiciones de partida negativas para los resultados del competidor. La teoria tradicional sobre
predacion por parte de una empresa con fondos financieros importantes (deep pocket) parte de
la idea de que la empresa establecida tiene una ventaja financiera sobre la empresa entrante, lo
que hace que pueda permitirse las pérdidas ocasionadas por una guerra de precios hasta que el

19 Para un andlisis de los escenarios predatorios basado en esta clasificacion, véase, por ejemplo, Motta, M. (2004),
«Competition Policy: Theory and Practice», Cambridge University Press, Cambridge, Reino Unido.
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competidor se vea expulsado del mercado. Hoy en dia, sin embargo, las teorias modernas de
organizacion industrial ponen en duda este punto de vista simplista, ya que no tiene en cuenta
la posibilidad de que un competidor eficiente consiga financiacién externa durante la fase
predatoria, lo que restaura la simetria entre las dos empresas y hace que la predacién no resulte
rentable para la empresa establecida''. Por tanto, una teoria de predacion financiera tiene que
explicar por qué no surge esta solucion, recurriendo a las imperfecciones del mercado de
capitales que afectan a la relacidon entre el operador entrante y sus inversores. Ademads, aunque
la empresa establecida no emprenda una ofensiva para excluir al operador entrante, éste tiene
que depender de los inversores, que tienen una capacidad limitada para supervisar el esfuerzo
de la empresa, el riesgo que asume, los beneficios particulares obtenidos, etc. Esto es
especialmente importante en el caso de que el competidor sea una empresa nueva. De ahi que el
contrato financiero tenga que prever incentivos que lleven a la empresa a reembolsar a los
inversores. La amenaza de liquidar la empresa o la denegacion de la ampliacion de créditos en
caso de que los resultados no sean suficientes, son dos ejemplos de estas clausulas. Por
desgracia, los contratos financieros concebidos para paliar los problemas de agencia también
ofrecen oportunidades de predacion al operador establecido. Una conducta agresiva que reduzca
la liquidez y los beneficios del competidor conseguird, de hecho, que las condiciones de
financiacion externa del mismo sean mas dificiles, reduciendo la capacidad de dicho
competidor de mantener una guerra de precios prolongada. La otra cara de este dilema es que
cualquier intento de reducir la exposicion a la predacién, por ejemplo asegurando la
financiacion del competidor aun cuando obtenga unos pobres resultados, agravaria los
problemas de agencia del inversor.

En este punto hay que hacer hincapi¢ en que en todas las situaciones que acabamos de
describir en las que puede producirse exclusiéon en un mercado, la mayoria de las variables
estratégicas -por ejemplo, fijacion activa de precios, disefio y vinculacion de productos,
acuerdos de exclusividad, fijacion de la capacidad o publicidad- que pueden apoyar a un
propdsito excluyente, pueden adoptarse también cuando la exclusion no esta en el orden del
dia e impera una rivalidad oligopolistica “normal”. De ahi que los argumentos favorables a la
competencia y la eficiencia puedan ser potencialmente relevantes en cualquier situacion en
la que se den dichas practicas. Por ejemplo, una reduccion de precios es una reaccion normal
a la entrada de un competidor, y puede formar parte de una estrategia depredadora.

Por tanto, tenemos que identificar cuidadosamente la historia exacta que se considera que
resume la supuesta conducta abusiva, y compararla con las posibles explicaciones alternativas,
si es que las hay, que se derivan de una practica oligopolistica no abusiva. Este ejercicio
identifica los elementos relevantes y los hechos que permiten distinguir entre las explicaciones
legitimas y las anticompetitivas dada una situacion concreta.

Para ilustrar este enfoque, volvamos al caso de la predacion financiera que hemos visto
anteriormente. La teoria de la predacidn financiera proporciona un marco claro para el analisis
antimonopolista. Con el fin de comprobar si una explicacion asi puede ser pertinente, tenemos
que considerar las siguientes condiciones: a) ;Depende el competidor de financiacion externa?;
b) ¢/Dependen sus condiciones de financiacion de sus resultados del econdmicos?; c) ¢La
conducta agresiva de la empresa establecida reduce la capacidad del competidor para obtener
financiacion externa?; d) La reduccion en los flujos de caja de la empresa establecida derivada,

"' Véase, por ejemplo, Bolton, P. y D. Scharfstein (1990), «A Theory of Predation Based on Agency Problems in
Financial Contracting», American Economic Review, 80, pags. 93-106.
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por ejemplo, de una guerra de precios, ¢le limita el acceso a financiacion externa?, y e) (Es
capaz la empresa establecida de recuperar los menores beneficios obtenidos una vez lograda la
exclusion?

Las primeras dos condiciones requieren un analisis de los contratos financieros del competidor;
la condiciéon c) no implica necesariamente que la empresa establecida esté fijando los precios
por debajo de sus costes marginales a corto plazo, como haria en otros casos de predacion, ya
que incluso un competidor eficiente podria tener problemas con sus obligaciones financieras
cuando los ingresos no cubren todos los costes. Por ultimo, la condicion d) puede verificarse si
se examinan las posibilidades de financiacidon interna mediante otras lineas de negocio, o el
impacto de las pérdidas localizadas del operador establecido sobre el volumen de crédito
recibido, mientras que el punto e) puede evaluarse si se consideran las perspectivas de futuras
entradas al mercado.

Resumiendo, la exclusion dentro del mismo mercado sigue un patrén comun: un sacrificio a
corto plazo de los beneficios y una recuperacién a largo plazo de las pérdidas; este modelo
aparece, por ejemplo, en los escenarios predatorios descritos arriba, concretamente reputacion,
interferencias o signal jamming y predacion financiera. En cada caso, la exclusiéon puede
lograrse a través de un conjunto amplio de herramientas y practicas estratégicas, que, sin
embargo, también pueden formar parte de la competencia normal. Por tanto, con el fin de
distinguir una conducta abusiva de otra competitiva, tenemos que identificar cuidadosamente el
perjuicio para la competencia y las restricciones de los hechos que necesitan demostrarse para
corroborarla.

Apartado 2: La exclusion en mercados adyacentes

Las acciones de las empresas dominantes también pueden generar efectos anticompetitivos en
lo que se conoce como mercados relacionados o adyacentes. Un mercado adyacente es un
mercado relacionado horizontalmente con el mercado doméstico'’, en el sentido de que las
condiciones competitivas de un mercado dependen de las condiciones competitivas en el otro, y
los productos se venden directamente a los consumidores.

El vinculo entre los dos mercados puede establecerse mediante diversas practicas. Se puede
recurrir al empaquetamiento puro, al empaquetamiento mixto (descuentos condicionales), a las
ventas vinculadas, a la obligacion de compra de toda la linea, a politicas de descuentos, al
acceso a “interfaces”, a la integracion técnica, a las normas relativas a la propiedad de patentes
y a la eleccion de compatibilidades. Ejemplos de estas practicas son el empaquetamiento
e integracion técnica del sistema operativo de Windows y el navegador de Microsoft; la venta
de pistolas de clavos vinculada a la venta de cartuchos explosivos por parte de Hilti; o el viejo
caso de IBM Transamerica sobre el redisefio y la incompatibilidad de la unidad central de
procesamiento de IBM con los sistemas periféricos de unidades de cinta que no eran de dicha
empresa. Estas estrategias comerciales a menudo generan beneficios para los consumidores,
pero también pueden tener efectos anticompetitivos si la empresa dominante distorsiona la

12 Esta caracteristica distingue a estos mercados de los mercados relacionados verticalmente, véase Rey, P. y J. Tirole
(2003), «A Primer on Foreclosure», de proxima apariciéon en «Handbook of Industrial Organization», vol. 3,
M. Armstrong y R. Porter, (eds.), Elsevier, Amsterdam.
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competencia en el mercado adyacente a su propio mercado doméstico, con el fin de excluir
o controlar a los rivales, o influir en las condiciones de entrada en ese mercado.

La condicidn clave necesaria para que estas acciones causen un perjuicio competitivo es que el
enlace entre mercados debe situar a algunos rivales en una situacion de desventaja competitiva,
de manera que no puedan competir eficazmente en el mercado adyacente o que desistan de
competir en el mercado doméstico.

A corto plazo, algunos consumidores pueden resultar beneficiados, mientras que otros pueden
verse perjudicados. Este caso se da, por ejemplo, cuando este enlace se establece mediante el
empaquetamiento o venta conjunta de productos, ya que el disefio del paquete favorecera a
algunos consumidores con determinadas preferencias y perjudicara a otros. Algo similar ocurre
si el enlace entre mercados se realiza a través de la integracion técnica o de las decisiones sobre
compatibilidad. A mas largo plazo, si este enlace perjudica al proceso competitivo, todos los
consumidores pueden verse perjudicados debido a la salida (o a la no entrada) de algunos
rivales. Estas practicas comerciales serdn menos preocupantes cuando varias compafiias
suministren paquetes de bienes complementarios, ya que en este caso los precios suelen ser mas
bajos porque las empresas tienen en cuenta que un precio menor en uno de los productos
aumenta la demanda de su complementario.

Ademas de haber sido objeto de explicaciones basadas en la eficiencia potencial, el argumento
tradicional del traslado del poder que se tiene en un mercado a otro (leverage argument)
también ha sido objeto de la critica de Chicago. Segun este punto de vista, la empresa
dominante disfruta de una posicion de poder sélo en el mercado doméstico, aun cuando haya
dos mercados y, por tanto, dos fuentes de las que se puedan obtener beneficios. La empresa no
tendra el mas minimo interés en reducir la competencia en el mercado adyacente y obtendra
todos sus beneficios del mercado doméstico. A modo de ejemplo sencillo, pensemos en el caso
de dos productos complementarios. Imaginemos una empresa que tiene una posicién dominante
en el mercado del producto A y se plantea el traslado de su poder al mercado del producto
complementario B, que para mayor simplicidad supondremos que no tiene ningun valor para el
consumidor si no es consumido junto con A. Por su parte, A tiene un valor autonomo. En estas
condiciones, la empresa dominante estara interesada en que B sea suministrado por terceras
empresas y al menor coste posible, ya que esto impulsara la demanda de A. Asi, aprovechando
la ventaja que supone su situacion de dominio en el mercado doméstico, la empresa podra
aumentar el precio de A y beneficiarse de la mayor predisposicién a pagar por parte de los
consumidores. En estas condiciones, la empresa dominante no tendra ningun interés en reducir
la competencia en el mercado adyacente, ya que cualquier incremento de beneficios en el
mercado B no seria suficiente para compensar las pérdidas en el mercado A.

La critica de Chicago ha dado lugar al desarrollo de nuevas teorias econdmicas que
proporcionan una base analitica sdlida de la existencia de traslados estratégicos del poder en un
mercado a los mercados adyacentes por parte de las empresas dominantes.

La primera linea argumental se centra en aquellos casos en los que los productos de los dos
mercados son independientes. En este supuesto, la venta conjunta de bienes independientes
puede formar parte de un compromiso estratégico que intenta impedir la entrada”. Al
comprometerse de manera creible a vender los productos s6lo como un paquete, la empresa

13 Véase Whinston, M. D. (1990), «Tying, Foreclosure and Exclusion», American Economic Review, 80, pags. 837-859.

18 - |ESE Business School-Universidad de Navarra



dominante se compromete a una politica de precios muy agresiva si alguien entra en el
mercado, cosa que desanima a que se produzcan nuevas entradas. La fijacion agresiva de los
precios se debe al hecho de que, cuando la empresa dominante tiene que hacer frente a la
competencia en el mercado adyacente, pierde ventas, tanto en su mercado doméstico como en
el adyacente. La teoria del compromiso se basa en la idea de que competir en paquetes de
productos conlleva la fijacién de unos precios mas bajos, lo que hace menos atractiva la
entrada en el mercado'. Sin embargo, este tipo de compromiso a través del empaquetamiento
no se logra facilmente.

El empaquetamiento y otras practicas similares que vinculan o integran técnicamente productos
relacionados, también pueden usarse como herramienta para lograr una ventaja competitiva
que tenga efectos negativos sobre los competidores, cuando los productos son en principio
sustitutivos, pero, a pesar de ello, existen beneficios provenientes del lado de la demanda si se
suministran de manera conjunta. Una empresa dominante puede vender un producto agrupado
con otros de mercados adyacentes, sacando provecho de estos efectos que vienen del lado de la
demanda que, consecuentemente, no estaran al alcance de los competidores o de las empresas
entrantes'.

Un tercer grupo de argumentos se ocupa de los mercados en los que los productos son
complementarios, pero no se aplica la critica de Chicago debido a que la dinamica del mercado
la genera el coste o el lado de la oferta. Pensemos, por ejemplo, en un mercado en el que las
empresas compiten a través de la inversion previa en [+D y, por tanto, la entrada es arriesgada.
Una empresa potencialmente entrante podra acceder al mercado si tiene éxito innovando y
obtiene una tecnologia que sea superior. Por su parte, la empresa establecida podria ser capaz
de reducir la rentabilidad esperada en cualquiera de los dos mercados vinculando de manera
irreversible los dos productos, ya que en ese caso, para entrar con €xito, a la empresa entrante
le seria necesario hacerlo en los dos mercados simultaneamente. Por ello, la venta vinculada de
los dos productos hace que las perspectivas de inversion sean mas inciertas, reduciendo los
incentivos de las empresas entrantes para invertir e innovar'®. Consideremos también una
situacion en la que los productos estan relacionados por el lado de los costes, por ejemplo
porque el productor puede beneficiarse de economias de escala y de alcance". En este caso, al
vender conjuntamente los dos productos, la empresa establecida podria impedir a las empresas
entrantes el acceso a una gran parte del mercado, y por tanto la posibilidad de alcanzar la
escala minima eficiente. Una condicidn esencial para que se produzca este resultado es que sea
mas facil (o mas rapido) entrar en el mercado adyacente que en el doméstico. La entrada en el
mercado adyacente es sélo un paso intermedio para competir en el mercado doméstico
complementario. Al imposibilitar la entrada al mercado adyacente, lo que la empresa
establecida intenta es impedir la entrada en su mercado doméstico.

4 Véase Matutes, C. y P. Regibeau (1988), «Mix and Match: Product Compatibility Without Network Externalities»,
Rand Journal of Economics, 19, pags. 219-234.

15 Véase Nalebuff, B. (2003), «Bundling, Tying and Portfolio Effects», Part 1, Conceptual issues», DTI Economics
Paper, n° 1, febrero.

16 Véase Choi, J.P. y C. Stefanadis (2001), «Tying, Investment and the Dynamic Leverage Theory», Rand Journal of
Economics, 32, pags. 52-71.

'7 Véase Carlton y Waldman (2002), obra cit.
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En resumen, el analisis econdmico moderno del traslado estratégico de una posicion de dominio
a los mercados adyacentes ha demostrado que, mas alla de la critica de la Escuela de Chicago,
pueden existir razones sdlidas de optimizacion de beneficios por las que las empresas
dominantes intentan extender su poder de mercado mas alla de su propio mercado doméstico. Y
lo que es mas importante, el analisis econdmico proporciona a los responsables de la politica de
defensa de la competencia un mapa bastante detallado de las circunstancias concretas que
tienen que darse (como por ejemplo, la relaciéon entre los productos, los costes de entrada o la
irreversibilidad del agrupamiento en paquetes) para que estas practicas de traslado de poder de
un mercado a otro se consideren perjudiciales para el proceso competitivo.

Apartado 3: La exclusion en mercados relacionados verticalmente

El ultimo tipo de perjuicio competitivo que vamos a analizar es la exclusion de un competidor de
un mercado que estd relacionado verticalmente con el mercado en el que la empresa establecida
tiene una posicion dominante. Las caracteristicas comunes son las siguientes: a) la empresa
dominante controla un “cuello de botella”, esto es, un insumo del proceso de produccion que es
necesario para que las empresas situadas en una fase anterior o posterior de dicho proceso puedan
llevar a cabo su actividad, y b) la empresa dominante cierra estos mercados relacionados
verticalmente al denegar o limitar el acceso a su cuello de botella a uno o mas competidores. Por
ejemplo, el propietario de una infraestructura como una via férrea o unas instalaciones portuarias,
puede denegar el acceso a esta infraestructura a los operadores que prestan servicios de transporte
ferroviario, impidiéndoles de este modo que presten sus servicios de manera efectiva. Esta
negacion de acceso puede ser total, por ejemplo en el caso de una negativa a tener relaciones
comerciales, o parcial, cuando el propietario del cuello de botella favorece a algunas empresas
(por ejemplo, a sus filiales) en detrimento de otras. Esta posibilidad de cierre es especialmente
importante en sectores que han sido liberalizados separando verticalmente la infraestructura, que
tiene las caracteristicas de un monopolio natural, de la fabricaciéon de bienes o la prestacion de
servicios que usan dicha infraestructura. Las ganancias previstas de esta liberalizacion, en cuanto
a mejoras en la gestion, reducciéon de costes y precios, mayor grado de innovacion, etc., podrian
estar en peligro si no se puede acceder de manera apropiada a la infraestructura. Esto puede
requerir una regulacion detallada y continua de las condiciones de acceso, que se sale del ambito
del presente trabajo. De todos modos, en otras circunstancias, este mismo asunto puede surgir en
sectores no regulados.

El cierre de mercados puede conseguirse de distintas maneras. El propietario del cuello de
botella puede, por ejemplo, integrar verticalmente el mercado al que se dirige y negarse a tener
relaciones comerciales con los posibles competidores; los sistemas de reserva informatica de las
compaifiias aéreas plantean, por ejemplo, cuestiones de este tipo. El operador que cierra el
mercado puede hacer que el bien que constituye el cuello de botella sea incompatible con los
productos o las tecnologias de los competidores, o vincular los bienes y negarse a
desagruparlos. En presencia de economias de alcance o de escala que requieran la cooperacién
entre empresas de un mismo mercado, un grupo de empresas dominante puede dejar en
desventaja a sus competidores si se niega a cooperar. Si no hay integracion, el propietario del
cuello de botella puede dar la exclusividad a un subgrupo de empresas, excluyendo de facto a
sus rivales. Otra posibilidad es favorecer mas a unos competidores que a otros; se puede
discriminar de manera explicita, por ejemplo, a través de descuentos personalizados, o de
manera implicita, mediante programas de fidelidad o rebajas basadas en el crecimiento, que
formalmente estan disponibles para todos, pero que se ajustan a las necesidades de clientes
especificos. Del mismo modo, importantes descuentos por cantidad pueden hacer que soélo
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sobrevivan unos pocos clientes; por ejemplo, una cuota fija suficientemente alta puede
convertir una industria integrada verticalmente hacia abajo que potencialmente seria
competitiva en un monopolio natural. Estas consideraciones (junto con otras) tuvieron un papel
importante en el proceso de promulgacion en Estados Unidos, en 1936, de la Ley Robinson-
Patman.

La cuestion que tradicionalmente se plantea con el cierre de mercados es que el propietario del
cuello de botella puede trasladar su poder de mercado a los mercados relacionados. Sin
embargo, tal como seflala la critica de la Escuela de Chicago, s6lo hay un unico mercado final
y, por tanto, so6lo hay un beneficio que obtener. Y dado que la empresa dominante puede
conseguir este beneficio ejerciendo su poder de mercado solo en el cuello de botella, no tiene
ningun incentivo para distorsionar la competencia en los otros mercados. Por el contrario, una
competencia imperfecta en el mercado descendente podria en realidad generar distorsiones y
reducir la rentabilidad del cuello de botella, por ejemplo, haciendo que disminuyera la variedad
o calidad de los bienes y servicios producidos.

Si bien la critica de la Escuela de Chicago es correcta, es posible que en determinadas
circunstancias surjan efectos anticompetitivos'®. Por ejemplo, tal como ya hemos mencionado
en el caso de los mercados adyacentes, el propietario del cuello de botella podria impedir la
competencia en un mercado relacionado verticalmente para proteger su mercado domeéstico®.
Otra posibilidad es que el propietario del cuello de botella tenga problemas para comprometerse,
lo que hace que sea dificil ejercer su poder monopolistico sin incurrir en practicas excluyentes.
De hecho, una vez que ha vendido el acceso a un primer competidor, tiene un gran incentivo a
proporcionar también acceso a otros competidores, aun cuando estas empresas compitan con la
primera y reduzcan sus beneficios. Esta conducta oportunista reduce ex ante el beneficio del
propietario del cuello de botella (en el ejemplo que acabamos de dar, la primera empresa esta
dispuesta a pagar y comprar menos). De manera mas general, al propietario del cuello de botella
le gustaria comprometerse a vender un determinado volumen de acceso con el fin de limitar la
competencia y la desaparicion de beneficios; sin embargo, cuando trate bilateralmente con cada
competidor, puede verse tentado a conceder mayor acceso; a resultas de ello, la competencia de
los mercados relacionados se “filtra” hasta el mercado del cuello de botella y hace que se
esfume el beneficio de la empresa dominante. Cuando este problema de compromiso es grave y
no puede resolverse mediante disposiciones contractuales adecuadas, el propietario del cuello de
botella podria querer restringir o eliminar la competencia en esos mercados relacionados a
través de los tipos de practicas arriba mencionados®. Por ejemplo, negandose a tener relaciones
comerciales con todas las empresas situadas hacia abajo en el proceso productivo salvo con
una, o formalizando un acuerdo de exclusividad con esa empresa concreta, el propietario del
cuello de botella elimina la competencia descendente y, con ello, aumenta su capacidad para
explotar su poder de mercado. Sorprendentemente, la prohibicién de la discriminacién también
ayudaria al propietario del cuello de botella a resistirse a las demandas de realizar recortes
selectivos de precios y, por tanto, contribuiria a mantenerlos altos. La integracidn vertical
también constituye una solucidn alternativa para el problema de compromiso de la empresa
abastecedora.

'8 Véase Rey y Tirole (2003), obra cit., para una perspectiva general.
19 Véase Carlton y Waldman (2002), obra cit.

20 yéase Hart, O. y J. Tirole (1990), «Vertical Integration and Market Foreclosure», Brookings Papers on Economic
Activity (Microeconomics), pags. 205-285.
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En tales situaciones, la intervencion de las autoridades de la competencia puede generar mas
competencia en los mercados relacionados y, con ello, en todo el sector en su conjunto. De
todas maneras, si bien esta intervencion beneficia a los consumidores, por ejemplo a corto
plazo debido a unos precios mas bajos, o a largo plazo gracias a un mayor grado de innovacion
en los mercados relacionados, también regula la tasa de rentabilidad del propietario del cuello
de botella. Por tanto, a largo plazo podria tener un impacto negativo en los incentivos de la
empresa dominante para invertir o innovar que impediria, por ejemplo, el desarrollo de una
infraestructura fundamental. Ningun posible futuro propietario de una licencia querria pagar
mucho por una nueva tecnologia si supiera que el cedente de la licencia iba a “inundar el
mercado” con licencias similares; permitir el acceso mediante licencias adicionales reduciria,
por tanto, la rentabilidad del innovador, y con ello sus incentivos para invertir en I+D.

Resumiendo, el analisis economico moderno ha ido mas alla de la critica de la Escuela de
Chicago y ha identificado varias razones por las que una empresa puede usar su posicion
dominante en un mercado para distorsionar la competencia en los mercados relacionados
verticalmente. Ademas, para este propodsito pueden utilizarse varios tipos de practicas
alternativas —-por ejemplo, la negativa a tener relaciones comerciales, los acuerdos de
exclusividad, la fijacién de precios de acceso prohibitivamente altos para las empresas situadas
hacia abajo en el proceso productivo, etc. Por ello, al enfrentarse al cierre vertical de un
mercado, habria que tratar estas distintas practicas de manera consistente. El enfoque
econdémico también pone de relieve la relacidn entre la intervencion posterior y los incentivos
previos a la inversidon. Por tanto, puede ayudar a las autoridades de la competencia a identificar
las circunstancias concretas que exigen una intervencion.

Capitulo Ill. Consecuencias de las practicas

En el Capitulo II hemos resaltado el enfoque economico de los distintos tipos de perjuicio
competitivo. Ahora vamos a analizar como este enfoque puede aplicarse a los casos del articulo
82. En la exposicion anterior ya hemos destacado que distintas practicas pueden a menudo
servir para lograr el mismo propdsito anticompetitivo. A la inversa, cuando surge una queja o
cuando la autoridad de defensa de la competencia sospecha que existe un abuso de posicion de
dominio, desde una perspectiva econémica la primera cuestion es: jcudl es en este caso la
naturaleza del perjuicio para la competencia? Si usamos este enfoque obtendremos varios
beneficios.

El primero es que permite identificar claramente la “caja de instrumentos economicos” para
desarrollar argumentos pertinentes. Por ejemplo, el tipo de razonamiento para los mercados
adyacentes es bastante diferente de los que pueden resultar apropiados cuando la exclusion
surge en el mercado basico de la empresa dominante. El segundo se refiere a que, si bien la
imaginacion creativa en las relaciones comerciales puede llevar a un numero infinito de
practicas distintas, no existen tantos tipos de perjuicio competitivo, y para cada uno de ellos la
caja de instrumentos establecida de argumentos economicos consistentes y adecuados es
relativamente limitada. Ademas, cada linea de razonamiento resume los hechos fundamentales
que hay que comprobar. Por tanto, la identificacion de la naturaleza del perjuicio competitivo
en juego puede facilitar y acelerar el proceso de investigacion, y contribuir a mantener un alto
nivel de predictibilidad. El tercer beneficio es que, tal como ya hemos apuntado, este enfoque
garantiza un tratamiento coherente de las distintas practicas que podrian servir para lograr el
mismo proposito anticompetitivo.
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Una vez que se ha identificado un perjuicio para la competencia y se han determinado los
hechos relevantes, el siguiente paso deberia consistir en ver si hay efectos favorables a la
competencia que podrian compensarlos. Una vez mas, el enfoque econdmico primero identifica
la naturaleza del beneficio para la competencia y los hechos que hay que verificar. Solo después
de haber dado estos pasos puede realizarse el balance adecuado.

Aqui ilustramos este enfoque aplicandolo a varias practicas. Empezamos con un andlisis general
sobre la discriminacion de precios, que es relevante para muchas otras practicas: los descuentos,
por ejemplo, suelen conllevar algun tipo de discriminacién, mientras que los contratos de
exclusividad pueden interpretarse como un caso extremo de discriminacion; del mismo modo,
la venta vinculada y la fijacion de precios predatorios también suelen suponer alguna forma de
discriminaciéon. Si bien la discriminacion de precios puede formar parte de una estrategia
excluyente, también puede aportar beneficios, sobre todo cuando existen elevados costes fijos.
En un caso concreto de discriminaciéon de precios es importante, por tanto, identificar una vez
mas la naturaleza exacta del posible perjuicio para la competencia, asi como su posible efecto
favorable a la misma en el contexto del caso.

A continuacion veremos varios tipos clasicos de practicas: rebajas, ventas vinculadas, negativa
a mantener relaciones comerciales (refusals to deal), acuerdos de exclusividad y fijacion de
precios predatorios. En cada caso, primero relacionamos la practica en cuestion con los efectos
de exclusion perfilados en el Capitulo II. Luego, revisamos (algunos de) los posibles beneficios
favorables para la competencia de esa practica, y por ultimo, ilustramos, usando un ejemplo,
como podria aplicarse el enfoque basado en los efectos a dicha practica.

Apartado 1: Discriminacion de precios

La discriminacion de precios consiste en aplicar precios distintos a diferentes unidades y/o
diferentes clientes*, y puede tener varias formas. En concreto, puede ser explicita, como cuando
se ofrecen distintos precios a distintos clientes basandose en su edad (por ejemplo, precios
reducidos para los nifios o para la gente mayor) o en otras caracteristicas (por ejemplo, tarifas
para estudiantes, segmentacion geografica), o puede ser implicita, como cuando se ofrecen
formalmente las mismas opciones de menu a todos, pero los distintos clientes escogen de facto
opciones distintas y, por tanto, acaban pagando precios distintos (por ejemplo, los descuentos
por volumen permiten a las empresas ofrecer tratos mejores a los grandes clientes).

Las politicas de defensa de la competencia y la jurisdiccion han sido tradicionalmente muy
estrictas con la discriminacién de precios, e incluso en ocasiones las han tratado como una
infraccion per sé de la ley. El precio se veia -y se sigue viendo- como una herramienta
mediante la cual la empresa dominante aprovecha su poder para obtener mas beneficios. La
discriminacién de precios también se considera injusta, porque hace que unos tengan que pagar
mas que otros por el bien en cuestion. Este ultimo punto, en concreto, es uno de los que mas
resuenan en las discusiones publicas sobre la fijacion de precios.

! Esta sencilla definicion plantea cuestiones dificiles cuando, por ejemplo, los distintos clientes suponen distintos
precios. En este caso, la “no discriminacion” ;deberia significar un mismo precio para todos?, ;o los diferenciales de
costes deberian ser asumidos por los consumidores? Curiosamente, mientras que la legislacion sobre la competencia
suele insistir en que cualquier diferencia de precios refleja una diferencia de costes, las obligaciones de servicio
universal, por ejemplo, tienden, por el contrario, a insistir en la “equidad de tratamiento”, segun la cual se deberia
ofrecer el mismo precio a todos los clientes, a pesar de que puedan existir grandes diferencias de coste.
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El anadlisis economico ya hace tiempo que da mucha importancia a los efectos de la explotacion
de la discriminacidon de precios que permiten a una empresa dominante obtener mas beneficios.
Ademas, también insiste en que la distribuciéon de la produccion entre los consumidores tiende
a ser ineficiente si éstos pagan precios distintos y, presumiblemente, dan valores distintos a las
ultimas unidades que compran. Estos argumentos sugieren que cualquier discriminacion de
precios que reduce (o apenas incrementa) la produccion total es necesariamente perjudicial para
el bienestar total, y mas aun para el de los consumidores.

Sin embargo, andlisis economicos mas recientes también han mostrado que, en determinadas
circunstancias, la discriminacién de precios puede incrementar el bienestar total, incluso el
de los consumidores. En particular, es probable que éste sea el caso cuando la discriminacion de
precios permite un aumento significativo de la produccién®. Esto puede ocurrir, por ejemplo,
porque las ofertas adicionales a precios mas bajos permiten a la empresa atender segmentos
adicionales de clientes. Ademas, si la empresa tiene inversiones a fondo perdido, el incremento
de beneficios gracias a la discriminacion de precios puede resultarle necesario a la empresa para
obtener alguna rentabilidad de dichas inversiones. Esta rentabilidad también puede animar a la
empresa a invertir mas, lo que genera mas efectos favorables para la competencia en un futuro.
En todos estos casos, es probable que la discriminacion de precios beneficie a los consumidores,
a veces incluso a los que pagan precios mas altos, ya que aun cuando estan pagando un precio
mas caro que el resto de consumidores, se benefician del hecho de que la empresa invierta y
ponga a su disposicion su produccion.

Estas consideraciones han hecho que los economistas se muestren escépticos respecto a la
utilizacion de la simple nocion de “justicia” e “injusticia” para evaluar la discriminacion de
precios. En los ejemplos que hemos visto, la prohibicion de la discriminacion de precios en base
a la injusticia que supone para los consumidores que tienen que pagar un precio mas alto,
puede provocar que estos mismos consumidores acaben en una situaciéon peor.

Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que cualquier valoracidn de lo justa o injusta que es
la discriminacién de precios se basa necesariamente en una evaluacion local de los efectos
distributivos. Y no hay ninguna manera de saber si dicha evaluacion local concuerda con la
preocupacion global por la distribucion®. Con la discriminacion de precios, a los clientes mas
sensibles al precio se les ofreceran unos precios mas bajos y, por tanto, saldran beneficiados,
mientras que los demds es mas probable que se vean perjudicados. Desde una perspectiva
global, la evaluacion de este efecto distributivo depende, por ejemplo, de si esta mayor
preocupacion por los precios refleja un mayor nivel educativo o una mayor necesidad de
pensarselo muy bien antes de gastar cada euro. En el primer caso, el efecto distributivo favorece
a la gente con un mayor nivel educativo, y en el segundo, a la gente mas pobre. ¢Es realmente
“injusto” un modelo de fijacién de precios que favorece a los mas pobres? En cualquier caso,
estas cuestiones distributivas globales dificilmente pueden ser el objeto de las medidas de
defensa de la competencia en un sistema basado en la primacia de la ley. Por tanto, parece
aconsejable valorar la discriminacién de precios fijandose menos en la justicia y mas en los
efectos favorables y contrarios a la competencia.

2 Para un analisis exhaustivo del bienestar al que se hace referencia en estas lineas, véase, por ejemplo, Varian, H.
(1989), «Price discrimination», en R. Schmalensee y R. Willig (eds.), «<Handbook of Industrial Organization», North-
Holland, Amsterdam, pags. 597-654.

2 Para la distincion entre justicia local y justicia global, véase Elster, J. (1992), «Local Justice: How Institutions
Allocate Scarce Goods and Necessary Burdens», Sage, Nueva York y Newbury Park.

24 - |ESE Business School-Universidad de Navarra



Y es que la discriminacion de precios también afecta a la manera en que compiten las empresas
y tiende a intensificar la competencia entre oligopolistas, lo que aumenta el excedente de los
consumidores en detrimento de los beneficios del sector. Consideremos, por ejemplo, un caso
de robo de clientes en el que éstos tengan que hacer frente a unos costes por cambiar de
proveedor, y las empresas ofrezcan unos precios mas bajos a aquellos consumidores situados en
los segmentos de clientes de las empresas rivales*. Basicamente, esta discriminacion
intensificara la competencia, ya que posibilitarda que una empresa ataque las bases de clientes
de sus rivales, asi como nuevos segmentos de clientes, manteniendo al mismo tiempo unos
margenes mayores en su propia base. Sin embargo, como todas las empresas tienen los mismos
incentivos estratégicos para aprovechar la discriminacién de precios, el sector se enfrentara a
una situacion de dilema del prisionero, y la competencia serd mas intensa que con unos precios
uniformes. De manera mas general, la discriminacion de precios lleva a una competencia
consumidor a consumidor, que es probable que sea mas intensa que cuando las empresas estan
obligadas a ofrecer el mismo precio a todos los clientes. La discriminacién de precios anima a la
empresa a dirigirse a mas consumidores, ya que le permite ofrecerles un trato especifico sin
poner en peligro los beneficios obtenidos de los consumidores mas cautivos. Este razonamiento
aboga, en concreto, por permitir que una empresa establecida responda de manera no uniforme
a una entrada limitada (estrategias de “encuentro de la competencia”).

Incluso cuando una empresa tiene el suficiente poder de mercado para ser dominante, la
posibilidad de aplicar discriminaciones de precios puede muy bien reducir su poder de mercado.
Por ejemplo, es posible que la empresa se sienta tentada a hacer concesiones cuando un cliente
especialmente bueno insista en obtener un mejor acuerdo, o cuando un cliente que pasa por un
mal momento pida un tratamiento especifico. Y, por supuesto, la capacidad de llegar a buenos
acuerdos en las negociaciones bilaterales constituye uno de los factores que impulsan la
competencia, en especial cuando los clientes compiten a la vez entre ellos en un mercado
descendente. En tales circunstancias, prohibir la discriminacién ayuda en realidad a la empresa
dominante a resistirse a las peticiones de precios mas bajos y, por tanto, a aprovechar su poder
de mercado. Y no solo eso, si se obliga a cualquier empresa dominante a ofrecer acuerdos
similares a todos los consumidores equivalentes, se le impedira que ofrezca descuentos a
clientes especificos, resultado de las negociaciones individuales que tenga con cada uno. Pero
entonces sera mas reacia a hacer concesiones a un cliente en particular si éstas deben
generalizarse al resto de clientes. Por tanto, la exigencia de la no discriminacion de precios es
un mecanismo muy efectivo para aumentar el poder de mercado de una empresa dominante, en
relacién con una situacion en la que estuviese permitida la discriminacion de precios en forma
de negociacion con un consumidor especifico™.

En muchas aplicaciones importantes no basta con evaluar los efectos sobre el bienestar
generados por la discriminacion de precios comparando los precios, la produccion y el
excedente del consumidor de dicha discriminacidn, con los asociados a la fijacion de un precio

* Para modelos analiticos detallados, véase, por ejemplo, Fudenberg, D. y J. Tirole (2000), «Customer Poaching and
Brand Switching», Rand Journal of economics, 31, pags. 634-657, o Chen, Y. (1997), «Paying Customers to Switchn,
Journal of Economics and Management Strategy, 6, pags. 877-897; para una perspectiva mas general, véase Stole, L.
(2005), «Price Discrimination and Imperfect Competition», de proxima aparicion en «Handbook of Industrial
Organization», vol. 3, M. Armstrong y R. Porter (eds.), Elsevier, Amsterdam.

> Aqui el impacto de una exigencia de no discriminacion es similar al efecto de las clausulas del “consumidor mas
favorecido”, que permiten que una empresa se comprometa a mantener los precios altos.
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uniforme en una estructura de mercado determinada. Si se opta por la discriminacion de
precios, pueden verse afectadas las decisiones de entrada (o salida) y las decisiones de inversion
a largo plazo, de un modo que influya de manera significativa en la rentabilidad a largo plazo
del sector. Por ejemplo, el recurso a determinados tipos de rebajas justifica un analisis
detallado, tal como veremos en el siguiente apartado.

En conjunto, estos argumentos apoyan la idea que la discriminacién de precios podria, de
hecho, promover la eficiencia y beneficiar a los consumidores, incluso en los casos en los que
las empresas tengan un poder de mercado considerable. No obstante, la discriminacion de
precios puede servir también para lograr propdsitos anticompetitivos. En concreto, puede
relacionarse con cualquiera de los efectos de exclusion destacados en el Capitulo II. Los recortes
selectivos de precios pueden, por ejemplo, reducir el coste de las estrategias de fijacion de
precios predatorios destinados a impedir la entrada al mercado doméstico de la empresa
dominante o a mercados adyacentes (en este ultimo caso, el empaquetamiento mixto también
conlleva algun tipo de discriminacion); ademas, la discriminaciéon de precios de acceso puede
ser un elemento central de los casos de cierre vertical de mercados. Sin embargo, lo que causa
el perjuicio para la competencia es el efecto excluyente y no la discriminacion en si. Es por ello
que, una vez mas, se hace necesario un enfoque basado en los efectos que identifique primero
el tipo de efecto excluyente en cuestion, en vez de un enfoque basado en la forma, donde la
discriminacion de precios es un elemento central de las posibles practicas comerciales.

Apartado 2: Descuentos

Los descuentos pueden tener la forma de puros descuentos por volumen: la empresa los ofrece
cuando la cantidad adquirida por el cliente supera un determinado umbral. En estos casos, el
descuento puede aplicarse a las cantidades adicionales (es decir, s6lo a aquellas que superen
el umbral) o a todas las unidades adquiridas por el cliente en cuanto éste alcance dicho umbral.
En el primer supuesto, la estructura del descuento provoca una rebaja progresiva, y en cualquier
caso, tendremos una fijacion de precios no lineal (posiblemente discontinua). Por el contrario,
cuando el descuento afecta a todas las cantidades adquiridas por el cliente, éste consiste en un
cambio de precio que se aplica una vez alcanzado un determinado nivel. Los descuentos
también pueden ofrecerse a los clientes por un crecimiento del volumen de compras superior a
un determinado umbral. Por otra parte, los descuentos aplicados a un producto concreto
también pueden tener la forma de una oferta mas ventajosa para aquellos clientes que
adquieran otro producto junto con el inicial. En este caso, los descuentos conllevan un
empaquetamiento mixto. Por ultimo, también pueden ofrecerse descuentos por fidelidad: por
ejemplo, si se aplican con la condicién de que el cliente adquiera todos los productos de la
empresa, 0 al menos un porcentaje determinado de los mismos. En la mayoria de los casos, los
descuentos implican algun tipo de discriminacion entre los clientes. Y en esta medida, una parte
del analisis que acabamos de ver en el Apartado sobre discriminacion de precios tiene plena
validez.

a) Posibles efectos anticompetitivos

Hablando en términos generales, una consecuencia de esta practica es que la competencia
funciona en base a los consumidores, en vez de en base a la “venta de unidades”, lo que
dependiendo de las circunstancias puede ser contrario o favorable a la competencia.

Los efectos anticompetitivos de los descuentos pueden ser de cualquiera de los tipos descritos
en los Apartados correspondientes a los perjuicios para la competencia.
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e Los descuentos pueden excluir del mercado en el que la empresa tiene una posicion
dominante a competidores existentes o potenciales. Es el caso, por ejemplo, de los
descuentos selectivos ofrecidos a aquellos clientes de la empresa que se pasarian a comprar
a la empresa entrante si no se les ofreciera dicho descuento, o de los descuentos
condicionados al porcentaje de bienes comprados por el cliente a la empresa. En la mayoria
de estos casos, los descuentos pueden ir asociados a la fijacién de precios predatorios para
algunas de las unidades vendidas. Ademads, al igual que los precios predatorios, los
descuentos conllevan sacrificios a corto plazo y pueden tener efectos de exclusion tanto al
provocar la salida de empresas del mercado como al desanimar nuevas entradas en él.

e También pueden suponer un cierre horizontal del mercado: es el caso, por ejemplo, si el
descuento se ofrece a un cliente que compra el producto de la empresa dominante en un
mercado adyacente, junto con el producto del mercado principal. En este ejemplo, los
descuentos también vinculan los productos de dos mercados distintos.

e Por ultimo, los descuentos pueden provocar el cierre vertical del mercado. Este es el caso
cuando, por ejemplo, un productor ofrece un descuento a sus distribuidores minoristas para
que no vendan los productos de sus competidores. Podria existir una cldusula de
exclusividad que vincule a la empresa y a los distribuidores, con lo que los competidores no
podrian acceder a la red de distribucion para vender sus productos. Por supuesto, este
mecanismo puede aparecer en cualquier mercado relacionado verticalmente en el que una
de las etapas sea un servicio esencial. En estos “casos de servicio esencial”, los descuentos
pueden eliminar la competencia en sentido descendente o ascendente, con el fin de
aprovechar mejor el poder de la empresa en los mercado hacia arriba o hacia abajo del
proceso productivo.

b) Efectos favorables a la competencia y consideraciones sobre la eficiencia

La eficiencia puede ser una causa o una consecuencia de los descuentos. Una manera general de
valorar si predominan los efectos favorables a la competencia sobre los efectos contrarios,
consiste en comprobar si ha aumentado o no la produccién. Los efectos favorables a la
competencia de los descuentos podrian aparecer, por ejemplo, en las siguientes circunstancias.

Dado que los descuentos permiten tratar de manera diferente a los consumidores con mucha
o0 poca elasticidad, los segmentos de demanda eldstica tienden a generar margenes menores. Los
consumidores con una demanda muy eldstica se benefician de los descuentos, mientras
los clientes con una demanda poco eldstica se ven perjudicados. Por tanto, el efecto global
sobre el bienestar del consumidor es, a priori, ambiguo. Sin embargo, de acuerdo con el espiritu
de la fijacion de precios de Ramsey, los descuentos pueden permitir también la recuperacion de
los costes fijos y, por tanto, fomentar las inversiones en [+D que conllevan altos costes fijos.
Por consiguiente, es mas probable que los descuentos tengan un efecto favorable a la
competencia cuando hay costes fijos elevados de por medio.

Los descuentos dirigidos a aquellos consumidores que tienen mayor probabilidad de pasarse a los
competidores suponen una competencia mas intensa, lo que claramente les beneficia. En cuanto
al resto de consumidores, pueden beneficiarse indirectamente de esta mayor presion sobre los
precios a los que tienen que hacer frente. Ademas, la prohibicion de los descuentos selectivos
como reaccion a la presidn competitiva puede suponer un exceso de intervencionismo por parte
de las autoridades de la competencia en las estrategias competitivas de las empresas.
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En una relacién vertical concreta, los descuentos que adoptan la forma de una fijacion de
precios no lineal pueden utilizarse como mecanismo para incentivar un comportamiento
eficiente por parte de los distribuidores minoristas. Por ejemplo, los descuentos pueden usarse
para incrementar los margenes minoristas en las cantidades adicionales, con el fin de animarlos
a promocionar el producto. Si bien una reduccién uniforme del precio al por mayor podria
tener el mismo efecto en los incentivos de los distribuidores minoristas, resultaria mas costosa
para el proveedor. Por tanto, los descuentos permiten a los proveedores dar incentivos a un
menor coste, animandolos a proporcionar mdas incentivos y a que la competencia sea mas
intensa. De manera mas general, los planes de descuentos pueden mejorar la eficiencia al
resolver problemas de seleccion adversa o de riesgo moral.

Los descuentos también pueden generar mejoras en la eficiencia para la empresa dominante,
por ejemplo, economias de escala para dicha empresa o economias de costes de transaccion
para los clientes (cuando el comprador concentra su compra en un unico vendedor).

Estos elementos nos llevan a una intuicién general: los descuentos que adoptan la forma de un
descuento puro en funcién de la cantidad es mas probable que respondan a cuestiones de
eficiencia que los descuentos por fidelidad. Sin embargo, resulta dificil demostrar que son las
consideraciones relativas a la eficiencia las que motivan el programa de descuentos.
Concretamente, la mera presencia del descuento podria no constituir un indicativo claro; por
ejemplo, las cuestiones de eficiencia pueden requerir programas personalizados de descuentos
disefiados a “medida” para el minorista, adoptando la simple forma de descuentos por fidelidad
de “cuota de mercado” (market-share fidelity rebates).

c) Implementacion: un ejemplo

Para resolver un supuesto caso de descuentos con efectos anticompetitivos, la autoridad de
defensa de la competencia deberia seguir el andlisis que se deriva de las consideraciones
anteriores; por ejemplo, primero deberia identificar el tipo de estrategia de exclusion en juego y
buscar los posibles efectos favorables a la competencia de dicha practica. Este enfoque es
claramente distinto a la prohibicion per sé, ya que a diferencia de ésta, se basa en un marco
analitico sélido y en datos relevantes. [lustramos este enfoque con un ejemplo concreto.

La vision que prevalece en los enfoques contemporaneos sobre los descuentos admite que, de
hecho, los efectos anticompetitivos de esta practica pueden dominar a los favorables, y que en
algunos casos los descuentos deberian estar prohibidos. Por ejemplo, un proveedor podria
recurrir a los descuentos para penalizar a las empresas que entren en el mercado, ya que un
cliente cambiara de proveedor solo si éste ofrece un precio mas bajo que el que aplica el
proveedor establecido menos el descuento®. Por tanto, el descuento equivale a una penalizacion
pagada por el nuevo entrante; es como una cuota de entrada, diseflada para extraer una parte
de las ganancias en eficiencia de las empresas entrantes, y por ese motivo crea un obstaculo a
la entrada. Por tanto, la clausula de descuento impone un efecto externo a los potenciales
entrantes, y es esta externalidad la que hace que resulte beneficioso tanto para el proveedor
establecido como para el cliente llegar a este tipo de acuerdos. Obsérvese que la empresa
entrante solo accedera al mercado si sus costes son tan bajos que la entrada sigue siendo

%6 Naturalmente, la concesion de un descuento por fidelidad de 10 sobre un precio de 100 también podria presentarse
como una “penalizacién por incumplimiento” de ese mismo importe, basdandose en un precio de referencia de 90; en
ambos casos, para atraer al consumidor, un nuevo proveedor tendra que compensarle por la pérdida de esta rebaja,
con lo que esta condicion serda como un “impuesto” que se aplica al nuevo proveedor.

28 - |ESE Business School-Universidad de Navarra



rentable a pesar de la cuota de entrada generada por el descuento. Los consumidores salen
perjudicados porque de este modo se reduce la probabilidad de entrada y los precios
aumentan®’.

En un caso asi, la autoridad de defensa de la competencia deberia empezar por plantear las
siguientes preguntas:

e /;Cual es exactamente la externalidad negativa impuesta a un tercero que explica por qué el
comprador esta de acuerdo en aceptar un contrato exclusivo con efectos anticompetitivos?
Si la autoridad de defensa de la competencia no es capaz de identificar dicho efecto
externo, entonces no hay efecto anticompetitivo y el caso deberia desestimarse.

e /;Cual es la magnitud de la penalizacién impuesta a la empresa entrante? Esta cuestion se
puede resolver de manera aproximada si se calcula la reduccion de precio que la empresa
entrante deberia ofrecer para poder entrar en el mercado en varios niveles de cantidad.

e ;Se ha impedido la entrada al mercado de empresas eficientes debido a la penalizacion que
se les ha impuesto?

e Los efectos sobre la eficiencia deben evaluarse cuidadosamente. Entre los factores
fundamentales estd la capacidad de las empresas situadas hacia abajo en el proceso
productivo para repercutir una reduccion en los precios de sus insumos y los incentivos que
se dan a estas empresas descendentes para que se esfuercen.

Apartado 3: Ventas vinculadas y empaquetamiento

a) Las ventas vinculadas y el empaquetamiento pueden adoptar diversas formas

En primer lugar, la venta vinculada consiste en condicionar la adquisicion de un bien (el bien
vinculante) a la compra de otro (el bien vinculado), mientras que el empaquetamiento se refiere a
la venta conjunta de dos productos. El empaquetamiento puede ser puro (los bienes sdlo se
venden de manera conjunta) o mixto (también estan disponibles por separado). Por tanto, en
el caso de las ventas vinculadas, el producto vinculado puede comprarse solo, mientras que en el
caso del empaquetamiento puro, esto es imposible. Las ventas vinculadas y el empaquetamiento
pueden lograrse mediante uniones tecnoldgicas de los bienes o a través de una practica comercial.
Tanto las ventas vinculadas como el empaquetamiento pueden referirse a bienes
complementarios, sustitutivos o independientes. En este ultimo caso, el unico vinculo entre los
mercados es el hecho de que ambos bienes son adquiridos por los mismos consumidores.
A efectos expositivos nos centraremos en el empaquetamiento puro, pero el andlisis también es
aplicable al empaquetamiento mixto, aunque los posibles efectos anticompetitivos tienden a ser
menos graves en este caso. Ademas, el empaquetamiento mixto tiene otra ventaja, ya que permite
ofrecer diversas férmulas de precios adaptadas a las necesidades de los diferentes clientes. Asi, los
consumidores que solo quieren uno de los bienes pueden seguir comprandolo, mientras que
los que desean comprar los dos tienen que pagar un precio menor por el paquete. Por tanto,

27 Cf. Aghion y Bolton (1987), obra cit. Este modelo, concebido para tratar los acuerdos de exclusividad, se adapta a
la perfeccion al analisis de los descuentos. Esto nos demuestra una vez mas que las distintas practicas pueden tener
un mismo efecto contrario a la competencia.
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al igual que en el andlisis anterior sobre discriminacion de precios, el empaquetamiento mixto
puede provocar un mayor consumo por parte de algunos consumidores.

El problema esta en identificar los casos en los que las ventas vinculadas representan una
practica anticompetitiva, es decir, que resultan rentables para la empresa que las aplica, aunque
provocando la exclusion y perjudicando a los consumidores®. Estos casos son relativamente
escasos, lo que no favorece una prohibicion per sé.

b) Las ventas vinculadas y el empaquetamiento pueden generar varios efectos anticompetitivos

e FEl empaquetamiento puede servir para lograr propositos excluyentes en el mercado
vinculado”. Este es el efecto que se suele esperar del empaquetamiento: como el
consumidor compra tanto el bien A como el B a la empresa dominante, ya sea forzosamente
(en el caso del empaquetamiento puro) o porque le resulta ventajoso (en caso de
empaquetamiento mixto), un competidor en el mercado B no puede vender de manera
rentable el producto, ni siquiera si es de mejor calidad o si lo produce a un coste menor.
Este efecto es analogo a la fijacion de precios predatorios. El empaquetamiento también
puede ir asociado a descuentos por fidelidad que vinculan los productos A y B.

e FEl empaquetamiento puede utilizarse para proteger el mercado doméstico de la empresa
dominante. Asi, por ejemplo, a una empresa competidora le es mas facil entrar en el
mercado A si ya esta activa en el mercado B con un bien complementario. En ese supuesto,
con el fin de impedir la entrada de su competidor del mercado B en el mercado doméstico
A, la empresa podria recurrir a la venta de paquetes de sus propios productos, eliminando
asi a su competidor en el mercado B y haciendo que la entrada en el mercado A no le
resulte rentable.

En este ultimo caso, el empaquetamiento obliga a competir en paquetes de productos en vez de
con bienes concretos. Esta forma de competencia no tiene por qué ser mala, ya que puede muy
bien ser mas intensa (véase mas abajo), aunque puede obligar al rival a entrar en varios
mercados al mismo tiempo, provocando que la entrada sea mas costosa y/o arriesgada.

c) Efectos favorables a la competencia de las ventas vinculadas y el empaquetamiento

Por supuesto, el analisis del efecto global sobre los consumidores debe tener en cuenta que las
estrategias de la empresa dominante que vinculan los dos mercados pueden ser también el
resultado no de un intento de excluir a los competidores, sino de un intento de mejora de la
eficiencia y la calidad de los productos que suministra al mercado.

Al igual que los descuentos, las ventas vinculadas pueden permitir la recuperacion de unos
costes fijos elevados -incluso cuando los bienes son independientes. En este caso, los
consumidores podrian beneficiarse también del empaquetamiento. Cuando los bienes son
complementarios, hay otros argumentos adicionales en juego. El empaquetamiento también
reduce los costes de transaccién para los consumidores, que en caso de desempaquetamiento

8 En perjuicios para la competencia se recuerdan los argumentos de la Escuela de Chicago respecto a las ventas
vinculadas y el empaquetamiento.

%9 Se trata también del habitual “efecto de traslado de poder de un mercado a otro” tan temido en las fusiones en las
que participan empresas activas en mercados adyacentes.
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obligatorio se verian forzados a comprar todos los componentes por separado. Siguiendo con el
caso de los productos complementarios, la vinculacién garantiza que los dos componentes de
un conjunto de bienes sean compatibles. El empaquetamiento también puede incentivar la
demanda del bien complementario cuando éste esta asociado a un bien vinculado con un precio
bajo (incluso precio cero). En el caso de los bienes complementarios usados en proporciones
variables, la vinculacion también puede servir como dispositivo de medida del bien vinculante:
un ejemplo muy conocido es el de las fotocopiadoras que se venden con papel o con servicios
posventa. El consumo de este ultimo bien revela la intensidad de las preferencias hacia el
primero, y esta informacidn permite a la empresa distinguir entre los consumidores, lo que
también puede resultar beneficioso para algunos de ellos. Si ademas se obliga a los clientes a
pagar por el uso, esto también permite a la empresa bajar el precio del equipo. Esto puede
reducir distorsiones en las decisiones de sustitucion (al hacer que los consumidores internalicen
el coste del uso, y al repartir los margenes de ganancia tanto en la adquisicion como en el uso,
en vez de concentrarlos todos s6lo en la adquisicion). Ademads, esto puede usarse para
convencer de manera creible a los consumidores para que prueben y se cambien a nuevos tipos
de equipos.

Las justificaciones basadas en la eficiencia son especialmente habituales cuando los vinculos se
establecen a través de medios tecnologicos (integracion técnica, estandares y compatibilidad):
los ahorros de costes, las mejoras de la calidad y la resolucion de problemas de informacién son
fuentes importantes de ganancias en este sentido. Por ejemplo, cuando la calidad de dos
productos complementarios no esta clara, el suministro conjunto de ambos puede paliar el
problema de informacion. Del mismo modo, el empaquetamiento de productos complementarios
puede reducir la ineficiencia generada por la doble marginalizacidn: el clasico “argumento de
Cournot”, segun el cual la integracion vertical evita la suma de varios margenes de beneficio,
también es aplicable a dos productos complementarios cualesquiera, no sélo a los relacionados
verticalmente.

De hecho, las ventas vinculadas llevan a una competencia “basada en el sistema” en vez de a
una “basada en los componentes”, ya que es mas facil internalizar el efecto de un recorte de
precio de un componente en las ventas del sistema. Por consiguiente, la competencia basada en
el sistema tiende a ser mas intensa®.

En resumen, dependiendo de la naturaleza de la competencia, de las estructuras de coste en el
mercado vinculado, de la magnitud de los ahorros de costes asociados al empaquetamiento, y
de la existencia de razones estratégicas, el empaquetamiento puede tener tanto efectos de
exclusion como favorables a la competencia y, por tanto, deberia analizarse considerando los
efectos que provoca. El potencial para obtener mejoras en la eficiencia es mas limitado cuando
la vinculacion de los productos se consigue a través de planes de fijacion de precios y de
empaquetamiento, en vez de cuando se logra mediante la integraciéon tecnoldgica. Aun asi, al
igual que en el caso en el que se utiliza como dispositivo de medida, el empaquetamiento puede
aumentar el bienestar.

%9 Cuando no hay vinculacién, la bajada del precio de un componente también beneficia a los sistemas mixtos, en los
que algunos de los componentes los venden otras empresas; el resultado de ello es que el incentivo para bajar
los precios es menor y la competencia es menos intensa; véase Matutes y Regibeau (1988), obra cit.
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d) Un ejemplo

La vision mas simplista del empaquetamiento (puro) es la siguiente: una empresa dominante en
el mercado A teme la entrada de un competidor que ya esta presente en el mercado B, donde la
empresa dominante ofrece su propio producto. Los bienes A y B son complementarios. Por ello,
la empresa dominante ofrece A y B en paquetes (puros), e impide que los consumidores
compren el producto de las empresas competidoras. Esto protege a la empresa dominante de la
entrada del competidor en su mercado doméstico. Sin embargo, es en este caso cuando la critica
de Chicago es totalmente aplicable, tal como hemos visto en el Apartado sobre la exclusién en
mercados adyacentes: la empresa no tiene ningun interés en reducir la competencia en el
mercado B. Como s6lo hay un beneficio monopolistico que obtener, lo mejor es permitir que
el competidor esté activo en el mercado B y aprovechar el incremento de la demanda que esto
supone en el mercado A, con el fin de obtener un margen de monopolio con cada unidad del
bien A. En una version mas sofisticada de este razonamiento®!, la entrada en un mercado
depende del éxito de entrada en otro mercado: por ejemplo, un competidor puede entrar en el
mercado A solo si primero puede entrar en el mercado B con un producto mejor o mas barato
que el de la empresa dominante. En este caso, la estrategia de entrada conlleva un escenario
dindmico, en el que primero la empresa dominante hace frente a un competidor mas eficiente
en el mercado B, y mds tarde la misma u otra empresa puede entrar en el mercado A. La
empresa dominante tiene incentivos para vender en un paquete A y B: de esta manera puede
disuadir al primer competidor en el mercado B haciendo entonces la entrada al mercado A
menos probable.

Al igual que en otros casos, existe un problema de compromiso: una vez el competidor haya
entrado en el mercado, la empresa con una posicidon dominante podria estar interesada en
vender los productos A y B por separado. Sin embargo, el empaquetamiento tecnologico puede
usarse como medio para comprometerse. Tal como puso recientemente de relieve J. Tirole, la
estrategia de empaquetamiento supone sacrificios en relaciéon con una estrategia en la que la
empresa se acomode en la entrada, como en las estrategias de fijacion de precios predatorios®.

De nuevo, para seguir un enfoque basado en los efectos sobre esta practica, es necesario que
ante todo la autoridad de defensa de la competencia establezca una historia coherente
que muestre el tipo de efectos de exclusion que hay en juego, y que verifique los hechos que
permitirian una explicacion pro-competitiva de dicha practica. En nuestro caso concreto, la
autoridad de defensa de la competencia deberia comprobar los puntos siguientes:

e ;Presenta la situacidn caracteristicas dindmicas (entrada secuencial)?

e /La existencia de un competidor en el mercado del producto complementario hace que la
entrada en el mercado A sea mas probable (ya sea por parte del competidor presente en el
mercado B, como de una empresa tercera que piense que es rentable la existencia de un
mercado competitivo para el bien B)?

e /La calidad del bien ofrecido por el rival en el mercado B es mayor que la del bien de la
empresa dominante?

31'Véase Carlton y Waldman (2002), obra cit.
32 yéase Tirole, J. (2005), «A Primer on Tying», Competition Policy International, 1, pags. 1-25.
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e (Es creible la practica del empaquetamiento? Por ejemplo, /se consigue mediante
empaquetamiento comercial o tecnologico?

Ademas, la autoridad de defensa de la competencia deberia, sin duda, verificar y asegurarse de
que las posibles eficiencias derivadas de la practica no son el principal factor determinante de la
conducta de la empresa. Esto es especialmente importante cuando existen problemas de
compatibilidad (véase mas arriba).

Apartado 4: La negativa a mantener relaciones comerciales (refusal to deal)

La negativa a mantener relaciones comerciales puede adoptar diversas formas. La empresa
dominante puede simplemente negarse a suministrar el bien basico, o puede aplicar un precio
prohibitivamente alto. También puede hacer que el bien que supone un cuello de botella sea
incompatible con los productos ofrecidos por los competidores, o vincular el bien basico a otros
bienes, de manera que a las empresas competidoras no les resulte atractivo comprar el paquete.
O también puede firmar un contrato de exclusividad con una empresa concreta, excluyendo asi
a las otras empresas del mercado (véase en el Apartado sobre los acuerdos de exclusividad que
se presenta a continuacion).

a) Posibles efectos anticompetitivos

La negativa a mantener relaciones comerciales es una forma tipica de exclusién en los
mercados relacionados verticalmente cuando una empresa dominante controla un insumo que
es basico para la produccién de las empresas que compiten en un mercado descendente
(0 ascendente) en el proceso productivo. Al denegar el acceso al insumo, la empresa dominante
extiende su monopolio desde el mercado de dicho insumo basico al mercado descendente que es
potencialmente competitivo. Sin embargo, la monopolizacion de un mercado descendente no
tiene por qué tener por si misma efectos anticompetitivos. Después de todo, s6lo hay un unico
mercado final y, por tanto, un unico beneficio monopolistico que conseguir. Si la empresa
dominante es capaz de conseguir el beneficio monopolistico del mercado final aun cuando hay
competencia en los posteriores niveles del proceso productivo, la monopolizacion de dicho
mercado descendente no tendra efectos anticompetitivos, ya que de cualquier modo ya no habia
ninguna competencia. En este caso, la negativa a mantener relaciones comerciales con
empresas situadas en una fase posterior del proceso productivo tiende a estar motivada por
cuestiones de eficiencia.

La empresa dominante también puede ser un grupo de empresas o una asociacion de la
industria que niegue el acceso a una instalacion de propiedad conjunta. En este caso se excluye
a un competidor del mismo mercado o de un mercado relacionado horizontalmente. Entre los
ejemplos famosos encontramos el de Associated Press (1945) y el de Aspen (1985). En este
ultimo caso, una estacion de esqui que abarcaba tres montafias se negé a facilitar entradas para
los remontes a otra estacion de esqui de la competencia que tenia una sola montaiia®.

3 Véase, por ejemplo, Ahern, P. (1994), «Refusal to Deal after Aspen», Antitrust Law Journal, 63, pag. 153 y ss.
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b) Efectos favorables a la competencia y consideraciones sobre la eficiencia

Las empresas proveedoras pueden estar preocupadas por el hecho de que su reputacidon se vea
afectada si sus productos son ofrecidos por empresas inferiores situadas en una etapa posterior
del proceso de produccion. Si la empresa proveedora no puede controlar a las empresas que se
situan a continuacién en el proceso productivo, la exclusion de las mismas puede ser la unica
manera posible de aumentar el excedente del consumidor y los beneficios del sector. Del mismo
modo, es posible que, por razones tecnologicas, la empresa proveedora necesite vigilar de cerca
la produccion descendente. Y esto solo es factible en una empresa integrada verticalmente. Por
ultimo, las empresas situadas en una etapa posterior del proceso productivo pueden parasitar
los gastos de marketing de la empresa proveedora. Por ello, con el fin de recuperar esta
inversion, es posible que la empresa dominante tenga que evitar la competencia descendente®*.

Sin embargo, incluso en el caso de que una negativa a mantener relaciones comerciales
perjudique a los consumidores a corto plazo, a largo plazo puede ser socialmente beneficiosa. Si
el cuello de botella es el resultado de la inversion o de las actividades de innovacion de la
empresa dominante, obligdndole a permitir el acceso de sus competidores a dicho cuello de
botella, nos encontramos ante una expropiacion de la rentabilidad del esfuerzo de la empresa.
Esto puede hacer que esta empresa y otras desistan de invertir en el futuro, y reducir los
incentivos que existen para innovar. Por tanto, tolerar un monopolio (temporal) puede ser la
mejor manera de fomentar la inversion y los incentivos para la innovacidn, promoviendo asi
una eficiencia dinamica.

Si el cuello de botella se debe a un derecho de propiedad intelectual, las autoridades de la
competencia deberian mostrarse especialmente reacias a intervenir. Los derechos de propiedad
intelectual han sido otorgados por el Estado con el fin de generar poder de mercado y
recompensar los esfuerzos de los innovadores. Por tanto, seria incongruente que el Estado se
entrometiera en esos derechos a posteriori para quitar el poder de mercado otorgado. Ademas,
la mera posibilidad de que se produzca una interferencia afecta al poder de negociacion de las
partes cuando se intenta llegar a un acuerdo voluntario. En la medida en que la empresa rival
logre unas mejores condiciones amenazando a la empresa propietaria del cuello de botella con
demandarla para conseguir obligarla a mantener relaciones comerciales con ella, el propietario
del cuello de botella obtendra una menor rentabilidad de su inversion. En este caso, como no
hay una intervencion activa el efecto no es visible, pero aun asi se reduce el incentivo para
innovar.

c) Implementacion: un ejemplo

La negativa a mantener relaciones comerciales incrementa el poder de mercado de una empresa
dominante sélo si ella no ha sido capaz de sacar, de antemano, pleno provecho de su poder
monopolistico sobre el bien que supone el cuello de botella. Este es el caso, por ejemplo, cuando
la empresa dominante tiene problemas para aplicar el precio monopolistico a todas las empresas
a las que abastece. El motivo es que una vez que la empresa monopolista ha suscrito un
contrato con una empresa situada a continuacion en el proceso productivo para suministrarle el
bien basico, tiene un incentivo para suministrar el bien al resto de empresas con unas
condiciones mas favorables, para aumentar sus beneficios a costa de la primera empresa a la

3* Para un analisis mas detallado de las defensas basadas en la eficiencia del cierre vertical de mercados, véase Rey y
Tirole (2003), obra cit., Apartado 5.
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que abastecia, que por tanto tendrd que competir con las otras empresas del mercado
descendente. Sin embargo, como las empresas del mercado descendente prevén esta conducta
oportunista por parte de la empresa abastecedora, sélo compran el bien basico si se les aplica
un descuento. Y esto reduce los beneficios de la empresa monopolista, que sdlo podra recuperar
su poder monopolistico si consigue eliminar totalmente la competencia en el mercado
descendente. En este caso, la negativa a mantener relaciones comerciales si que podria tener
efectos anticompetitivos.

Si la autoridad de defensa de la competencia sospecha que se ha recurrido a este mecanismo,
deberia proceder de la siguiente manera:

e Primero tiene que determinar que hay efectos anticompetitivos. Supongamos que la
empresa dominante vendia anteriormente el bien basico a las empresas situadas hacia abajo
en el proceso productivo, pero que ahora se niega a mantener relaciones comerciales con
ellas. Si el precio del bien final no ha sufrido cambios y el precio de las acciones de las
empresas descendentes no se ha visto afectado, es poco probable que la negativa a
suministrar haya aumentado el poder de mercado de la empresa dominante y haya reducido
el bienestar social. Si la empresa dominante puede defender de manera convincente su
negativa a mantener relaciones comerciales recurriendo a cuestiones de eficiencia, el caso
deberia desestimarse. Por otro lado, si la empresa dominante tenia dificultades para aplicar
el precio monopolistico cuando habia competencia en el mercado descendente, y consigue
aumentar el precio final pagado por los consumidores, monopolizando para ello dicho
mercado descendente, es que hay indicios de la existencia de efectos anticompetitivos.

e ;Cudl es el origen del cuello de botella? Si el cuello de botella se debe principalmente a los
esfuerzos de inversion e innovacion de la empresa dominante, la rentabilidad de dicha
inversion no deberia expropiarse y la autoridad de defensa de la competencia no deberia
interferir, incluso a costa de generar una ineficiencia estatica (un monopolio temporal). La
autoridad de defensa de la competencia deberia mostrarse especialmente reticente a
interferir cuando el origen del cuello de botella es un derecho de propiedad intelectual. Sin
embargo, si el cuello de botella resulta de un legado historico, de economias de escala o de
alcance, o de factores externos, la intervencion estaria justificada.

e /Es probable que la intervencion sea efectiva sin perjudicar con ello a la eficiencia? La
aplicacion puede ser dificil y costosa. Ademas, es probable que la autoridad de defensa de la
competencia se vea involucrada en el proceso de determinaciéon de los términos segun los
cuales tiene que celebrarse el acuerdo, es decir, precios, condiciones y especificaciones
técnicas. La autoridad no esta realmente cualificada para fijar estas condiciones, por lo que
la intervencion puede causar ineficiencias importantes. Por consiguiente, la autoridad de
defensa de la competencia deberia ser consciente del dafio que puede ocasionar, e intervenir
con cuidado, absteniéndose de participar activamente en la fijacion de los términos del
acuerdo®. Las soluciones estructurales, como desinversiones y restricciones de lineas de
negocios, a menudo conllevan costes sustanciales de transaccion y deberian considerarse
s6lo como ultimo recurso.

% En este contexto, resulta interesante destacar que en Estados Unidos, las intervenciones de los tribunales
conformes a la doctrina de los “servicios esenciales” han dejado normalmente que las partes determinen las
condiciones del acuerdo.
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La autoridad de defensa de la competencia también deberia ser consciente de que su enfoque,
en los casos en los que la empresa dominante se niega a mantener relaciones comerciales con
otra empresa, afecta a sus resultados incluso cuando las empresas llegan a un acuerdo
voluntario, de manera que de hecho no hay una negativa a mantener dichas relaciones. La
posibilidad de que el propietario del cuello de botella sea demandado afecta a las posiciones de
las partes negociadoras. Si la empresa rival puede amenazar con demandar a la otra para
imponer un acuerdo, estara en una posicion mucho mejor que la del propietario del cuello de
botella cuando éste se negase a mantener relaciones comerciales con ella. Mientras estos casos
no se impugnan legalmente, sus efectos no son visibles. Sin embargo, generan las mismas
cuestiones que aquellos casos en los que la autoridad de defensa de la competencia debe tratar
con una negativa a mantener relaciones comerciales: si la prevision de una intervencion
politica estricta lleva a un acuerdo voluntario con unos precios de acceso mas bajos, se reduce
la rentabilidad de las inversiones del propietario del cuello de botella; en cambio, si la prevision
de una intervenciéon mas débil hace que se llegue a un acuerdo con unos precios mas altos,
queda limitada la capacidad del rival para competir en el mercado descendente. Para evitar el
perjuicio para la competencia que deriva de la anticipacion por parte de los agentes, la
autoridad de defensa de la competencia deberia tener unas directrices claras para evaluar los
casos en los que hay una negativa a mantener relaciones comerciales, que proporcionaran unas
normas bien determinadas con las que comparar las cuestiones de exclusion y las cuestiones
sobre rentabilidad de la inversion.

Apartado 5: Los acuerdos de exclusividad

Los acuerdos de exclusividad se refieren a todas las practicas que hacen que una empresa se
comprometa a mantener relaciones comerciales con unas empresas relacionadas verticalmente,
pero no con otras. Por ejemplo, un vendedor que tenga una posicidn dominante puede prohibir
a los compradores que tengan relaciones comerciales con sus competidores, o puede
comprometerse a tener relaciones comerciales exclusivas con una empresa relacionada
verticalmente (o0 con varias, como en el caso de Eurotunnel), pero no con las demas.

a) Posibles efectos anticompetitivos

Los acuerdos de exclusividad pueden usarse contra un rival (potencial) del mismo mercado o de
un mercado relacionado horizontalmente, si existen suficientes compradores que estén
de acuerdo en comprar el bien unicamente a una empresa dominante, y si al rival le resulta mas
dificil acceder a este mercado o al adyacente en caso de que se le impida tener relaciones
comerciales con dichos compradores. Los contratos de exclusividad también pueden restringir la
entrada a un mercado relacionado verticalmente si la empresa dominante es el unico productor
de un bien que constituye un cuello de botella y que resulta esencial para un mercado
descendente, y si esta empresa dominante se compromete a suministrar dicho bien
exclusivamente a una empresa y no a las demas. En este caso, el acuerdo de exclusividad puede
ser utilizado como un sustituto de la integracion vertical y tener efectos similares a la negativa
a mantener relaciones comerciales (véase el Apartado 4 sobre la negativa a mantener relaciones
comerciales).

A menudo se sostiene que los acuerdos de exclusividad causan un perjuicio a la competencia
porque incrementan el coste de entrada a un mercado o impiden por completo dicha entrada.
Sin embargo, este argumento es demasiado simplista. Un comprador que se guie por la logica
no estara dispuesto a firmar un contrato de exclusividad si con €l se obliga a comprar a una
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empresa establecida y hay un competidor (posiblemente mas eficiente) dispuesto a entrar en el
sector. Un contrato de exclusividad sélo podra formalizarse si resulta beneficioso para ambas
partes. Asi que, o bien tiene que mejorar la eficiencia, en cuyo caso no hay perjuicio para la
competencia, o bien tiene que incrementar los beneficios de las dos partes contratantes, a
expensas de un tercero. En los ultimos afios se han desarrollado diversas teorias economicas
que muestran que un acuerdo de exclusividad puede efectivamente tener efectos
anticompetitivos si impone una externalidad a un tercero. Por ejemplo, un contrato de
exclusividad que dificulte la entrada a un mercado puede utilizarse para obtener rentas de una
potencial empresa entrante®®. Otra posibilidad es que, si los compradores no pueden coordinar
sus acciones, el vendedor soborne a algunos de ellos para que acepten un acuerdo de
exclusividad a expensas de los restantes”. El denominador comun de todos estos efectos
anticompetitivos es que el acuerdo de exclusividad impone una externalidad a un tercero.

b) Efectos favorables a la competencia y consideraciones sobre la eficiencia

Existen varias defensas posibles de los acuerdos de exclusividad. El argumento mas frecuente es
que la exclusividad puede ser necesaria para proteger y fomentar las inversiones propias de la
relacion. Por ejemplo, un fabricante invertira en la formacion y educacion de las empresas a las
que abastece solo si se le puede asegurar que esta inversion no se utilizara en beneficio de otros
competidores que abastezcan al mercado descendente. Por ello, con el fin de proteger su
inversion, es posible que el fabricante insista en llegar a un acuerdo de exclusividad. Del mismo
modo, un fabricante puede adoptar una cldusula de exclusividad para promover la “lealtad
del distribuidor minorista”, es decir, para animarle a adaptar sus esfuerzos promocionales al
producto del fabricante.

Otro argumento basado en la eficiencia es que el fabricante puede usar el acuerdo de
exclusividad para mantener el valor de su producto. Es decir, que puede querer impedir que
determinados distribuidores minoristas “inferiores” vendan su producto si no estan
suficientemente formados o si su reputacion no se ajusta a la del producto. Por ejemplo, un
fabricante de perfumes caros de lujo es probable que no quiera que sus fragancias se vendan en
tiendas baratas de descuento porque esto dafiaria su reputacion.

Un contrato de exclusividad también puede utilizarse para impedir una entrada “excesiva”. Si la
entrada conlleva importantes costes irrecuperables, es posible que haya demasiadas entradas
debido al “efecto de robo de negocio”: una nueva empresa que se plantea entrar en un mercado
no tiene en cuenta que algunos de sus posibles clientes se cambiardn a la misma desde las
empresas existentes; por ello, los ingresos que genera pueden ser mayores que el valor social
que crea. Otras de las defensas basadas en la eficiencia son similares a las que se han visto para
la negativa a mantener relaciones comerciales en el Apartado 4.

c) Implementacion: un ejemplo

Mas arriba hemos defendido que un contrato de exclusividad puede tener efectos contrarios a la
competencia sélo si impone una externalidad negativa a un tercero. Por tanto, la autoridad de

36 Véase Aghion y Bolton (1987), obra cit.
7 Véase Rasmussen, Ramseyer y Wiley (1991) y Segal y Whinston (2000), obras cits.
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defensa de la competencia primero tiene que indicar exactamente cual es la externalidad
impuesta a un tercero que explica que el comprador haya aceptado firmar un contrato de
exclusividad anticompetitivo. Si la autoridad de defensa de la competencia no puede identificar
dicho efecto externo, es que no hay efecto anticompetitivo, y el caso deberia desestimarse.

Un ejemplo de esta externalidad nos viene dado por lo que se conoce como “casos de
coordinaciéon de compradores™®. Pensemos en una potencial empresa entrante que necesita un
volumen minimo de demanda para que la entrada le resulte rentable (por ejemplo, debido a
unos costes fijos elevados). Supongamos que hay varios compradores y que la empresa
establecida ofrece a cada uno de ellos un (pequefio) descuento si firman un contrato de
exclusividad. Un comprador acepta esta oferta si el descuento es mayor que la pérdida prevista
como consecuencia de una menor probabilidad de entrada de nuevas empresas. Sin embargo,
dicho comprador no tiene en cuenta el efecto externo negativo que su decision tiene sobre los
beneficios de los otros compradores. Por ello, si los compradores no pueden coordinar sus
conductas, la externalidad que se imponen los unos a los otros puede acabar impidiendo la
entrada. Por tanto, los contratos de exclusividad pueden ser anticompetitivos cuando es
necesaria la coordinacion de los compradores.

Para determinar si se da este mecanismo, la autoridad de defensa de la competencia deberia
probar varios hechos:

e (Que hay varios compradores pequefios.

e Que no hay ni comunicaciéon ni coordinacién entre ellos respecto a la adquisicion del
insumo. Por ejemplo, esto no se comprobaria en el caso de supermercados que delegan el
poder de decidir las listas de productos a un organismo centralizado y que incluso negocian
la transaccion referida a las ventas agregadas con este organismo.

e En cuanto a la parte proveedora, también deberia evaluarse cudl es el tamafio eficiente que
deberia tener una empresa entrante. Si resulta que un competidor puede entrar en el
mercado vendiendo pocas unidades, por ejemplo, porque los costes fijos necesarios son
pequetios, es dificil que los contratos exclusivos impidan la entrada. Por otro lado, es mas
probable que los contratos de exclusividad sean anticompetitivos si los costes fijos son
elevados.

El siguiente paso que tiene que dar la autoridad de defensa de la competencia es comprobar si
hay argumentos de defensa basados en la eficiencia que justifiquen el contrato de exclusividad.
Incluso si existe un efecto externo negativo sobre un tercero, es posible que el contrato de
exclusividad genere eficiencias que compensen los efectos anticompetitivos. La autoridad
de defensa de la competencia sélo deberia intervenir si esta posibilidad queda descartada.

38 Véase, por ejemplo, Aghion y Bolton (1987), obra cit.,, Rasmussen, E. B., J. M. Ramseyer y J. S. Wiley (1991),
«Naked Exclusion», American Economic Review, 81, pags. 1.137-1.145; Segal, I. y M. D. Whinston (2000), «Naked
Exclusion: Comment», American Economic Review, 90, pags. 296-309, y Fumagalli, C. y M. Motta (2002), «Buyers’
coordination exclusive dealing and entry, when buyers compete», London CEPR Discussion paper.
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Apartado 6: Fijacion de precios predatorios

a) Posibles efectos anticompetitivos

La fijacion de precios predatorios es una estrategia que consta de dos fases: una fase agresiva y
otra de recuperacidon. Durante la fase agresiva, una empresa dominante inicia una reduccion de
precios que sdlo es rentable porque elimina o debilita suficientemente la conducta competitiva
del rival/es actual/es o posible/s de la empresa durante la fase de recuperacion. Por tanto, la
conducta predatoria se caracteriza por una fase en la que hay una reducciéon del precio a corto
plazo, seguida de otra fase en la que el predador, provisto del suficiente poder de mercado,
puede aumentar los precios. Asi, incrementa sus beneficios a largo plazo una vez que se ha
eliminado la competencia o ha quedado lo suficientemente debilitada. Tal como hemos
mencionado en la seccién sobre perjuicios para la competencia, podemos distinguir al menos
tres tipos de modelos estratégicos de la fijacion de precios predatorios: 1) la predacion asociada
a las imperfecciones de los mercados financieros; 2) los modelos basados en las interferencias
signal jamming, y 3) los modelos que se fundamentan en la reputacion.

b) Efectos favorables a la competencia y consideraciones sobre la eficiencia

En general, la fijacion de precios predatorios plantea un desafio con una dificultad intrinseca
para las autoridades de defensa de la competencia, ya que la practica que se pone en entredicho
es la de la bajada de precios durante la fase predatoria; y, con cardcter general, el objetivo de
esta autoridad es precisamente fomentar la existencia de unos precios competitivos. Ademas, la
critica de Chicago se ha cuestionado seriamente si la fijacion de precios predatorios puede
surgir como un fenémeno de equilibrio consecuente con una conducta racional en beneficio de
las empresas. Por ejemplo, la teoria del operador mas solvente (deep pocket) que subyace en la
predacion financiera se puso en entredicho mediante argumentos segun los cuales un mercado
de capitales perfectamente competitivo financiaria a una “presa” con limitaciones financieras,
eliminando asi la rentabilidad futura de las inversiones en politica predatoria por parte de la
empresa establecida. Sin embargo, tal como han demostrado los avances posteriores en la teoria
de la organizacidon industrial, las imperfecciones del mercado de capitales constituyen unas
circunstancias perfectas para que se dé una predacion financiera totalmente racional.

En términos generales, el desafio inherente al disefio de la politica de defensa de la competencia
dirigida contra la predacidn esta relacionado con la capacidad de la autoridad de defensa de la
competencia para distinguir entre un precio que es bajo debido a objetivos predatorios, de otro
que puede haberse fijado muy bajo como parte de un proceso competitivo que mejora la
eficiencia. Por ejemplo, si hay costes de cambio, efectos de red, complementariedades de
productos o efectos de aprendizaje (learning by doing), puede ser perfectamente legitimo y
coherente con una competencia sana que las empresas fijen unos precios muy bajos cuando
estan introduciendo nuevos productos, cuando se dirigen a nuevos segmentos de consumidores
o a las bases de clientes de los rivales, o cuando estan en la primera fase de la curva de
aprendizaje. Por tanto, una autoridad de defensa de la competencia con un conocimiento
limitado del sector -y de los datos especificos de la empresa- se enfrenta a un problema
complejo al intentar identificar las circunstancias en las que los precios predatorios que
provocan pérdidas causan un perjuicio a la competencia. Por este motivo, las autoridades de
defensa de la competencia tienen que ser plenamente conscientes de los riesgos de clasificacion
incorrecta cuando aborden un caso de predacidon.
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c) Implementacion: un ejemplo

Apliquemos ahora el enfoque basado en los efectos a los casos de fijacion de precios
predatorios. Al igual que en las otras practicas, la prioridad deberia ser identificar la naturaleza
del efecto excluyente examinado. Con anterioridad ya se han analizado diversos escenarios
alternativos, pero a efectos expositivos, aqui nos centraremos en la predaciéon en un mercado de
prueba basada en la realizacion de interferencias signal jamming.

Pensemos en una empresa que esté considerando entrar en un mercado determinado, y
supongamos que existen muchas dudas sobre la rentabilidad de dicha entrada. Asi que en vez
de tomar una decision muy arriesgada de entrada al mercado que la comprometeria, esta
empresa, la victima o presa, consigue informaciéon entrando en un mercado de prueba, es decir,
en un mercado limitado geograficamente o en cuanto al producto, con el fin de saber cdmo es
la demanda y poder evaluar mejor si una entrada completa es rentable o no. Por su parte, la
empresa establecida, el predador, responde a esta entrada, o a esta amenaza de entrada, bajando
su precio en el mercado de prueba con el fin de evitar que la presa sepa cdmo es la demanda en
condiciones normales. Sin embargo, el precio del predador en el mercado de prueba es distinto
de los precios que aplica en otros mercados en los que sélo tiene que hacer frente a la
competencia ya establecida.

A diferencia de la predacion financiera, la predacion en un mercado de prueba basada en las
interferencias no exige necesariamente que haya una asimetria informativa entre la presa y los
inversores externos, ni cualquier otra fuente de imperfecciones del mercado de crédito. La
caracteristica fundamental es que el predador genera interferencias en el mercado, con lo que la
presa es incapaz de evaluar de manera fiable la demanda. Estas interferencias pueden acabar
impidiendo o retrasando la entrada, con lo que perjudican a la competencia. Por tanto, para
probar que hay una predacion de un mercado de prueba se necesita demostrar basicamente que
la reduccién predatoria de los precios impide a la presa saber como es la demanda en
condiciones normales, sin restringir los instrumentos que estdn a la disposicion de la empresa
entrante para obtener la informacion®.

En especial, hay que analizar cuidadosamente la capacidad del predador para recuperar las
pérdidas causadas por la bajada de precios. La autoridad de defensa de la competencia debe
explicar por qué la salida de la presa, o su imposibilidad de entrada al mercado, causan un
perjuicio continuo a la competencia. Para determinar de manera convincente la existencia de
predacion de un mercado de prueba basada en las interferencias, no deben haber canales
alternativos disponibles de obtencién de la informacién, o éstos deben ser mucho mas caros
0 menos precisos: si los canales alternativos de obtencién de la informacién no estan
disponibles, la fijacion de precios predatorios en un mercado de prueba constituye un obstaculo
estratégico a la entrada, que puede excluir a los rivales del mercado de manera continuada,
dafiando asi la competencia; si, por el contrario, las estrategias basadas en las interferencias no
consiguen excluir a las otras empresas en unas condiciones similares del mercado, el predador

3% Bolton, Broadley y Riordan (2000) presentan una aplicacién detallada del enfoque basado en los efectos de dicha
predacion de un mercado de prueba, a un caso referido a la entrada en el mercado del café de la zona este de Estados
Unidos en la década de los setenta. En dicho mercado, General Foods empezo a aplicar unos recortes importantes de
precios en areas concretas del mercado de prueba que el operador entrante, Procter & Gamble, habia seleccionado
para dilucidar la demanda existente para la marca de café (Folgers) que queria introducir en dicha zona este de
Estados Unidos.
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no sera capaz de recuperar las pérdidas y no se dardn unas condiciones que generen un
perjuicio continuado a la competencia.

Las recomendaciones generales para lograr una politica adecuada sobre la predacion deberian
exigir que la autoridad de defensa de la competencia fuera capaz de demostrar, remitiéndose a
pruebas convincentes, que se cumplen las presunciones fundamentales de un modelo
estratégico bien definido de predacién y que la conducta del predador concuerda con dicha
teoria. En este trabajo hemos descrito grupos de presunciones fundamentales para la predacion
para poder presentar un relato coherente y creible del perjuicio para la competencia en los
casos de predacion basada en las interferencias (este apartado) o en las imperfecciones
del mercado de capitales (Apartado sobre la exclusion dentro de un mercado). En ambos casos,
la identificaciéon de la naturaleza del problema (una “teoria de predacién” coherente) permite a
la autoridad de defensa de la competencia explicar en detalle los hechos fundamentales que hay
que determinar, tales como la necesidad de la presa de conseguir informaciéon del mercado o de
atraer a inversores externos®. Puede observarse que estos hechos fundamentales tienen poco
que ver con el coste del predador, y que en lugar de ello, se refieren a la capacidad de la
empresa objetivo de acceder a la financiacion o a una informacion fiable. Por ello, las reglas de
precio-coste actualmente usadas en la jurisprudencia de la Union Europea no proporcionan
necesariamente pruebas convincentes de que se den los hechos fundamentales para la
existencia de un caso sdlido de predaciéon. Por ultimo, depende de la autoridad de defensa de
la competencia asegurarse de que estos hechos clave estan presentes en el caso. Entonces, y si
las pruebas de que hay una fijacién de precios predatorios son suficientemente sélidas, la carga
de aportar pruebas para una defensa convincente de dicha conducta basada en la eficiencia
deberia pasar a manos del demandado.

%9 Tal como estas dos formas de predacién dejan claro, la naturaleza de los hechos que hay que determinar depende
fundamentalmente del caso concreto de predacion.
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