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PRÓLOGO!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#!
 

CAPÍTULO I!
EL ABUSO EXCLUYENTE EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA!
 

I. INTRODUCCIÓN. EL ABUSO EXCLUYENTE COMO TIPO ESPECÍFICO DEL 
ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!$%!

A. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE!""""""""""""""""!#$!
B. CONSIDERACIÓN GENERAL SOBRE LOS ABUSOS EXCLUYENTES!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!$%!
C. LA CONDUCTA EXCLUYENTE!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!$&!

1. Generalidades sobre la tipología de los comportamientos excluyentes!"""""""""""""""""""""""""""""""""!#$!
(a) Exclusión por limitaciones impuestas a la conducta de los competidores!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'$!
(b) Exclusión por medio de la adquisición de una exclusividad!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'%!
(c) Exclusión por una amenaza de una competencia ruinosa!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'%!

2. Generalidades económicas de los comportamientos excluyentes!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%!
II. CONTEXTO HISTÓRICO DEL ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE!"""""""""""""!&'!

A. LA ESCUELA ORDOLIBERAL!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!(#!
1. La idea Ordoliberal de sistema económico.!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&'!
2. La escuela Ordoliberal y el derecho de la competencia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&(!

B. DEL TRATADO DE LA CECA A LOS TRABAJOS PREPARATORIOS SOBRE LA CEE!""""""""""""!%)!
1. Influencia del Tratado de la CECA!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!()!
2. Conferencia de Messina y el ‘Spaak Report’!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!(&!

C. LA EXPERIENCIA NORTEAMERICANA!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&*!
III. EL ARTÍCULO 102 DEL TRATADO!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!('!

A. IMPLEMENTACIÓN DEL ARTÍCULO 102 DEL TRATADO!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)!
B. ELEMENTOS CRÍTICOS SOBRE LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 102!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+,!

1. Exposición Crítica de la aproximación formal fundada sobre ideas Ordoliberales.!"""""""""!*+!
(a) Asunto Continental Can y el formalismo en el incremento de la cuota de mercado!""""""""""""""""""""!+)!
(b) Asunto Commercial Solvents y las negativas a contratar desde la valoración de la forma del 
comportamiento!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+'!
(c) Asunto Hoffman –La Roche y la ilegalidad per se de los descuentos como protección del 
proceso competitivo.!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!++!

2. La Tradición formalista en la valoración de comportamientos de descuentos de fidelidad
!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+,+!

(a) Asunto Michelin I!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,*#!
(b) Asunto BPB Industries!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,*'!
(c) Asunto Irish Sugar!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,*%!
(d) Asunto Michelin II!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,*+!
(e) Asunto British Airways!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,,)!
(f) Asunto Intel!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,,$!

3. Criterios de Interpretación del Artículo 102 TFUE derivados de los objetivos del 
Tratado!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!++&!

(a) Objetivos perseguidos en la aplicación del artículo 102 TFUE!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,,(!
(b) El modelo de distorsión de la competencia como objetivo de aplicación del artículo 102 del 
Tratado.!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!,)#!
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IV. CRÍTICAS A LA VALORACIÓN DE LOS OBJETIVOS FUNDAMENTADOS 
EN EL MODELO DE DISTORSIÓN DE LA COMPETENCIA!""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!

A. CRÍTICA A LA VALORACIÓN DE LOS OBJETIVOS EN MATERIA DEL ARTÍCULO 102 DEL 

TRATADO DESDE LA PERSPECTIVA DEL ESTUDIO DE LA DOMINANCIA.!""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$#!
1. Vínculos entre la Dominancia y el abuso!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$$!

B. CRÍTICA A LA VALORACIÓN DE LOS OBJETIVOS EN LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 102 
EN RELACIÓN A LA NATURALEZA OBJETIVA DEL ABUSO!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!

1. La posibilidad de diferenciar conductas agresivas de comportamientos ilegales.!"""""""""""!#%#!
2. La existencia de determinados comportamientos que pueden ser valorados desde el 
objeto o intención.!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%&!

C. CRÍTICA A LA VALORACIÓN DE LOS OBJETIVOS EN MATERIA DEL ARTÍCULO 102 DESDE 
LA PERSPECTIVA DE LA RESPONSABILIDAD ESPECIAL DE LA DOMINANTE.!"""""""""""""""""""""""""!#&'!

1. Crítica desde la relación dominancia – abuso!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'$!
2. Crítica desde la perspectiva de la superdominancia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#''!

 

CAPÍTULO II!
EL PROCESO DE MODERNIZACIÓN DEL ARTÍCULO 102 TFUE EN LA 
VALORACIÓN DE LOS EFECTOS DEL COMPORTAMIENTO EXCLUYENTE Y 
SU MANIFESTACIÓN EN LAS NEGATIVAS A CONTRATAR!"""""""""""""""""""""""""""""""!#&#!
 

I.  AN ECONOMIC APPROACH TO ARTICLE 102 TFUE!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#&'!
A. CARACTERÍSTICAS DE LA INTERVENCIÓN DESDE LA PERSPECTIVA DEL EFECTO DE LOS 
COMPORTAMIENTOS!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#()!

1. Crítica a una valoración separada de la dominancia y el abuso!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#()!
B. EL DAÑO ANTICOMPETITIVO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA VALORACIÓN DE LOS 
EFECTOS!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)#!

1. Exclusión dentro del mismo mercado o exclusión horizontal!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*+!
2. Exclusión en un mercado adyacente!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*'!
3. Exclusión en un mercado verticalmente relacionado!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#),!

C. VALORACIÓN DE LAS NEGATIVAS A CONTRATAR POR EL EAGCP!""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%*!
1. Los efectos potencialmente anticompetitivos!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)+!
2. Los efectos procompetitivos y las valoraciones de las eficiencias!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)&!
3. La implementación de las valoraciones anteriores!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)%!

(a) Efectos anticompetitivos!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%&!
(b) Fuente o naturaleza del recurso indispensable!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%(!
(c) Riesgos en la intervención de la autoridad de competencia en materia de negativas a contratar
!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%)!

D. EL DISCUSSION PAPER Y LA COMUNICACIÓN SOBRE ABUSOS EXCLUYENTES!""""""""""""""!#%%!
1. Consideraciones sobre la adopción de valoraciones más económicas en materia del 
artículo 102 del Tratado (effect-base approach)!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+,#!
2. La valoración de los efectos de los comportamientos y la redefinición de los objetivos de 
intervención.!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+,&!
3. La valoración de los efectos de los comportamientos y la certeza legal!""""""""""""""""""""""""""""""!+,%!
4. La valoración de los efectos y la práctica comunitaria en materia del artículo 102 del 
Tratado!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!+,(!

II. DISCUSSION PAPER!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!()%!
A. ESTRUCTURA DEL DISCUSSION PAPER!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!*#'!
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B. CONSIDERACIONES GENERALES EN DISCUSSION PAPER!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$$!
1. El abuso excluyente en abstracto!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$$!
2. Objetivo de intervención de la Comisión en comportamientos excluyentes!"""""""""""""""""""!#$%!
3. Mercado Relevante en el Discussion Paper!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!
4. Dominancia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$'!

C. EL ABUSO EXCLUYENTE Y EL CIERRE DE MERCADO!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
1. Cierre de mercado anticompetitivo!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$(!
2. Tipología de conductas excluyentes!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##$!

(a).  Conductas excluyentes en función o no de los precios!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##$!
(b). Conductas excluyentes en función de la línea del daño (vertical u horizontal)!"""""""""""""""""""""""""""!##&!

3. Defensas sobre el comportamiento excluyente!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##&!
D. LAS NEGATIVAS A CONTRATAR EN EL DISCUSSION PAPER!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'(!

1. Consideración general!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%)!
2. Tipologías de negativas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%#!

(a). Terminación de una relación existente de suministro!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#''!
(b). Negativa a iniciar una relación de suministro!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#')!
(c). Negativa a licenciar un derecho de propiedad intelectual!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'*!
(d). Negativa a suministrar información necesaria para la interoperabilidad!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'%!

III.  COMUNICACIÓN DE LA COMISIÓN SOBRE LOS ABUSOS EXCLUYENTES
!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!

A. CONSIDERACIONES GENERALES!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#&(!
B. ESTRUCTURA DE LA COMUNICACIÓN SOBRE ABUSOS EXCLUYENTES!""""""""""""""""""""""""""""""!#&%!
C. EL OBJETIVO DE INTERVENCIÓN DE LA COMISIÓN!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+$!
D. ELEMENTOS GENERALES DE LA CONDUCTA EXCLUYENTE!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+&!

1. Poder de mercado!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#**!
2. Valoración de la Dominancia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*&!

(a). La competencia existente y cuotas de mercado!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+*!
(b). La Competencia Potencial!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)(!
(c). Restricciones por el Poder de los Consumidores!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)#!
(d). Implicaciones de la Dominancia en la Comunicación para la Valoración del Abuso de la 
Posición Dominante!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)&!

E. ABUSO EXCLUYENTE Y CIERRE DE MERCADO ANTICOMPETITIVO!""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)*!
1. Elementos para la Valoración del Cierre de Mercado Anticompetitivo!""""""""""""""""""""""""""""!#&(!

(a).  Efectos sobre el mercado!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*(!
(1) La empresa dominante y su relación con el mercado!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*(!
(2) El mercado y las presiones competitivas!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*#!

(b). Prueba del cierre de mercado anticompetitivo!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*&!
(c). Ejercicio de balance de la práctica!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*)!
(d). Presunción del cierre de mercado anticompetitivo!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#**!
(e). Conducta excluyente basada en el precio!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*,!

(1) Naturaleza de los competidores afectados por la conducta!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*,!
(2) Parámetros de precios y costes!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*%!

F. JUSTIFICACIÓN DEL COMPORTAMIENTO EXCLUYENTE!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#,$!
1. Necesidad Objetiva del Comportamiento!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+#!
2. Justificación del Balance de las Eficiencias!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+*!
3. Perspectivas en la aplicación de la justificación del comportamiento!""""""""""""""""""""""""""""""""!#($!

G. LA VALORACIÓN DE LAS NEGATIVAS A CONTRATAR EN LA COMUNICACIÓN!""""""""""""!#%'!
1. Consideración General!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#(%!
2. Tipología de negativas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#(&!
3. Test para la valoración de las negativas a contratar!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#('!

(a). Necesidad objetiva!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%%!
(b). Eliminación de la competencia efectiva!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'($!
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(c). Daño al consumidor!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
(d). Eficiencias!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!

IV. EXCURSO: CONSAGRACIÓN LEGISLATIVA DEL ILÍCITO ANTITRUST DE 
NEGATIVAS A CONTRATAR POR LOS ESTADOS MIEMBROS. (EL CASO 
ALEMÁN Y LA RÉPLICA DEL ARTÍCULO 102 TFUE POR EL ORDENAMIENTO 
ITALIANO, INGLES Y ESPAÑOL)!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
 

CAPÍTULO III!
NEGATIVAS A CONTRATAR EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA!
 

I. ENCUADRAMIENTO DE LA FIGURA DE LOS RECURSOS ESENCIALES EN 
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!

A. LA DOCTRINA DE LOS RECURSOS ESENCIALES EN RELACIONES VERTICALES, 
COMPLEMENTARIAS Y HORIZONTALES.!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'%!

1. La doctrina de los recursos esenciales en relaciones verticales!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
2. La negativa a contratar productos complementarios!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!
3. Negativas a contratar en mercados de red ¿práctica vertical u horizontal?!""""""""""""""""""""!##'!

4. Negativas concertadas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##'!
B. MANIFESTACIÓN DE LAS NEGATIVAS A CONTRATAR SOBRE RECURSOS ESENCIALES!###!

1. Negativas puras a contratar!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!###!
2. Negativas constructivas, condicionales e incondicionales a contratar un recurso 
indispensable!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##(!
3. Negativas Discriminatorias a Contratar!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##)!
4. Negativas a continuar una relación contractual!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%'!
5. Negativas a contratar como consecuencia de otro comportamiento anticompetitivo!"""!#%#!

C. CONCEPTUALIZACIÓN ECONÓMICA DE LAS ESSENTIAL FACILITIES!""""""""""""""""""""""""""""""""!#%(!
1. Encuadramiento de la problemática económica de los recursos esenciales!"""""""""""""""""""""""!#%&!
2. Beneficios y costes de la integración vertical en relación con las negativas a contratar
!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#(#!

C. EL APALANCAMIENTO EN LAS NEGATIVAS A CONTRATAR!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#()!
1 Consideración General!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#()!
2 Interacción del apalancamiento con el derecho de la competencia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*#!
3 Relación del apalancamiento con las negativas a contratar!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*(!

D. LA INNOVACIÓN SUBSIGUIENTE COMO LÍMITE ECONÓMICO A LAS NEGATIVAS A 
CONTRATAR!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*)!

1 Consideración General!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#*)!
2 La innovación subsiguiente y el derecho de la competencia!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#&$!
3 Relación de la innovación subsiguiente con las negativas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""!#&&!

II. EL APALANCAMIENTO DE UNA POSICIÓN DE DOMINIO EN LAS 
NEGATIVAS A CONTINUAR UNA RELACIÓN CONTRACTUAL Y EN LOS 
MERCADOS SECUNDARIOS (AFTERMARKETS)!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#'(!

A. ASUNTOS COMMERCIAL SOLVENTS Y TÉLÉMARKETING!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)'!
B. ASUNTO MICROSOFT!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)%!
C. APALANCAMIENTO EN AFTERMARKETS!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)+!

1. Asunto Kodak en Estados Unidos!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)+!
2. Asuntos Hugin, Hilti, Pelikan/Kyocera y CEAHR en Europa!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#+%!
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(a). Asunto Hugin!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
(b). Asunto Hilti!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$$!
(c). Pelikan/Kyocera!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&''!
(d). Asunto CEAHR!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&'(!

III. MERCADOS CON MANDATO LEGAL DE ACCESO!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&')!
A. APALANCAMIENTO EN LA RELACIÓN REGULACIÓN – COMPETENCIA!""""""""""""""""""""""""""""!&'*!
B. EL ESTRECHAMIENTO DE MÁRGENES EN LA CASUÍSTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS!&+(!

1. Asunto Verizon v Trinko!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
2. Asunto LinkLine!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!
3. La discusión Económica!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%'!

C. EL ESTRECHAMIENTO DE MÁRGENES EN LA CASUÍSTICA EUROPEA!"""""""""""""""""""""""""""""""!&(*!
1. Asunto Deutsche Telekom!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#%(!

(a). Imputabilidad del comportamiento en la relación regulación – competencia en materia del 
artículo 102 TFUE!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#'!

(1). Imputabilidad de la infracción a una empresa regulada!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#'!
(2). Confianza legítima en la regulación y aplicación del artículo 102 TFUE!""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#+!
(3). Elemento culposo de la conducta abusiva!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#(!

(b). Valoración del estrechamiento de márgenes bajo un marco regulatorio!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&##!
(1). La pertinencia del criterio de compresión de márgenes para establecer un abuso en 
materia del artículo 102 TFUE!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&##!
(2). Cálculo del estrechamiento de márgenes!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#%!

a. El competidor igual de eficiente!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#%!
b. Unidad de producción como análisis del estrechamiento de márgenes!""""""""""""""""""""""""""""""""!&#*!

(3). Valoración de los efectos en el estrechamiento de márgenes!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#$!
2. Consideraciones problemáticas en la relación regulación - competencia sobre el asunto 
Deutsche Telekom!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##'!

(a). El test del competidor igual de eficiente!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&&'!
(b). Rechazo de la necesidad de comprobación de un abuso diferente del propio estrechamiento 
de márgenes!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&&#!

3. Asunto TeliaSonera!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!##(!
(a). Aplicación del artículo 102 TFUE en materia de estrechamiento de márgenes!""""""""""""""""""""""""""""!&&$!
(b). El test del competidor igual de eficiente!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)'!
(c). Efectos de la inexistencia de obligación de suministro reglamentaria en la valoración de un 
estrechamiento de márgenes y su relación con las negativas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)(!
(d). Efecto anticompetitivo del estrechamiento de márgenes!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&))!

4. Asunto Telefónica!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)*!
(a). Cálculo del estrechamiento de márgenes sobre recursos de acceso obligatorio!""""""""""""""""""""""""""!&)*!
(b). El estrechamiento de márgenes como comportamiento independiente de las negativas a 
contratar constructivas – la no aplicación de los criterios del asunto Bronner!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)$!
(c). Estrechamiento de márgenes relacionado con un recurso bajo regulación!""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&%&!
(d). Los efectos sobre la competencia en el marco de un estrechamiento de márgenes!"""""""""""""""""""!&%,!

5. Reflexión final: ¿El consumidor en beneficio de la competencia o la competencia en 
beneficio del consumidor?!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#&+!

 

CAPÍTULO IV!
DOCTRINA DE LOS RECURSOS ESENCIALES!
(ESTUDIO JURISPRUDENCIAL DE LA INDISPENSABILIDAD EN LAS 
NEGATIVAS A CONTRATAR COMO MANIFESTACIÓN DE LA DOCTRINA DE 
LOS RECURSOS ESENCIALES EN EL DERECHO EUROPEO DE LA 
COMPETENCIA)!
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I. NEGATIVAS DE SUMINISTRO A UN COMPETIDOR!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!
A. ORIGEN Y EVOLUCIÓN DE LAS ESSENTIAL FACILITIES EN ESTADOS UNIDOS!"""""""""""""""!#$%!

1. El inicio de la Doctrina de  los recursos esenciales como una respuesta a los acuerdos 
colectivos en Estados Unidos.!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$%!

(a). Asunto Terminal Railroad!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!
(b). Associated Press!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$#!

2. Negativas Unilaterales a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$&!
(a). Inicios de la Jurisprudencia!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$'!
(b). Asunto Otter Tail Power!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#$(!
(c). Asunto Aspen Skiing!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)&!
(d). Asunto Trinko!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#)*!

3. Decisiones de las Cortes Inferiores!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!#''!
(a). Asunto Gamco!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'%%!
(b). Asunto Hecht.!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'%+!
(c). Asunto MCI!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'%*!

4. Valoración de la Doctrina de los Recursos Esenciales en Estados Unidos!"""""""""""""""""""""""!&%'!
(a). Críticas desde el bienestar del consumidor!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'&%!
(b). Críticas fundadas sobre los posibles efectos perjudiciales sobre los incentivos!""""""""""""""""""""""""""!'&+!
(c). Críticas desde el riesgo de incursión en falsos positivos!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'&#!
(d). Campo de Aplicación de la Doctrina de los Recursos Esenciales!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'&*!

II. LA DOCTRINA EUROPEA DE LOS RECURSOS ESENCIALES EN EL MARCO 
DE LAS NEGATIVAS A CONTRATAR ANTICOMPETITIVAS!"""""""""""""""""""""""""""""""!%&#!

A. LAS PRIMERAS APROXIMACIONES DE LAS AUTORIDADES EUROPEAS. LA AUSENCIA DE 
CRITERIOS UNIFORMES Y OBJETIVOS PARA LA VALORACIÓN DE LAS NEGATIVAS A 
CONTRATAR.!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!'+(!

1. Asunto Commercial Solvents!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&($!
2. Asunto United Brands!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)*!
3.  Los asuntos Commercial Solvents y United Brands como manifestación de la ausencia 
de criterios estándares para la aplicación de las negativas a contratar como doctrina de 
protección de la competencia!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&))!

B. LA CONSTRUCCIÓN DE UN ANÁLISIS MÁS ESTRICTO DE LAS NEGATIVAS A CONTRATAR 
Y LOS PRIMEROS PASOS DE LA DOCTRINA DE LOS RECURSOS ESENCIALES EN LA PRÁCTICA 
COMUNITARIA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!','!

1. Asunto Télémarketing!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)&!
2. Asuntos Volvo y Renault!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)+!
3. Los Asuntos Telemárketing, Volvo y Renault como primeras manifestaciones 
jurisprudenciales para la creación de una doctrina de los recursos esenciales en el marco 
de las negativas a contratar!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&)'!

C. EL SURGIMIENTO DE UN TEST Y LA DOCTRINA DE LOS RECURSOS ESENCIALES!"""""""""""!'#&!
1. Asuntos B&I Line plc. y Sea Containers!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#(!
2. Asunto Port de Roedby (Rødby)!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#&!
3. Asunto Magill!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&#$!
4. Asunto Ladbroke!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&&(!
5. Asunto Oscar Bronner!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&&,!
6. Asunto GVG/FS!""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&,%!
8. El test de las negativas a contratar: Condiciones cumulativas de la doctrina de los 
recursos esenciales!"""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""!&,,!
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PRÓLOGO 
 

El derecho de la competencia se encuentra dividido en diferentes 

clasificaciones o categorías de análisis, y entre ellas, la naturaleza del 

comportamiento por razón de la práctica unilateral o concertada, es la más 

determinante para cualquier valoración posterior sobre la 

procompetitividad o anticompetitividad de una conducta desplegada por 

las empresas en el mercado. Posterior al encuadramiento del 

comportamiento dentro de alguna de estas categorías normativas, se sigue 

una delimitación particular de los elementos de la conducta que permite a 

su vez señalar los criterios específicos de análisis (estándares), para llegar a 

una definición de los efectos que efectiva o potencialmente una conducta 

puede causar al bien jurídico protegido por la normatividad.  

 

El estudio por el derecho de la libre competencia de los comportamientos de 

las empresas en el mercado a través de estas categorías implica su 

encuadramiento, en primer lugar, sobre las normas o reglas que se 

consagran en un estatuto específico y, posteriormente, bajo un análisis 

particular sobre la base de los estándares que define la jurisprudencia y que 

se precisan con el avance de las interpretaciones de los objetivos económicos 

y políticos que persigue dicha normatividad. En este sentido, las normas de 

libre competencia poseen un contenido limitado ex ante de la potencial 

responsabilidad que recae sobre un agente económico que desarrolla  una 

conducta particular, mientras que los estándares que va definiendo la 

jurisprudencia se convierten en los criterios determinantes ex post del 

conocimiento sobre la responsabilidad antitrust en el estudio de las 

conductas puntuales. La evolución de este camino entre reglas y estándares 

se debe a una mayor intervención del análisis económico en la valoración de 
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los comportamientos de las empresas, abandonando la aplicación de la 

normativa de competencia en razón de la forma de las conductas, a un 

análisis más específico de los comportamientos donde se utiliza la economía 

como criterio instrumental indispensable para juzgar una conducta con 

fundamento en hechos históricos o para predecir sus efectos específicos en 

el largo plazo.    

 

Bajo estas ideas se realiza el estudio que se intitula: “Las Negativas a 

Contratar como Abuso de la Posición de Dominio Excluyente. La Doctrina de los 

Recursos Esenciales”.  El soporte normativo sobre el cual se construye este 

trabajo parte del artículo 102 TFUE y prosigue con las particularidades de 

los diferentes estándares requeridos para el análisis general de los 

comportamientos abusivos excluyentes, para  concluir  con la definición de 

los criterios específicos para el examen de las negativas a contratar un 

recurso indispensable bajo la doctrina de los recursos esenciales. En esta 

dirección, el estudio de la normativa de libre competencia funciona como 

marco o límite del contenido y alcance de los diferentes estándares o 

criterios de valoración que son aplicados a los casos particulares. Esto es, al 

comprender los objetivos de la normativa de libre competencia se puede 

reconocer en los diferentes estándares de valoración de las conductas, la 

previsibilidad de un resultado procompetitivo o anticompetitivo en relación 

con los hechos, como también, la naturaleza y el alcance de la intervención 

que ha de seguir la autoridad de competencia. Así, la función que cumplen 

los objetivos que persigue la normativa de libre competencia es 

fundamental para el análisis jurídico y económico de los comportamientos, 

tanto para señalar la tipología de conductas que justifican la intervención 

administrativa y judicial, como los riesgos que dichas intervenciones 

pueden causar al bienestar, en especial sancionando conductas 
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procompetitivas (errores de tipo I) o permitiendo conductas 

anticompetitivas (errores de tipo II).   

 

 

La Conducta Unilateral Excluyente 

 

La modernización del derecho de la competencia europeo, y en especial en 

el campo del abuso de posición dominante, no obedece a una actualización 

de la normativa en sentido estricto, sino a la definición de unos estándares 

más acordes con el conocimiento desarrollado por la jurisprudencia y por el 

análisis económico de los efectos de los comportamientos que se considera 

más apropiado con los objetivos que pretende alcanzar la normativa de 

competencia en el marco del Tratado de la Unión Europea. Esto es, una 

aplicación de las normas de la libre competencia acordes con el desarrollo 

económico y la visión que se tiene de los mercados para el servicio de la 

sociedad en general y de los consumidores en particular, que reflejen tanto 

una mayor rivalidad y acceso de nuevos competidores, el incremento en la 

oferta y la elección del consumidor, como una mayor innovación que se 

traduzca en nuevas inversiones, productos y servicios. Sin embargo, el 

proceso de modernización relacionado con el artículo 102 TFUE se realizó 

con posterioridad a los mismos procedimientos en materia de acuerdos y 

concentraciones, reflejando tanto la dificultad que existe en la valoración de 

los comportamientos de abuso de posición dominante, como las 

restricciones a las que se enfrentan las autoridades de competencia 

(administrativas o judiciales) para preservar los incentivos y dinámicas que 

existen en los diferentes mercados, fundamentalmente para no alterar la 

inversión en eficiencias o en actividades de riesgo que den lugar a la 

obtención de posiciones de mercado privilegiadas.   

 



 
Las Negativas a Contratar como Abuso de Posición de Dominio Excluyente. 

La Doctrina de los Recursos Esenciales 
 

 12 

En el estado actual del derecho de la competencia, el examen de la conducta 

unilateral excluyente puede ser realizado desde dos posiciones; no 

necesariamente contradictorias, pero sí diferentes en el alcance de la 

intervención que se pretende que pueda alcanzar una autoridad de 

competencia. Así, en el derecho de la competencia de los Estados Unidos se 

ha desarrollado un modelo de la valoración de los comportamientos 

excluyentes sustentado en la idea jurídico – política del mercado como 

corrector de las conductas de las empresas en clave de la economía 

neoclásica, donde se presenta las restricciones a la oferta como el criterio 

relevante para la sanción antitrust. En esta vía, el daño anticompetitivo se 

constituye fundamentalmente por prácticas concertadas (hardcore cartels) 

relacionadas con precios y repartición de mercados, dejando un campo muy 

limitado para la intervención en materia de monopolios, especialmente 

frente a las conductas excluyentes de las empresas con privilegios 

gubernamentales, y determinadas conductas unilaterales con características 

específicas muy precisas en asuntos relacionados con los precios 

predatorios, la vinculación de productos y los descuentos multiproducto. 

En relación con las conductas de empresas dominantes que tratan negativas 

a contratar, la intervención de la autoridad de competencia se encuentra casi 

proscrita, limitando la valoración de dichos comportamientos al efecto de 

palanca en la discriminación anticompetitiva y al sacrificio económico o no 

sentido económico de la conducta en materia de negativas a continuar una 

relación contractual. En el derecho de la competencia europeo, el estudio de 

los comportamientos excluyentes se ha construido sobre una base más 

intervencionista (que no debe confundirse con una visión proteccionista de 

las empresas), acorde con las ideas ordoliberales y, más recientemente, 

sobre aproximaciones neoestructuralistas que propugnan por una 

competencia en los méritos, sancionando como anticompetitivos 

comportamientos que alteran los procesos competitivos sin explicaciones 
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claras de los efectos benéficos para el bienestar de los consumidores. Esta 

aproximación del derecho europeo ha tenido gran impacto en prácticas de 

descuentos y en negativas a contratar relacionadas con la doctrina de los 

recursos esenciales, con independencia de que el recurso al que terceros 

pretenden el acceso sea físico o inmaterial (derechos de propiedad 

intelectual).      

 

Negativas a Contratar Excluyentes Relacionadas con la Doctrina de los 

Recursos Esenciales 

 

El derecho de la competencia en ciertas circunstancias señala que una 

negativa a contratar atenta contra el bienestar de la sociedad. Sin embargo, 

las circunstancias que deben concurrir para que se sancione una negativa 

como comportamiento anticompetitivo se encuentra en el centro de la 

discusión por parte de las autoridades de competencia, las cortes y la 

doctrina. El estudio que se presenta tiene por objetivo definir las diferentes 

circunstancias que dan origen a la intervención del derecho de la 

competencia sobre las negativas a contratar relacionadas con recursos 

esenciales. Se utilizan las valoraciones desarrolladas por las autoridades de 

competencia europeas en sus manifestaciones normativa y jurisprudencial, 

como el objeto de estudio, el contenido económico que sustenta la doctrina 

de los recursos esenciales y sus efectos sobre el mercado, la creación del test 

de las circunstancias excepcionales, su configuración y posterior alteración 

en casos relacionados con derechos de propiedad intelectual. Por último, se 

propone que en los casos donde una negativa a contratar presenta 

potenciales efectos anticompetitivos y el test de las circunstancias 

excepcionales no puede ser aplicado con transparencia, las autoridades de 

la competencia deben renunciar a las matizaciones particulares forzadas y 

recurrir a los principios y objetivos generales que impulsan su intervención 
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en el mercado para corregir dichos comportamientos anticompetitivos. Para 

lograr esto, las autoridades de competencia disponen de los test generales 

que permiten el análisis de los comportamientos excluyentes, en especial 

para garantizar en su intervención los incentivos ex ante de las inversiones y 

la innovación de las empresas en el mercado, como del desarrollo ex post de 

la innovación subsiguiente y/o de la competencia en beneficio de los 

consumidores.  

 

El estudio que se realiza en este trabajo comprende un análisis de la 

conducta excluyente desarrollada por empresas en posición de dominio, 

donde se valora el proceso de modernización a la luz de apreciaciones más 

económicas que permitan entender la competencia como un proceso que 

genera bienestar a los consumidores. Sin embargo, se debe reconocer que el 

marco de donde parten los exámenes económicos de la conducta excluyente 

tienen su origen en una idea jurídico - política de la función que cumple la 

competencia para el desarrollo de la sociedad en su conjunto. Así, no es 

extraño encontrar diferencias en las valoraciones de las autoridades de 

competencia y tribunales de diferentes jurisdicciones sobre asuntos que 

reflejan comportamientos similares, como se presentaba antes.       

 

Las negativas a contratar como un comportamiento anticompetitivo 

estudiado por el derecho de la competencia encuentra sus antecedentes en 

el asunto Terminal Railroad decidido hace un siglo (1912) por la Corte 

Suprema de los Estados Unidos, dando origen a la creación dogmática de la 

de la doctrina de los recursos esenciales. Empero, dicho asunto se 

relacionaba más con negativas concertadas a contratar (boicots), siendo 

aplicado por el derecho antitrust a comportamientos unilaterales 

relacionados con negativas a contratar unas décadas más tarde, en los 

asuntos Lorain Journal (1951), Otter Tail Power (1973)  y Aspen Skiing 
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(1985) y restringida su aplicación a mínimos en el asunto Trinko (2004). En 

Europa, el antecedente más próximo de negativas unilaterales a contratar 

relacionadas con recursos esenciales, se encuentra en el asunto Commercial 

Solvents (1974), el cual es posteriormente reconocido en una variedad de 

asuntos a partir de la década de los 80, tanto en relación con negativas sobre 

infraestructuras como sobre derechos de propiedad intelectual en los 

asuntos Télémarketing (1985), Magill (1989, 1991 y 1995), Bronner (1998), 

IMS Health (2004) y Microsoft (2004, 2007), entre otros.      

 

Sin embargo, los tribunales de última instancia en ambos lados del Atlántico 

han sido reacios al reconocimiento formal de la doctrina de los recursos 

esenciales, hecho que ha implicado divergencias en la aplicación de la 

doctrina por los tribunales inferiores y por la Comisión Europea, y 

mostrando un distanciamiento en el alcance del derecho de la competencia 

entre Estados Unidos y Europa cuando se trata de aplicar la normativa de 

abusos de posición de dominio a comportamientos de negativas a contratar 

relacionados con la doctrina de los recursos esenciales (incluyéndose en 

estos campos comportamientos de negativas a contratar en aftermarkets o 

mercados secundarios y en asuntos de estrechamiento de márgenes). 

 

La doctrina de los recursos esenciales tiene como finalidad señalar 

comportamientos de cierre de mercado anticompetitivos que restringen la 

competencia en mercados relacionados o conexos a un recurso 

indispensable que se encuentra situado en un lugar intermedio del proceso 

productivo. Esto es, la doctrina pretende identificar los recursos 

indispensables a los que requieren acceso los agentes económicos para 

poder competir en un mercado que es dependiente del recurso solicitado 

para que pueda existir competencia. En este sentido, la doctrina de los 

recursos esenciales no tiene por finalidad proteger a los competidores, sino 
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abrir la competencia cuando las circunstancias de un mercado (físicas, 

reglamentarias, económicas, etc.) impiden la existencia de competencia en 

beneficio de los consumidores, tanto si se persiguen eficiencias estáticas 

(competencia por la oferta de productos similares), como eficiencias 

dinámicas (el incremento de la innovación y desarrollo de nuevos 

productos). Cada una de estas valoraciones depende del sector donde se 

produce el cierre de mercado y de la naturaleza de los recursos a los que se 

pretende el acceso. Esto es, en sectores donde intervienen recursos 

indispensables en la forma de monopolios naturales, el acceso a dicho 

recurso es indispensable para una competencia por imitación, es decir, una 

competencia que incremente la oferta de productos o servicios con poca 

diferenciación; mientras que si el recurso al que se pretende el acceso es un 

derecho de propiedad intelectual, el objetivo de la competencia no puede 

centrarse conceder acceso para una competencia por imitación (elemento 

principal del derecho de exclusión de la propiedad inmaterial), sino que su 

finalidad es proteger o permitir la competencia por sustitución, bien en el 

desarrollo de innovación subsiguiente o de las posibilidades de 

interoperabilidad cuando se trata de mercados con efectos de red que 

conduzcan a la innovación.    

 

La explicación de la función instrumental que cumple la doctrina de los 

recursos esenciales frente a la competencia, parte del reconocimiento de una 

visión amplia del daño anticompetitivo, diferente de la sola restricción 

artificial de la oferta como afectación al bienestar general (bienestar del 

consumidor en el sentido de la escuela de Chicago), que corresponde a 

conductas de explotación del bienestar del consumidor (visión restringida: 

carteles, comportamientos unilaterales sin sentido económico y/o 

conductas que excluyen a un competidor igual de eficiente que la empresa 

dominante). Sin embargo, la “visión amplia” del daño anticompetitivo debe 
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ser considerada dentro de unos límites que no permitan al derecho de la 

competencia comportarse como el instrumento de una política económica 

proteccionista de las pequeñas y medianas empresas, sino como una 

herramienta de la política industrial que favorece la eficiencia y el bienestar 

del consumidor en el corto plazo sin que se vean afectadas las dinámica del 

mercado en el largo plazo, o en el largo plazo cuando pueda ser 

racionalmente proyectado un escenario mejor para los consumidores sin 

alterar los incentivos ex ante que favorecen el desarrollo y la innovación. 

Entendido así, el daño a la competencia que permite la intervención de la 

autoridad de competencia se explica a través de la protección de las 

estructuras y dinámicas de mercado que favorecen al consumidor, en el 

sentido que una práctica desarrollada por una empresa dominante ha de ser 

considerada anticompetitiva cuando interfiere y degrada las condiciones de 

competencia e innovación posibles en el mercado, bien porque se favorece 

de forma extensiva e injustificada de situaciones exógenas a su eficiencia 

(beneficios injustificados por los fallos de mercado), o bien, porque ejerce su 

poder de mercado de forma artificial para excluir a los competidores 

actuales o potenciales.     

 

Valoración del Comportamiento de  Negativas a Contratar  

 

La definición del daño anticompetitivo al bienestar del consumidor por 

comportamientos de empresas dominantes que niegan el acceso a un 

recurso indispensable a un competidor, se ha desarrollado a través del test 

de la doctrina de los recursos esenciales o del test de las circunstancias 

excepcionales. En Estados Unidos la Corte de Apelaciones para el Séptimo 

Circuito en el asunto MCI (1983), señaló como requisitos para la aplicación 

de la doctrina de los recursos esenciales, los siguientes: (a) el control del 

recurso esencial debe estar en poder de un monopolista; (b) la inhabilidad 
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práctica o razonable del competidor para duplicar el recurso esencial; (c) la 

negativa de uso del recurso al competidor y; (d) la posibilidad de brindar 

acceso al recurso. En Europa el Tribunal de Justicia a través de los asuntos 

Magill y Bronner,  estableció como circunstancias excepcionales para 

considerar que una negativa a contratar violaba el artículo 102 TFUE, las 

siguientes: (a) la negativa proviene de una empresa dominante; (b) la 

negativa restringe el acceso a una información o materia prima 

indispensable para la creación de un producto; (c) la negativa impide la 

competencia en un mercado conexo (en el sentido de la exclusión total, del 

impedimento a la entrada de nuevos competidores o de una competencia 

efectiva en dicho mercado conexo) o previniendo la aparición de un 

producto nuevo que no se ofrecía en el mercado y para el que existe una 

demanda potencial por parte de los consumidores (para el caso de que los 

recursos indispensables sean derechos de propiedad intelectual) y; (d) la 

negativa no se encuentra justificada objetivamente, ni en el mercado donde 

se encuentra el recurso indispensable, ni en el mercado secundario para el 

que se requiere el recurso. 

 

Si bien se encuentran diferencias entre los test reconocidos en ambas 

jurisdicciones, se identifican en que la teleología que los acompaña guarda 

importantes similitudes. Los test pretenden demostrar que una empresa 

titular de un recurso indispensable puede restringir la competencia de 

forma anticompetitiva al negarse a suministrar el acceso a terceros que lo 

requieren para competir en un mercado relacionado, generando un daño a 

la competencia cuando el recurso es indispensable en el sentido de su 

insustituibilidad e imprescindibilidad para competir en un mercado conexo 

o verticalmente relacionado, sin que la empresa dominante pueda 

demostrar que la negativa se encuentra justificada objetivamente (defensa 

de las eficiencias y del daño al consumidor por el acceso obligatorio).  
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El análisis que realizamos de las negativas a contratar bajo la doctrina de los 

recursos esenciales presenta cuatro campos de incidencia donde la forma, 

extensión y funcionalidad de su aplicación debe ser diferenciada: (a) 

negativas a continuar una relación contractual; (b) negativas de suministro 

en mercados secundarios o aftermarkets; (c) negativas sobre infraestructuras 

físicas y; (d) negativas a conceder una licencia sobre derechos de propiedad 

intelectual.     

 

En referencia a las negativas a continuar una relación contractual, 

presentamos como aspecto relevante del estudio la presunción de eficiencia 

de la relación preexistente como razón de la no afectación de los incentivos 

para el desarrollo de nuevas inversiones o innovación. Sin embargo, al 

considerarse la violación de la normativa de competencia por una negativa 

de esta naturaleza de forma menos estricta que si fuera una negativa de 

novo, criticamos que no se presente una disminución semejante en el 

estándar de la justificación de las eficiencias, pues como se afirma a través 

de este trabajo, en condiciones normales, la justificación que pueda ofrecer 

una empresa dominante del comportamiento queda casi proscrita para 

asuntos relacionados con negativas a contratar un recurso esencial. Así, se 

señala que la autoridad de competencia cuando valora las negativas a 

continuar una relación contractual expresa un estándar más cercano a la 

protección de los competidores que de la competencia.  

 

En el estudio de las negativas de suministro en mercados secundarios o 

aftermarkets, se señala otro conjunto de aspectos relevantes relacionados 

con las negativas a contratar. En primer lugar se manifiesta la distancia que 

existe entre este tipo de negativas con la doctrina de las circunstancias 

excepcionales, indicando que cuando la empresa no es dominante en el 
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mercado primario y la negativa ocurre en un mercado secundario (en la 

modalidad de los mercados múltiples 1 ), por lo general el problema de 

competencia que surge tiene más la naturaleza de un comportamiento 

desleal que anticompetitivo. Esta valoración se presenta bajo dos 

argumentos; de un lado, los consumidores que se encuentran bloqueados en 

el mercado primario, en el largo plazo optarán por un producto de un 

competidor en éste mercado si se ven afectados por la negativa en cuanto a 

elección y precios, castigando a la empresa que realiza la negativa a otras 

fuentes de reparación y servicio técnico. Así, consideramos que la práctica 

en principio genera un daño menor a los consumidores y que puede ser 

resuelto desde el derecho de la competencia desleal, bien porque afecta las 

expectativas de una correcta competencia o de las relaciones que se 

considera deben existir entre los fabricantes y las empresas de servicios de 

reparación o asistencia independientes. De otro lado, se considera que un 

gran número de empresas pueden tener una posición de dominio sobre sus 

piezas de recambio o servicios de asistencia, tanto por razones atinentes a la 

titularidad de derechos de propiedad intelectual (diseños, derechos de autor 

y/o patentes), como por razones contractuales (garantía, seguros, ofertas, 

vinculación de productos y servicios, etc.), así la intervención de una 

autoridad de competencia sería más la de un órgano regulador de las 

relaciones contractuales en los mercados secundarios, que la de un órgano 

protector de la libre competencia. En este sentido, se recomienda que debe 

optarse por una solución legislativa, bien, orientando este tipo de asuntos a 

la competencia desleal, o bien, a la protección de los consumidores cuando 

los efectos de bloqueo y costes de cambio impiden el acceso a otro producto 

competidor en el mercado primario en el corto plazo.         

                                                
1 Los mercados múltiples hacen referencia a la existencia de un mercado primario donde compiten los 
diferentes productos de larga duración y mercados secundarios individuales con productos que son 
compatibles con uno y solo uno de los productos de larga duración, no existiendo intercambiabilidad en 
este segundo mercado, también identificado el mercado secundario como un mercado de propiedad de un 
agente del mercado primario (proprietary market) 
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En el examen que se realiza de las negativas sobre infraestructuras físicas 

se presentan dos aspectos de importancia capital para la comprensión de las 

negativas a contratar un recurso esenciales. En primer lugar se identifican 

estándares diferenciados dependiendo de la naturaleza de la financiación 

del recurso o de la titularidad del mismo. Esto es, si el bien indispensable al 

que se pretende el acceso ha sido financiado con recursos públicos o su 

titular es una entidad pública, se ha considerado que no se afectan los 

incentivos o dinámicas del mercado cuando se obliga al titular del mismo a 

conceder un acceso a un competidor en un mercado conexo. En principio 

este razonamiento es correcto, los bienes que han sido financiados con 

recursos públicos no deberían dar lugar a una explotación monopólica que 

restrinja la competencia privada que favorece el poder de elección de los 

consumidores o que limita las pérdidas irrecuperables de bienestar. Sin 

embargo, es necesario reconocer que si el bien ha sido privatizado, la 

adquisición del mismo (bien sean licencias, o bien, transferencia de la 

titularidad de un bien) conlleva un precio pagado para la explotación 

monopólica que beneficia al Estado cuando decide transferir la titularidad 

del bien en un negocio jurídico sinalagmático. Así, la intervención del 

derecho de la competencia para crear obligaciones de acceso afecta el precio 

de las siguientes privatizaciones (ingresos futuros del Estado)  al crear un 

valor de descuento que los futuros compradores han de aplicar en sus ofertas 

por el riesgo de la intervención de la autoridad de competencia para crear 

un acceso en beneficio de la competencia, restringiendo los ingresos 

monopólicos esperados del adquirente de dichos recursos. En segundo lugar, 

el hecho que un recurso haya tenido una naturaleza pública no 

necesariamente indica que su valor corresponde después de un tiempo a los 

aportes públicos, pues la empresa adquirente de dicho bien pudo haber 

realizado nuevas inversiones o actualizaciones que pueden verse alteradas 
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en el futuro (restricciones a las eficiencias dinámicas) si la autoridad de 

competencia establece estándares menos rigurosos para estas empresas que 

para otras que pueden ser menos innovadoras o que invierten menos. Así, 

dicha presunción sobre la no alteración de los incentivos cuando el bien fue 

financiado con recursos públicos debe ser valorada con extremada cautela, 

fundamentalmente para evitar la creación de reglas per se de ilegalidad 

cuando una negativa pueda provenir de dichas empresas. Por último, se 

debe advertir que cuando se crea un estándar diferenciado de evaluación de 

las negativas a contratar menos riguroso, se puede correr el riesgo de hacer 

extensivo éste a otros campos donde no aplican las mismas condiciones.     

 

El estudio de las negativas a conceder una licencia sobre derechos de 

propiedad intelectual es presentado desde dos posibilidades de 

intervención por parte de la autoridad de competencia, no siempre 

convenientes desde el punto de vista de la seguridad jurídica que se espera 

en las actividades mercantiles. Una negativa a conceder una licencia puede 

tener efectos anticompetitivos sobre el mercado por dos razones: (a) una 

restricción desde el derecho de la propiedad intelectual que genera mayores 

perjuicios que beneficios para el mercado y el bienestar del consumidor 

(fallo en la legislación) y; (b) una restricción por razón de un cúmulo de 

factores de mercado que extienden los derechos de propiedad intelectual a 

lugares no previstos ni por la propia legislación que los regula, ni por el 

derecho de la competencia (fallos de mercado). Bajo estas dos posibilidades 

de intervención, se debe considerar que el derecho de la competencia 

funcionaría como límite externo a la propiedad intelectual, sin embargo, 

bajo el caso de un fallo legislativo señalamos que el derecho de la 

competencia no es el mejor instrumento para dar solución a los problemas 

de mercado que puedan surgir de la existencia de los derechos, siendo el 

propio legislador quién debería asumir el rol de control sobre la existencia y 
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ejercicio de los derechos de propiedad intelectual. Así, el derecho de la 

competencia tiene un campo más acorde con su función, cuando los 

problemas que involucra el ejercicio de un derecho de propiedad intelectual 

por una empresa dominante se relacionan con fallos de mercado, generando 

que el derecho de exclusión del titular se extienda de forma 

desproporcionada afectando la competencia donde el legislador no reguló.  

 

Otro de los aspectos que tiene relevancia en el estudio de las negativas a 

conceder una licencia se presenta en la configuración y aplicación del test de 

las circunstancias excepcionales a estos comportamientos. En primer lugar se 

ha de considerar su importancia y buena clasificación, fundamentalmente 

en la exigencia jurisprudencial del criterio del producto  nuevo para evitar 

una competencia por imitación y estimular una competencia por 

sustitución. Sin embargo, en segundo lugar, consideramos que no toda 

negativa de licencia tiene que ser analizada bajo dicho test, sino que en 

circunstancias particulares es necesario separarse de este para evitar 

interpretaciones forzadas y la desconfiguración del propio test, prefiriendo 

en estos casos recurrir a los principios y objetivos de las normas de 

competencia para realizar un análisis bajo los test tradicionales, con especial 

atención al test del bienestar del consumidor o al test del balance de las 

eficiencias en el mercado. 

 

 

 

Desarrollo Metodológico 

  

 

Problemática jurídica 
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Una forma de abordar la problemática jurídica de las normas de 

competencia se concentra en reconocer su naturaleza proscriptiva y no 

prescriptiva, es decir, su contenido prohibitorio más que su carácter de 

ordenación de los comportamientos de las empresas en el mercado. Se 

puede discutir si pasa lo mismo con el estudio de las concentraciones 

empresariales, donde opera una mixtura entre proscripción y prescripción 

por la obligación de notificar ciertas concentraciones con anterioridad a la 

integración económica definitiva, la cual queda supeditada a la espera de 

una autorización por parte del ente administrativo encargado, pero que al 

no ser el objeto de nuestro trabajo sólo argumentamos que dichas 

operaciones mercantiles no modifican la naturaleza de la norma, sino que 

adquieren un sentido prescriptivo por cuestiones relacionadas con la 

seguridad jurídica y la disminución de los costes de transacción ex ante, los 

cuales en sentido contrario podrían desincentivar tales operaciones por 

razón de los riesgos de nulidades ex post a la operación mercantil.   

 

El carácter proscriptivo de las normas de competencia dificulta a su vez 

asignar un específico objetivo de promoción, como se ha pretendido 

establecer al señalar la eficiencia como el criterio rector de las operaciones 

del mercado desde el derecho de la competencia. Sin embargo, las normas 

de competencia prohíben determinados comportamientos en función de 

diferentes objetivos, donde se destaca el proceso competitivo como razón de 

ser de la legislación de competencia en economías de mercado, valorando 

tanto las eficiencias como la oportunidad de elección de los consumidores 

en un entorno de mercados abiertos que permitan la rivalidad. Así, el 

objetivo del juicio jurídico radica en identificar los elementos fácticos que 

atentan contra el bien jurídico protegido, obligando a estudios muy 

particulares cuando los problemas que se presentan adquieren matices que 

requieren la ejecución de ponderaciones entre derechos individuales y 
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bienes colectivos, vrg., propiedad privada frente al bienestar económico 

general.  

 

 

 

 

Problemática jurídico – económica: 

 

El derecho de la competencia se sirve del análisis económico como criterio 

instrumental para el cumplimiento de los objetivos perseguidos por el 

Tratado, tanto en función de la integración del mercado interior, como del 

bienestar general y del consumidor. Sin embargo, aún existe una reticencia 

desde el derecho al reconocimiento del valor y aporte que la economía 

puede brindar al entendimiento y comprensión jurídica de los problemas de 

libre competencia. Esta reticencia fundamentalmente se debe a dos 

problemas muy concretos: El primero, a la radicalización de un sistema 

económico no intervencionista promovido por la escuela de Chicago, donde 

se proclama la eficiencia como el único criterio que debía ser tenido en 

cuenta, sin que se pudieran unir otros objetivos en la aplicación del derecho 

de la competencia relacionados con el bienestar de los individuos (BORK R. 

1976). No obstante, esta discusión puede ser salvada desde una concepción 

más amplia del aporte que la economía hace al derecho a través de 

construcciones normativas que permiten alinear conceptos de equidad y 

justicia sobre la base del bienestar de la sociedad (KAPLOW L. y SHAVELL 

S. 2002).  En este sentido, un criterio particular de eficiencia no se consolida 

como el objeto de intervención, sino que se aborda el problema del bienestar 

desde criterios que permiten incluir condiciones estructurales de mercados, 

la preocupación por mercados libres de barreras artificiales que restrinjan la 

entrada de nuevos competidores o la presencia de competidores menos 
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eficientes cuando las condiciones de un mercado específico no permiten 

otro tipo de competencia que pueda ejercer algún grado de presión 

competitiva, en especial, cuando se presentan efectos de red, economías de 

escala y/o alcance que facilitarían a una empresa dominante la exclusión de 

competidores que aún siendo menos eficientes incrementan el bienestar. De 

otro lado, se considera problemático el nivel de sofisticación de los modelos 

económicos que pretende explicar los comportamientos, tanto desde las 

posibilidades procompetitivas como anticompetitivas de una conducta, 

requiriendo que un juez o funcionario administrativo se convierta en un 

experto económico que pueda determinar con alta probabilidad cuál de las 

explicaciones es acertada para los hecho bajo examen. En este sentido, el 

análisis económico pierde de vista la naturaleza jurídico - económica de las 

normas de competencia y pretende concentrarse exclusivamente en 

explicaciones “científicas” donde se considera que el derecho poco o nada 

puede aportar. El primero de los problemas parece ir avanzando hacia un 

encuentro o reconciliación más amplia entre valores jurídicos y económicos 

que pueden ser explicados a través del bienestar, tanto porque es un 

objetivo del derecho, como porque permite incluir una gama más amplia de 

expectativas de medición en interés de la sociedad, señalando a su vez 

cuando estos criterios de equidad juegan un papel contrario a lo que se 

espera que las normas produzcan en el conjunto de la sociedad, vgr., la 

aplicación de los preceptos legales en una forma tal que invocando criterios 

de justicia y equidad genera como resultado un empeoramiento de las 

condiciones de toda la sociedad. El segundo, por el contrario, parece 

agudizarse, limitando la capacidad de explicación y entendimiento de los 

comportamientos, tanto en el propio nivel económico donde la existen 

importantes discusiones sobre la efectividad práctica de tanta abstracción 

presentada en los modelos que buscan explicar la realidad, como en el 

derecho, donde se ve la economía como una ciencia ajena que pretende 



 
Prólogo  
 

 27 

trasladar las normas jurídicas a discusiones argumentativas sobre un 

lenguaje problemático y poco clarificador más allá de la abstracción.                

            

La valoración de las normas de libre competencia sustentada en los efectos 

de los comportamientos y su aplicación en materia de negativas a contratar 

representa un reto importante para la discusión jurídica sobre la naturaleza, 

objetivos, alcance y certeza del derecho de la competencia. La discusión 

jurídica del carácter instrumental del análisis económico, como elemento 

metodológico que se desarrolla en este trabajo, parte de una visión más 

amplia de la propuesta por la escuela de Chicago (antitrust is for efficiency), 

en especial como crítica a las presunciones estrictas (reglas per se de 

legalidad) sobre las eficiencias que producen las empresas monopólicas y 

los acuerdos verticales; destacando por nuestra parte que dicha doctrina 

puede limitar a su vez las dinámicas de los mercados y, así, restringir o 

suprimir la innovación (FOX E. 2008).  

 

Lo anterior será desarrollado a través de los siguientes capítulos. En el 

Capítulo I se ha de abordar el abuso excluyente en el derecho de la 

competencia, considerando el comportamiento excluyente como una 

generalidad, su construcción interpretativa en la historia jurisprudencial 

europea, las influencias de la escuela Ordoliberal y el conjunto de doctrinas 

que presentan un reto para las valoraciones más económicas del 

comportamiento excluyente. En el Capítulo II, se presenta el estudio de la 

modernización del artículo 102 TFUE en materia de conductas excluyentes, 

tratándose el documento del grupo asesor de la Comisión (EAGCP), el 

documento de discusión (Discussion Paper) de la Comisión y la 

Comunicación sobre abusos excluyentes. En el Capítulo III, se desarrolla la 

problemática económica de las negativas a contratar en general y su 

aspectos más importantes en las negativas a continuar una relación 
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contractual, las negativas de suministro en mercados secundarios 

(aftermarkets) y el estrechamiento de márgenes como un comportamiento 

que se encuentra entre una negativa constructiva a contratar o suministrar 

un recurso y un comportamiento independiente que se relaciona con las 

condiciones de contratación y suministro de un recurso. En el Capítulo IV se 

trabaja las negativas a contratar bajo la doctrina de los recursos esenciales, 

tanto en Estados Unidos como en Europa, su desarrollo histórico y sus 

diferencias, la configuración de un test y la movilidad del mismo a través de 

la jurisprudencia. Por último, en el Capítulo V se estudia el test para la 

valoración de las negativas a contratar, la aplicación del test de las 

circunstancias excepcionales desde  el criterio de la indispensabilidad, su 

contenido y problemática, su relación con la exclusión y la exigencia de dos 

mercados, el problema práctico para la aceptación de una justificación 

objetiva o de eficiencias en dichos comportamientos y el ejercicio de 

balances en materia de negativas a conceder licencias. Por último, en este 

capítulo se presentan algunas posibilidad de revisión de las negativas a 

contratar a través de los test tradicionales para el examen de la conducta 

excluyente.  
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CONCLUSIONES 
 

(I) 

 

El comportamiento excluyente que se evalúa a través de la norma de abuso 

de posición dominante es una conducta difícil de aprehender por razón de 

la forma como se exterioriza en el mercado; es decir, las empresas 

dominantes al desarrollar una competencia agresiva se encuentran tanto en 

las fronteras de la procompetitividad como de la anticompetitividad de los 

efectos que son de esperar por la política de competencia para el bienestar 

de la sociedad. La comprobación de esta afirmación permite señalar, de un 

lado, que una política de competencia que se concentra en la forma de los 

comportamientos no es un buen punto de referencia para el desarrollo de 

los mercados, las inversiones y la innovación en beneficio de los 

consumidores y de la sociedad, fundamentalmente porque limita las 

libertades de las empresas en el mercado ex ante  y sin presupuestos 

manifiestos de la existencia del daño antijurídico. De otro lado, una política 

de competencia que se aplica en función de los efectos (reales o potenciales) 

que un comportamiento particular pueda generar en el mercado, permite 

alinear los riesgos que las empresas con poder de mercado están dispuestas 

a asumir con el propósito de seguir siendo lideres en el mercado en 

beneficio de sus consumidores. Este último argumento debe ser entendido 

bajo el presupuesto de que las empresas dominantes pueden realizar un 

balance de los beneficios y perjuicios potenciales de su conducta, con 

especial referencia al respeto por el proceso competitivo y las eficiencias que 

pueden ser trasladadas a los consumidores.   
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(II) 

 

El proceso de modernización sobre la interpretación y aplicación del 

artículo 102 TFUE a las conductas excluyentes se presenta como una 

respuesta necesaria a la necesidad de dotar de coherencia el sistema de 

competencia europeo. Esto es, la política de competencia a través del 

artículo 101 TFUE había incorporado nuevos criterios de valoración para la 

interpretación de los acuerdos y concentraciones, permitiendo que las 

empresas pudieran conocer ex ante las implicaciones que determinados 

comportamientos podían tener en la práctica, tanto para medir los riesgos 

en su implantación como para conocer la ilegalidad de los mismos, bien por 

la forma, o bien por el poder de mercado individual o conjunto de las 

empresas involucradas en los acuerdos, como también por la estructura del 

mercado en el que participan las empresas y donde los acuerdos presentan 

sus efectos. Con ello, señalamos la importancia que tiene la Comunicación 

sobre la práctica abusiva excluyente para conocer la naturaleza de las 

valoraciones que ha de realizar la Comisión cuando estudie un 

comportamiento determinado, tanto en su aspecto general como en las 

condiciones particulares de su manifestación. En este sentido, se pudo 

comprobar que al no existir una excepción en el artículo 102 TFUE de la 

misma naturaleza que en el artículo 101(3) TFUE, el análisis realizado por la 

Comisión sobre la justificación objetiva de una conducta de una empresa 

dominante lleva implícitamente una carga de la prueba más alta, en especial 

al negar una justificación de esta naturaleza cuando el comportamiento 

genera que la competencia efectiva se vea severamente reducida. Esta 

consideración disminuye ampliamente la posibilidad de justificar 

comportamientos cuando los mercados presentan estructuras competitivas 

concentradas o cuando la existencia de la conducta lleva implícita una 

ausencia de competencia (negativas a contratar de novo). Por último, esta 
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visión de las eficiencias implica una toma de posición frente al servicio de 

los mercados para la innovación y el desarrollo, es decir, mientras en otras 

legislaciones – principalmente en Estados Unidos – la tolerancia de los 

monopolios es más alta por razón de los incentivos que se considera que 

éstos tienen para que las empresas inviertan e innoven, la Comisión 

presenta la competencia como forma de presión competitiva y estructuras 

de mercado con algún grado de competencia, como la mejor condición para 

el incremento de la innovación y el desarrollo.  

 

(III) 

 

La dificultad del proceso de modernización y de la aplicación del artículo 

102 TFUE puede ser diferenciado de los otros procesos de modernización en 

materia de acuerdos y concentraciones empresariales por razones históricas, 

jurídicas, institucionales y políticas, así: En primer lugar – razón histórica –, 

el derecho de la competencia europeo tiene un fuerte arraigo en la escuela 

Ordoliberal, la cual señalaba la necesidad de un control estricto sobre las 

empresas con poder de mercado, argumentando que, tanto el ejercicio de la 

actividad pública como la libertad privada debían mantener un equilibrio 

que no desbordara en un dominio sobre la sociedad. Así, las acciones de las 

autoridades europeas sobre las empresas dominantes ha seguido una 

corriente intervencionista, buscando generar competencia donde las 

condiciones de mercado lo permitan, pero se encuentran limitadas por la 

actividad de un agente específico, a veces con independencia de que su 

poder obedezca al éxito de sus inversiones y a los beneficios de los riesgos 

asumidos.  

 

En segundo lugar – razón jurídica –, a diferencia de lo que sucede en materia 

de acuerdos y concentraciones empresariales, la modernización del artículo 
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102 TFUE no se ha realzado por medio de un Reglamento, sino por una 

Comunicación, siendo así que su alcance sea orientativo y no vinculante 

frente a las autoridades judiciales europeas. En este sentido, la 

Comunicación sobre los abusos excluyentes refleja una toma de posición 

por parte de la Comisión sobre la dirección que debe seguir la política de 

competencia, la cual a su vez es una reinterpretación de la jurisprudencia 

del Tribunal de Justicia, sin que se pueda afirmar en todos los casos que 

dicha reinterpretación es la correcta o que el Tribunal no ha de sostener una 

orientación diferente con fundamento en sus propios precedentes. La 

dificultad de esta interacción entre la Comunicación y la aplicación del 

artículo 102 TFUE se ha visto reflejada en los últimos años en el estudio de 

comportamientos desarrollados por empresas dominantes relacionados con 

los descuentos de fidelidad (asunto Tomra, 2012)  y con el estrechamiento 

de márgenes (asunto TeliaSonera, 2011).    

 

En tercer lugar – razón institucional –, el valor de la jurisprudencia y de la 

experiencia comunitaria en el examen de los comportamientos unilaterales 

es un intangible que se ha ido construyendo con los años, imprimiendo un 

carácter propio al contenido del deber ser de una política de competencia que 

se inserta en un modelo multilateral de acuerdos entre Estados que no tiene 

paralelo en la historia. Este razonamiento tiene relevancia en la aplicación 

del artículo 102 TFUE desde la perspectiva que nos permite asumir que un 

proceso de modernización no implica un movimiento abrupto en el estudio 

de los diferentes casos que deban ser resueltos en los siguientes años, sino 

que abre una puerta que permite la inclusión de nuevas metodologías y 

razonamientos, pero que no debe por ello resultar en un abandono del 

intangible que ha dado cuerpo y contenido a la normativa de competencia 

durante todo el proceso de integración europea. Con esta idea se reconoce 

que si bien se ha presentado en este trabajo una crítica puntual a la 
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aplicación del artículo 102 del Tratado a determinados casos concretos, no 

somos partidarios de calificar el proceso de modernización como ineficaz 

por el conjunto de obstáculos institucionales, sino que asumimos que su 

valor se presenta al ofrecer nuevas luces al continuo desarrollo de la 

jurisprudencia y la incorporación de nuevas valoraciones por parte del 

Tribunal de Justicia, sin que esto requiera o amerite renunciar de un tajo al 

precedente doctrinal elaborado por las cortes a través de la historia.      

 

En último lugar – razón política –, se debe señalar que la política de 

competencia hace parte de la política industrial asumida por la Unión 

Europea para el desarrollo de la sociedad y los mercados. En este sentido, 

pretender que la aplicación de la normativa de competencia se acomode a 

una doctrina económica fuertemente conservadora fundada en el libre 

mercado, la no intervención pública y el análisis económico neoclásico sobre 

las eficiencias como únicos criterios a los que debe obedecer el artículo 102 

TFUE, es eliminar de la ecuación que es la Unión Europea numerosas 

variables, en especial, la integración del mercado interior y el valor 

otorgado al desarrollo de los mercados para el logro de dicho objetivo sobre 

la base de una competencia fundada en los méritos. En este sentido, en 

nuestro trabajo se reconoció que el rol de las eficiencias económicas en la 

política de competencia europea juega un papel muy importante pero 

instrumental, donde el bienestar de los consumidores a través de la 

interacción de los demás objetivos (un mercado interno no fragmentado y 

una competencia no distorsionada) ofrece los criterios suficientes para que 

las autoridades de competencia realicen los balances jurídicos específicos 

que concuerden con dicho bienestar (Comunicación sobre abusos excluyentes, 

Considerando 30).    

 

(IV) 
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Las negativas a contratar como un comportamiento sancionado por el 

derecho de la competencia se manifiesta de múltiples formas, entre ellas las 

más importantes son: negativas a contratar como consecuencia de una 

vinculación de productos, negativas a contratar como una conducta de 

discriminación y las negativas a contratar como forma de apalancamiento 

y/o de cierre de mercado independiente. Nuestra investigación se 

concentraba en esta última, las cuales se manifiestan en: (a) negativas en 

mercados secundarios, (b) negativas constructivas en la forma de 

estrechamiento de márgenes, (c) negativas a continuar una relación 

contractual, (d) negativas de acceso a un recurso físico o servicio y, (e) 

negativas a conceder una licencia. El estudio de estas formas de negativas a 

contratar, relacionadas fundamentalmente con la doctrina de los recursos 

esenciales para poder competir en un mercado conexo o verticalmente 

relacionado con el recurso, nos permitió comprobar que el test de las 

circunstancias excepcionales planteado por el Tribunal de Justicia es un 

buen instrumento para definir la existencia de comportamientos abusivos 

que restringen la competencia en coherencia con los objetivos del Tratado. 

Sin embargo, señalamos que la aplicación del test ha entrado en una fase de 

extensión que corrompe su contenido y función, no por razón de que los 

comportamientos que se han declarado ilegales no lo fueran, sino porque 

las conductas no tenían un cobijo preciso dentro del test de las 

circunstancias excepcionales, debiéndose haber acudido a los principios que 

orientan la aplicación del artículo 102 TFUE y no forzar sus límites hasta 

extender dicho test a fronteras de riesgo donde pueden caber otros 

comportamientos que no tengan la misma naturaleza (riesgo de falsos 

positivos). El test considerado por las autoridades de la competencia 

europeas contiene los siguientes elementos en su estructura general: (a) la 

existencia de una negativa; (b) la presencia de la empresa dominante en dos 
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mercados; (c) la indispensabilidad del recurso; (d) la eliminación de la 

competencia; (e) la negativa de impedir la aparición de un nuevo producto 

(para los casos donde el recurso indispensable es un derecho de propiedad 

intelectual) y; (f) La ausencia de una justificación objetiva o de eficiencias de 

la negativa. Si bien reconocemos la importancia de los elementos que se 

contienen en éste, los principales problemas se presentan en las que en 

principio parecen pequeñas matizaciones, pero que posteriormente se 

convierten en nuevos elementos, fundamentalmente en la valoración de la 

indispensabilidad del recurso y en el criterio del nuevo prododucto. 

 

(V) 

 

El estudio de las negativas a contratar en mercados secundarios sobre la 

tipología de mercados múltiples, es decir, mercados donde las negativas de 

suministro a distribuidores o centros de asistencia técnica independientes 

son realizadas por una empresa que no es dominante en el mercado 

primario (mercado de bienes durables) pero que ostenta una posición de 

dominio en su propio mercado secundario (piezas de recambio o de 

asistencia técnica), presenta desde nuestra consideración serios problemas 

para la intervención del derecho de la competencia con fundamento en el 

artículo 102 TFUE. Nuestra crítica se dirige a establecer que los requisitos 

señalados por la Comisión en la Decisión Pelikan/Kyocera (1995) amplían 

de forma poco conveniente el campo de intervención del derecho de la 

competencia, fundamentalmente obligándola a regular mercados muy 

particulares al tener que establecer condiciones de oferta y condiciones de 

suministro para actividades mercantiles muy específicas. Esto es, la 

Comisión consideraba que no intervendría en casos relacionados con 

mercado secundarios cuando concurrieran las siguientes condiciones 

acumulativas: (a) la carencia de una posición dominante en el mercado 
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primario, (b) el conocimiento de los consumidores del ciclo de vida de los 

bienes primarios, (c) la posibilidad de los consumidores de acceder a otro 

bien primario por el cambio de las políticas comerciales en el mercado 

secundario y, (d) que dicho cambio ocurra en tiempo razonable. Si bien 

reconocemos que dichas condiciones son un buen filtro para determinar 

comportamientos de explotación de los consumidores y de posibles 

restricciones a los competidores en el mercado secundario de la reparación 

y asistencia técnica, insistimos que gran parte de la industria puede ser 

dominante de su mercado secundario, en especial si la empresa investigada 

tiene algún derecho de propiedad intelectual o secreto industrial que le 

permita excluir del mercado a terceros que dupliquen o comercialicen de los 

bienes que incorporan dichos derechos derechos, como también si éstos 

requieren de conocimientos específicos que les permita cumplir con las 

necesidades de los consumidores. El hecho del poder de mercado en los 

mercados secundarios y de la posible explotación de los consumidores en 

esta tipología de negativas a contratar no parecen ser motivos suficientes 

que deban estimular el movimiento de la maquinaria de libre competencia, 

por las siguientes dos razones: (a) el gran número de casos que pueden dar 

lugar a la intervención de una autoridad de competencia presenta el riesgo 

de convertir a dichas autoridades de control en agencias de regulación 

multisectoriales y; (b) la intervención de la autoridad de competencia 

estaría encaminada a incentivar la competencia por imitación más que la 

competencia por sustitución, es decir, las empresas competidoras en el 

mercado secundario no pretenden realizar innovación en el mercado 

secundario sino disminuir los precios, mientras que por lo general la 

empresa dominante en el mercado secundario debe ser innovadora en el 

mercado primario donde enfrenta competencia de otras empresas en los 

bienes de larga duración. Con esto, reconocemos que dichos 

comportamientos de explotación de los consumidores que enfrentan efectos 
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de bloqueo (hold-up) y problemas de costes cambio (switching cost) deben ser 

revisados, y por ello señalamos que otras legislaciones pueden hacer un 

mejor papel ex ante, como son las normas de protección a los consumidores 

y las normas de competencia desleal, sin la necesidad de tener que acudir a 

las normas de libre competencia para dar solución a tales problemas.  

 

(VI) 

 

El análisis de las negativas constructivas a contratar en la forma de 

estrechamiento de márgenes, nos permitió hacer tres consideraciones 

concluyentes: en primer lugar, esta tipología de asuntos refleja la dificultad a 

la que se ve abocada la Comisión en el proceso de modernización del 

artículo 102 TFUE; así, la Comisión estableció en la Comunicación que el 

estrechamiento de márgenes era una tipología de conducta de negativas a 

contratar a la cual se debía aplicar el test de las circunstancias excepcionales 

o test de la doctrina de los recursos esenciales. Sin embargo, posteriormente 

en el asunto TeliaSonera (2011) valorado por el Tribunal de Justicia y en el 

asunto Telefónica (2012) decidido por el Tribunal General, señaló que dicho 

test no era un requisito indispensable para examinar estas prácticas en la 

medida que de ser así, éste debería ser aplicado a todo comportamiento que 

se relacione con la prestación de servicios o venta de productos bajo 

condiciones desfavorables en las que el adquirente de los mismos pudiera 

no estar interesado, es decir a toda conducta potencialmente abusiva 

relacionada con las condiciones comerciales que una empresa dominante 

fija en el mercado. En este sentido, adoptó la posición del Tribunal de 

Justicia sobre la consideración del estrechamiento como un comportamiento 

abusivo independiente, apartándose de sus propias indicaciones plasmadas 

en la Comunicación sobre la conducta abusiva excluyente.  
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En segundo lugar, reconociendo la distancia que existe en este campo entre la 

aplicación de la normativa de competencia entre Estados Unidos y Europa, 

donde en el primero se exige que para que la conducta pueda ser 

considerada excluyente anticompetitiva debe implicar otro comportamiento 

de precios predatorios en el mercado descendente o de precios excesivos en 

el mercado ascendente; mientras que en Europa es suficiente que el margen 

entre el precio de acceso que deben pagar los terceros para competir en el 

mercado de la prestación de servicios a los consumidores finales y el precio 

de venta de los servicios que la empresa dominante ofrece a los 

consumidores finales en competencia con las empresas a las que otorga el 

acceso,  permita excluir a otro competidor que sea al menos tan eficiente 

como la empresa dominante.  

 

Por último, si bien estamos más de acuerdo con el criterio señalado por el 

Tribunal de Justicia que con el criterio reconocido por la Corte Suprema de 

los Estados Unidos, criticamos la forma como ha sido aplicado al caso 

particular, en especial en el asunto Deutsche Telekom, pues identificamos 

que la intervención del Tribunal de Justicia se hace a consta de los 

consumidores, utilizando a éstos como medio para la existencia de 

competencia que los favorezca en el futuro. Esto es, la imposibilidad de 

intervención de las autoridades de competencia europeas vía artículo 102 

TFUE para examinar si los precios que fijaba la autoridad de regulación 

alemana para el acceso de los competidores a la red de la empresa 

dominante eran o no excesivos, optó por establecer que la empresa 

dominante debía haber incrementado los precios de los servicios que 

cobraba a los consumidores finales para que sus competidores pudieran 

participar de forma rentable en el mercado. Así, el criterio aplicado por el 

Tribunal de Justicia se consolida en una financiación de los consumidores a 

las empresas competidoras de la empresa dominante, con la supuesta 
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finalidad de que la competencia futura permita que dichos precios 

disminuyan con el tiempo, beneficiando así a los consumidores. En este 

sentido, nuestra opinión es que en la medida que el análisis de las 

conductas de estrechamiento de márgenes no pueda hacerse sobre todas la 

variables en su conjunto, es decir, la posibilidad de analizar tanto el precio 

de acceso al recurso, como los precios de venta a los consumidores finales, 

genera; en primer lugar, que el consumidor final financie a los competidores 

vía autoridad antitrust, con la esperanza de obtener los beneficios de la 

competencia futura y; en segundo lugar, como efecto de éste razonamiento 

aplicado por el Tribunal de Justicia, al exigir que la empresa dominante 

incremente los precios en el mercado final y no que disminuya los precios 

en el mercado del acceso al recurso, se está garantizando un incremento 

futuro en los ingresos y correspondientes beneficios de la empresa 

dominante que incurre en el comportamiento anticompetitivo. Con todo 

esto, concluimos que esta aplicación del artículo 102 TFUE es una pésima 

interpretación de los objetivos y alcance de la política de competencia.    

 

 

(VII) 

 

La problemática que señalamos en estudio de las negativas a continuar una 

relación contractual cuando se relacionan con recursos esenciales se 

concentraba en identificar si se debía establecer un estándar de valoración o 

test diferente del que se aplica a las negativas a iniciar una relación 

contractual o negativas de novo. En el estudio de esta problemática nos 

encontramos con el primer antecedente de la doctrina de los recursos 

esenciales decidido por el Tribunal de Justicia, el asunto Commercial 

Solvents (1974), en el cual se señalaba la conducta de apalancamiento de 

una posición de dominio como un comportamiento anticompetitivo, 
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indicando que una empresa no puede negarse a continuar el suministrando 

de una materia prima necesaria para un competidor que requiere ésta para 

competir en un mercado conexo o verticalmente relacionado, por el solo 

hecho de haberse decidido a participar en dicho mercado relacionado y 

excluyendo la competencia de dicho consumidor comercial. En el análisis 

del asunto señalamos algunos de los problemas de la definición del 

mercado relevante, en la determinación de un umbral bajo de la 

indispensabilidad del recurso para aplicar una obligación de acceso y la 

poca utilidad del remedio para incrementar la competencia en un mercado 

final ya competitivo. Reconociendo la importancia de estos problemas, el 

aspecto de mayor relevancia que planteamos se concentraba en definir cuál 

debería ser el alcance del derecho de la competencia en la intervención 

sobre esta tipología de negativas. Este análisis nos condujo a dos 

alternativas, la primera, que el derecho de la competencia debe intervenir 

cuando las empresas que requieren la materia prima o recurso esencial se 

encuentran bloqueadas en ese específico recurso por razón de las 

inversiones realizadas para competir en el mercado secundario, primando 

en este caso, el hecho que las empresas que requieren el recurso generen 

valor agregado al recurso, bien porque es una materia prima susceptible de 

ser transformada y dicha transformación es costosa, requiriendo 

importantes inversiones por parte del competidor que pretende continuar 

con el acceso a dicho recurso. Esto es, la intervención de la autoridad de 

competencia debe estar dirigida principalmente a promover la innovación 

subsiguiente o competencia por sustitución, dejando en un segundo plano 

la competencia por imitación. La segunda, considerábamos que el derecho de 

la competencia debe ser muy cuidadoso cuando interviene en este tipo de 

asuntos, pues corre el riesgo de convertirse en un estatuto “anti-divorcio” de 

las relaciones mercantiles, pudiendo poner en peligro los incentivos a 
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innovar de las empresas titulares de los recursos indispensables e 

incrementando los riesgos de comportamientos de polizón o free-rider.   

 

(VIII) 

 

En el estudio de las negativas de acceso a un recurso físico presentamos 

como aspectos más relevantes: la naturaleza de la financiación con que fue 

creado el recurso, el efecto sobre la competencia con posterioridad al acceso 

obligatorio y los efectos sobre las inversiones futuras y  la innovación. En 

este sentido señalamos que, el criterio de la financiación pública de los 

recursos para consagrar un umbral de indispensabilidad menor era un buen 

estándar para la aplicación de la doctrina de los recursos esenciales. Sin 

embargo, advertimos que dicha valoración presentaba el problema en la 

aplicación de la doctrina cuando se traslada el miso umbral para 

infraestructuras similares que han sido construidas con recursos privados. 

Es decir, advertimos que en la valoración de los casos concretos se utiliza el 

precedente de la las infraestructuras financiadas con recursos públicos para 

la valoración de la negativa de acceso a infraestructuras similares cuando 

las otras han sido financiadas con recursos privados. Así, la disminución de 

un estándar de la indispensabilidad que se encuentra justificado por unas 

razones específicas, termina siendo trasladado a otro conjunto de casos por 

el objeto donde se ha aplicado dicho estándar y no por las razones que 

motivaron la medida que justificaba la matización específica al caso 

concreto. Con esto, concluíamos que la modificación del estándar general 

corre el riesgo de crear falsos positivos (sanción de conductas 

procompetitivas como anticompetitivas) y disminuir los incentivos 

existentes en el mercado para las inversiones e innovación privada.     

 

(IX) 
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El examen que realizamos de las negativas a conceder una licencia parte, en 

nuestras conclusiones, de la necesaria diferencia entre, de un lado, la 

intervención de la autoridad de competencia por fallos en la regulación de 

los derechos de propiedad intelectual, principalmente al crear derechos de 

exclusión sobre información que debe pertenecer al dominio público; de otro 

lado, la intervención de a autoridad de la competencia en asuntos 

relacionados con derechos de propiedad intelectual cuando existen fallos de 

mercado que se relacionan con tales protecciones legales. En el primer caso, 

concluíamos que el derecho de la competencia no es la mejor herramienta 

para solucionar dichos problemas cuando intervienen negativas a conceder 

una licencia, en especial porque éstos pertenecen a la órbita de la política 

legislativa y a las soluciones que los mismos estatutos de derechos de 

propiedad intelectual, así una propuesta sería la creación de normas dentro 

de esta legislación que favorezcan la competencia en el sentido de las 

normas del agotamiento en derecho de marcas, con el objetivo de evitar 

cierres de mercado desproporcionados en razón del derecho de exclusión 

que dichas normas otorgan a su titular. En el segundo caso, la intervención 

de la autoridad de competencia sobre comportamientos que involucran 

negativas a conceder una licencia por parte de empresas dominantes 

cuando concurren fallos de mercado unidos al derecho de propiedad 

intelectual, concluíamos que el derecho de la competencia es el instrumento 

expedito como control exógeno al ejercicio de los derechos de propiedad 

intelectual que generan cierres de mercado que no se corresponde con el 

alcance de la protección que la normativa de propiedad intelectual en su 

balance entre propiedad y acceso ha establecido de forma ex ante.   

 

En referencia a la aplicación del test de las circunstancias excepcionales por 

las autoridades de competencia europeas a los casos de negativas a 
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conceder licencias señalábamos dos problemas específicos: (a) la definición 

de las licencias no comercializadas como un mercado potencial y; (b) la 

necesidad de coordinar el criterio del nuevo producto con la característica 

del efecto anticompetitivo cuando la negativa de licencia produce una 

limitación al desarrollo tecnológico en perjuicio de los consumidores. En el 

primero, consideramos que la matización en el asunto IMS Health (2004) en 

el requisito de la existencia de dos mercados, optando por un criterio de un 

mercado potencial en el sentido de la existencia de una demanda potencial 

por dicho recurso (licencias), genera una presunción de integración vertical 

de la empresa dominante que pretende señalar que la explotación licencia 

por el licenciatario no se ha se limitar a la imitación de las actividades del 

titular del derecho de propiedad intelectual en la explotación de los bienes o 

servicios que incorporan los derechos en un mercado diferente. Sin 

embargo, concluimos que en el evento de que el recurso (un derecho de 

propiedad intelectual) al cual se pretende el acceso no se haya sido 

comercializado por la empresa dominante, el criterio de la exigencia del 

nuevo producto debe ser más estricta, o por lo memos, debe estar probado 

por parte de la empresa que pretende el acceso que dicho recurso es 

indispensable para: de un lado, la producción de un bien que debe estar 

identificado, la no existencia en el mercado de productos sustitutos de dicho 

bien y la existencia de una demanda potencial por los consumidores de 

dicho bien o; de otro lado, que el recurso es indispensable para el desarrollo 

de la innovación subsiguiente que no podría ocurrir por razones que se 

vinculan a los fallos de mercado como los efectos de red, los costes de 

cambio y los efectos de bloqueo.  

 

En el segundo, concluíamos al valorar el asunto Microsoft (2004, 2007) en 

relación con los casos anteriores (Magill e IMS Health), que los criterios 

establecidos en el test de las circunstancias excepcionales relacionadas con 
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derechos de propiedad intelectual se han ido ampliando hasta 

desnaturalizarse. Fundamentalmente señalamos que los requisitos de la 

exclusión y del nuevo producto cumplían una función correctora de la 

legislación de propiedad intelectual en el asunto Magill y de los fallos de 

mercado en relacionados con los derechos de propiedad intelectual en el 

asunto IMS Health, buscando en ambos casos incentivar la competencia por 

sustitución, la oferta de nuevos productos y la dinámica en los mercados. 

Sin embargo, dichos requisitos no podían ser determinados de forma 

estricta en el asunto Microsoft, sino que el comportamiento desarrollado por 

dicha empresa tenía la potencialidad de marginalizar la competencia (no 

necesariamente una exclusión absoluta) a segmentos o nichos de mercado 

especializados y disminuir los niveles de innovación de agentes que 

compiten en mercados dinámicos, que se encontraban con anterioridad a la 

participación de dicha empresa en el mercado y que como consecuencia del 

dominio de Microsoft de un estándar de mercado podía apalancar su 

posición de dominio y excluir la presión competitiva, desplazando en el 

mercado conexo el nivel de la oferta de productos a un nuevo estándar, 

perjudicando a los consumidores. Con todo esto, concluíamos que las 

autoridades de competencia no deberían haber forzado el test de las 

circunstancias excepcionales, sino que debía haber acudido a los principios 

y objetivos de aplicación de las normas de competencia y optar por uno de 

los test generales de análisis de los comportamientos excluyentes (test del 

bienestar del consumidor, del sacrificio de los beneficios, del competidor 

igualmente eficiente, etc.) para tomar una decisión en dicho asunto, en 

especial optando por un balance entre los efectos del cierre de mercado en 

perjuicio de los consumidores y el riesgo o daño que una obligación de 

acceso genera para la innovación futura, no como parte del test de las 

circunstancias excepcionales, sino como un test independiente con un 
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análisis efectivo de las diferentes variables en la dicotomía acceso – 

propiedad.            
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