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INTRODUCCION

Un paso casi ineludible en el contexto de la evaluacién de presuntas practicas
anticompetitivas, tanto en Chile como en las jurisdicciones extranjeras, ha sido la
determinacion de cudl es el mercado relevante en el que dichas conductas se desarrolla.
Esto implica analizar, entre otros factores, la existencia de productos o servicios sustitutos,
asi como el ambito geografico comprendido por el mercado, definiendo el espacio de
competencia efectiva que corresponda. Su importancia y necesidad ha sido destacada por
las autoridades de competencia en razén de sus multiples beneficios para el sistema. Las
implicaciones potenciales de la definicion de mercado son significativas. Una vez definido
el mercado, se lleva a cabo un andlisis estructural que puede llegar a condicionar el resto de
la apreciacion desde la perspectiva de la competencia. En especifico, el mercado relevante
se utiliza como marco de referencia para cuantificar las cuotas de mercado de la empresa
objeto de investigacion y de sus competidores que, en ocasiones, son utilizadas como base
para establecer fuertes presunciones sobre la existencia de dominio. Son estas razones, las
que han hecho que tanto las autoridades de competencia, como la doctrina destaquen su rol

en el sistema.

En esta investigacion se asumira el encargo de responder a la interrogante,
propuesta en los siguientes términos: ¢Es imprescindible la definicion del mercado
relevante? Frente a la interrogante, se asumira el cometido de analizar exhaustivamente
este mecanismo, las razones que confirman y/o matizan su tradicional importancia, la
determinacion de las hipotesis en que se verifican, como también la formulacién de
diversas propuestas segun sea el caso, que permitan equilibrar de manera adecuada los
beneficios, riesgos y costos, asociados al bien juridico protegido, a saber: la promocion y

proteccion de la libre competencia en Chile.



CAPITULO PRIMERO: EL MERCADO RELEVANTE. MARCO
TEORICO

I. Cuestiones preliminares.

Antes de emprender la tarea de realizar una investigacion de las caracteristicas y
objetivos anunciados, es menester establecer los presupuestos basicos, que proporcionan el

contexto en que este analisis cobra relevancia.

1. La Competencia, el Derecho de la competencia y el sistema chileno de defensa

de la libre competencia.
A) La Competencia.

a) Mercado y competencia.

Lo primero que conviene que precisar es que cuando hablamos de competencia, lo
estamos haciendo para estos efectos, en referencia a aquella que se desarrolla en el
mercado. PINDICK y RUBINFELD, definen el mercado como: “Conjunto de compradores
y vendedores que a traves de sus interacciones reales o potenciales determinan el precio de

un producto o de un conjunto de productos™.

En este punto podria hacerse una distincion, pues hay que distinguir dos sentidos del
término mercado: en primer lugar, tenemos al mercado como un pattern of exchange
(modalidad de intercambio) entre los diferentes individuos y luego tenemos al mercado
como un sistema social’. Este sistema social est4 integrado por una méquina para la
produccion de riqueza y una maquina para la organizacion social. ElI primero, podria
entenderse el mercado como asignador de recursos, mientras que el mercado como sistema

social es el equivalente de la economia de mercado en su conjunto.

! PINDYCK, Robert & RUBINFELD, Daniel: Microeconomia, Trad. Esther Rabasco y Luis Toharia,
Pearson Prentice Hall, Séptima Edicion, 2009 p. 8.

2 BIANCHI, Patricio: Construir el mercado, Trad. Fabio Boscherini, Buenos Aires, Universidad Nacional de
Quilmes, 1997, pp. 34-35.



Si la economia de mercado, ademas de incluir un mecanismo de produccion de
riquezas, incluye también una organizacion social, es importante preguntarse cuales
vendrian a ser las caracteristicas de esta ultima. Ahora bien, del mercado no solo se
desprende un proceso de intercambio y la existencia de una pluralidad de contratos, sino
que también implica ciertas normas de convivencia y sanciones ante el incumplimiento de
aquellas. Esto surge de una necesidad importante, a saber, la de garantizar el
funcionamiento de los mercados a través de un institutional building orientado a crear
condiciones basicas® para lograr este objetivo. Dentro de este disefio institucional, se

encuentra indudablemente la proteccion de la competencia en los diferentes mercados.

El concepto de competencia no es una tarea facil. Como indica FERNANDEZ
ORDONEZ, el concepto y las ideas sobre el tema han ido cambiando con el transcurso del
tiempo®. Los economistas del siglo XVIII tenfan una visién bastante idilica de la
competencia, pues creian que aquella era natural y que para su existencia bastaba con quitar
las restricciones estatales a la libertad®. De hecho, estos autores planteaban sus teorfas a
partir del 6ptimo al que denominaban “libre competencia™®. Por su parte, durante el siglo
XX el enfoque cambid radicalmente con lo planteado de manera paralela por Joan
ROBINSON y Edward CHAMBERLIN, quienes cuestionaron la postura clasica y
decidieron realizar un analisis dramaticamente mas realista del mercado’. De su analisis es
que surgieron los conceptos de «competencia perfecta», «competencia imperfecta» y

«competencia monopolistica»®.

La teoria clasica tiene un gran problema, pues “asume que los recursos estan dados

9,9

y que los agentes tienen conocimiento de ello”. Sin embargo, como se concibe

* BIANCHI, Patricio, op. cit., pp. 15-16.
: FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel: La Competencia, Alianza Editorial, Madrid ,2000, p. 67.

Ibid. p. 31.
® MATURANA, Pia: Las marcas propias en marco del Derecho de la competencia. Analisis y propuestas,
extracto de la memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas Estudio, Valparaiso, 2003, p.
27.
'SAMUELSON, Paul; NORDHAUS, William; PEREZ ENRRI, Daniel: Economia, McGraw-Hill, Buenos
Aires, 2003, p. 171.
® GUERRERO BECAR, José Luis; BOFILL GENSCH, Alvaro: Acerca del concepto constitucional y legal de
competencia, en Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, vol. XVI, Valparaiso, 1995,
pp. 194-195 Disponible en: http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/304/280> [Gltima consulta:
Agosto de 2016].
® MARQUES, Gustavo: Las asignaturas pendientes del liberalismo econémico, p.2. Disponible en
http://www.revistamad.uchile.cl/index.php/RMAD/article/viewFile/14680/15012 [actualizado, Agosto 2016].
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actualmente, ni el mercado ni la competencia son perfectos, por lo que para defender
ambos, lo més Util es hacerlo bajo condiciones realistas. Este enfoque permite corregir sus

fallas y proteger sus virtudes.

Hoy, la competencia puede entenderse bajo los conceptos de tension vy rivalidad™.
Para que exista tension, el empresario debe sentir preocupacion por el hecho de que sus
clientes puedan dejar de consumir sus productos y servicios. Implica, ante todo, un aspecto

sicologico.

La competencia también podria conceptualizarse como la “participacion en el
mercado de productores que luchan por la venta de sus productos™!, o como la
“permanente creacion y destruccion de ventajas monopolisticas por la variacion del precio
o la calidad del producto™?. Se puede ver, como estos dos conceptos abordan un mismo
fendmeno, pero desde distintas perspectivas. Con todo, ambas nociones se complementan
de manera que la primera constituye la causa de la segunda, y ésta Ultima, su consecuencia

en el plano de la oferta.

Esta dimensién dindmica de la competencia se encuentra estrechamente vinculada a las
variaciones, tanto en el precio, como en la calidad del producto. Dentro de estos otros
factores podriamos considerar la atencion al cliente, la publicidad y la fidelizacion a ciertas

marcas.
b) Competencia perfecta, competencia imperfecta y competencia monopolistica.

He expresado con anterioridad, que durante el siglo XX el paradigma sobre la
competencia cambi6 y el anélisis de los mercados comenzé a realizarse con una base mas
realista. En esto fueron esenciales los economistas Joan ROBINSON y Edward
CHAMBERLIN, quienes desarrollaron la teoria de la competencia imperfecta en los afios
30°. A partir de esta teoria, surgieron tres conceptos claves y de completa aplicacion hasta

la actualidad:

9 MARQUES, Gustavo, op. cit., p. 53.

! GUERRERO, Becar & BOFILL, Gensch, op. cit., p. 194.

2 TOBAR, Javier: Exposicién sobre Derecho de la Competencia, Céatedra de Derecho Econdmico, Escuela de
Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2012.
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+«+ Competencia perfecta.

Es el sinénimo de lo que los autores clésicos denominaban «libre competencia»™.
Un mercado con competencia perfecta es aquel en que ninguna empresa puede influir en el
precio de mercado. Independientemente de cuanto produzcan, los oferentes venderan todo
el precio de mercado. No tienen motivos para vender a menor precio, pero tampoco pueden

hacerlo a un precio mayor (pues nadie les compraria)'.
% Competencia imperfecta®.

Un mercado imperfectamente competitivo es el que permite que los oferentes
puedan controlar, en alguna medida, el precio de su producto. EI margen de maniobra
variara de una industria a otra y dependera del grado de imperfeccidn de la competencia o

del grado de poder de mercado con el que cuenten las empresas.

Dentro de esta categoria se incluyen el monopolio, el oligopolio y la competencia

monopolistica.
% Competencia monopolistica'®.

Es un tipo de competencia imperfecta. Trata de la situacién en que un gran nimero
de oferentes producen bienes diferenciados. Se asemejan a la competencia perfecta porque
hay multiples vendedores y ninguno tiene una gran cuota de mercado, pero se diferencia de
ella porque los bienes no son identicos, sino que varian caracteristicas importantes de

aquellos.
c) Los beneficios de la competencia y la necesidad de protegerla.
Beneficios econémicos de la competencia:

1.- Con mayores grados de competencia, se alcanza una mayor eficiencia en la

produccion y, por ende, se generan mas riquezas.

¥ GUERRERO, Becar & BOFILL, Gensch, op. cit., p. 194.
1 SAMUELSON, op. cit., p. 168.

5 Ibid., pp. 168-169.

% Ibid., p. 170.
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El problema economico plantea que a necesidades ilimitadas de los individuos,
existen recursos escasos. De este dilema surge la importancia de la eficiencia. En este
ambito, se define como la “utilizacion de los recursos de la sociedad de la manera mas

eficaz posible para satisfacer las necesidades y los deseos de los individuos™".

La competencia genera eficiencia en los mercados, repercutiendo en mayores cuotas
de bienestar social. Esto se produce por la maximizacion del bienestar de cada uno de los
actores de un mercado. Segun la tesis de la «mano invisible» de Adam SMITH “todo
individuo, al buscar egoistamente sélo su propio bien personal, es llevado, como si fuera
dirigido por una mano invisible, a lograr lo mejor para todos”. Bajo este principio, las
intervenciones del Estado, por regla general, son perjudiciales. La idea de SMITH,
presupone de manera tedrica un mercado perfectamente competitivo y sin fallas. Por ello,

mientras mas replicables sean esas condiciones mayor serd también la eficiencia.
2.- Otro beneficio de la competencia es la redistribucién de los ingresos.

FERNANDEZ ORDONEZ denomina a este efecto como el beneficio social y més
tipico de la competencia®®. Este autor, indica que no es sino la rivalidad la que obliga a los
empresarios a distribuir con los consumidores los beneficios de los progresos en la
produccién. Si no existiera competencia, el empresario podria reducir costos y

sencillamente aumentar sus ganancias, sin disminuir los precios.

Esto opera de manera simple: cuando existen altos grados de competencia, el
empresario va reduciendo costes, pero también reduciendo precios o aumentando la calidad
de la produccion. Es un efecto de redistribucion, porque asi se traspasan beneficios desde

los empresarios a los consumidores, los que también son, mayoritariamente, trabajadores.

Esto se relaciona con dos tépicos interesantes®’:

¥ SAMUELSON, op. cit., p. 6.

8 Ibid., p. 33.

Y FERNANDEZ ORDONEZ, op. cit., p. 55.
2 |bid., pp. 56-57.
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- Que la competencia actiue como redistribucion de los ingresos ayuda a que
determinados bienes y servicios puedan comenzar a ser consumidos por capas de la

poblacion de menor renta. Por ejemplo, esto ocurre con los viajes en avion.

- Ademés, cuando los bienes y servicios que consumen los trabajadores bajan de
precio, aumenta el salario real de éstos. Hay que recordar que el salario real es el
salario monetario dividido por el costo de la vida®!, es decir, en el fondo, representa

el poder adquisitivo del salario del trabajador.

3.- En tercer lugar, la existencia de altos grados de competencia fomenta la innovacion vy,

por ende, el desarrollo.

Si existe competencia, el empresario buscara innovar en las técnicas de produccion
para mejorar la calidad del producto, mejorar su presentacion, producir mas a menores
costos, etc. Ademas, la competencia Ilama a la innovacion en el sentido de que el productor
busca, sencillamente, la creacién de nuevos productos. En esta direccién, la competencia
tiene el sentido que le entregd en alguna época el liberalismo austriaco. Ella viene a ser un
“proceso de descubrimiento como de generacion de recursos antes inexistentes, que no

pueden ser obtenidos sin su ayuda”“*.

4.- La existencia de competencia en los mercados aumenta la confianza de los

consumidores.

Considerando que el mercado esta constituido, en principio, por una serie de
intercambios entre los distintos agentes, la confianza constituye una parte fundamental de
aquel. El origen de la eficiencia se encuentra en esta reiteracion de intercambios que esta
basada en la confianza y en la que los individuos aceptan complementar sus diferentes

especializaciones®.

El aumento de confianza que se da con la competencia es particularmente visible en
los consumidores. En efecto, si el consumidor sabe o espera razonablemente que el precio

esté fijado por las leyes de un mercado sin distorsiones, aquel se siente o se puede sentir

' SAMUELSON, op. cit., p. 232.
22 MARQUES, op. cit., pp. 4-5.
2 BIANCHI, op. cit., p. 39.
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mas tranquilo, ya que el margen de ganancia que obtendra el empresario sera uno razonable
y no uno excesivamente mayor. Sin embargo, cuando se afecta la libre competencia, la
confianza del consumidor se ve rota. Esto se ha hecho especialmente notorio en nuestro

pais ante los casos de carteles investigados en los ultimos afios.
5.- Control de la inflacion.

Finalmente, como la competencia ayuda a que los precios no tengan alzas
injustificadas o, incluso, se reduzcan, también ayuda a lograr uno de los objetivos

macroeconodmicos: la estabilidad de la moneda mediante el control de la inflacion.

B) EI Derecho de la competencia.

La defensa de la competencia, a través del Derecho puede entenderse como “una
clase de regulacion indirecta cuyo objetivo es el control del ejercicio del poder de mercado
en situaciones en las que dicho control depende de la existencia de varias empresas que

. 15924
compiten entre si”".

Siguiendo a SAMUELSON, esto consiste en “leyes que prohiben determinados
tipos de conducta (como la fijacion colusoria de precios) o impiden determinadas
estructuras del mercado (como los monopolios puros y los oligopolios muy

2
concentrados)™?.

El nacimiento del moderno Derecho de la competencia se remite a la dictacion en
Estados Unidos, de la Sherman Act en 1890. Su justificacion se encontraba en dar solucion
a los altos niveles de concentracién que se estaban generando por el proceso de
liberalizacién dado en el siglo XIX, lo que generaba efectos negativos para la economia de

la época’®.

2 SAMUELSON, op. cit., p. 195.

% |bid., pp. 349-361.

% GARATE MAUDIER, Oscar: Marco constitucional del Derecho de la Libre Competencia, p.2. Disponible
en http://congresoconstitucional.cl/wp-content/uploads/2010/09/Oscar-Garate_1252890515.pdf [actualizado,
Agosto 2016].
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En el seno de la defensa de la competencia coexisten dos politicas distintas®’:
a) Politicas de comportamiento.

Consiste en una serie de procedimientos de tipo jurisdiccional, por medio de los
cuales se sancionan acciones llevadas por algin agente econémico que ha violentado las
normas competitivas. En este sistema, las conductas suelen tipificarse en leyes de defensa

de la competencia, sea de manera taxativa o abierta. Opera ex post y sanciona conductas.
b) Politica estructural.

Es un modelo de defensa de la libre competencia que opera antes de que se
produzcan los atentados y consiste en el uso de medidas que influyen sobre el numero y el
tipo de empresas que operan en los mercados, es decir, apunta a la estructura de estos

ultimos. Opera ex ante y su objetivo es prevenir la concentracion del mercado.
Restricciones competitivas.

Una restriccién competitiva es aquel hecho, acto y estructura que, consciente o
inconscientemente, tenga o pueda tener por efecto restringir, alterar, falsear, eliminar o
terminar la competencia en el mercado. Es el elemento central de regulacion en las leyes de

competencia.
Se clasifican segun las dos politicas que ya he mencionado:
a) Restricciones competitivas por comportamiento.

Dentro de ellas tenemos los acuerdos entre empresas, los abusos de posicion
dominante, los actos de autoridad y los actos de competencia desleal. Brevemente me

referiré a los méas importantes, vale decir, a los acuerdos y al abuso de posicion dominante:

1.- Los acuerdos entre empresas pueden definirse como “toda concurrencia de

voluntad expresa o tacita cuyo objeto sea el de producir en el mercado condiciones

. , . ., . . 2
diferentes de las que se darian en situacion de competencia eficiente”?’.

2’ TOBAR, op. cit., p.9.
%8 Basado en TOBAR, op. cit.
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Los acuerdos pueden ser horizontales o verticales. Son acuerdos horizontales los
que acuerdan empresas que estan en el mismo nivel de la cadena productiva. Pueden ser de

precio, repartos de cuotas, repartos de mercado u otras conductas.

En cambio, seran acuerdos verticales los que se producen entre empresas que estan
en distintas fases de la cadena productiva. Pueden ser de distribucion exclusiva,

restricciones territoriales, franquicias y licencias u otras restricciones.

En este punto es muy importante el concepto de cartel o colusion, que si bien serd
precisado con mayor precision con posterioridad, conviene adelantar, que se trata de
aquella situacion en la cual una serie de empresas acuerdan no competir entre ellas, con el

objeto de influir sobre los precios, niveles de produccion o reparto de mercado.

Adam SMITH se refirié de dura manera a estas conductas indicando que cuando los
empresarios se reunen, incluso cuando parece que lo hacen para divertirse, el resultado es

una conspiracion contra los consumidores™.
2.- Abuso de posicién dominante.

Es, junto a los acuerdos, la otra gran practica que comunmente persiguen las leyes

de defensa de la competencia. Requiere de dos elementos para su configuracion:

- Una empresa debe gozar de una posicion de dominio en un mercado relevante, es

decir, debe poder actuar de manera independiente a sus competidores.
- Esta empresa debe realizar una explotacion abusiva de tal posicion.

Para analizar una conducta de este tipo se debe fijar, en primer lugar, el mercado
relevante. En esto confluye, como veremos, un criterio geografico, un criterio temporal (la

observacion debe circunscribirse a un lapso determinado) y el tipo de producto®.

2 MATURANA VASQUEZ, Pia, Apuntes de Derecho de la competencia, Extracto de la memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Las marcas propias en marco del Derecho de la competencia.
Estudio, analisis y propuestas, Valparaiso, 2003, p.40. Disponible en
http://www.profesores.ucv.cl/joseluisguerrero/documentos/materialdeapoyo/apuntes%20derecho%20compete
ncia%20memoria%20pa%20maturana.pdf [Ultima consulta: 25 de febrero de 2013].

% FERNANDEZ ORDONEZ, op. cit., p. 106.

3 MATURANA VASQUEZ, op. cit., pp. 43-44.
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En la evaluacion de una conducta que supuestamente constituya un abuso de posicion
de dominio, también tiene especial relevancia el analisis de las decisiones que tienen los
agentes dominantes. Mientras mas cercanas sean ellas a las que tendria un operador

monopolistico, mas sospechosas seran de constituir una conducta abusiva.

Ademas, se debe evaluar en estos casos la estructura de mercado. Ella estara
determinada por el numero de agentes, la participacion de cada uno y el grado de

concentracion del mercado.

Algunos ejemplos de conductas abusivas son la discriminacién, la negativa injustificada

de venta, los contratos subordinados y los precios predatorios.
b) Restricciones competitivas por estructura.

En cambio, aqui hablamos de las operaciones de concentracion entre empresas. Este
punto también sera visto en los titulos siguientes con mayor profundidad, ya que
tradicionalmente han constituido casos, en que la definicion de mercado relevante ha

cobrado importancia.
C) El sistema chileno de libre competencia.

En Chile, el Decreto Ley N° 211%, constituye la piedra angular en el sistema de libre
competencia. A diferencia de la regulacion previa®, que sélo sancionaba algunas conductas
que restringian efectivamente la libre competencia, esta normativa sanciona aquellas
conductas que tengan la capacidad de producir dafio o entorpecer la libre competencia®. En
su articulo 1° sefiala que su objeto “es promover y defender la libre competencia en los
mercados”; lo cual debe concebirse como una tarea fundamental del Estado en materia
econdmica, no sélo porque se trata de un principio consagrado en la Constitucion Politica
de la Republica, sino porque la competencia constituye un incentivo permanente para la

creatividad, innovacion y la eficiencia en la asignacion de recursos de la sociedad para

%D.F.L. N°1 de 2005. Texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L N° 211 de 1973. Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion.

% En 1952 se dicto la ley N° 13.305/1959, que contemplaba Titulo sobre Normas para fomentar la libre
competencia industrial y comercial, no obstante, es con el D.L. N° 211 de 1973, que se crea un sistema de
defensa de la competencia propiamente tal.

*“GARATE MAUDIER, Oscar: Marco constitucional del Derecho de la Libre Competencia, pp. 4-5.
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aproximarse al sistema de libre competencia. Se trata de un objetivo amplio, ya que no sélo
mandata a los 6rganos de defensa de la competencia a velar porque no se cometan ilicitos
anticompetitivos, sino también les impone la responsabilidad de promover activamente la
libre competencia en los mercados, cuya competencia recae en la Fiscalia Nacional

Econdmica.

Con todo, resulta menester tener en cuenta que como sefiala Felipe Irarrazabal, “en el
caso chileno, la defensa de la libre competencia tiene una marcada orientacion hacia la
eficiencia total en los mercados. Esto marca una diferencia con otros sistemas de defensa de
competencia, que hacen expresa mencion a la maximizacion del bienestar de los
consumidores. En nuestro caso, la defensa de la libre competencia persigue alcanzar la
maxima eficiencia, o lo que los economistas entienden como «el excedente total».
Entonces, su objeto, es promover que el ambiente sea el mas adecuado para que los
beneficios que los agentes econdmicos reciben del intercambio en una economia de libre
mercado sean los maximos posibles. Por cierto, lo anterior estad en armonia con el bienestar
del consumidor, por cuanto en una economia eficiente los consumidores tienen acceso a

una mayor oferta de bienes, de mejor calidad y a un menor costo”.

El legislador ha optado por una tipificacion abierta, el Art. 3 del D.L. N°211 define el
ilicito como “cualquier hecho, acto o convencién que prevenga, restrinja o entorpezca la
libre competencia o que tienda a producir estos efectos”, seguida de una mencion a titulo
ejemplar de aquellas conductas mas recurrentes en la doctrina. De esta forma, cualquier
accion potencialmente puede ser anticompetitiva, en la medida que produzca efectos sobre
los mercados afectados o que pueda llegar a producir tales efectos. Por tanto no se requiere

una real afectacion a la competencia.

Originalmente, el DL N° 211 cred una estructura organica antimonopolios conformada
por la Comision Resolutiva Antimonopolios, por comisiones preventivas de caracter

regional y central, ademas de una Fiscalia Nacional Economica (FNE).

La Comision Resolutiva tenia el caracter de ente jurisdiccional dentro de este

circulo, mientras que las comisiones preventivas tenian el de dérganos administrativos,

% FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: El Sistema chileno de Defensa de la Libre Competencia, 2011.
Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/05/0TRO_0001_2010.pdf
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pudiendo absolver consultas y emitir opiniones en materias de defensa de la libre
competencia®. En teorfa eran 6rganos independientes, pero la verdad es que esta
independencia no estaba configurada juridicamente de la manera mas apropiada.

Esta institucionalidad cambi6 en el afio 2004 con la dictacion de la Ley N° 19.911.
Las diferentes comisiones fueron reemplazadas por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), al que se le entreg6 un mayor grado de independencia, con lo que se
crearon condiciones apropiadas para su imparcialidad, entre ellas la de profundizar la
separacion de funciones con la FNE®'. Su funcién es la de prevenir, corregir y sancionar los
atentados a la libre competencia. Se trata de un tribunal y no de un 6rgano administrativo,
lo que tiene como ventaja que no estd preocupado de desarrollar las politicas del gobierno
de turno, sino que sencillamente de aplicar la ley y administrar justicia®®. Ademés, esta
sujeto a la supervigilancia de la Corte Suprema. Estd compuesto por:

Un abogado designado por el Presidente de la Republica, seleccionado de una lista
confeccionada por la Corte Suprema

- Un abogado designado por el Banco Central

- Un abogado designado por el Presidente de la Republica, previa terna del Banco
Central

- Un economista designado por el Banco Central

- Un economista designado por el Presidente de la Republica, previa terna del Banco
Central

- Ademés, el TDLC contara con dos ministros suplentes, abogado y economista,

respectivamente.

Ademas, es muy importante indicar que las resoluciones del TDLC son reclamables

ante la Corte Suprema, en los casos y formas determinados por el DL N° 211.

% MENCHACA, Tomas, Evolucién del antiguo al nuevo sistema, en Anales Derecho UC 2, Legis, Santiago,
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Por otro lado, el segundo gran interviniente en el sistema es la FNE, un servicio publico
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio. Est4d sometida a la
supervigilancia del Presidente de la Republica y la direccién del servicio corresponde al
Fiscal Nacional Economico. Es el organo encargado de defender y promover la
competencia en los diferentes mercados actuando en representacion del interés publico. Es

el 6rgano que investiga y puede iniciar requerimientos ante el TDLC*.

Formulado este marco de referencia, podemos entrar al estudio que nos convoca.

Il. Concepto: ¢(Qué es el Mercado Relevante?

Como ya se ha indicado, un paso previo a cualquier actuacion en el campo del
Derecho de la Competencia, encaminada a valorar el grado de afectacion de una
determinada conducta, es la definicion del mercado relevante —mercado de referencia—
tanto geografico como de producto. En efecto, en materias tales como el abuso de posicion
de dominio o el control de concentraciones, la definicion del mercado constituye, muchas
veces, el fundamento sobre el cual se apoya el examen de legalidad de la practica en
cuestion. Esto es asi, no porque la definicién de mercado sea un fin en si mismo, sino
porque generalmente, tanto en la practica, la jurisprudencia y la doctrina se ha admitido que
dicha definicion provee del marco analitico necesario para determinar la existencia de
poder de mercado, que a su vez es esencial en la determinacion de si dicha conducta u
operacion tiene o no capacidad de atentar contra la competencia o perjudicar a los

consumidores.

De ahi que, en la medida en que los intentos que se han llevado a cabo para una
evaluacion directa del poder de mercado suelan ser disimiles y también poco practicos
desde el punto de vista de su aplicacion por jueces y autoridades de competencia, la
definicion de mercado relevante seguira siendo la cuestion critica en los temas

antimonopolio y, en Gltima instancia, marcara el resultado final del caso.

%9 Sus facultades estén establecidas principalmente en el Titulo 111, articulo 39, del D.L. 211
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1. El rol de la definicion de mercado relevante.

La definicion del mercado relevante ha jugado un rol esencial en la aplicacion
tradicional del derecho de la competencia®®. Como se sefialé con anterioridad, cuando se
valora si una determinada conducta es abusiva se comienza definiendo el mercado relevante
y evaluando la posicién de la empresa en dicho mercado*’. WERDEN afirma que “el
mercado relevante sirve al propoésito analitico de identificar la competencia efectiva o el
escenario donde esta se realiza”*. Dicho de otra manera, el andlisis de una conducta
restrictiva de la competencia requiere previamente determinar cual es el contexto
competitivo al que se enfrenta la empresa objeto de investigacion. Esto supone identificar el
conjunto de productos (bienes o servicios) que rivalizan entre si en la satisfaccion de las
necesidades de los consumidores, el conjunto de empresas que pueden ofrecer dichos
productos en un plazo relativamente reducido de tiempo, y el area geografica en la que las
condiciones de competencia para el suministro de dichos productos son suficientemente
homogéneas y diferentes de las de otras areas geograficas proximas. Las implicaciones
potenciales de la definicion de mercado son significativas. Una vez definido el mercado, se
lleva a cabo un analisis estructural que puede llegar a condicionar el resto de la apreciacion
desde la perspectiva de la competencia. Concretamente, el mercado relevante se utiliza

como marco de referencia para cuantificar las cuotas de mercado de la empresa objeto de

0 Como ejemplo de una referencia expresa a esta importancia, puede leerse la Comunicacion de la Comisién
Europea relativa a la definicion del mercado relevante, que reconoce “/l]a definicion de mercado de
referencia tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensién geogréfica tiene una influencia
decisiva en la valoracion de un caso de competencia.” COMISION EUROPEA: Comunicacion relativa a la
definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, Diario
Oficial, No. C372, 1997, péarrafo 4.

*. Por ejemplo, para determinar si la conducta de un operador es constitutiva de abuso de posicién de
dominio, las autoridades deben, en primer lugar, evaluar si el operador es dominante en un mercado
correctamente definido. De acuerdo con el analisis del derecho de la competencia comunitario realizado por
FAULL y NIKPAY: “Para determinar la existencia de una posicion de dominio resulta necesario, en primer
lugar, identificar el mercado relevante de producto y geografico. EI dominio s6lo puede ser evaluado con
respecto a una categoria concreta de productos dentro de un area geografica especifica.” FAULL, J. & A.
NIKPAY: The EC Law of Competition, Nueva York: Oxford University Press, 1999, p. 125. Traduccion del
texto original en inglés. De forma similar, y atendiendo a las Directrices elaboradas por la Comision Europea,
el andlisis de los efectos sobre la competencia de un acuerdo o una operacion de concentracion parte, por lo
general, de la definicion del mercado o mercados relevantes afectados por dicho acuerdo o concentracién.
COMISION EUROPEA: Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de concentraciones entre empresas, Diario Oficial, No. C31, 2004a,
parrafo 10. COMISION EUROPEA: Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado, Diario Oficial, No. C101, 2004b, parrafo 27.

*2 WERDEN, Gregory : “Why (ever) define markets. An answer to professor Kaplow”, 2012 Disponible en:
http://papers.ssrn.com/ sol3/papers.cfm?abstract_id=2004655
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investigacion y de sus competidores que, en ocasiones, son utilizadas como base para
establecer fuertes presunciones sobre la existencia de dominio. De esta forma, cuanto mas
restrictiva sea la definicion del mercado, mayor sera la cuota de la empresa y mas, fuerte la
presuncion de dominio. A mayor abundamiento, la definicion de mercado relevante,
también permite determinar los actores que operan en un mercado determinado analizar las
presiones competitivas que ejercen unos sobre otros; entrega informacion a los actores del

mercado para que evalten®.

En definitiva, la definicion del mercado relevante es un instrumento que se utiliza para
comprender el contexto en el que se desarrolla la rivalidad competitiva entre las empresas
y, cuando menos, sirve para realizar una primera aproximacion sobre el posible dominio de

la empresa objeto de investigacion.
2. Conceptos clave de la definicién de mercado

El resto de este trabajo describe los enfoques préacticos para evaluar la definicion de un

mercado. Aqui se presentan algunos conceptos fundamentales.
A) Mercado del producto y mercado geogréfico.

Las restricciones o presiones competitivas son el conjunto de fuerzas de mercado que
tienden a hacer que los oferentes mantengan sus precios en o cerca de los niveles
competitivos y, por lo tanto, mantener sus ganancias solo lo suficientemente altas para
generar una tasa de rendimiento normal. El mercado de producto se refiere al conjunto de
productos que sirven para restringir el comportamiento del oferente del producto en
consideracion. El mercado geografico se refiere a la ubicacion de los oferentes de esos
productos, o bien a la zona en la que las condiciones de competencia en la prestacion de
dichos productos son lo suficientemente homogéneas y diferenciadas de las zonas

geograficas mas proximas**. Por ejemplo, si el asunto involucra zapatos, la pregunta sobre

*® CERDA, Felipe: El mercado relevante como marco de referencia para un andlisis de competencia:
experiencia nacional y comparada en el sector supermercados, en: Montt, Pablo y Nehme, Nicole (edit.),
Libre Competencia y Retail. Un andlisis critico, Santiago, Abeledo Perrot, Legal Publishing, p. 10.

* Algunas autoridades de competencia contemplan una tercera dimension del mercado relevante: el mercado
temporal o momento del tiempo en que se produce el intercambio de los bienes o servicios incluidos dentro
del mercado de producto. Algunos ejemplos de situaciones en las que puede resultar conveniente definir
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el mercado de producto podria ser si la oferta de los mocasines para hombres restringe el
precio de los zapatos de agujetas para hombres, mientras que la pregunta sobre mercado
geogréfico podria ser si la oferta de mocasines de China restringe el comportamiento de los

oferentes mexicanos de mocasines.

Tanto el mercado del producto y el mercado geografico, suelen considerarse como las
dos dimensiones del mercado relevante, sin embargo en ciertos casos, como bien remarca

Tomas MENCHACA, sera necesario evaluar el mercado relevante temporal®

. Asi por
ejemplo —sefiala Menchaca— “un productor de naranjas que abastece el mercado entre los
meses de mayo y septiembre no es competidor de un importador que lo abastece entre

noviembre y marzo”*.

a) Dimensiones del mercado relevante.

Por lo general, las autoridades de competencia suelen considerar dos dimensiones
dentro del mercado relevante: el mercado de producto, o conjunto de productos que —de
acuerdo con lo que hemos visto— forma parte del mercado relevante; y el mercado
geogréfico, o zona en la que las condiciones de competencia en la prestacion de dichos
productos son lo suficientemente homogéneas y diferenciadas de las zonas geogréaficas mas
proximas®’. Tipicamente, los economistas han relacionado el poder de mercado —y su uso —
con la capacidad para incrementar los precios por encima del nivel competitivo. Que la
empresa disfrute de esa capacidad dependera de si enfrenta 0 no presiones competitivas que
disciplinen su comportamiento. El objeto de la definicién del mercado relevante consiste
precisamente en identificar estas presiones competitivas que, fundamentalmente, pueden

provenir de dos fuentes:

«» Sustituibilidad de la demanda.

mercados temporales incluyen, por ejemplo, los momentos de demanda “valle” y “pico” en servicios como
transporte, electricidad o telecomunicaciones. OFFICE OF FAIR TRADING, 2004, parrafo 5.1-5.3.

** MENCHACA, Tomas: Derecho de la libre competencia conceptos analiticos fundamentales, presentacion
TDLC, 2013, p. 22.

*® Ibid.

" Algunas autoridades de competencia contemplan una tercera dimensién del mercado relevante: el mercado
temporal o momento del tiempo en que se produce el intercambio de los bienes o servicios incluidos dentro
del mercado de producto. Algunos ejemplos de situaciones en las que puede resultar conveniente definir
mercados temporales incluyen, por ejemplo, los momentos de demanda “valle” y “pico” en servicios como
transporte, electricidad o telecomunicaciones. OFFICE OF FAIR TRADING: Competition Law Guideline:
Market Definition, 2004, parrafo5.1-5.3. Disponible en http://www.oft.gov.uk/, [actualizado, Agosto 2016],
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La presion competitiva mas inmediata que enfrenta una empresa puede venir dada por
la posibilidad de que, en respuesta a un incremento en precios de su producto, sus clientes
decidan redirigir el consumo hacia otros productos o servicios que consideran sustitutivos,
ya sea por razones de sus caracteristicas técnicas, precios o, en definitiva, su capacidad para

satisfacer una determinada necesidad de forma equiparable.
++ Sustituibilidad de la oferta.

El comportamiento de una empresa se puede ver asimismo disciplinado por la
posibilidad de que, en respuesta a un incremento en precios, otras empresas decidan
comenzar a competir con ella suministrando uno o varios de esos bienes o servicios que el
consumidor considera sustitutivos. Tradicionalmente, el «concepto de mercado» se ha
ligado principalmente a la sustituibilidad de la demanda, mientras que la sustituibilidad de
la oferta se ha relacionado en mayor medida con la amenaza de «entrada al mercado» de
nuevos competidores. Por este motivo, generalmente los mercados se han definido con base
en consideraciones de sustituibilidad de la demanda, mientras que la respuesta desde el lado
de la oferta se ha considerado en una fase posterior del andlisis, al valorar la existencia de

barreras de entrada y competencia potencial®®.

A pesar de ello, se contempla también la posibilidad de tener en cuenta la sustituibilidad
de la oferta para definir mercados®. Para ello, debe representar una disciplina competitiva

similar a la sustituibilidad de la demanda en términos de eficacia e inmediatez. En la

*8 Asf por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién Europea relativa a la definicion del mercado relevante
establece que “la sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz de restringir el
comportamiento de los suministradores de un determinado producto”. COMISION EUROPEA:
Comunicacion relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia, Diario Oficial, No. C372, 1997, parrafo 7. De forma similar, la Office of Fair
Trading britanica considera que “estos productos sustitutivos constituyen las restricciones competitivas mas
inmediatas para el comportamiento del operador que suministra el producto en cuestion”. OFFICE OF FAIR
TRADING, op.cit.,, parrafo 2.5. Finalmente, las directrices utilizadas en los Estados Unidos por las
autoridades de competencia son mas contundentes al afirmar que “/iJa definicion de mercado se centra
exclusivamente en factores de sustituibilidad de la demanda — estos es, posible respuesta de los
consumidores”. FEDERAL TRADE COMMISSION — US DEPARTMENT OF JUSTICE, Horizontal Merger
Guidelines, 2010, seccion 1.0.

* Las razones por las que puede ser adecuado tomar en consideracion la sustituibilidad de la oferta en el
analisis de definicion de mercado son diversas e incluyen: (1) el hecho de que un analisis basado
estrictamente en consideraciones de demanda puede dar lugar a definiciones de mercado que carecen de
sentido (por ejemplo, un consumidor no considerara los zapatos de la talla 42 sustitutivos de los de la talla 40,
por lo que — desde el punto de vista de la demanda — existiria un mercado distinto para los zapatos de distintas
tallas; y (2) el riesgo de definir mercados excesivamente estrechos en aquellos casos en que el analisis de las
autoridades otorga una importancia crucial a la magnitud de las cuotas de mercado.
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practica, se requiere que las empresas candidatas a la entrada puedan comenzar a
suministrar uno o varios de los productos o servicios que el consumidor considera
sustitutivos en el corto plazo y sin incurrir en costes significativos.® Esto puede suceder
con productos para los que el proceso productivo, la tecnologia y, en su caso, la imagen de
marca y la red de distribucion son similares. Por ejemplo, en prendas de vestir, las
masculinas y las femeninas no son sustitutivas desde el punto de vista de la demanda, pero
el productor de, por ejemplo, ropa masculina podria disponer de los activos necesarios
(tecnologia, imagen, red de distribucién, etc.) para, en un momento determinado, comenzar

a ofrecer ropa femenina de forma mas 0 menos inmediata.

En resumen, el mercado relevante comprende todos aquellos bienes o servicios
considerados sustitutivos desde el punto de vista de la demanda, y bajo determinadas
circunstancias, el mercado podria ampliarse atendiendo a consideraciones de sustituibilidad

desde el punto de vista de la oferta".
B) Substitucion de la demanda y la oferta.

La forma mas directa en la que se restringe el comportamiento de los precios es con la
substitucion por el lado de la demanda: la capacidad de los consumidores de recurrir a otros
productos si el oferente del producto de interés incrementa sus precios. Entre mas
alternativas buenas tengan los consumidores, mas dificil sera que el oferente del producto
de interés eleve sus precios por encima de niveles competitivos. La substitucion por el lado
de la demanda normalmente se extiende mas alla de productos fisicamente idénticos para
incluir productos a los que los consumidores recurririan si los precios cambiaran. Si los

consumidores recurren a la cerveza clara como respuesta a un pequefio incremento en el

%0 COMISION EUROPA, op.cit., parrafo 20.

5! Existen 2 opciones para ampliar la definicién de mercado atendiendo a criterios de sustituibilidad de la
oferta. La primera consiste en tomar en cuenta para el célculo de las cuotas de mercado exclusivamente la
capacidad de produccién que podria llegar a trasladarse de forma rapida y sin incurrir en costes significativos
al suministro de bienes o servicios que el consumidor considera sustitutivos. La segunda implica “agregar
mercados”, esto es, considerar parte del mismo mercado 2 productos que no son sustitutivos desde el punto de
vista de la demanda pero se encuentran vinculados por una estrecha relacion de sustituibilidad de la oferta.
Por lo general, la agregacién de mercados sélo se considera en aquellos casos en que la sustituibilidad de la
oferta es “casi universal”, lo que requiere que la practica totalidad de productores del bien candidato a ser
incluido en el mercado relevante sean capaces de trasladar la mayor parte de su produccion de forma rapida y
sin incurrir en costes significativos. FEDERAL TRADE COMMISSION - US DEPARTMENT OF JUSTICE,
1992,0p.cit, seccion 1.321.
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precio de la cerveza oscura, el mercado de producto incluiria a los dos, generalmente.
Como veiamos, en ciertos contextos, la substitucion de la oferta puede ser importante. Esto
sucede cuando las empresas que no venden actualmente un producto (u operan en la misma
area geografica) al cual los consumidores recurririan como respuesta a un cambio de precio
de una compariia que ofrece el producto de interés, pueden cambiar rapidamente y ofrecer
el producto en cuestion. Por ejemplo, un caso reciente en la Unién Europea (UE) involucrd
el papel utilizado en publicaciones®. Los compradores no cambian sus preferencias por
distintas calidades de papel como respuesta a cambios en el precio, asi que estos productos
no estan relacionados por substitucion de demanda. Sin embargo, la Comisién considerd
que los oferentes podrian cambiar sus mezclas de papel facilmente si los precios cambiaran,
esta posibilidad servia como una restriccion competitiva, asi que determinaron que el
mercado relevante del producto consistia de todas las calidades de papel utilizado en
publicaciones. En general, la autoridad de competencia de la UE incluye en el mercado
relevante aquellos productos que pueden rapidamente (en menos de un afio) y facilmente
(sin incurrir en costos hundidos significativos) ser substituidos en la oferta de productos
relacionados con el producto de interés por la substitucién de la demanda®. Como se
discute méas adelante, las autoridades de Estados Unidos tienen un enfoque distinto respecto
a la substitucién de la oferta, pero es funcionalmente similar. Otros factores pueden afectar
las restricciones de un competidor, incluida la capacidad de los grandes productores para
resistir alzas en precios y barreras a la entrada que impiden que nuevos competidores entren
a un mercado a pesar de la existencia de precios por encima de niveles competitivos
durante mucho tiempo. Es analiticamente méas sélido considerar estos factores adicionales
en una segunda etapa de la investigacion, después de haber definido el producto relevante y

el mercado geografico.
C) Diferenciacion de producto.

Rara vez los productores ofrecen productos que son perfectos substitutos entre si. Esto
es, sus productos estan generalmente diferenciados. Los productos pueden tener diferentes
caracteristicas y atributos, por ejemplo, pueden ser proveidos en distintas ubicaciones, o

variar en su calidad. La mayoria de las dificultades practicas de la definicion de mercado se

S20FFICE OF FAIR TRADING, op.cit.,, Seccién 3.14.
%% |bid, Secciones 3.12-3.18
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derivan del hecho de que uno tiene que valorar si los consumidores ven los productos como
substitutos lo suficientemente cercanos para restringir los precios de cada uno. En el
analisis de un asunto relacionado con cerveza, uno tiene que preguntarse si la cerveza clara
compite con la oscura, asi como preguntarse si la cerveza para el mercado masivo compite
con cerveza importada de alta calidad, si existen vinos que son substitutos de la cerveza, y

si existen bebidas sin alcohol que son substitutos de la cerveza.
3. El mercado de producto y substitucion de la demanda.

Como se sefiald con anterioridad, la evaluacion del mercado relevante siempre
comienza determinando los productos de los oferentes que son foco de la investigacion.
Para las practicas anticompetitivas eso involucra los productos de la empresa o las

empresas que pueden estar involucradas en tales practicas.

El mercado relevante, por el lado de la demanda, consiste de todos los productos que
pudieran restringir la capacidad de los oferentes de causar dafio a los consumidores. Los
oferentes pueden causar dafio en diversas dimensiones de la competencia: al aumentar
precios, reducir la calidad de un producto, bajar la calidad de sus servicios, reducir
inversion en innovacién, etc. Del mismo modo, los consumidores pueden recurrir a otros

productos por cualquiera de estas razones.

Usualmente ha sido conveniente en el analisis de mercado relevante actuar como si la
unica dimension relevante para la competencia fuera el precio. Entonces, uno se preguntaria
a qué otros productos recurririan los consumidores si los oferentes incrementaran sus
precios en una cantidad pequefia pero significativa. Este enfoque en los precios es Util e
importante. En la practica, otras dimensiones pueden ser importantes y examinar todas ellas
bajo la rabrica del precio puede obscurecer las dinamicas actuales de la competencia y
llevar a errores en cualquier direccion. Sin embargo, por simplificar, mucha de la discusion

subsecuente se centra en los precios.
A) El rol de los substitutos.

Dos productos son substitutos cuando un incremento en el precio de uno de los

productos resulta en que los consumidores cambien su demanda hacia el otro producto.
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Generalmente, la capacidad de las empresas de incrementar el precio de sus productos es

menor cuando existen mejores substitutos a los que los consumidores pueden recurrir.
a) Elasticidad precio de la demanda.

Para un producto particular, el grado de substitucion que enfrenta una empresa se refleja
en la «elasticidad precio de la demanda» que la empresa enfrenta. La elasticidad de la
demanda mide el porcentaje de reduccion en la cantidad demandada que resultaria de un
incremento de uno por ciento en el precio. Por ejemplo, una elasticidad de la demanda de 2
significa que el si el precio se incrementa en 1 por ciento la cantidad vendida se reduce en 2

por ciento.

Como se discutira mas adelante, esta elasticidad puede ser medida al llevar a cabo
estudios estadisticos o al inferirse a partir de otras acciones de la empresa. La figura 1
muestra la curva de demanda de un producto especifico de una empresa en particular. El eje
vertical muestra los precios que se pueden cobrar. El eje horizontal muestra las cantidades
que pueden ser vendidas. La curva por si misma muestra las cantidades que los
consumidores comprarian en total a cada precio. La linea tiene una pendiente negativa
debido a que a precios menores los consumidores comprarian mas. En cualquier punto la
pendiente de la curva mide aproximadamente la elasticidad de la demanda, entre mas plana

sea la curva, mas consumidores cambiarian de producto ante incrementos en el precio.

Figura 1
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b) Elasticidad precio cruzada de la demanda.
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El grado de substitucion entre dos productos es medido por la «elasticidad precio
cruzada de la demanda». La elasticidad precio cruzada de la demanda del producto A con
respecto al precio del producto B mide el porcentaje de incremento en las compras del
producto A como resultado de un incremento de 1 por ciento en el precio del producto B.
(Las elasticidades cruzadas son positivas para substitutos y negativas para complementos).
Una elasticidad cruzada de 0.5 significa que un 1 por ciento de incremento en el precio del
producto B resulta en un incremento de medio punto porcentual en las compras del
producto A. La elasticidad precio de la demanda de cualquier producto depende de las
elasticidades cruzadas de la demanda con respecto a los precios de todos los otros
productos que los consumidores considerarian. Es posible medir estas elasticidades

cruzadas a partir de estudios estadisticos, como mencionaremos mas adelante.
c) Consumidor marginal.

La pregunta basica que motiva el analisis del mercado relevante es saber si suficientes
consumidores cambiarian a productos substitutos como respuesta a un incremento en el
precio de un oferente del producto en consideracion de tal forma que hicieran que el
incremento en precio no fuera rentable. Los consumidores mas propensos a cambiar son
«consumidores marginales» quienes ya estaban predispuestos a considerar otros productos
por considerarlos buenos sustitutos. Si existen suficientes de estos consumidores, el
aumento en precio no seria rentable. La figura 1 (arriba) ilustra este punto al considerar el
caso en que todo consumidor compra a lo mas una unidad, una aproximacion razonable
para algunos mercados de bienes durables (por ejemplo: centrales de aire acondicionado o
lavadoras). Los consumidores estan, en efecto, listados en la curva de demanda en el punto
correspondiente a lo mas que pagarian por el bien. El diagrama muestra el caso en el que un
aumento del 5 por ciento resulta en una reduccion del 20 por ciento en la cantidad
demandada, como resultado de la presencia de un namero significativo de consumidores en
el margen entre querer comprar el producto en cuestion en vez de productos substitutos.

Una vez que el precio se incrementa, ellos cambian de producto.

Un error comun en el andlisis de la definicién de mercado es centrarse en lo que el
consumidor «tipico» o «promedio» haria. EI consumidor tipico o promedio puede, en

realidad, no substituir productos cuando un oferente incremente su precio. Ese es el caso
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ilustrado en la Figura 1. Pero usualmente no es el consumidor promedio quien determina si
un oferente puede ganar a partir de un incremento en el precio. Mientras haya suficientes
consumidores «en el margen» entre el producto del oferente y otras alternativas el

incremento en el precio no resultard en mayores ganancias.

Cuando existe diferenciacion de producto, lo cual es cierto en la mayoria de los
mercados del mundo real, pueden haber categorias de consumidores que cambiarian el
producto en cuestion de acuerdo con varios niveles de precios o basados en atributos
particulares del producto. Dependiendo cudl es el precio, y qué tanto esta cambiando,
muchos 0 pocos consumidores pueden cambiar como respuesta a un incremento en el
precio. Entender como estd segmentado el mercado es importante en estos casos. Por
ejemplo, los amantes de la cerveza de alta calidad pueden estar més inclinados a cambiar al
whisky de alta calidad que a la cerveza del mercado masivo, si el precio de la cerveza de

alta calidad se incrementa.
B) Evaluacion préactica de posibilidades de substitucion.

Definir el mercado relevante, depende directamente de las elasticidades cruzadas de la
demanda entre productos. No obstante resulta dificil, como indica Tomas MENCHACA>
muchas veces obtener estimados numéricos de estas elasticidades cruzadas porque los datos
necesarios no estan disponibles, no existe el tiempo necesario para recolectarlos y
analizarlos, o por mdltiples razones los estadisticos basados en datos disponibles son
imprecisos o sesgados. ldentificar los substitutos del lado de la demanda y evaluar su
fuerza, en la practica, requiere considerar muchas fuentes diferentes de informacion,

algunas de las cuales estan disponibles y son relevantes en algunos casos, pero no en otros.
a) Intercambiabilidad y equivalencia funcional.

Los productos son substitutos uno del otro cuando los compradores los pueden cambiar
y obtener casi los mismos beneficios. Aunque parezca una definicion circular, en la practica
se puede observar si los productos realizan las mismas cosas, si las personas los utilizan
intercambiablemente, y si se obtienen beneficios similares cuando lo hacen. Sabemos que

marcas diferentes de ordenadores llevan a cabo funciones similares, también, que las

% MENCHACA, Tomés, op. cit., p. 26.
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personas cambian entre marcas dependiendo del precio y que obtienen beneficios
parecidos. Este enfoque intuitivo y critico es un lugar de comienzo obvio y uno que los
tribunales de Estados Unidos y la UE han adoptado®. Una advertencia importante es que
tal enfoque debe cuidar no identificar substitutos cuando no son substitutos a precios
competitivos, sino que solo se convierten en substitutos en presencia de precios elevados
que reflejan poder de mercado. A lo anterior se le Ilama comiUnmente la «Falacia del
Celofan» por un caso de la Corte Suprema de Estados Unidos, en el cual se encontrd que
Dupont, quien era el productor principal de celofan en Estados Unidos, no tenia poder de
mercado porque existian productos substitutos bajo los precios monopolicos

prevalecientes®.

El enfoque de intercambiabilidad puede identificar adecuadamente el mercado relevante
cuando los productos son, mas o menos, substitutos perfectos de cada uno y ningln otro
producto es un substituto cercano que atraeria un numero suficiente de consumidores
marginales si el precio aumentara. En la préactica, los consumidores a menudo perciben
diferencias (y llevan a cabo sus decisiones de compra con base en esas diferencias) entre
productos que parecen ostensiblemente similares. Hay muchas marcas de agua embotellada
guimicamente idéntica, pero existen personas que son fieles a una marca u otra. Los
bebedores de cerveza son, a menudo, leales a su marca favorita, aunque no distingan de una
marca a otra en una prueba a ciegas. Como resultado, el analisis de intercambiabilidad
puede llevar a definir mercados de forma muy amplia o0 muy estrecha. Por un lado, las
personas pueden considerar dos productos que aparentemente son equivalentes funcionales
como no substitutos, usualmente porque para ellos implican diferencias que no son
importantes para el analista pero lo son para el consumidor. Por otra parte, las personas
pueden considerar dos productos que parecen no intercambiables como substitutos, a lo
mejor uno puede hacer menos cosas que el otro pero a los consumidores nos les parece
importante esta «extra funcionalidad». Si el analisis de intercambiabilidad es confiable en

un caso particular es una pregunta empirica, pero retomando el ejemplo previo, es posible

> para profundizar al respecto, véase: United States v. du Pont& Co., 351 U.S. 377, 1956; Brown Shoe Co. v.
United States, 370 U.S. 294, 1962: The outer boundaries of a product market are determined by the
reasonable interchangeability of use or the cross-elasticity of demand between the product itself and
substitutes for it. VVéase, también: Asunto 27/76, United Brands Company and United Brands Continental BV
c. European Commission, 1978 E.C.R.

% United States v. du Pont& Co. op. cit.
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que los bebedores de cerveza de alta calidad consideren al whisky como un mejor substituto

que la cerveza barata.
b) Registros de la empresa.

Las compafiias a menudo siguen a su competencia y, por lo tanto, recogen y reportan
informacion sobre quienes consideran substitutos. Existen varios tipos de documentos de

empresas.

Analisis de competidores. Estos analisis describen a quien percibe la compariia como
competidor general o en ciertos productos particulares. Estos reportes pueden ir desde
emails 0 memoranda sobre competidores a elaborados estudios de mercado desarrollados

internamente o por consultores.

Informes de pérdidas y ganancias. La administracion algunas veces requiere que los
responsables de ventas reporten con qué competidor perdieron una venta y a qué
competidor principal les ganaron alguna venta. Estos informes pueden ir desde informes
muy detallados hasta informes muy someros. En algunos casos los compradores tienen un
proceso formal de licitacion. En este caso ya sea la compafiia o los clientes tienen
informacion sobre todas las empresas que han hecho propuestas y cuales han ganado una
licitacion. Los informes de pérdidas y ganancias proveen la base de la “tasa de desviacion”
que puede ser utilizada en los analisis de la pérdida critica, el cual es un enfoque formal a la

definicion de mercado que discutimos mas adelante.

Estudio de investigacion de mercado. Especialmente para los mercados de consumo, las
compafiias pueden comisionar estudios sobre comportamiento de compras individuales.
Estos puede ir desde entrevistas informales con consumidores (tales como “grupos focales”
donde compradores potenciales son entrevistados en un ambiente grupal) hasta andlisis
estadisticos sofisticados. La compafiia, o la consultoria que elabord los estudios, puede

presentar conclusiones sobre productos competitivos.

Otra informacion de la compaiiia. En el curso normal de los negocios, los ejecutivos
comentan en emails y presentaciones sobre la competencia. Estos pueden proporcionar

ideas de la propia visién de la compafiia sobre el mercado. Las autoridades de competencia
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pueden obtener este tipo de informacion de las compariias que estan investigando, también
de terceros a través de requerimientos de informacion, entrevistas formales e informales,
visitas de verificacion y en fuentes publicas. A las compafiias involucradas en una
investigacion, generalmente, no se les permite ver informacion confidencial obtenida de

competidores o informacion obtenida de terceros involucrados.

Aunque la informacién de los archivos de la compafia puede ser extremadamente
valiosa, los usuarios deben tener presentes dos cosas. Una es que la informacion puede no
ser confiable en algunos casos. El negocio es para hacer dinero, no para recoger
informacidn atil para el analisis del mercado relevante. Las personas de ventas pueden no
llenar los informes de pérdidas y ganancias o pueden hacerlo de forma no precisa; los
ejecutivos que escriben los emails o informes pueden no tener un conocimiento amplio de
la competencia; y la compafiia puede no escribir sobre los detalles de la competencia. Otro
asunto es que las comparfiias no necesariamente definen «substitutos» y «mercado» de la
misma forma que las autoridades de competencia y los tribunales. Como resultado, su
definicién puede ser poco incluyente (pueden centrarse sélo en los competidores mas
importantes aunque existan otras compafias que puedan restringir su capacidad de subir
precios) o muy incluyentes (pueden identificar muchas compafiias, inclusive aquellas que
un futuro cercano no puedan restringir sus precios). Solo porque una compafiia se refiera
regularmente a, por ejemplo, «el mercado de cerveza de alta calidad» o «el mercado de
bebidas alcohdlicas» no significa que alguno sea un mercado relevante para los propésitos
de la politica de competencia. Esto no quiere decir que deba ignorarse cdmo las empresas
perciben a la competencia. Las autoridades de competencia y los tribunales deben de ser
cuidadosos al definir mercados que son muy diferentes de como los competidores, que

estan en la batalla de negocios dia a dia, perciben el mercado.
c) Encuestas a clientes.

Las autoridades de competencia pueden llevar a cabo entrevistas a consumidores de las
partes que estan investigando, asi como a consumidores de otras empresas bajo el supuesto
que (tal vez basada en un andlisis de intercambiabilidad) produzcan productos substitutos.
En estas encuestas que pueden llevarse a cabo con cuestionarios o entrevistas personales,

puede preguntarse a los consumidores acerca de qué productos substituyen a aquellos que
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forman parte de la investigacion y qué empresas compiten con la empresa 0 empresas
sujetas a investigacion. Este tipo de estudios, estan disefiados para ser la base del analisis

estadistico preferido, como se discute a continuacion.
d) Estimacion de elasticidad.

Hicimos notar anteriormente, que tanto la elasticidad precio de la demanda y las
elasticidades cruzadas de la demanda son Utiles para analizar el mercado relevante. Es
posible obtener un célculo aproximado de la elasticidad precio de la demanda que enfrenta
una empresa, lo cual puede proveer al menos algun indicativo de si enfrenta muchos o

algunos substitutos importantes.

Existe una formula econémica muy conocida que dice que, bajo ciertos supuestos, la
elasticidad de la demanda que enfrenta una empresa maximizadora de ganancia es igual a
uno dividido por el margen de ganancia incremental®’. EI margen de ganancia incremental
es la ganancia adicional que la empresa recibiria por vender una unidad adicional de
producto, expresada como la fraccion de precio de esa unidad. EI margen de ganancia
incremental se estima frecuentemente en la préctica utilizando el margen de operacion de la
empresa (ganancias menos el costo operativo, todo dividido entre la ganancia) de su
declaracion de ganancias y pérdidas. Si el promedio de ganancia incremental es 20%
entonces la elasticidad de la demanda es 5. A mayor elasticidad precio de la demanda,
mayores son las posibilidades de substitutos para los consumidores.

La relacién entre elasticidad de la demanda y el margen precio-costo es utilizado en el
andlisis de pérdida critica descrito posteriormente. Estimaciones de las elasticidades
cruzadas de la demanda pueden ser muy informativas porque miden el grado de
substitucion entre varios productos. Uno puede usar estas estimaciones para tener una idea
cuales productos son sustitutos mas cercanos y cuales son mas distantes. Estas estimaciones

pueden ser utilizadas para implementar la prueba del monopolista hipotético, como se

> El margen precio-coste es también conocido como el indice de Lerner tras Abba Lerner, el economista que
lo propuso por primera vez. Para profundizar, véase: CARLTON, Dennis & PERLOFF, Jeffrey: Modern
Industrial Organization, 4th ed. Boston: Addison Wesley, 2005, p. 93.

%8 Una estimacion mas precisa considera que los costos aumentarian si hubiera un aumento de la produccién y
determina el costo incremental por un pequefio aumento de la produccion. El margen de beneficio incremental
es entonces el ingreso adicional de un pequefio aumento de la produccién menos el coste incremental
correspondiente, todo dividido por los ingresos adicionales.

34



discute a continuacion. Las estimaciones numericas de las elasticidades cruzadas de la
demanda so6lo pueden ser obtenidas en la préctica del analisis estadistico de las decisiones
que toma el consumidor entre varios productos. Tal anélisis puede emplear datos historicos
sobre comportamiento de compras. En algunos mercados de consumo es posible, por
ejemplo, obtener informacion historica sobre compras hechas de «scanner data» que es
capturada por cajas registradoras y otras tecnologias de punto de venta. Es también posible
estimar elasticidades de demanda utilizando datos obtenidos al consultar a los
consumidores acerca de sus elecciones de productos a través de preguntas hipotéticas bien
disefiadas®®. Algunas compafiias, pueden haber contratado a empresas dedicadas a
investigacion de mercado para llevar a cabo estos estudios, que pueden estar disponibles en

los archivos de las compafiias, tal como se hizo notar anteriormente.

Aunque estos estudios pueden resultar muy informativos, estdn usualmente sujetos a
algunos retos que los hacen poco confiables en la practica. Para obtener las estimaciones es
generalmente necesario que los analistas estadisticos recurran a varios supuestos. ES
importante verificar que los resultados no dependan arbitrariamente de supuestos sin
fundamento. Por ejemplo, los resultados pueden diferir dramaticamente en virtud de la
forma matematica de la curva de demanda que enfrentan los consumidores que se haya
supuesto. Ademas, los resultados estadisticos son validos en la medida que la informacion
sobre la cual se basen sea valida; a lo anterior se le llama comunmente el problema de
«basura dentro, basura fuera». Por ejemplo, los consumidores pueden no entender
completamente algunas preguntas hipotéticas sobre las conductas de compra, asi que sus
respuestas pueden no predecir como actuarian en situacion reales. Otro ejemplo, la
informacién historica de comportamiento de compra (tal como la que se obtiene de los
scanners) puede no reflejar el uso de cupones de descuento lo cual afecta a los precios que
en realidad se estan aplicando.

> LLos modelos de demanda residual, modelos de eleccién discreta y anélisis conjunto se encuentran entre las
principales técnicas para analizar esos datos. Para profundizar, véanse: BERRY, Steven; LEVINSOHN,
James & PAKES, Ariel: Automobile Prices in Market Equilibrium, Econometrica 63, no.4, 1995, pp. 841-
890; FROEB, Luke & WERDEN, Gregory: Residual Demand Estimation for Market Delineation:
Complications and Limitations, Review of Industrial Organization 6, no. 1, 1991: 33- 48; NEYO, Aviv: Logit
Models of Demand, Journal of Economics & Management Strategy 9, no. 4, 2000, pp. 513-548; BAKER,
Jonathan & RUBINFELD, Daniel: Empirical Methods in Antitrust Litigation: Review and Critique, American
Law and Economics Review 1, no. 1, 1999, pp. 386-435.
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e) Experimentos naturales.

En el analisis de competencia el término «experimento natural» se refiere vagamente a
situaciones en las cuales los analistas pueden aprender algo acerca de una caracteristica
principal econémica, tales como los efectos unilaterales de una concentracion, a partir de
un cambio significativo que haya ocurrido en el mercado o en diferencias significativas a
través de varias jurisdicciones. Por ejemplo, en un caso en que el oferente, que es el sujeto
de la investigacion, ha tenido que cerrar la produccién de una planta por un desastre natural
que no afectd a otros oferentes en el mercado. Es posible ver qué empresas aumentaron sus
ventas como resultado de esta pérdida de produccion y determinar, por lo tanto, cuales
proveen substitutos cercanos. Este experimento natural también puede proveer estimados

de tasas de desviacion, los cuales discutiremos en detalle mas adelante.

Uno de los usos mas famosos de un experimento casi natural en el analisis de
concentraciones es el de la concentracion propuesta entre Office Depot y Staples en los
Estados Unidos®. La autoridad de competencia utilizé evidencia de que los precios eran
mas altos en mercados locales donde solo existia una de estas “super tiendas” que en los
mercados locales donde las dos operaban, siendo todo lo demas constante. Se utilizo esta
comparacion para concluir que las tiendas de ventas al por menor locales no eran una
restriccion importante a los precios y por lo tanto no deberian ser incluidas en el mercado

relevante.
f) Estudios de precios como herramienta cuantitativa.

Un enfoque que ha sido utilizado para evaluar si dos productos son substitutos consiste
en analizar el grado en el que sus precios se mueven de manera conjunta, utilizando la

correlacion de precio y los anélisis relacionados®. Este analisis, también puede ser utilizado

% Nos referimos a esto como "“casi natural”, ya que las ubicaciones de las tiendas estaban controladas por las
empresas involucradas, no por alguna entidad fuera del mercado. Controlando por las caracteristicas de las
distintas zonas geogréficas, sin embargo, los analistas pudieron acercarse a los resultados de un experimento
verdaderamente natural. Para profundizar, véase: Federal Trade Commission v. Staples, Inc. and Office
Depot, Inc., 970 F. Supp. 1066, 1997.

%1 Pruebas de causalidad de Granger, pruebas de raices unitarias, cointegracion y otras técnicas también se
utilizan, ademas de o en lugar de simples pruebas de correlacion de precios. Para profundizar, véanse:
ROELLER, Lars-Hendrik & STEHMAN, Oliver: The Year 2005 at DG Competition: The Trend towards a
More Effects-Based Approach, Review of Industrial Organization 29: no. 4, 2006, pp.281-304; WERDEN,
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para analisis de mercados geogréaficos. Evidencia de que los precios de ambos productos
tienden a moverse juntos sugiere que los productos estan en el mismo mercado. Por
ejemplo, si un incremento en los costos eleva el precio de un producto, si el segundo
producto fuera un buen substituto, esperariamos ver un movimiento en la demanda del
primer producto al segundo producto, y un aumento correspondiente en el precio del
segundo producto. Los proponentes del analisis de correlacion de precio argumentan que
mientras este enfoque no es definitivo para identificar si dos productos son substitutos
cercanos, es posible llevar a cabo el analisis utilizando informacion relativamente limitada

y provee informacion Gtil que es incremental para otros analisis.

Existen otras salvedades importantes al considerar usar la correlacion de precios y sus
andlisis relacionados. Los precios para dos productos pueden, por supuesto, también reflejar
factores comunes como los costos de materia prima comercializada en mercados
internacionales, aunque no estén en mercados geograficos o de producto similares. Sin
poder controlar por todos estos factores comunes relevantes, estas pruebas pueden reflejar

correlaciones espurias en los precios.

También es dificil relacionar los resultados cuantitativos de la correlacion de precio y
andlisis relacionados con, por ejemplo, la prueba SSNIP descrita a continuacion. Los
precios pueden estar correlacionados, pero la pregunta es si la correlacién es suficiente. En
general, se debe tener sumo cuidado al aplicar la correlacion de precios y analisis

relacionados.

Dicho lo anterior, se revisara de manera minuciosa su aplicacién e implicancias. Como
se dijo antes, este tipo de estudios parte de la premisa de que, cuando 2 productos son
sustitutivos, sus precios deben estar fuertemente interrelacionados. En particular, cabe
esperar gue un descenso en el precio de un producto se vea acompafiado de descensos en el
precio de los productos sustitutivos, de tal forma que los niveles de precios relativos se
mantengan estables®. Esta relacion encuentra fundamento en la propia naturaleza de la

competencia entre productos y empresas. Asi, por ejemplo, si los bienes X e Y son

Gregory & FROEB, Luke: Correlation, Causality and All that Jazz: The Inherent Shortcomings of Price
Tests for Antitrust Market Definition, Review of Industrial Organization 8, no. 3, 1993, pp. 329-353.

%2 HOROWITZ, I: Market definition in antitrust analysis: a regression-based approach, Southern Economic
Journal, vol. 48, 1981, pp. 6-7.
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sustitutivos, un descenso en el precio de X motiva necesariamente que algunos de los
consumidores que hasta el momento habian venido consumiendo Y lo sustituyan por X.
Esta variacion en el nivel de precios relativos (precio de X con respecto a precio de Y)
repercute por tanto de forma negativa sobre las ventas de los suministradores de Y, que se
verad n obligados a recortar a su vez el precio del bien Y para evitar la pérdida de negocio.
Se suelen mencionar 3 técnicas cuantitativas basadas en el estudio de precios: los analisis
de correlacion, cointegracion y causalidad. Pese a que varian en grado de sofisticacion y
complejidad, el objetivo de todas ellas consiste en contrastar la existencia de una relacién
de estas caracteristicas entre el precio de los productos que se considera podrian ser

sustitutivos.
f.1) Anédlisis de correlacion.

El coeficiente de correlacion es un indicador estadistico utilizado para evaluar la
existencia de relaciones de tipo lineal entre dos variables, en este caso, la evolucién del
precio de dos productos. Puede tomar cualquier valor comprendido entre -1 y 1. Utilizando

como ejemplo el coeficiente de correlacion entre el precio de los bienes X e Y:

+«+ El signo del coeficiente de correlacién indica el tipo de relacion existente entre el
precio de los dos productos. Cuando el coeficiente de correlacion es
significativamente mayor que 0, los precios estdn relacionados positivamente, de
tal forma que descensos en el precio de X se ven acompafiados normalmente —
aunque depende de la magnitud del coeficiente de correlacion— de descensos en el
precio de Y. Por el contrario, cuando el coeficiente de correlacion es
significativamente menor que 0, los precios estan relacionados de forma negativa,
es decir, descensos en el precio de X se ven normalmente seguidos de incrementos
en el precio de Y. Finalmente, cuando el coeficiente de correlacién es 0 o esta
préximo a 0, no existe una relacion —al menos de tipo lineal— entre los precios de X
eyY.

% La magnitud del coeficiente de correlacion proporciona informacion sobre la

intensidad de dicha relacion. Cuando el coeficiente de correlacion es igual a 1,
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existe una relacion lineal perfecta entre el precio de X y el precio de Y. Un ejemplo

de este tipo de relacion seria el siguiente:

Donde py es el precio del bien Y y px es el precio del bien X. Atendiendo a esta
relacion, una variacion de 1 euro en el precio del bien X se veria seguida de una variacion
del mismo signo de 0,9 euros en el precio del bien Y. Cuando el coeficiente de correlacion
es igual a -1, existe una relacion lineal inversa entre el precio de X y el precio de Y. Por

ejemplo:

py=29-03x=p,

De acuerdo con esta relacion, una variacion de 1 euro en el precio del bien X se
veria correspondida por una variacion de signo contrario de 0,3 euros en el precio del bien
Y. Valores intermedios del coeficiente de correlacion (entre 0y 1 y entre 0 y -1) indicarian
la existencia de una relacion lineal imperfecta, que seria mas débil cuanto mas se aproxime
a 0 el coeficiente de correlacion. Atendiendo a las propiedades de este indicador estadistico,
una correlacién positiva y elevada entre el precio de 2 productos es consistente con que
ambos productos sean sustitutivos y, por tanto, formen parte de un mismo mercado
relevante. En la practica, y tal y como ilustra la Figura 2 -donde aparecen representadas dos
series de precios perfectamente correlacionadas—, si el coeficiente de correlacion es positivo

y elevado se observara que los precios de ambos productos siguen una evolucién paralela®®.

%3 Obviamente, las variaciones en el precio de los dos productos no tienen por qué ocurrir en el mismo
momento del tiempo. Si existen desfases temporales (por ejemplo, los productores de X responden a
variaciones en el precio de Y con 1 semana de retraso), en el grafico la serie de precios de X se desplazaria a
la derecha.
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El analisis de correlacion es una técnica sencilla que requiere una cantidad

relativamente reducida de informacion. Sin embargo, es también una técnica que presenta

serias limitaciones, siendo las més evidentes:

La correlacion entre el precio de dos productos puede ser de naturaleza
espurea. Esto es, los precios de dos productos pueden ser totalmente
independientes y, sin embargo, estar correlacionados porque ambos se ven
fuertemente influenciados por algin factor externo comun. Algunas de las
fuentes mas frecuentes de correlacion espurea son las siguientes: —Costes
comunes: si dos productos utilizan factores de produccion comunes, sus
precios pueden estar altamente correlacionados incluso si no existe ninguna
relaciébn de competencia entre ellos. —Tendencias: si los precios se ven

influenciados por una tendencia inflacionista puede observarse una fuerte
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correlacion positiva incluso cuando los productos pertenecen a mercados

diferentes®*.

e No existe un valor critico del coeficiente de correlacion que permita
establecer una frontera clara entre productos que forman parte del mismo
mercado y productos que pertenecen a mercados separados. Para valores
intermedios (por ejemplo, 0,5), la agrupacién de productos en mercados

relevantes dependera del juicio del analista.

f.1.1 Caso: Anélisis de la Comision Europea en Nestlé/Perrier®.

La Comisidn Europea, utilizo el analisis de correlaciones para definir mercados en la

industria del agua embotellada en Francia en Nestlé/Perrier. Las cuestiones que se

planteaban eran fundamentalmente las siguientes:

En primer lugar, si el agua embotellada formaba parte de un mercado mas amplio
para las bebidas refrescantes en general (incluyendo, por ejemplo, las bebidas de
cola). El andlisis realizado por la Comision Europea, basado en una evolucion de los
precios a lo largo de 10 afios, mostraba que las correlaciones entre el precio de
determinadas bebidas refrescantes y marcas de agua embotellada eran

practicamente nulas y, en algunos casos, incluso negativas.

En segundo lugar, si dentro de la industria del agua embotellada existian mercados
relevantes distintos para el agua de alto y bajo contenido mineral. El andlisis
realizado por la Comision Europea evidencio una fuerte correlacion positiva (entre
0,85y 1) entre el precio de las diferentes marcas de agua embotellada. Sobre la base
de esta evidencia, la Comision Europea llegé a la conclusion de que ambos tipos de

agua sin gas formaban parte de un mismo mercado relevante.

*HOROWITZ, I, op. cit., , p. 8,
5 COMISION EUROPEA.: Decision en el Asunto IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Diario Oficial, No. L 356, 1992,
parrafo 16.
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f.2) Analisis de cointegracion.

El analisis de cointegracidn, es una técnica econométrica que permite determinar si
existe una relacion de equilibrio de largo plazo entre 2 variables, en este caso, el precio de
los 2 productos que se considera podrian ser sustitutivos. En principio, si dos productos son
sustitutivos, esperariamos que las alteraciones en el nivel de precios relativos fueran
transitorias. De esta forma, en el largo plazo observariamos que el precio relativo converge
a un valor que viene determinado por la relacion (en este caso, de sustituibilidad) de
equilibrio existente entre el precio de ambos productos. Considerando el ejemplo de los
bienes X e Y, una posible relacion de equilibrio entre sus precios seria una de tipo lineal —
similar a la que se trataba de observar a través del coeficiente de correlacion— como la
siguiente:

pp=atbxptse

Donde py es el precio del bien Y, px es el precio del bien X y a y b son respectivamente
el término constante y la pendiente de la funcion lineal.®® En el ejemplo, para que los
productos X e Y fueran considerados sustitutivos el andlisis deberia mostrar que (1) sus
precios estan cointegrados, es decir, vinculados por una relacion de equilibrio de largo
plazo; y (2) la pendiente (b) de la funcién lineal que los relaciona en el largo plazo es
positiva, de tal forma que variaciones en el precio de X se ven correspondidas por
variaciones del mismo signo en el precio de Y. El analisis de cointegracion es una técnica
mas compleja y sofisticada que el andlisis de correlacion y requiere una mayor cantidad de
informacién. El analisis de cointegracion permite, no obstante, paliar muchas de las

limitaciones del analisis de correlacion, fundamentalmente:

e Corrige el problema de la correlacién espurea, al centrarse en la relacion de

equilibrio de largo plazo existente entre las series de precios.

% e representaria la desviacion observada de la relacion real entre los precios de X e Y con respecto la
relacion tedrica de equilibrio. En realidad, el objeto del test de cointegracion consiste en determinar si este
término de desviacion cumple unas determinadas propiedades estadisticas. Para una descripcién técnica del
andlisis de cointegracion. Para profundizar al respecto, véase: ENDERS, W.: Applied Econometric Time
Series, Nueva York: John Wiley & Sons., 1995, capitulo 6.
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e Identifica claramente los productos que pertenecen a un mismo mercado dado que

las series de precios estaran 0 no cointegradas.

f.2.1 Aplicacion préctica: el anélisis de la Competition Commission britanica en Nutreco®’.

La Competition Commission britanica aceptd los resultados del analisis de
cointegracion como evidencia relevante a la hora de definir mercados en la industria del
salmon fresco en Reino Unido. En relacion con el mercado de producto, el analisis se
centr6 en la evolucién de los precios semanales del salmon escocés y el salmén noruego
durante un periodo de 3 afos. El analisis de cointegracion, confirmé que el precio relativo
del salmdn escoces frente al salmon noruego presentaba una tendencia a converger hacia un
valor frente a desviaciones temporales. Este resultado era consistente con la existencia de
una relacion de sustituibilidad entre el salmén escoces y noruego. En relacion con el
mercado geografico, el anlisis se centrd en la evolucion de los precios del salmon escocés
en Gran Bretafia, Francia y en el resto de Europa durante un periodo de tres afos. El
analisis econométrico confirmd la existencia una relacion de equilibrio entre los precios del
salmon escocés en Gran Bretafia y en cada una de las otras regiones consideradas. Los
resultados eran, por tanto, consistentes con la existencia de un mercado relevante de

dimensién pan-europea.
f.3) Analisis de causalidad.

Los analisis de causalidad son técnicas econométricas basadas en los mismos
principios gque los restantes estudios de precios. EI mas utilizado es el test de causalidad de
Granger®®. Como se ha visto, cuando dos productos X e Y son sustitutivos, reducciones en
el precio de X se vera n normalmente acompafiadas de reducciones en el precio de Y. El
test de causalidad de Granger parte de la premisa de que, por lo general, en la practica se

observara que la reduccion en el precio de uno de los bienes precede a la reduccion en el

% COMPETITION COMMISSION, Nutreco Holding NV and Hydro Seafood GSP Ltd.: A Report on the
Proposed Merger, 2000, parrafo 4.116- 4.117. Disponible en http://www.competitioncommission.org.uk/,
[actualizado, Septiembre 2016].

®® HOEHN, T., LANGENFELD, M. MESCHI y L. WAVERMAN: Quantitative techniques in competition
analysis, OFT Research Paper, No. 17, 1999, p. 59. Disponible en http://www.oft.gov.uk/ [actualizado,
Octubre 2016].
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precio del otro. Bajo este supuesto, la informacion sobre la evolucion pasada de, por
ejemplo, el precio del bien X contribuiré a predecir la evolucion del precio del producto Y.

En términos funcionales, esta relacion podria expresarse de la siguiente forma:

Pyt = F(pxt-t, P2, )

Donde pyt es el precio del bien Y en un momento del tiempo determinado t, pxt-1 es
el precio del bien X en el momento inmediatamente anterior t-1, pxt-2 es el precio del bien
X en el momento t-2, etc. Si las observaciones pasadas del precio del bien X contribuyen de
forma estadisticamente significativa a explicar el precio del bien Y, el precio del bien X
causa en el sentido de Granger al precio del bien Y, que es lo que esperariamos observar si
el bien X formase parte del mismo mercado relevante que el bien Y.

f.3.1 Aplicacion préctica: definicion de mercado geogréfico en la industria de la gasolina

en Estados Unidos.

SLADE®, utiliza el analisis de causalidad para determinar el ambito geogréfico del
mercado de suministro de gasolina en los Estados Unidos. Para ello, parte de informacion
semanal relativa a los precios mayoristas de la gasolina en 2 ciudades de las regiones
nordeste, sudeste y oeste de los Estados Unidos para el periodo comprendido entre marzo
de 1981 y febrero de 1982. El anélisis —llevado a cabo para cada par de ciudades—, muestra
una fuerte interrelacion entre los precios de ciudades situadas dentro de la zona sudeste y
ciertas interrelaciones entre los precios de ciudades situadas en las zonas nordeste y
sudeste. La inexistencia de interrelaciones entre los precios de ciudades situadas en las
zonas oeste y sudeste sugiere la necesidad de definir distintos mercados relevantes para

ambas zonas geograficas.
g) Otros factores a considerar.
Hay varios factores que pueden ayudar en el analisis del mercado relevante. Tales son :

Costos de transferencia: Puede ser costoso para los consumidores el cambiarse entre

productos ya que toma tiempo aprender sobre un nuevo producto, porque ya han invertido

% SLADE, M. Exogeneity tests of market boundaries applied to petroleum products, The Journal of Industrial
Economics, vol. 34, 1986, pp. 291-302.
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en productos complementarios que no funcionaran con otro producto, porque tienen puntos
de lealtad que perderian con un cambio, y demas. Estos “costos de transferencia” hacen
maés dificil a los consumidores el cambiar de proveedor cuando los precios se elevan.
Cuando los costos de transferencia son bajos es mas facil que otros productos sean

substitutos, mientras que, cuando los costos son altos menos productos son substitutos.

Multihoming: Los consumidores pueden utilizar varios productos que compiten entre si
al mismo tiempo. Este es el caso particular de los negocios que proveen plataformas que
ayudan a conectar dos grupos de clientes distintos (ver la discusion sobre “mercados con
plataformas multilaterales mas adelante). Por ejemplo, muchos consumidores utilizan
diferentes métodos de pago. Si el costo de uno de ellos aumenta puede ser relativamente

sencillo cambiar a otra forma de pago.

Regulacion y propiedad del gobierno: En general, las compafias reguladas y las
compafiias de propiedad estatal no reciben tratamiento especial de la politica de
competencia. La Unica excepcion surge cuando un regulador u otra entidad de gobierno
monitorean activamente y aprueban una practica que la autoridad de competencia considera
anticompetitiva. Los métodos para resolver tales conflictos varian de pais a pais y, a

menudo, de caso en caso.
C) Métodos formales para analizar el mercado relevante.
a ) Test del Monopolista hipotético.

Los economistas han desarrollado este enfoque para analizar el mercado relevante con
base en la prueba del monopolista hipotético. La prueba comienza con los productos bajo
consideracién como un mercado candidato y se expande el grupo de productos substitutos
hasta que se llega al punto donde un monopolista puede incrementar sus ganancias sobre
estos productos a través de un pequefio pero significativo incremento no transitorio en el

precio (SSNIP). Las pruebas SSNIP son utilizadas de forma més comin en las

"0 Algunos enfoques que analizan los efectos sobre la competencia de las concentraciones pueden pasar por
alto un andlisis completo de la definicion de mercado. Las Guias sobre concentraciones horizontales de los
Estados Unidos sefialan que el efecto de una concentracion puede ser analizada mediante la evaluacion del
grado de competencia entre las dos partes concentradas, tal como se refleja en, por ejemplo, los coeficientes
de desviacién entre las dos partes. Las Guias también sefialan el uso de modelos de simulacion de
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investigaciones sobre concentraciones y de forma menos rutinaria en casos sobre
monopolios. Si un monopolista no puede incrementar el precio de forma rentable entonces
deben de existir otros productos substitutos que restrinjan su precio, y estos pueden ser
considerados parte del mercado también. La prueba del monopolista hipotético es también
Ilamada a menudo prueba SSNIP por la medicién del incremento en el precio utilizada en
su célculo. La cantidad del SSNIP utilizada en la prueba determina qué tan estrechamente
se delimitan los limites de un mercado. Un SSNIP maés alto resulta en un mercado mas
amplio porque uno debe de considerar méas substitutos para derrotar un incremento en el

precio mayor por parte de un monopolista hipotético.

Las autoridades de competencia tienden a utilizar SSNIPs relativamente bajos de 5 0 10
por ciento en el analisis de concentraciones, lo que resulta en mercados relativamente
estrechos. La logica en general es que los costos sociales de prevenir una buena
concentracion tienden a ser mas bajos que los costos de permitir una mala, ya que prevenir
una buena concentracion no previene que las empresas lleguen a economias de escala, a
través de crecimiento interno, mientras que las malas concentraciones, una vez
consumadas, son dificiles de separar. En el caso de monopolizacién, uno puede argumentar
que los costos de errores van en la direccidon contraria: puede ser dificil reemplazar los
beneficios de una practica pro competitiva que es prohibida, mientras que las fuerzas de
mercado tienden a erosionar los efectos de una préactica anti competitiva que es permitida.
Por lo tanto, uno puede considerar deseable, con base en el enfoque de costo error, utilizar
SSNIPs mas grandes y mercados mas amplios en casos monopdlicos, asi como poner
atencion a la posibilidad de entrada de competidores significativa que pude ocurrir con el

tiempo™.

El andlisis de pérdida critica es un método comdn utilizado para analizar los mercados
utilizando la prueba SSNIP. Para el supuesto monopolista hipotético el analisis calcula la

[Pl

pérdida de ventas que resultaria en un incremento del “g” por ciento sin tener un efecto neto

concentraciones que no requieren de una definicién explicita del mercado de relevante. Para profundizar,
véase: las U.S. Horizontal Merger Guidelines, Seccion 6.1.

™ Un punto relacionado es exigir un mayor grado de poder de mercado en los casos de monopolizacion que
en, por ejemplo, los casos de concentracion. Para profundizar, véase: KAPLOW, Louis & SHAPIRO, Carl:
Antitrust, Handbook of Law and Economics, editado por A. Mitchell Polinsky y Steven Shavell (Amsterdam:
North Holland), 2007, Vol. 2, Capitulo 15, Seccion 2.5.
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en las utilidades. Esta pérdida critica CL puede ser calculada con base en la informaciéon
sobre el margen de ganancia de la compafiia hipotética, que como vimos anteriormente,

sirve como un proxy de la elasticidad de la demanda:

CL =g/(g+m) (1)

En esta formula, g es el pequefio pero significativo incremento en precio
considerado, expresado como una fraccion (por ejemplo, un 5 % de incremento en el precio
implica g=.05). M es el margen precio costo sobre el cambio relevante en produccion que
resulta del incremento en el precio. Esto puede ser dificil de medir en la practica porque, tal
como se menciona anteriormente, los margenes contables, que son la informacion mas
disponible sobre margenes, generalmente no corresponde a margenes econémicos para el
cambio de produccion considerado. Ademas los margenes para otras compafiias distintas a
la considerada pueden no estar disponibles. Si la pérdida actual de ventas que resultaria con
base en la substitucion del lado de la oferta y la demanda excede el CL, entonces el
incremento en precio no seria rentable y el mercado deberia ser ampliado. La pérdida actual
puede ser analizada con base en informacién referente a la elasticidad de demanda residual,
elasticidades de precio cruzadas, proxis para éstas con base en la desviacion de ventas a
productores alternativos, u otra informacion disponible, como se discuti6 anteriormente. Un
enfoque relacionado que ha sido propuesto pero que es controversial se basa en la
suposicion discutida anteriormente de que la elasticidad precio de una compafiia es el
inverso de su margen precio costo. Tomando en cuenta este supuesto, y definiendo una tasa
de desviacién agregada, A, que es la fraccion de ventas perdidas de un producto dado,
cuando se aumenta en g su precio a otros productos en el mercado candidato, la actual
pérdida AL para un monopolista hipotético que lleve a cabo tal incremento en el precio

serfa igual a:"

AL = (1-A)/(g/m) (2)

"2 para profundizar, Véanse: KATZ, Michael L. & SHAPIRO, Carl: Critical Loss: Let’s Tell the Whole Story,
Antitrust Magazine, 2003; SCHEFFMAN, David T. & SIMONS, Joseph J.: The State of Critical Loss
Analysis: Let’s Make Sure We Understand the Whole Story, The Antitrust Source, 2003; KATZ, Michael L. &
SHAPIRO, Carl: Further Thoughts on Critical Loss, The Antitrust Source, 2004; O'BRIEN Daniel P. &
WICKELGREN, Abraham L.: The State of Critical Loss Analysis: Reply to Scheffman and Simons, The
Antitrust Source, 2004; FARELL, Joseph & SHAPIRO, Carl: Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An
Economic Alternative to Market Definition, The B.E. Journal of Theoretical Economics 10, no. 1, 2010.
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Los partidarios de este enfoque hacen notar que aunque confiar en las estimaciones
de margenes para calcular la elasticidad de la demanda no es necesariamente el Unico
enfoque para estimar la pérdida actual, es un importante punto a considerar. Ellos sostienen
que estimaciones alternativas de la peérdida actual que difieran de las estimaciones
obtenidas a través de este enfoque deben de ser ignoradas, a menos que se pueda demostrar
en el caso considerado que este enfoque simple est4d sesgado’®. Otros comentaristas
escepticos de este enfoque hacen notar que las medidas disponibles de margenes de
ganancia pueden no corresponder al incremento marginal correcto’®. También mencionan
que este enfoque, en la practica, funciona en mercados extremadamente estrechos, mas
estrechos de lo en su opinién es incluso plausible. Por lo menos, esta controversia refuerza
la conveniencia de adoptar un enfoque flexible, no dogmatico, con respecto a la definicidn

de mercado.

Si para un mercado relevante propuesto y un valor particular de g, la pérdida para el
monopolista hipotético es menor que la pérdida critica, entonces el incremento en precio es
rentable. El analista puede concluir que el mercado relevante actual puede ser mas estrecho
que el propuesto, pero que ciertamente no puede ser mas amplio. De igual forma si la
pérdida actual excede la pérdida critica, entonces el mercado puede ser expandido porque
debe haber substitutos de la demanda que no estan bajo control de la compafiia hipotética.
El analista puede entonces repetir la prueba al hacer la presuncion de cuél es el substituto
mas cercano Yy preguntarse si la pérdida actual del oferente monopolista derivada del nuevo
mercado candidato (que incluye el producto adicional) es menor a la pérdida critica. Este
proceso continuard hasta que el analista haya afiadido suficientes productos tal que el

monopolista hipotético pueda aumentar el precio rentablemente por el SSNIP de g™°.

Es a menudo dificil en la préactica implementar la prueba SSNIP de forma rigurosa.
Para implementar la prueba del monopolista hipotético de forma rigurosa es necesario
construir una empresa que consista de multiples productos y mida el margen de ganancia de

esa empresa asi como la substitucion de todos sus productos para todos los otros productos

® FARELL Farrell & SHAPIRO, Carl: Improving Critical Loss Analysis, The Antitrust Source, 2008, p. 6.

" COATE, Malcolm B. & SIMONS, Joseph J.: Critical Loss vs. Diversion Analysis: Clearing up the
Confusion, Competition Policy International, 2009, p. 12.

™ Hemos dejado de lado muchos detalles. Para una discusion adicional sobre la forma de aplicar el anélisis de
pérdida critica en la préctica, ver las referencias en la nota al pie 19.
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que no se han consolidado en la empresa hipotética. En la practica es suficientemente dificil
obtener medidas precisas de estos parametros para una sola empresa. Obtenerlos para
multiples empresas y simular el comportamiento de la empresa hipotética es un reto. El
resultado de la prueba de monopolista hipotético (que es la ubicacion de la frontera del
mercado) puede depender del orden de inclusion de productos adicionales a la empresa
hipotética dado que los mejores siguientes substitutos pueden no ser obvios. Por ejemplo, si
uno esta intentando definir el mercado relevante para automdviles comenzando con un
Acura TSX, un sedan de lujo del limite inferior, puede ser razonable considerar un Audi A4
0 un Volkswagen Passat como el siguiente mejor substituto. EI escoger el Audi puede traer
a sedanes de fabricantes de lujo como BMW y Mercedes Benz y llevar a una definicion de
mercado de sedanes de lujo, mientras que el escoger el Volkswagen pueden traer a sedanes
de Toyota y Nissan y resultar en un mercado relevante de sedanes menos costosos. En
muchos casos la prueba del monopolista hipotético puede a lo mas proveer un indicio del

mercado relevante en vez de determinar una frontera precisa.

En definitiva, el test presenta serios inconvenientes practicos: se carece de buena
informacion sobre la respuesta de los consumidores a los incrementos en los precios, asi
que los resultados de la prueba pueden depender de como se interpreta informacién pobre y
escasa. También, la prueba se centra en la competencia de precios, aunque la publicidad, el
servicio, la innovacion, la variedad de productos, y otras dimensiones de competencia
puede ser mas importantes en algunos casos. Por Gltimo, la prueba sélo suele considerar
incrementos en la produccion de empresas ya presentes en el mercado y, en algunos casos,
a las que pueden entrar rapidamente, mientras que en muchas situaciones es, por lo menos
importante, considerar empresas cuya entrada podria tomar mas tiempo pero tener un
impacto competitivo substancial. Por lo tanto, la prueba SSNIP no debe de ser la Unica
herramienta utilizada para el anélisis de mercado relevante y debe ser utilizada con cuidado.

D) La substitucion por el lado de la demanda en la practica.

En algunas situaciones existen pocas dudas acerca del mercado relevante basado en la

substitucion por el lado de la demanda. Esto ocurre cuando hay un grupo de productos
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relativamente similares, incluyendo aquellos ofrecidos por la empresa bajo consideracion, y
para los cuales no hay substitutos obvios. En otras situaciones, las fronteras del mercado
relevante son imprecisas y son objeto de discusion y desacuerdo. Esto sucede cuando existe
un continuo de posibilidades de substitucion y cuando los estimados de la fuerza de estos
substitutos son imprecisos y cuestionables. Por ello, como lo reiteraremos en varias
ocasiones en este trabajo, cuando la evidencia es ambigua acerca de qué productos incluir
en el mercado relevante la mejor préctica es reconocer esta incertidumbre en vez de
delimitar una frontera a la fuerza que incluya muchos o muy pocos substitutos. La
substitucion por el lado de la demanda identifica los oferentes de productos en el mercado
que pueden restringir el ejercicio de poder de mercado por parte de las empresas bajo
consideracién. Existen otros dos asuntos que deben ser tomados en consideracion cuando se
analiza el mercado relevante: la substitucion por el lado de la oferta y el mercado

geografico.

4. Mercado de productos: Substitucién de la oferta.

A) Substitucion por el lado de la oferta.

La substitucion por el lado de la demanda ve las elecciones de los consumidores dado el
estado actual de la oferta de productos por parte de las empresas en el mercado. Ignora la
posibilidad de que un pequefio pero significativo incremento en el precio pueda resultar en
la entrada relativamente rapida de compafifas al mercado’®. Existen varias maneras en las
que puede suceder la substitucion por el lado de la oferta. La presencia de tales efectos de la
substitucion por el lado de la oferta impone una restriccion mas a la empresa bajo
investigacion. De igual forma, la ausencia de los efectos de substitucion del lado de la
oferta significa que la autoridad de competencia puede ignorar de forma segura el lado de la
oferta al analizar el mercado relevante. Las siguientes tres fuentes de substitucién por el

lado de la oferta deben de ser consideras.

6 Ademés, la importancia competitiva de las empresas méas pequefias que ya estan en el mercado relevante
definido con base en la sustitucion de la demanda puede aumentar como resultado de la expansién de la
oferta. Para profundizar al respecto, véase: Andlisis sobre el Poder de Mercado.
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Expansion de la oferta a través de cambios de capacidad. Las empresas pueden
producir mdaltiples productos relacionados. Cuando el precio de un producto en su
portafolio se incrementa puede cambiar una linea de produccidn, o la planta de produccion,
al producto cuyo precio se incrementd. Los palos de golf para diestros y zurdos no son
substitutos con respecto a la demanda, pero pueden estar en el mismo mercado relevante si
los productores de palos de golf pueden producir facilmente diferentes proporciones de

ambos.

Nuevos entrantes. Las empresas pueden decidir entrar al mercado como respuesta a un
incremento en el precio y pueden hacerlo de forma relativamente rapida y sin incurrir en

costos hundidos significativos.

Reposicionamiento de producto. En mercados de productos diferenciados las empresas
pueden cambiar los atributos de su producto para que el producto se convierta en un

substituto mas cercano del producto que incrementd su precio.

Una pregunta critica de la substituibilidad del lado de la oferta es qué tan rapido pueden
efectuarse estas respuestas. Puede ser que a las empresas les lleve bastante tiempo
incrementar su capacidad de servicio o reposicionar sus productos. En este caso el oferente
del producto bajo consideracion puede incrementar sus precios por suficiente tiempo para
hacer que sea rentable. Como resultado, la substitucion del lado de la oferta puede no ser

relevante.

Es también importante examinar si hay barreras especificas a la expansion de la oferta.
La mas importante son las barreras a la entrada que operan en el medio y largo plazo. Puede
haber costos hundidos significativos al entrar a un mercado, barreras regulatorias,
propiedad intelectual, tarifas, efectos de red, y otros factores que hacen la entrada o los
cambios en la capacidad dificil. El andlisis de estas barreras, cuando estas existen, es
importante pero no es una parte logica del proceso de definicion de mercado.

B) Evaluacion practica de la substitucion por el lado de la oferta.

Existen diferentes fuentes de informacion para analizar la substitucion por el lado de la

oferta.
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* Encuestas de productores y consumidores. La autoridad de competencia puede preguntar a
los oferentes sobre la posibilidad de expandir su capacidad, nuevos entrantes, y
reposicionamiento de producto. Los oferentes pueden ser rivales de la empresa bajo
consideracién y pueden adoptar un comportamiento estratégico al responder estas
preguntas. Los consumidores pueden tener informacion util acerca del margen de los

oferentes para cambiar la capacidad, entrar o reposicionarse.

* Estudios histéricos/Experimentos naturales. La historia de la industria puede proveer
informacion. Cambios pasados de capacidad, entradas, o reposicionamiento de productos
sugieren que éstos son posibles dentro del contexto de la industria. De igual forma, la
ausencia histdrica de éstos puede causar duda sobre las teorias de substituibilidad por el
lado de la oferta. Esto es particularmente cierto si han existido experimentos naturales. Si
un productor en el mercado relevante ha aumentado los precios considerablemente en el
pasado y eso no provoco respuestas por el lado de la oferta esto sugiere que es dificil que

sucedan tales respuestas.
C) Substitucion por el lado de la oferta y analisis del mercado relevante.

Como se mencion6 anteriormente, hay una diferencia formal del trato de Estados
Unidos y Europa con respecto a la substitucion por el lado de la demanda. Por ejemplo,
supongamos que los unicos productores de palos de golf para zurdos proponen llevar a cabo
una concentracion, y que los productores de palos de golf para diestros pueden
rapidamente y sin incurrir en costos hundidos cambiar y fabricar palos de golf para zurdos.
En Estados Unidos, de todas formas, solamente la substitucién por el lado de la demanda se
considera al definir un mercado relevante para el analisis de concentraciones’’, por lo que
el mercado relevante en este caso seria los palos de gol para zurdos. Pero las autoridades de
Estados Unidos considerarian a empresas que se han comprometido a entrar como
participantes en el mercado relevante, asi como empresas que no son productores en el
mercado pero que “podrian proveer respuestas muy rapidas del lado de oferta con impacto
directo competitivo en el evento de un SSNIP, sin incurrir en costos hundidos

signiﬁcativos”78.Entonces en el caso de los palos de golf, los productores de palos de golf

""EEDERAL TRADE COMMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE, op. cit., Seccion 4.
8 1bid., Seccién 5.1.

52



para diestros serian considerados como participantes en el mercado de palos de golf para
zurdos. EIl enfoque europeo parece conceptualmente mas natural, pero ambos llevan a la
misma conclusion con respecto a las restricciones competitivas. Tal como se menciona
anteriormente, la substitucion de la oferta de largo plazo, que principalmente involucra
nuevos entrantes y/o la substitucion de productos implica costos hundidos significativos, es

considerada de manera méas apropiada por la via de analisis de barreras a la entrada.
5. Definicion de mercado geografico.

En muchos mercados, la ubicacién de los oferentes afecta si actia como una presion
competitiva al poder de mercado de la empresa bajo consideracion y, por lo tanto, si debe
de ser incluida dentro del mercado relevante. EI mercado geografico relevante puede ser
mundial. Puede que no importe a los consumidores donde se ubique el oferente de un sitio
de internet, por ejemplo, ya que todos los consumidores pueden acceder al sitio a través del
internet”®. Alternativamente, el mercado relevante puede ser regional o local. Al menos del
lado de la demanda, solo hospitales cercanos son relevantes para casos de emergencias
médicas. Los mismos principios generales aplican a la definicion de mercado geogréafico
que a la definicion de mercado de producto. Algunos temas importantes surgen al evaluar el
alcance del mercado geogréfico. Al definir el mercado geogréafico relevante, es
generalmente apropiado considerar la substitucion tanto del lado de la demanda como de la

oferta.
A) Temas especificos para la definicion de mercado geografico.

Los costos de transportacion son una consideracion adicional para la definicion de
mercado geogréafico. Para los oferentes extranjeros, consideraciones relacionadas con éstas

son las tarifas y otras barreras a la importacion.
a) Costos de transportacion para el consumidor.

Los consumidores pueden incurrir en costos de llegar a un proveedor especialmente
para bienes y servicios que se compran en una ubicacion fisica. Estos costos pueden incluir

el tiempo que le lleva al consumidor viajar a una ubicacion en lugar de a otra, asi como

" puede, por supuesto, importarle mucho a los anunciantes.
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cualquier otro gasto no relacionado con costos monetarios. Generalmente, las ubicaciones
que son mas cercanas al consumidor son substitutos mas cercanos porque minimizan los
costos de transportacion; ubicaciones muy lejanas pueden no suponer una presion

competitivas si los costos de transportacion son prohibitivos.
b) Costos de transportacion del lado del oferente.

Los oferentes también tienen que enviar bienes a los consumidores directamente o a
distribuidores locales, incurriendo también ellos en costos al llevar a cabo esto. Estos costos
son importantes al evaluar la substitucion por el lado de la demanda cuando los
consumidores tienen que asumir los costos de transportacion. Estos costos son relevantes al
analizar la substitucion por el lado de la oferta porque entre mas altos sean estos costos
menor es la capacidad de un productor de hacer una oferta competitiva en cualquier area

local.
c) Impuestos de importacion y tarifas.

En algunos casos los mercados geograficos pueden incluir oferentes en otros paises o
posiblemente el mundo entero. Pueden existir cuotas u otras restricciones a la importacion
de varios bienes o servicios. Ademas, puede haber tarifas (impuestos a la importacion) que,
como los costos de transportacion, pueden limitar la capacidad de competencia de un
oferente. En algunos casos, los exportadores de otros paises pueden estar en desventaja
gracias a restricciones a la exportacion o impuestos a la exportacion impuestos por sus

gobiernos domésticos.
B) Problemas précticos de medicion.

En general, los mismos enfoques descritos anteriormente para la definicion de mercado
de producto pueden ser aplicados a la definicion de mercado geografico. Nosotros usamos
la prueba de monopolista hipotético y preguntamos, por ejemplo, si como respuesta a un
incremento pequefio pero significativo en el precio de los productos de una ciudad

cualquiera, los consumidores cambiarian a productos vendidos por otros oferentes en otras
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ciudades®. Ciertamente, algunos han sugerido que la ubicacién sea considerada como una

caracteristica del producto®.

Vale la pena que se mencione un enfoque adicional a la definicion de mercado
geogréfico relevante que no es utilizada generalmente en la definicion de mercado de
producto. Este enfoque se basa en informacion sobre flujos de comercio a través de
regiones geograficas. A este enfoque se le conoce comunmente como la prueba Elzinga-
Hogarty, por los economistas que la propusieron®. La prueba Elzinga — Hogarty se basa en
dos medidas. La primera es la proporcion de ventas a los consumidores dentro de un
mercado geogréafico candidato por parte de los oferentes dentro de un mercado geogréfico:
un mercado geografico relevante debe de tener «poco de fuera» (Little from outside LIFO
por sus siglas en inglés). La segunda es la proporcion de ventas por parte de los oferentes
dentro del mercado geogréfico candidato que se hicieron a consumidores dentro de ese
mercado geografico: un mercado geografico relevante debe de tener «poco hacia fuera
desde dentro» (Little out from inside LOFI por sus siglas en inglés). La prueba Elzinga —
Hogarty identifica el mercado geogréafico con base en la regién mas pequefia para la cual la
mayoria de las ventas a los consumidores provienen de empresas dentro de la region y la
mayoria de las ventas de las empresas dentro de la region son hechas a consumidores
dentro de la region. Un limite de 90 por ciento se utiliza cominmente al referirse a la

«mayoria» pero se sugiere un limite de 75 por ciento.

La prueba Elzinga — Hogarty merece consideracion como método para la definicion de
mercados geograficos, ya que ha sido y sigue siendo utilizada en la practica, sin embargo
existen ciertos puntos a considerar relativos a la prueba Elzinga — Hogarty. Una
preocupacion general es que el limite numérico utilizado en la prueba no esta directamente

relacionado con la prueba del monopolista hipotético. Ademas, existen varias

% Todo ello puede incluir potencialmente la utilizacién de empresas que enviarfan los productos entre las
ciudades, en el supuesto de que las respuestas del lado de la oferta de oferentes rapidos fueran considerados
como parte del andlisis de la definicion del mercado.

81 CARLTON, Dennis: Market Definition: Use and Abuse, Competition Policy International 3, no. 1, 2007, p.
15.

82 ELZINGA, Kenneth & HOGARTY, Thomas: The Problem of Geographic Market Definition in Antimerger
Suits, Antitrust Bulletin 18, no.45, 1973; ELZINGA, Kenneth & HOGARTY, Thomas.: The Problem of
Geographic Market Definition Revisited: The Case of Coal, Antitrust Bulletin 23,no. 1, 1978. Para
profundizar al respecto, véase: SPILLER, Pablo T. & HUANG, CIiff J.: On the Extent of the Market:
Wholesale Gasoline in the Northeastern United States, The Journal of Industrial Economics 35, no. 2, 1986,
pp. 131-145.
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preocupaciones de que la prueba pueda sobrestimar o subestimar el mercado geografico.
Primero, puede subestimar el mercado geografico si los consumidores tipicamente compran
a empresas dentro de un area geografica cualquiera a precios actuales pero cambiarian
rapidamente como respuesta a un incremento en el precio. Segundo, la prueba Elzinga —
Hogarty puede sobrestimar el mercado geografico. Por ejemplo, si un subconjunto de
consumidores en un area geogréafica tiene una preferencia clara por productos vendidos por
oferentes fuera del &rea y bajo ninguna circunstancia compraria a productores locales, la
prueba Elzinga — Hogarty puede encontrar que el area no es un mercado geogréafico, a pesar
que otros consumidores no estan dispuestos a comprar fuera del area geografica. Ademas,
si las empresas dentro de un mercado geografico candidato tienen ventas significativas
fuera de la region, las empresas dentro de la regién pueden no restringir el precio de las

empresas dentro de la region para los consumidores dentro de la region.

6. Otras herramientas.

A) Precedentes.

Una préactica muy habitual a la hora de definir mercados, consiste en acudir a algin
precedente de la propia jurisdiccion o de otras jurisdicciones. No cabe duda de que, en vista
de que la legislacién vigente exige definir el mercado relevante, se trata de una alternativa
que permite ahorrar esfuerzos en un contexto de recursos limitados. Sin embargo, resulta

preciso tener en cuenta que este enfoque plantea serias debilidades:

% Los mercados cambian como consecuencia de variaciones normativas, por la
aparicion de nuevos productos, por cambios en los gustos de los consumidores, etc.
De esta forma, lo que podia ser correcto en situaciones pasadas no necesariamente

es aplicable en el presente.

%+ Lo mismo sucede cuando se recurre a lo decidido en otras jurisdicciones. En cada
mercado geografico la normativa puede ser diferente, lo mismo que los habitos de
consumo o el contexto institucional, de forma que cada mercado debe analizarse en

SUS propios meritos.
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B) Evidencia de tipo cualitativo.

Otro de los recursos mas utilizados consiste en fundamentar la definicion de mercado
sobre argumentaciones ldgicas basadas en, por ejemplo, el analisis de las caracteristicas
técnicas o precio de los productos o el marco normativo existente en distintas areas
geograficas. Este recurso puede llegar a ser Util para decidir sobre cuestiones puntuales. Por
ejemplo, en el caso de la prestacion de servicios en regimen de monopolio por parte de una
concesion publica, la competencia se produce es el en momento de la concesion (bidding
market). Si se observa que las condiciones de la concesion son sustancialmente diferentes
entre Estados miembros, o0 que se requiere que los concursantes sean empresas nacionales,
podria concluirse que el &mbito geografico del mercado es nacional. Sin embargo, este tipo
de anélisis es en la mayor parte de los casos insuficiente para establecer un juicio objetivo
sobre la dimensidn precisa del mercado relevante. Pensemos, por ejemplo, en el caso de las
bebidas refrescantes. Todas ellas cumplen la funcion de satisfacer la sed del consumidor vy,
en mayor o menor medida tienen caracteristicas fisicas y precios similares pero ¢ es eso
suficiente para poder concluir que todas las bebidas refrescantes forman parte del mismo

mercado?

C) Otras herramientas cuantitativas.

a) Analisis de eventos.

Esta técnica aprovecha la existencia de cambios en las condiciones de mercado para
inferir si un determinado producto supone una restriccion competitiva para otro. Algunos
de los cambios que pueden ser utilizados para realizar un analisis de estas caracteristicas

son los siguientes:
= Cambios en las condiciones de competencia a lo largo del tiempo.

El analisis de los efectos de la aparicion de una perturbacion que afecte a los precios de
un producto sobre las cantidades demandadas de ese producto y los productos que se
considera podrian ser sus sustitutivos puede proporcionar informacién valiosa sobre la
respuesta del consumidor ante incrementos en precios. Por lo general, las Unicas

perturbaciones que pueden ser utilizados para el andlisis de eventos son aquellas que tienen
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que ver con las condiciones de oferta como, por ejemplo, variaciones en el precio de
factores productivos, fluctuaciones de tipo de cambio, modificaciones en el entorno
regulatorio o alteraciones del régimen fiscal aplicable®.

Otra fuente de informacion para determinar si un determinado producto constituye una
restriccion competitiva para otro es el analisis de los precios en zonas geograficas donde se

observan diferencias en las condiciones de competencia®.

I11. Experiencias extranjeras en torno al mercado relevante.

1. Comunidad Europea.

Con la creacion de la Comunidad Europea y la apertura de su mercado interior o Unico a
partir del 1 de enero de 1993, multiples barreras de entrada a los 12 mercados nacionales
originales integrados en el mercado comun desaparecen, dando la posibilidad a las
empresas de expandir sus actividades a un mercado europeo Unico de grandes proporciones
geogréficas y econémicas. Es asi que se hace necesario establecer una normativa que regule
y proteja la libre competencia dentro del mercado europeo, la que se encuentra establecida
en los articulos 81 y siguientes del Tratado de la Union Europea (antes establecido en los
articulos 85 y siguientes del Tratado de Roma de 1957) y en los numerosos reglamentos y

comunicaciones publicados hasta la fecha.
A) Tratado de la Unién Europea.

Como sefialamos previamente en el Titulo VI, el Capitulo 1 del Tratado de la Unidn

Europea contempla las normas sobre competencia, estableciéndose las bases de lo que seré

8 Por el contrario, las perturbaciones que dan lugar a cambios en las condiciones (o desplazamientos en la
curva) de demanda, como variaciones en la renta disponible o modificaciones en las preferencias de los
consumidores, pueden dar lugar a variaciones de las cantidades demandadas que nada tienen que ver con la
reaccion de los consumidores ante cambios en los precios relativos. HOFER, P., P. SMITH & L. WU:
Quantitative techniques in competition policy analysis, en Global Competition Review Eds., The Asia Pacific
Antitrust & Trade Review 2005, 2005 p. 14.

8 La Federal Trade Commission estadounidense utilizé la evidencia obtenida de un analisis de estas
caracteristicas en la fusion entre las cadenas de grandes superficies de material de oficina Office Depot y
Staples. Para una descripcion detallada del estudio realizado por la Federal Trade Commission, véase:
BAKER, J.: Econometric analysis in FTC v. Staples, Journal of Public Policy and Marketing, vol. 18, 1999.
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la normativa sobre competencia que va a regir e inspirar a la Union Europea. Los articulos

81y 82 establecen los principios fundamentales:

“Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun vy, en

particular, los que consistan en:

Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de

transaccion;
Limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,

gue ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden

relacién alguna con el objeto de dichos contratos™®®.

“Serd incompatible con el mercado comun y quedard prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de
una o mas empresas, de una posicién dominante en el mercado comin o en una parte

sustancial del mismo’®.

Como se puede apreciar, en lo fundamental se pueden establecer los fines
perseguidos por la Comunidad Europea en materia de comercio, asi como las précticas que
se encuentran prohibidas, pero sin que se mencione el concepto de mercado relevante, a
tomar en cuenta para la determinacion de los casos que vayan en contra de los principios de

libre competencia establecidos. Es por esto que el articulo 83 dispone que:

8 Articulo 81, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Roma, ltalia, 1957.
8 Articulo 82, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, op. cit.
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“El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, adoptard los reglamentos o directivas apropiados para la aplicacion de

los principios enunciados en los articulos 81 y 82”%.

Por otro lado, el actual tratado de la Unién Europea, contempla un conjunto de
instituciones necesarias para alcanzar los fines y garantizar la coherencia y la continuidad
de las acciones llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos, dentro del respeto y del
desarrollo del acervo comunitario: el Consejo, el Parlamento, la Comision, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Cuentas. Dentro de estas instituciones, la més importante en
relacién a nuestro tema, es la Comision Europea, ya que es la que debe velar por el
funcionamiento y desarrollo del mercado comun. Asi se sefiala en el articulo 211 del

Tratado que la Comision:

e -“velard por la aplicacion de las disposiciones del presente tratado, asi como por las

disposiciones adoptadas por las instituciones en virtud de este mismo tratado,”

e - “formulard recomendaciones o emitird dictimenes respecto de las materias
comprendidas en el presente Tratado, si éste expresamente lo prevé o si la Comisién

lo estima necesario”,

e - “dispondra de un poder de decision propio y participara en la formacion de los
actos del Consejo y del Parlamento Europeo en las condiciones previstas en el

presente Tratado”,

o - “gjercera las competencias que el Consejo le atribuya para la ejecucion de las

normas por ¢l establecidas™®®.

Asimismo en el articulo 85 se dispone que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 84, la Comision velara por la aplicacién de
los principios enunciados en los articulos 81 y 82. A instancia de un Estado miembro o de
oficio, y en colaboracion con las autoridades competentes de los Estados miembros, que le

prestaran su asistencia, la Comisidn investigara los casos de supuesta infraccion de los

87 Articulo 83, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, op. cit.
8 Articulo 211, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, op. cit.
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principios antes mencionados. Si comprobare la existencia de una infraccion, propondra las

medidas adecuadas para poner término a ella”®.

Para el cumplimiento de su misién, la Comision adoptara reglamentos y directivas,
tomaré decisiones y formulard recomendaciones o emitira dictdmenes, en las condiciones

previstas en el Tratado Europeo.

Con fecha 9 de diciembre de 1997, la Comision publicé la Comunicacion C372/03,
relativa a la definicion de mercado de referencia (mercado relevante) a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia. Aun cuando esta es la primera
comunicacion oficial, hecha en la Comunidad Europea, que busca tratar el tema de manera
profunda a objeto de orientar sobre la forma en que la Comision aplica el concepto de
mercado relevante, al aplicar la normativa comunitaria de competencia, la conciencia
comunitaria sobre la importancia de la definicién de mercado no es, ni mucho menos, una
cuestion reciente. Ya desde antiguo, en la sentencia, «Europemballage and Continental

Can c. Comisién»®, se ha constatado que:

“La definicion del Mercado Relevante tiene un significado esencial, ya que las
posibilidades de competencia s6lo pueden ser juzgadas en relacion a aquellas caracteristicas
de los productos en cuestion por las cuales esos productos son especialmente aptos para
satisfacer una necesidad ineléstica y son intercambiables con otros productos s6lo hasta

cierto punto” (Parrafo n°® 32).

Esto es asi porque una posicién dominante no puede existir en abstracto, sino que

tiene que estar relacionada con el suministro de determinadas mercancias o servicios.

Poco después, encontramos en los pronunciamientos de la Comision una
delimitacion més precisa del concepto, como la ofrecida en la DecisionECS/AKZO:,

cuando se afirma que:

“El mercado relevante constituye el area de negocio en la que se tiene que juzgar el

poder econdmico de la empresa en cuestion con el de sus competidores” (Parrafo n°® 62).

8 Articulo 85, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (1957), op. cit.
% Sentencia del TICE (Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea), 21 de febrero de 1973
9 Decisi6n 85/609/EEC de la Comision, de 14 de diciembre de 1985.
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En esta Decision, se crean ademas algunas consideraciones interesantes en torno a la
finalidad de la definicion de mercado en el derecho comunitario de la competencia. Se

afirma que:

“En el contexto del articulo 86, el objetivo de la delimitacion del mercado es definir
un area de comercio en la que evaluar las condiciones de la competencia y el poder de

mercado de la empresa dominante” (Parrafo N°64).

No es por tanto exagerado afirmar que “una decision puede ser anulada si el

2,92

analisis (la definicién de mercado relevante) es incorrecto ™, y que, desde luego, la falta

de seguridad juridica en este ambito estaba alcanzando cotas insostenibles:

“En el actual estado del derecho comunitario de competencia, la cuestion de la
definicion de mercado relevante ha ido degenerandose hasta llegar a dar la impresion de ser

una serie de maniobras ad hoc para llegar a un resultado predeterminado”®.

A todas estas cuestiones viene a dar respuesta la Comision Europea a través de la citada
Comunicacion, cuya finalidad (Parrafos 1 a 5) es precisamente orientar sobre la forma en
que dicho o6rgano aplicara los conceptos de mercado de producto de referencia y mercado
geogréfico de referencia al emplear la normativa comunitaria de competencia, en particular
los Reglamentos N° 17 (aplicacién de los Articulos 81 y 82)%*y N° 4064/89 (control de
concentraciones)®™ del Consejo, y sus equivalentes, en sectores tales como transportes,
siderurgia y agricultura. Su objetivo es determinar, de forma sistematica, las limitaciones
que afrontan las empresas afectadas desde el punto de vista de la competencia. Lo que se
persigue, con la definicion de mercado, no es otra cosa que identificar a aquellos
competidores reales de las empresas afectadas, que puedan limitar el comportamiento de
éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presion que resulta de una

competencia efectiva.

%2 BELLAMY, C.y CHILD, G.: Derecho de la Competencia en el Mercado Com(n, Edicién espafiola a cargo
de Enric Picafiol, Madrid, Ed. Civitas, 1992, p. 130.

% VAN DER BERGH, R.: Modern Industrial Organisation versus Old-fashioned European Competition
Law, European Competition Law Review, Vol. 17, n° 2, 1996, p. 7.

% Primer Reglamento de aplicacion de los Articulos 81 y 82 del Tratado de Roma,D.O.C.E.(Diario Oficial de
la Comunidad Europea) L 13/204, de 21 de febrero de 1962; Reformado por el Reglamento CEE N° 1216/99,
del Consejo, de 10 de junio de 1999 (D.O.C.E. L148/5, de 15 de junio de 1999).

% Reglamento CEE n° 4064/89, del Consejo de 21 de diciembre de 1989, D.O.C.E. L395/1, de 23 de
diciembre de 1989.
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B) Comunicacién 372/03%.
Se establece en su parrafo segundo que:

“La definicion de mercado permite determinar y definir los limites de la competencia
entre empresas, asi como establecer el marco dentro del cual la Comisién aplica la politica
de competencia. El principal objetivo de la definicién de mercado es determinar de forma
sistematica las limitaciones que afrontan las empresas afectadas desde el punto de vista de
la competencia. La definicién de mercado tanto desde el punto de vista del producto como
de su dimension geografica debe permitir identificar a aquellos competidores reales de las
empresas afectadas que pueden limitar el comportamiento de éstas o impedirles actuar con
independencia de cualquier presién que resulta de una competencia efectiva. Desde esta
perspectiva, la definicion permite, en particular, calcular las cuotas de mercado, que aportan
una informacion significativa con respecto al poder de mercado para la apreciacion de una

posicion dominante o para la aplicacion del articulo 85 (actual articulo 81).

Luego, en los parrafos terceros y siguientes de la comunicacion, se establece que el
concepto de mercado de referencia es distinto del concepto de mercado que se utiliza en
otros contextos, como por ejemplo, el area en que una empresa vende sus productos, o en
un sentido mas amplio, al sector o industria al cual pertenece. A su vez se sefiala, que una
claridad en el concepto de mercado relevante da mayor transparencia a la politica de la
Comisidn en el area de la competencia y también permite a las empresas, al hacer publicos
los procedimientos que se siguen para determinar el mercado e indicar los criterios y los
medios de prueba, tener todas las herramientas y antecedentes necesarios para obtener una
defensa de sus intereses, facilitdindoles el procedimiento para actuar en un caso concreto,

como ser la adquisicién, creacion, participacion o celebracién de determinados acuerdos.
En su parrafo séptimo se define el ,ercado de producto de la siguiente manera:

“El mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los productos y
servicios que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus

caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.

% COMISION EUROPEA: Comunicacion relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, op. cit.
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El mercado geografico en los siguientes términos:

“El mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los
servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en
particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente

distintas a aquéllas”.

Por consiguiente, el mercado relevante, para evaluar el fondo de un asunto de
competencia, se establece mediante la combinacion del mercado de producto y del mercado
geogréfico.

Estas definiciones, a su vez, establecen unos principios legales muy generales. En
cuanto al mercado de producto, se constituye Unicamente que éste comprende los productos
sustitutivos en la demanda, y que la sustituciébn se determina con arreglo a las
caracteristicas del producto, su uso y su precio. En cuanto al mercado geografico, se hace
referencia a la homogeneidad de las condiciones de competencia, y los textos legislativos
indican una lista no exhaustiva de criterios a tener en cuenta, como la distribucion de cuotas
de mercado en distintas areas, los niveles de precios comparativos o la existencia de

barreras de entrada.

Son definiciones esencialmente abiertas, que por si mismas ofrecen muy pocas
indicaciones sobre el concepto de mercado relevante y, sobre todo, sobre los criterios y la
evidencia en que debe basarse la Comision para definir mercados en la practica.

La Comision ha tenido un amplio margen para desarrollar estas definiciones en su
practica decisional y darles un valor operativo. El significado de términos como
«condiciones de competencia», la definicion de qué constituye una barrera a la entrada y
qué no lo es, la forma en que se deben realizar las comparaciones internacionales de precios
para medir sus diferencias y a partir de qué magnitud estas diferencias son significativas,
son cuestiones esenciales a la hora de definir el mercado relevante en un asunto concreto.
Lo mismo puede decirse en relacién a la dimension producto de mercado, aunque la

definicion parezca mas concreta, en la practica, establecer la medida en que dos productos
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son sustitutivos desde un punto de vista economico, exige un analisis detallado de varios

factores.

La Comision ha expuesto, en su Comunicacion interpretativa, los principios
econdmicos en que se basa para definir los mercados relevantes, asi se identifican las tres
principales presiones a las que se ven sometidas las empresas en los asuntos de
competencia: la sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y competencia
potencial. Las autoridades comunitarias de competencia establecen que se prestara especial

atencion Unicamente al primero, ya que:

“Desde una perspectiva econdémica, para la definicion de mercado de referencia, la
sustituibilidad de la demanda es el medio més inmediato y eficaz de restringir el
comportamiento de los suministradores de un determinado producto, especialmente por lo

.. ) L . 2997
que se refiere a sus decisiones en materia de fijacion de precios™".

Por tanto, como ya se sefiald en las primeras aproximaciones a nuestro tema de
estudio, al ser generalmente menos inmediatas y requerir el andlisis de otros factores, las
presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta y de la competencia potencial no se
tienen en consideracién para la definicién de mercados. En caso necesario, el andlisis de
este segundo grupo de presiones no se lleva a cabo hasta una fase posterior, una vez que se
haya determinado la posicion de las empresas que participan en el mercado de referencia y
dicha posicion plantee problemas desde el punto de vista de la competencia. Solamente en
situaciones muy precisas, en que los efectos de la sustitucién de la oferta son asimilables a
los efectos de la sustitucién de la demanda en términos de inmediatez y eficacia, la
Comisién puede considerar los efectos de la sustitucion en la oferta a la hora de definir el
mercado, como veremos mas adelante, por ejemplo en los asuntos que se podrian Ilamar
«banales», en los que diferentes tamafos, tallas o grados de un producto se agrupan en un

mismo mercado aunque no sean sustitutivos para los consumidores.

Por otro lado, es razonable que la evaluacion de la competencia potencial se lleve a
cabo en un segundo estadio del analisis, el de la valoracion de la posible posicién de

dominio mas que en el de la definicion de mercado, ya que de los factores que se barajan

7 COMISION EUROPEA: Comunicacion relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, op. cit., parrafo N° 13.
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habitualmente como indicadores de poder de mercado —cuota de mercado, fuerza
financiera, acceso a los mercados de suministro, pertenencia a grupos multinacionales,
integracion vertical y existencia de barreras de entrada— éste ultimo, el de si se trata de un
mercado atacable o impugnable (contestable markets), es especialmente importante en
estos supuestos, ya que, por muy elevada que sea su cuota de mercado, un empresario no
podré subir los precios por encima del nivel competitivo si tiene competidores potenciales
que, ante ese aumento de precios, quieran y puedan entrar en el mercado con precios mas

bajos destinados a captar la demanda resultante de tal modificacion por el lado de la oferta.
a) Lasustituibilidad de la demanda en el marco Europeo.

Ya se ha dicho que para determinar qué productos y areas constituyen un mercado
Relevante es necesario establecer en qué medida dos productos son suficientemente
sustitutivos en la demanda, en cuanto a su funcion, precio y atributos para ser contemplados

por los usuarios como sustitutivos razonables de otro.

Este principio basico se instrumentaliza segin la Comunicacion de la Comision

mediante:

“Un ejercicio mental, que presuponga una variacion pequefia y no transitoria de los
precios relativos y que analice la posible reaccién de los consumidores frente a esta
variacion”, de esta manera se sefala “partiendo del tipo de producto que las empresas
afectadas venden y de la zona en que lo venden, otros productos y zonas se excluiran o
incluiran de la definicion de mercado segin que la competencia de estos otros productos y
zonas afecte suficientemente a la estrategia de fijacion de precios de las partes a corto plazo

o la restrinja”®.

Asi, la combinacion producto/area constituird un mercado relevante si ese hipotético
incremento de precios no conlleva pérdidas significativas de ventas porque los
consumidores no recurririan a otros productos o decidirian aprovisionarse de empresas
localizadas en otras areas. Si hubiera tales pérdidas de ventas, el mercado deberia

extenderse para incluir esos otros productos y/o esas otras areas geograficas a las que

% COMISION EUROPEA: Comunicacion relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, op. cit., parrafo N° 15.
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acudirian los consumidores en respuesta a un incremento de precios relativos, hasta que el
conjunto de productos y zonas geogréficas sea tal, que resulte rentable un pequefio
incremento permanente de los precios relativos. La variacion de precios ha sido establecida

que gire entre un 5% y un 10% en la Comunicacion.
b) La sustituibilidad de la oferta el marco Europeo.

Este elemento, se diferencia de la sustituibilidad en la demanda, en que, mientras éste se
refiere a la existencia de una posibilidad efectiva para el comprador de encontrar
sustitutivos razonables, aquel se refiere a si los suministradores de productos, que en
principio no son sustituibles desde el punto de vista de la demanda, pueden facilmente
pasar a producir y ofrecer productos que si lo sean. De esta forma, la sustituibilidad de la
oferta se puede definir como la posibilidad de que los fabricantes de un producto dado,
puedan pasar a producir otros productos, y a comercializarlos en un periodo corto de
tiempo, sin tener que incurrir por ello en inversiones importantes o en riesgos adicionales

significativos.

Cuando se cumplan estas condiciones, la produccién adicional que se comercialice
tendra un efecto restrictivo sobre el comportamiento competitivo de las empresas afectadas.
Este impacto en términos de eficacia y de respuesta inmediata, es equivalente al efecto de
sustitucion de la demanda. Ahora, para que se produzca este efecto se requiere el

cumplimiento por lo menos de las dos condiciones mencionadas:

< La nueva produccion tiene que estar inmediatamente disponible para los

consumidores en condiciones competitivas;

< Esta disponibilidad casi inmediata no debe ser comprometida por la presencia de

costes o riesgos significativos.

Estas situaciones se producen generalmente cuando las empresas comercializan una
amplia gama de calidades o tipos de un mismo producto y aun cuando éstos productos no
sean sustituibles para los consumidores finales, estas distintas calidades se agruparan en un
mismo mercado de producto, siempre que la mayoria de los proveedores puedan ofrecer y

vender las diversas calidades inmediatamente y sin incrementos significativos de los costes.
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Se han elaborado, por la doctrina, dos posibles vias para utilizar la sustitucion de la oferta al
definir un mercado relevante: 1) todos los productos que son sustitutivos desde un punto de
vista de la demanda y desde un punto de vista de la oferta se incluyen en el mercado
relevante, y las cuotas de mercado son calculadas sobre la base de las ventas reales de cada
producto; 2) el mercado relevante incluye solamente las ventas de productos sustitutivos en
la demanda. Se asignan ventas potenciales a las empresas que podrian realizar la sustitucion
en la oferta sobre la base de su capacidad de produccion instalada. Sumando las ventas
reales y teoricas se llegaria a un total de ventas del mercado que luego permitiria calcular

las cuotas de mercado de cada empresa.

La Comisién ha seguido el primer planteamiento, aunque en la practica se considera la
sustitucion en la oferta al definir mercados solamente en casos excepcionales. Esto, cuando
el andlisis, hecho so6lo en base a la demanda, arrojaria una multitud de mercados estrechos
artificiales, en los que el volumen de mercado y las cuotas de mercado, no podrian medirse

correctamente y perderian su significado.

Un caso practico de la utilizacion de la sustitucion de la oferta para definir el Mercado
Relevante por la Comision es la que ofrece su decision en el caso “Torras con Sarrio” del
afio 1992. En este caso, a objeto definir el mercado relevante en la fabricacién de papel, se
reconoce por la Comision que éstos no son sustituibles desde el punto de vista del
consumidor, ya que éste definird cudl es el tipo de papel que requiere, alta calidad o baja
calidad. Pero desde el punto de vista de la oferta, se da una transicion sin dificultad de una
calidad a otra, asi los fabricantes de papel pueden pasar de una calidad a otra en muy corto
plazo (de un dia para otro), ya que las plantas de fabricacion estan disefiadas para poder
fabricar las distintas calidades de papel y los canales de distribucion son los mismos. Es por
esto, que la Comision definio un mercado de papel de escritura que incluye todas las

calidades existentes.

Hay que sefialar que también la Comision excluye la sustitucion de la oferta a objeto
determinar el mercado relevante en determinados casos, aun cuando las empresas digan que
la fabricacién del producto es sencilla, por lo que otras empresas podrian fabricarlos en el
corto plazo. Ello porque la Comisién exige que los productos, ademas de ser producidos,

tienen que ser comercializados en corto plazo. Y es aqui donde se pueden presentar
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problemas ya que la comercializacion podria requerir el desarrollo de una marca y la
promocion y publicidad de la misma a fin de alcanzar un volumen de ventas significativo.
Este problema se dio en el caso “Nestlé con Perrier” en el afio 1992, ya que al definir el
mercado relevante la parte requirente sefiald que se debia incluir todas las bebidas no
alcohdlicas por consideraciones de sustitucion de la oferta, ya que los productores tienen
los activos necesarios y la capacidad técnica y fisica para embotellar agua. Aun cuando la
comision aceptd dicho planteamiento, sefial6 que no iban a poder competir con las aguas
minerales de manantial francesas, las cuales ya gozaban de una imagen y percepcion entre
los consumidores, que la nueva agua embotellada no tendria y que significaria una fuerte
inversion en promocion y publicidad para crear una marca aceptada y reconocida como

Perrier.
c) Competencia potencial en el marco europeo.

La competencia potencial en el contexto Europeo no se toma en cuenta para la
definicion de los mercados, ya que implica un andlisis de los factores y circunstancias
relacionados con las condiciones de acceso, y este andlisis, en caso de ser necesario, no se
lleva a cabo sino hasta una fase posterior, en que se haya determinado la posicion de las
empresas que participan en el mercado relevante y dicha posicion plantee problemas desde
el punto de vista de la competencia. Se considera que, una empresa es un competidor
potencial, si existen pruebas de que puede y quiere efectuar las inversiones necesarias para
entrar en un mercado ante variaciones de los precios. Esta evaluacidén debe basarse en un
criterio realista, ya que no basta con la posibilidad puramente tedrica de penetrar en el
mercado. Por ello, las condiciones en las que la competencia potencial representard
realmente una presion competitiva, depende del analisis de factores y circunstancias
especificas, relacionado con las condiciones de acceso, es decir, la existencia de barreras de

entrada.
d) Definicion de Mercado del producto en el marco europeo.

Luego de analizar los principios que sirven para determinar el mercado televante en el
contexto de la normativa europea, vamos a estudiar ahora, el primer elemento que sirve

para determinar a éste que es el mercado de producto.
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En una primera etapa, un analisis de las caracteristicas de los productos y de sus
utilizaciones previstas, permite a la Comision limitar el &mbito de investigacion de los
productos de sustitucion. Sin embargo, lo anterior no basta para concluir que dos productos
son sustitutivos desde el punto de vista de la demanda. Es por ello que la Comision ha
establecido en su Comunicacion los tipos de elementos que se consideran pertinentes para

determinar si dos productos son sustitutivos desde el punto de vista de la demanda:

Elementos de prueba de una sustitucion en un pasado reciente, que ofrecen ejemplos

reales de sustitucién entre dos productos por cambios o sucesos ocurridos en el mercado.

Sustituibilidad funcional, es decir, que los productos aparte de ser alternativos para
satisfacer la misma necesidad, sean efectivamente sustitutos, ya que habra que analizar el
caso concreto y ver si los consumidores estarian dispuestos a sustituir el producto por el
alternativo, cuando nominalmente sirva para satisfacer la misma necesidad, como es el caso
de las aguas minerales versus otras bebidas refrescantes, en la cual, aun cuando son
productos alternativos, no habria una sustituibilidad ya que los consumidores de agua
mineral no estarian dispuestos a tomar una bebida cola, por cuanto no tiene la imagen
saludable y ecologista del agua mineral y por ende no cabria englobarlos en un mismo

mercado relevante.

Uso y caracteristicas de los productos, al ser éste el analisis inicial para limitar el
campo sobre posibles sustitutos, pero ésta no es una condicion necesaria ni suficiente para
que dos productos sean sustitutos econdmicos, ya que sucederd que productos con
caracteristicas muy distintas puedan constituir una opcién alternativa para los
consumidores, por ejemplo, en el caso de las pizzas y de la comida china, que no
pertenecen al mismo mercado por tener una composicion y sabor muy distintos, sino en que
la demanda de estos productos esté motivada por otras consideraciones, tales como la

rapidez o bajo coste, caso en el cual si podrian pertenecer al mismo mercado.

Es asi que aun cuando en las etapas iniciales las decisiones de la Comision pusieron
un cierto énfasis en un analisis anatémico del producto, se ha alejado de ese planteamiento,

y en la definicion de mercado relevante se tomaran en cuenta otros factores.
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Ensayos cuantitativos para delimitar los mercados, como estimaciones de la
elasticidad y de la elasticidad cruzada en funcion de los precios de la demanda de un
producto, ensayos basados en la similitud de la evolucién de los precios a lo largo del
tiempo, y la similitud de niveles de precios o la convergencia de los mismos. Por ejemplo,
en cuanto a la evolucion de los precios, en el caso Nestlé con Perrier, la Comision
considero la divergencia en la evolucion de los precios tarifa durante los cinco afios que
precedian a la concentracion, como un elemento indicativo que las aguas minerales no
sufrian una competencia significativa por parte de las deméas bebidas sin alcohol; asi,
mientras hubo una disminucion en los precios de estas Ultimas, esto no impidio que las

aguas minerales subieran de precio en el mismo periodo de tiempo.

Preferencias de los consumidores, obtenidos a través de estudios de marketing que
las empresas han encargado en el pasado y utilizan en sus decisiones sobre fijacion de
precios 0 en la comercializacion de sus productos, pueden otorgar a la Comision
informacidn atil para determinar el mercado televante. Asi ocurrié en el caso Procter &
Gamble con VP Schickedanz, en el que se trataba de ver si los tampones y las compresas
pertenecian a un mismo mercado de producto, al tener los dos productos un uso y
funcionalidad idénticos. Se presentdé una gran cantidad de estudios de marketing por los
competidores de Procter & Gamble para demostrar que las compresas y los tampones
pertenecen a mercados distintos y asi testimoniar la posicion dominante que lograria ésta en
el mercado de los tampones en Alemania al adquirir al principal fabricante aleméan de
tampones. Los estudios demostraron que las mujeres que utilizan compresas no consideran
los tampones como productos sustitutivos y que no desviarian su consumo a los tampones

ante un incremento del precio relativo de las compresas.

Barreras o costes que limitan o impiden la sustitucion efectiva, que impliquen que
dos productos sustitutivos a primera vista dejen de serlo y finalmente sean considerados en
mercados relevantes distintos, al existir estas barreras que impiden su sustitucion efectiva.
Estas barreras u obstaculos pueden ser de tipo legal, intervencién estatal, necesidad de
realizar inversiones, etc. Prueba de ello es en el sector del azlcar, en que la remolacha y la
isoglucosa son intercambiables en virtud de su casi idéntica composicion quimica y la

identidad de sus propiedades como edulcorantes. Sin embargo, en su decision en el caso

71



Eridania con ISI de 1991, la Comision estimo que la isoglucosa no puede ser considerada
como sustituto en razon de la limitacion existente a su produccion en el mercado europeo,
que limita ésta a un 2 por 100 de la produccién de azdcar, por cuyo motivo no puede existir
un aumento de la produccion de ésta por una demanda adicional generada, por ejemplo, por
un incremento del precio de la azucar. Por lo tanto, el mercado televante del azucar no
incluiria el de la isoglucosa en razén de la existencia de una barrera legal. Las barreras
pueden ser de caracter puramente econémico, como por ejemplo, en el caso Nordic Capital
con Molnlycke Clinical Kolmi, del afio 1998, en cuanto a determinar si las batas y sabanas
quirdrgicas de usar y tirar, pertenecen al mismo mercado de las que se pueden utilizar
repetidamente tras su esterilizacién, la Comision determind que éstas no son productos
sustituibles y no pertenecen a un mismo mercado televante, en razén a que sustituir batas
quirdrgicas de un unico uso implicaria, para los clientes, inversiones en equipo de

esterilizacion, en formacion de personal y en revision de los procedimientos.

Diversas Categorias de Clientes: Clientes Cautivos. Una vez que se han identificado
todos los productos que deben incluirse en el mercado relevante, examinaré si se venden a
diversas categorias de clientes, con especial atencion a la existencia de clientes cautivos.
Estos pueden ser definidos como un grupo de consumidores que no tiene la posibilidad de
transferir su demanda a un sustituto, aunque tal sustitucién sea posible para el resto de los
consumidores. Para analizar si constituyen un mercado relevante distinto, habra que
determinar si es posible la discriminacion de precios, para lo cual es necesaria la existencia

de dos condiciones imprescindibles:

a) tiene que ser posible identificar claramente a qué grupo pertenece un cliente

individual.
b) el comercio o arbitraje entre los distintos grupos no tiene que ser factible.

Un caso en que se presenta esta diferenciacion entre los clientes se presenta en los
proveedores de componentes y repuestos a la industria automovilistica. En esta ocasion la
Comision distinguid entre suministros directos a fabricantes de vehiculos de motor y los
suministros de repuestos a los comerciantes independientes y a las organizaciones de

compra que distribuyen los repuestos a talleres independientes de los fabricantes. La
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Comision establece que los clientes en el mercado de accesorios pagan precios mucho mas
altos que los fabricantes de coches para los mismos parachoques. Factores tales como la
entrega just in time al fabricante de coches y las estrictas condiciones de acceso al mercado
impuesto por los grandes fabricantes, explican la posibilidad de discriminar en precios entre

ambos grupos de clientes.

e) Definicidn de mercado geografico en el marco europeo.
La Comunicacion establece que:

“El mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los
servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogeéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficamente proximas debido, en
particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente

distintas a aquéllas”gg.

Este concepto de mercado geografico de referencia tiene su origen, una vez mas, en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en concreto, en la
Sentencia United Brands Company & United Brands Continental BV c. Comision'®, en
cuyo apartado N° 44 se define el mercado geografico como:

“El territorio en el que las condiciones objetivas de competencia que se aplican al

producto en cuestion son las mismas para todos los agentes que actuan en el mercado”.

Es por tanto un area, una extension, en la que todos los operadores econémicos se
hallan en condiciones de competencia similares, en lo que respecta a los productos de que
se trata. En el ambito del derecho comunitario, la posicion dominante de que se trate debe
existir en un mercado geografico, que debe ser el mercado vomun, en su conjunto 0 una
parte sustancial del mismo. El mercado geografico debe ser un area en que las condiciones

de la competencia, aplicables al producto de que se trate, sean las mismas para todos los

% COMISION EUROPEA: Comunicacién relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, op. cit., parrafo N° 8.
199 Tripunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE): Sentencia Asunto 27/76, 1978, p. 207.
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comerciantes, y por eso se define en relacion al area en que el abuso tiene efecto o en la que

estan situadas las personas afectadas negativamente por el mismo.

En este sentido, la Comisién destaca acertadamente que no es necesario que las
condiciones objetivas de competencia entre los operadores sean perfectamente

homogéneas, sino que basta con que sean «similares» o suficientemente homogéneas.

La Comision identificara de forma preliminar los posibles mercados geograficos,
esto es, si son de dimension local, nacional, comunitaria o mundial, sobre la base de
indicadores generales, tales como la distribucion de cuotas de mercado de los principales
proveedores o las posibles diferencias de precios entre distintas regiones. Pero, ademas, el
grado de competencia entre empresas situadas en distintas areas geogréaficas puede
depender de una multitud de factores. La Comision ha sistematizado en su Comunicacién
qué tipo de criterios y qué pruebas considera apropiados para adoptar una decision sobre la

extension del mercado geogréfico.
Distribucion de cuotas de mercado y diferencias de precios:

Asi, el hecho de que la mayor parte de la oferta la proporcionen empresas
nacionales, limitaria el &mbito geografico a un mercado nacional, lo cual se puede deber a
barreras a la importacion o a inercias histéricas o a que los mercados son extremadamente
competitivos (por lo que los margenes no permiten absorber el mas minimo coste de

transporte).

Un nivel similar de precios puede responder a diversos factores, que indicarian si el
mercado es nacional o comunitario. Las pequefias diferencias en precios pueden responder
a una mera coincidencia o0 semejanzas en costes, o puede ser el resultado de una
competencia transfronteriza intensa, que lleva a una convergencia progresiva de los precios

de cada estado.

Por lo tanto, la Comisién no considera estos indicadores como suficientes para
definir el mercado y tiende a confirmar las indicaciones ofrecidas por éstos con el examen
de otros factores adicionales. No obstante aquello, la discriminacion de precios como

criterio delimitador se estd aplicando especialmente en el ambito de la aplicacion del
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Reglamento CEE n° 4064/89' al control de concentraciones. En un importante

caso, Volvo/Scanial®

, la Comision ha declarado incompatible con el mercado comun la
pretendida fusion entre los dos gigantes suecos de la industria del motor y de vehiculos
pesados. Respecto a la definicion del mercado geogréafico de referencia, la Comision ha
concluido que es todavia de ambito nacional, basandose en las diferencias entre las
especificaciones técnicas, los habitos de compra y las cuotas de mercado en diferentes
Estados miembros. Sin embargo, como ha sefialado un miembro de la Merger Task
Force de la Comision, “la existencia de discriminacion de precios ha sido el indicador
esencial de que los efectos de la fusion no debian, tal como proponia Volvo, analizarse a
nivel europeo”. La diferencia —y de ahi el interés de las partes— entre una y otra definicion
es que, a nivel europeo, la empresa resultante de la fusion seria el principal proveedor de la
industria pesada de vehiculos en la Zona Econdémica Europea (EEA) con una cuota de
mercado —en términos de ventas- de 31%, seguida por DaimlerChrysler con un 20%. Sin
embargo, a nivel de mercados nacionales, la empresa resultante alcanzaria cuotas mucho

mayores, variando entre el 90% en el mercado sueco y el 50% en el irlandés.
Caracteristicas de la Demanda:

La naturaleza de la demanda del producto relevante puede en si mismo determinar
el alcance del mercado geografico. Factores como las preferencias nacionales o referencias
por marcas nacionales, los idiomas, la cultura y el modo de vida tienden a limitar el alcance

geografico de la competencia.

Las preferencias del consumidor pueden segmentar mercados geograficos en
determinados casos. Por ejemplo, la preferencia de los consumidores por marcas nacionales
tradicionales tiene un efecto doble, ya que limita la sustituibilidad por productos
comercializados por empresas en otros estados miembros, y en segundo lugar, constituye
una barrera a la entrada en un mercado nacional (de caracter econémico), puesto que

cualquier empresa de otro pais tendria que acometer inversiones importantes en campanas

101 Comunidad Europea (CEE) (1989): Reglamento N° 4064/89, del Consejo de 21 de diciembre de
1989, D.O.C.E. L395/1, de 23 de diciembre de 1989
192 Comisién Europea (C.E.) (2000): Caso N° 1672 — Volvo/Scania, de 14 de marzo de 2000.
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de publicidad (costes no recuperables con un alto riesgo asociado) antes de poder vender en

ese estado miembro.
Capacidad de los clientes para abastecerse en un area geografica determinada:

El andlisis geogréfico, en el que los clientes se abastecen normalmente, proporciona
informaciones muy Uutiles para determinar el mercado geografico relevante. Los limites del
mercado geografico pueden ser identificados también por referencia a cualquier obstaculo
que impida a los clientes desviar sus érdenes de compras a empresas situadas fuera del area
inicialmente considerada. Precisamente la Comision ha analizado varios criterios, entre
ellos las condiciones y costes de transporte, las condiciones de acceso a la distribucién, la

existencia de barreras legales o de normas nacionales, etc.

Un ejemplo se dio en el asunto Rhéne-Poulenc con SNIA, en el cual la Comision
estimd que el hecho de que los clientes de las partes siguieran una politica de compras de
fibras de poliamidas a nivel comunitario determinaba la existencia de un mercado

geogréfico que abarcaba a la Comunidad.
Obstaculos para desviar érdenes de compra a empresas establecidas en otras areas:

La identificacién de barreras u obstaculos que dificulten que la demanda en un
estado miembro pueda ser satisfecha por empresas establecidas en otros paises, 0 que la
demanda comunitaria pueda ser satisfecha por terceros paises, puede ser determinante para

la determinacion de un mercado geografico nacional, comunitario o global.

Asi los obstaculos mas evidentes para que un cliente desvie sus érdenes de compra a
empresas situadas en otras areas son el impacto de los costes de transporte y otras posibles
restricciones que dificulten el transporte. También hay que tomar en consideracion la
aplicacion de aranceles a las importaciones en la Comunidad, lo que constituye una

desventaja de coste para productores situados fuera de ella.
Flujos Comerciales:

Estos son frecuentemente tenidos en cuenta por la Comision a la hora de definir el

mercado geografico, ya que la informacion sobre flujos comerciales efectivos cualifica la
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importancia real de las barreras al comercio identificadas tedricamente. Asimismo, la
Comisién ha examinado el nivel de importaciones de los productos relevantes en un estado
miembro o en la Comunidad. La ausencia de importaciones significativas en un area
(considerandose cuando representan menos del 5-10% del consumo en el area examinada)
se considera como una confirmacion a las barreras identificadas por la Comision. Pero no
bastan por si solas para fijar un limite definitivo al mercado geografico, ya que la ausencia
de importaciones se puede deber a una situacion competitiva, que al reducir los margenes

no permite absorber los costos del transporte.

En conclusién, podemos decir que la legislacion europea contempla un procedimiento
para definir tanto el mercado relevante de producto como el geogréafico, y asi, mediante la
combinacién de ambos, determinar cual va a ser el mercado relevante en un caso

determinado.

2. Estados Unidos.

Los fines del derecho antimonopolio norteamericano, se pueden agrupar en cuatro

grandes objetivos:

< El logro de un funcionamiento econdémico deseable por firmas individuales y

finalmente por toda la economia;

< El logro y mantenimiento de procesos competitivos en el sector de la economia del

mercado regulado como un fin en si mismo;

< La prescripcion de conductas estdndar en los negocios, un cddigo de buena

conducta;

< La prevencidon del crecimiento excesivo de grandes empresas, siendo visto en

términos de la distribucion del poder en la sociedad toda.

La batalla contra el monopolio comenz6 con la dictacién en el afio 1890 de la Ley
Sherman (Sherman Act), cuando se presenta un periodo de expansion de la economia

norteamericana apoyado por los desarrollos de la segunda revolucion industrial, en el cual
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la competencia feroz genera sucesivos intentos de formacion de carteles, especialmente en
industrias intensivas en capital. Como consecuencia de la prohibicion legal de formacion de
carteles, se crearon los «Trusts», forma empresarial que no perdurd debido a sentencias
judiciales en su contra, que los interpretaron como carteles disimulados. En un «Trust» los
gerentes y empresarios entregaban la propiedad de la empresa a un «Trust» colectivo, el
cual era administrado por una junta de «Trustees», a menudo los mismos gerentes de las
empresas. En retorno, los aportantes recibian acciones en el «trust» iguales a los activos

aportados.

Como respuesta a la prohibicién de los «trusts» surgieron los «holdings». En éstos,
firmas individuales eran compradas por una compafiia a través de bloques de acciones que
le daban el control. Las firmas operaban semi-autbnomamente, con la «holding» ejerciendo
solo control financiero. EIl hecho de que los «holdings» superaran los obstaculos legales,
dado que se incorporaban en estados que permitian a las corporaciones poseer acciones en
otras corporaciones, gener0 la primera ola de fusiones en las empresas norteamericanas (En
el periodo 1895-1905, el 35% de los activos de las empresas manufactureras de USA
estuvieron involucrados en fusiones). Sin embargo, cuando algunas empresas se
aproximaron al monopolio de «facto», fueron obligadas a escindirse (Standard Oil, DuPont,
American Tobacco, etc.). Surgieron entonces esquemas oligopolicos, conformados por
empresas verticalmente integradas, que generaron una segunda oleada de fusiones en la
década de 1920.

Completan la legislacion antimonopolio la dictacion en el afio 1914 de laLey
Clayton (Clayton Act) y la Federal Trade Comission Act, por la cual se crea la Comision
Federal de Comercio. Estas constituyen el marco juridico legal en el que se llevan a cabo
las acciones contra las empresas. Todo lo anterior, hace a la legislacion norteamericana una

de las precursoras en el tratamiento legal del derecho antimonopolio.

Los principales articulos y principios contenidos en dichas normas los pasamos a

enumerar a continuacion:
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A) Ley Sherman (1890 modificada posteriormente).
En general, el tratamiento de la Sherman Act distingue tres conductas generales :

“Cualquier contrato, en combinacion o en forma de «trust» o de otra manera, o la
conspiracion, en la restriccion del comercio o el comercio entre varios Estados, o con
naciones extranjeras, como se declara, es ilegal. Cada persona que haga cualquier contrato
0 se involucre en cualquier combinacion o conspiracion aqui declarada ser ilegal, sera
considerado culpable de un crimen, y, sobre la conviccion de eso, sera castigado por una
multa que no puede exceder de 10,000,000 de dolares si es una corporacion, o, Si es
cualquier otra persona, 350,000 ddlares, o encarcelado por una pena que no exceda de tres

afios, 0 por ambas penas, a discrecion del tribunal” 1%,

“Cada persona que monopolice, o intentare monopolizar, 0 combinarse o conspirar con
cualquier otra persona o personas, para monopolizar cualquier parte del comercio entre
distintos Estados, 0 con naciones extranjeras, seran considerados culpables de un crimen, y,
sobre la conviccion de eso, deben ser castigados por una multa que no exceda los
10,000,000 de ddlares si es una corporacion, o, si es cualquier otra persona, 350,000
ddlares, o encarcelado por una pena que no exceda de tres afios, o por ambas penas, a

discrecion del tribunal*®.

En sintesis, se declara ilegal todo contrato, combinacion en forma de consorcio u otra, 0
conspiracién que pretenda limitar el comercio entre los diferentes estados o con otras
naciones. A su vez, se sefiala que toda persona que monopolice o intente monopolizar o se
combine con otra y otras para monopolizar, una parte cualquiera del comercio entre los

diferentes estados o0 con otras naciones, sera considerada culpable.
B) Ley Clayton (1914 y sus modificaciones).
La Clayton Act sefiala:

“Se declara ilegal (...) la discriminacion de precios entre los diferentes compradores de

mercancias de grado y calidad semejantes (...) en los casos en que dicha discriminacion

103 | ey Sherman Antitrust. (1890). articulo primero.
194 1pid, articulo segundo.
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pueda dar lugar a una considerable reduccion de la competencia o tienda a crear un
monopolio en cualquier linea del comercio (...) No obstante lo anterior, nada de lo aqui
estipulado impedira que se establezcan diferencias que respondan Unicamente a diferencias

de costes.”*%

“Se declara ilegal el alquiler o la realizacion de una venta o contrato (...) con la
condicion, acuerdo o entendimiento de que el arrendador o comprador no utilice o comercie
con (...) mercancias de un competidor (...) en los casos en que ello pueda dar lugar a una
considerable reduccion de la competencia o tienda un monopolio en cualquier linea del

comercio”%,

“Ninguna compaiia (...) podrd adquirir (...) total o parcialmente (...) otra (...) en los
casos que (...) ello pueda dar lugar a una considerable reduccion del comercio o tienda a

crear un monopolio”?”.

C) Federal Trade Comission Act (1914, modificacion posteriormente).

“Se declaran ilegales los métodos de competencia desleal... y los actos o précticas

desleales 0 engafiosos”.

En cuanto a la Ley Sherman, hay que sefialar que en ella se establecen dos grandes
conceptos: la restriccion al comercio y el monopolio. En cuanto al monopolio que se
produce por una sola empresa, se han sefialado tres importantes problemas que se presentan
al aplicar esta ley, y que se encuentran estrechamente relacionados con la definicion del

mercado relevante:

e ¢cudl es la técnica adecuada para medir la parte o porcion del mercado de la

empresa, definido usualmente como el problema de definir el mercado relevante?

e (A (Qué punto y en qué circunstancias las grandes porciones de mercado dan origen

al poder de mercado de dimensiones monopolisticas?

1051 ey Clayton, 1914, articulo segundo, enmendada por la ley Robinson-Patman antidiscriminacion.
1% 1bid, articulo tercero.
97 Ibid, articulo séptimo.
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o presente el poder monopolistico, ¢qué clases de conductas de la empresa se van a

tolerar por la legislacion antimonopolio?

Asi, una empresa con poder de mercado, podria disminuir la produccién y subir los
precios. Pero este poder esta limitado por la existencia de otros productores, quiénes no
subirian los precios, quedandose con esa porcién de mercado y haciendo que el alza de
precios del productor monopolistico no sea beneficiosa. Ademas, el problema principal en
cualquier caso, es determinar qué empresas y potenciales empresas competidoras, tienen
suficiente poder como para restringir el poder de mercado de subir el precio de los

productos del monopolista, y asi incluir a éstas en el mercado relevante.
Por lo tanto, lo importante es establecer las firmas relevantes de las irrelevantes.

Como se puede apreciar, aun cuando la legislacién norteamericana protegié la libre
competencia y sanciond el monopolio, no se definid ni se reguld el concepto de mercado
relevante y es asi como se presentaron las anteriores interrogantes, las cuales se fueron
dilucidando a través del anélisis y resolucion de casos en que se atentaba contra la libre

competencia.

En el &mbito del derecho antimonopolio norteamericano, el poder de mercado —o poder
monopolistico- se ha definido como “el poder de controlar los precios o de evitar la
competencia”'®. Este poder deriva de determinadas practicas anticompetitivas que hacen
dificil a los competidores que ya estan en el mercado su supervivencia, y a los que no estan,
su entrada. Sin embargo, para poder determinar la existencia —o los indicios— del poder de
mercado, es necesario primero, definir el mercado relevante en el que dicho poder se

evaluard.

La Corte Suprema de los Estados Unidos tras afirmar que “sin una definicion de dicho
mercado no hay posibilidad de medir la capacidad de una empresa de reducir o eliminar la
competencia”, establecid su propio concepto de «definicion de mercado», para el &ambito de
la Sherman Act, en la conocida Sentencia o “ falacia” del Celofan'®, en que se acusaba a

Du Pont de monopolizar, intentar monopolizar y conspirar para monopolizar, el comercio

198 Estados Unidos: American Tobacco Co. — United States, 328 U. S. 781, 1946.
199 Corte Suprema de Justicia, Estados Unidos: United States — E.I. du Pont Nemours & Co., U. S. 586, 1956.
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interestatal del celofan, en violacion al articulo segundo de la Ley Sherman. En este caso,
se discutia cuél era el mercado relevante de producto. Segun el gobierno el celofan, y otros
materiales de embalaje no son fungibles ni tienen un precio similar; asi, el mercado de otros
materiales de embalaje es distinto al mercado del papel celofan, por lo que no tienen que
ser considerados para determinar el poder de mercado de Du Pont. Por su parte, la empresa
se defiende argumentando que son un mismo mercado ya que se trata de productos
sustituibles. De esta manera, argumenta, no tiene el poder de mercado en el constituido por
los materiales para embalaje, ya que tiene una cuota de mercado de menos de un 20% de
éste (en cambio si se consideraba solo el mercado de papel celofan Du Pont tenia una cuota
de mercado del 75%).

Finalmente la Corte Suprema de Justicia, tras largas discusiones, resolvio la cuestion

diciendo que:

“El mercado se compone de los productos que tienen un grado razonable de
intercambiabilidad segun los fines para los que fueron hechos, y considerando las

caracteristicas de precio, uso y calidad”.

Es decir, basé su dictamen en el concepto de elasticidad cruzada de la demanda. La
elasticidad de la demanda es el porcentaje de variacion en la venta de un producto como
consecuencia de su cambio de precio. Asi, si un pequefio cambio en el valor del producto
lleva a un gran incremento o decrecimiento en el volumen de las ventas, se dice que la
demanda es elastica; si en cambio, resulta en una pequefia variacion en las ventas, se dice
gue la demanda es inelastica. A su vez, la elasticidad cruzada de la demanda se refiere a la
demanda de un producto comparada con la de otro, de esta manera si el producto A es un
excelente substituto del producto B, un pequefio incremento en el precio de B, llevara a un
notorio aumento en las ventas de A; esto se define como un caso de alta elasticidad cruzada
de la demanda. Este fue el concepto que tomé la Corte Suprema para fallar en el caso Du
Pont, ya que sefiald, que productos con una alta elasticidad cruzada de la demanda

pertenecen a un mismo mercado relevante.

Como puede advertirse, este concepto de mercado relevante de producto tiene dos

carencias fundamentales. En primer lugar, ignora la sustituibilidad en la fase de produccion.
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Cuando dos productos, aunque sean distintos, estan fabricados con el mismo tipo de
componentes, el aumento de precio por encima del nivel competitivo en uno de los
productos llevard automéaticamente a que otras empresas «proximas» empiecen a fabricarlo.
Si los costes en que dichas empresas incurren para introducirse en el mercado no son muy
grandes, habran de incluirse también ellas en la definicibn de mercado relevante de
producto. En segundo lugar, esta formulacién tampoco especifica el nivel de precios al que
la intercambiabilidad de los productos puede producirse de forma razonable. Cuando los
precios son suficientemente altos, hasta los productos que se consideraban malos

sustitutivos empiezan a ser mirados con buenos ojos por los consumidores.

A partir de esta Sentencia, se habla de la «Falacia del Celofan» cuando se abordan
cuestiones relacionadas con la definicion de mercado relevante: si el producto en cuestion
es fabricado y vendido por una empresa dominante, que estd aplicando precios
monopolisticos, por definicion no puede aumentarse mas el nivel de precio que maximiza el
beneficio. Asi, aunque el producto puede haberse definido como «mercado» relevante, si se
hubiera tomado como punto de partida el nivel de precio correspondiente a una situacion
competitiva, esta conclusion a la que llega el Tribunal Supremo lleva a definir el mercado
relevante de forma muy amplia, lo que lleva a concluir erroneamente que el monopolista no

esta en posicién dominante.

Para llegar a sus conclusiones, el razonamiento del Tribunal se basé en el concepto
de «elasticidad cruzada de demanda», ya que observo que un aumento o disminucién del
precio del celofan provocaba que un considerable nimero de consumidores de otros
productos flexibles para envolver cambiaran sus pautas de consumo, demostrando asi que
ambos productos competian en el mismo mercado. EIl hecho de que exista un amplio grupo
de consumidores (denominados consumidores libres) que pueda cambiar de producto
facilmente, y ante los cuales no es posible ejercer el poder de mercado, sin embargo, dejaba
«indefensos» a cierto grupo de consumidores que no estaban en condiciones de cambiar tan
facilmente de producto. En este caso, determinados fabricantes de cigarrillos (denominados

consumidores cautivos), y que si podian ser objeto de conductas anticompetitivas.

Seis afios mas tarde, en 1962, esta preocupacion por proteger también a pequefias

«subclases» de consumidores llevo al Tribunal en la Sentencia “Brown Shoe Co. v. United
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»110 ‘tras reafirmar la validez de los criterios de la sustituibilidad de demanda a través

Status
de la elasticidad cruzada, a afirmar, que “dentro de un mercado amplio, pueden existir
submercados bien definidos, los cuales constituyen, en si mismos, mercados de producto a
efectos antitrust”. En vez de explicar como se articula la proteccion de ambos grupos de
consumidores frente al hipotético poder de mercado de la empresa, el Tribunal se limit6 a

afirmar que:

“Los limites de dichos submercados se determinaran sobre el andlisis de factores
como el reconocimiento pablico de dicho submercado como una entidad econdmica
independiente, las caracteristicas y los usos peculiares del producto, los centros
productivos, diferentes consumidores, diferentes precios, respuesta ante variaciones en los

precios y vendedores especializados”.

Esta tendencia a proteger a subgrupos de consumidores, cada vez mas pequefios, por
la via de definir los mercados de manera mas estrecha, se llevo hasta el extremo cuatro afios
después, en la Sentencia United States v. Grinnell Corp*’. que sigui6 el mismo
razonamiento que Brown Shoe, con el fin de proteger, esta vez, a un grupo especifico de
consumidores que tenian una preferencia muy marcada por el sistema de seguridad y
alarma producido por la compafiia demandada. Pero, ¢es apropiado establecer un mercado
relevante distinto, cada vez que exista un grupo de compradores que tengan una clara
preferencia por un producto determinado? ;Como se determinara este submercado? ¢Cuan
fuerte tiene que ser la preferencia? Interrogantes todas que no son contestadas en la

solucion del caso.

Por otro lado, en el contexto de operaciones de concentracién, el Tribunal Supremo se
pronuncid sobre la definicion de mercado en la Sentencia United States v. E. |. du Pont de
Nemours & Co.?, que abordé una denuncia, contra ambas compafiias, por supuesta
infraccién de la Seccion 7 de la Clayton Act, fallando finalmente en contra de la operacion,
sobre la base de un mercado delimitado de manera mas “estrecha” que el definido, tan solo

un afo antes, en la decision Celofan.

19 Corte Suprema de Justicia, Estados Unidos: Brown Shoe Co. — United Status, U.S. 294, 1962.
1 Corte Suprema de Justicia, Estados Unidos: United States — Grinnel Corp, 384 U. S. 563, 1966.
12 Corte Suprema de Justicia, Estados Unidos: United States — E.I. du Pont, op. cit.
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El empleo de la elasticidad como criterio para determinar los contornos de un mercado
relevante como &rea en la que se ejercita —o preve se pueda ejercitar— un poder de mercado,

ha sido una de las cuestiones mas controvertidas en el debate antitrust de los ultimos afios.

En 1981, fue especialmente relevante la propuesta de los profesores LANDES vy
POSNER'3, que en un influyente articulo, defendieron una definicién de mercado,
apoyandose en el indice Lerner y la relacion funcional entre poder de mercado, por un lado,
y cuota de mercado, elasticidad de demanda y elasticidad de oferta, por otro. Esta postura
suscité una cierta polémica entre diferentes académicos y autoridades en el derecho
antitrust, avivada por la publicacion, por parte de profesores de la talla de KAPLOW y
SCHMALENSEE™ de respuestas a dicha propuesta. Sin entrar, por ahora a los argumentos
esgrimidos por cada una de las partes, cabe sefialar por de pronto, que se puso en evidencia
la falta absoluta de consenso sobre un método analitico que permitiera afrontar con éxito la
compleja tarea de la definicion de mercado. Esta dispersion de criterios y su fundamento,

seran tratadas en un acapite posterior.
D) U.S Department of Justice and FTC Horizontal Merger Guidelines 2010.

Ante el desbarajuste legal que las decisiones resefiadas provocaron en cuanto a la
delimitacion del mercado relevante, y tras un intento fallido en 1968 (unas Directrices que
no aclaraban absolutamente nada y que quedaron rapidamente en desuso debido al
desarrollo legal y econémico), el Departamento de Justicia publicé en 1982 sus Merger
Guidelines. Estas significaron una evolucion, pero no una revolucion en la materia. Luego,
en 1984, se publico una nueva Merger Guidelines que redefinio y clarificd el trabajo
analitico de la anterior. Luego en 1992, se publicaron las a Merger Guidelines que
reflejaron el desarrollo del analisis de las fusiones y la experiencia del Departamento en la
aplicacion de las anteriores Merger Guidelines, clarificando algunos aspectos que eran
ambiguos o eran interpretados de forma inequivoca. Las Directrices de 1992 se revisaron en
1997. Finalmente, las Directrices de Fusion Horizontal de 1997 fueron sustituidas por la

version mas reciente en 2010. Esta version fue publicada el 19 de agosto de 2010.

3 LANDES, W. & POSNER, R.: Market Power in Antitrust Cases, 94 Harvard Law Rev, 1981, p. 937.
MWHKAPLOW, L.: The Accuracy of Traditional Market Power Analysis and a Direct Adjustment
Alternative, 95 Harvard Law Rev, 1982, p. 1817.
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Estas directrices fueron publicadas para que la ciudadania conociera las politicas a
seguir en el tratamiento de las materias antimonopolio en los Estados Unidos. Aun cuando
no son obligatorias en los tribunales de justicia, éstas han sido tomadas en cuenta por
dichos tribunales. Mas aun, han tenido un fuerte impacto en la politica sobre fusiones en los

Estados Unidos; asi, la Corte Suprema no ha aceptado que éstas sean criticadas u objetadas.

Como ya se ha indicado, en las directrices se persigue, como aspecto principal,
identificar aquellas fusiones que puedan crear o reforzar una situacion de poder de
mercado, evaluando la concentracion del mercado, los efectos econdémicos potencialmente
adversos, la entrada al mercado y la eficiencia. Pasaremos a continuacion a analizar las
principales directrices de las Horizontal Merger Guidelines, fundamentalmente aquéllas

que buscan delimitar el mercado relevante.
a) Definicidn de mercado, medida y concentracion.

El proceso que se define en este punto, busca ver el impacto de una fusion en un
mercado susceptible del ejercicio del poder de mercado. De esta forma, la agencia
(entendiéndose por tal el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio)

busca definir el mercado en el cual las firmas van a ejercer su poder de mercado.

Las Horizontal Merger Guidelines del 2010, introducen modificaciones importantes a
las anteriores de las directrices. En lo que respecta al mercado relevante, las directrices
sefiala que cuando las Agencias identifican una potencial preocupacion competitiva con una
fusion horizontal, la definicion del mercado desempefia dos funciones. En primer lugar, la
definicién del mercado ayuda a especificar la linea de comercio y seccién del pais en el que
surge la preocupacion competitiva'™®. Respecto al mismo punto, deja en claro que “las
Agencias normalmente identificaran uno o mas mercados relevantes en los que la fusion
puede reducir sustancialmente la competencia*®. En segundo lugar, sefiala que “la
definicion del mercado permite a las Agencias identificar a los participantes en el mercado

y medir las cuotas de mercado y la concentracion del mercado™’.

15 FEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE, op. cit., seccion 4, 2010, p.7
116 .

Ibid.
U7 1bid.
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También aclaran un aspecto sumamente relevante, que da una primera aproximacion de
la relatividad de la importancia de definir mercados. Senala que “la medicion de las cuotas
de mercado y la concentracion del mercado no es un fin en si mismo, sino que es (Gtil en la
medida en que ilumina los posibles efectos competitivos de la fusion”. Por lo cual, “no es
necesario que el andlisis de las Agencias comience con la definicion del mercado. Algunas
de las herramientas analiticas utilizadas por las Agencias para evaluar los efectos
competitivos no se basan en la definicién del mercado™'. Esta innovacion y sinceridad de
las Horizontal Merger Guidelines del 2010, refleja, a mi parecer, una sintesis sobre las
opiniones y aplicacion practica de la definicion de mercado en afios anteriores. Esta
declaracion es similar a la que utiliza la guia de operaciones de concentracion chilena,
cuando declara “Con todo, el analisis de las operaciones de concentracion no se iniciara
siempre, ni contemplara necesariamente, la definicion del o los mercados relevantes que
involucra la operacion”*®. Con todo, en ambas guias, se destaca que las alternativas
competitivas disponibles para los clientes seran siempre necesarias en algin momento del

analisis.

Otra declaracion relevante de las directrices para los fines de esta investigacion, es
aquella que alude a que “la evidencia de los efectos competitivos puede influir en la
definicién del mercado, asi como la definicion del mercado puede ser informativa con
respecto a los efectos de la competencia™?. También, dejan en claro que hay pruebas que
pruebas que pueden “predecir los efectos competitivos de una fusion, reduciendo el papel
de las inferencias de la definicion del mercado y de las cuotas de mercado. Cuando el
analisis sugiere mercados candidatos alternativos y razonablemente plausibles, y cuando las
cuotas de mercado resultantes dan lugar a inferencias muy diferentes en cuanto a los efectos
de la competencia, resulta particularmente Gtil examinar formas mas directas de pruebas

relativas a esos efectos”'?,

Otra declaracioén sincera de los alcances de la definicion de mercado se encuentra en la

pagina 8 de la directriz que indica: “cuando los productos o proveedores en diferentes areas

“® FEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE, op. cit.
19 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: Guia de operaciones de concentracion, 2012, p. 11.
120 .
1bid.
121 1hid.
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geograficas son sustitutos unos de otros en diferentes grados, la definicion de un mercado
para incluir algunos sustitutos y excluir a otros es inevitablemente una simplificacion que
no puede captar la variacion completa en la medida en que diferentes productos compiten

entre si”'??,

Las Merger Guidelines del 2010, también introducen una nueva seccion sobre
“Evidencia de Efectos Competitivos Adversos"'?®, Esta seccién discute varias categorias y
fuentes de evidencia que las agencias, en su experiencia, han encontrado informativas para

predecir los probables efectos competitivos de las fusiones.

Por ultimo, también proporcionan una explicacion actualizada de la hipotética prueba
monopolista utilizada para definir los mercados antitrust relevantes y como las agencias

implementan esa prueba en la practica.

Para definir el mercado, la Directriz se basa en el criterio de sustituibilidad de la

demanda.
El mercado relevante fue definido ya en las directrices de 1992 como:

“Un producto o grupo de productos y un area geogréafica en la que se venden, para los
cuales una empresa —hipotéticamente maximizadora de beneficio y no sujeta a regulacion
de precios— que es la Unica fabricante presente y futura de esos productos en ese area,
puede aplicar un aumento de precio pequefio pero significativo, y permanente,

manteniéndose constantes las condiciones de venta del resto de productos”.124

Igualmente, un mercado relevante se sefala, “es un grupo de productos y un area
geogréfica que no es mayor que la necesaria para satisfacer esta prueba.” Este Test se ha
denominado «SSNIP» que son las siglas en inglés para “Small but Significant and

Nontransitory Increase in Price”.

Cuando no existe discriminacion de precios, el mercado relevante es descrito por un

producto o grupo de productos y un area geografica. Para determinar si un hipotético

122 |1

Ibid.
ZFEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE, op. cit, seccién 4, 2010, p. 8.
'2FEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE: Horizontal Merger Guidelines,
1992, capitulo Primero.
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monopolista tiene poder de mercado, es necesario evaluar la respuesta de los consumidores
a un incremento de precio. Asi, un incremento del precio puede ocasionar que los
consumidores se cambien a otros productos o compren el mismo producto producido por
otras empresas en una distinta locacion. La magnitud y naturaleza de las respuestas a la

demanda determinan el alcance del mercado de producto y del mercado geogréfico.

Por otro lado, cuando el hipotético monopolista discrimina en los precios a distintos
grupos de consumidores, que se distinguen por su ubicacién o uso del producto, las
agencias pueden establecer mercados relevantes distintos para cada grupo de consumidores.

Una vez definido el mercado relevante, debe ser medido en términos de sus
participantes y su concentracion. Los participantes incluyen a las empresas produciendo o
vendiendo los productos en el area geografica de mercado. Ademas pueden incluir otras
empresas, dependiendo de su respuesta a suplir la oferta en el caso de un pequefio, pero
significativo y no transitorio aumento de precio, que puedan entrar rapidamente en
produccion del producto en el &rea de mercado, sin incurrir en costos significativos de
entrada. Asi, estas empresas son consideradas como competidores de entrada no
comprometidos, ya que pueden entrar rapidamente en la produccién del producto en el
Mercado Relevante y pueden salir rapidamente del mercado sin un costo significativo. Ello

se aplica tanto a empresas nacionales como extranjeras.

En los puntos siguientes se describira, con mayor detalle, como son determinados los

mercados de producto y geografico en Estados Unidos.
b) Definicion de mercado del producto.

Para delimitar el mercado de producto, la agencia ha establecido la prueba del SSNIP,
sefialando que, si el hipotético productor aumenta el precio del producto en forma pequefia,
pero significativa y no transitoria, y en respuesta, disminuyen las ventas haciendo no
rentable el aumento del producto, se agregaran al mercado de producto aquellos productos
que son los mejores substitutos y a los cuales se volcarian los compradores ante el aumento
del valor del producto de la firma monopolistica. Para analizar la reaccion de los

consumidores se tomara en cuenta toda evidencia relevante, sobre todo las siguientes:
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< Evidencia que los consumidores se han cambiado o han considerado cambiarse de

productos por cambios en el precio;

< Evidencia que los vendedores toman sus decisiones en base a la sustitucion del

comprador entre productos por cambios en el precio;
< Influencia de la competencia en los mercados externos;
< El valor de cambio en la produccion y los costos.

En general, el precio sobre el cual se hara el incremento sera el que corresponda al
producto en la industria, y el pequefio pero significativo incremento, serd en la mayoria de
los casos, de un 5%. Sin embargo, ello dependera de la naturaleza de la industria y la

agencia podra utilizar un incremento mayor o menor.

Si hubiere discriminacion de precios, como por ejemplo, cuando existen consumidores
cautivos, que no se cambiarian a otro producto en respuesta a un incremento pequefio, pero
significativo de los precios, entonces el hipotético monopolista crearia una discriminacion
de precios respecto de estos consumidores cautivos. En estos casos, la agencia los
consideraria mercados de producto adicionales, en razon del uso particular por un grupo de
consumidores cautivos, a los cuales el productor les impondria un incremento de precios en

forma separada.
c) Definicién de mercado geogréfico.

Las directrices del 2010, sefialan que el mercado relevante afectado por la fusién
“puede ser limitada geograficamente si la geografia limita la voluntad o la capacidad de
algunos clientes para sustituir a algunos productos o la voluntad o la capacidad de algunos

proveedores para servir a algunos clientes”*?.

Luego, sefiala que “el alcance de los mercados geograficos a menudo depende de los
costos de transporte. Otros factores como el lenguaje, la regulacién, las barreras

arancelarias y no arancelarias, la costumbre y la familiaridad, la reputacion y la

15 FEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE, op. cit., seccion 4.2, 2010, p.13.
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disponibilidad de servicios pueden impedir las transacciones internacionales o de larga

distancia”*?®.

Con todo, en ausencia de discriminacion de precios basada en la ubicacion del cliente,
las Agencias normalmente definen los mercados geogréaficos basados en la ubicacién de los
proveedores. En otros casos, especialmente si la discriminacion de precios basada en la
localizacion del cliente es factible, como suele suceder cuando los precios entregados son
comunmente utilizados en la industria, las Agencias pueden definir mercados geograficos

basados en las ubicaciones de los clientes?’.

La agencia también ocupa la prueba del SSNIP, sefialando que si el productor aumenta
el precio del producto relevante en forma pequefia pero significativa y no transitoria, y en
respuesta disminuyen las ventas del producto en la regidn, haciendo no rentable el aumento
del valor del producto, se agregaran al mercado geografico aquellas locaciones en donde la
produccion sea la mejor substituta para que los compradores adquirieran el producto

relevante, ante el aumento del valor de éste por la firma monopolistica?.

En los casos en que exista discriminacion de precios, es decir, cuando el monopolista
aplique diferentes precios a consumidores de ciertas areas, que no recurririan a productos
de areas mas lejanas, si éste les aplicara un aumento pequefio pero significativo en el

precio, la agencia los considerara mercados geograficos adicionales.

d) Identificacion de las firmas que participan en el mercado relevante.

La Directriz sefiala que se incluirdn en el mercado relevante todas las empresas que

actualmente produzcan o vendan en el mercado relevante.

También, se consideraran aquellas empresas que participen en el mercado relevante
cuando exista un aumento de precio del producto, segun el Test del SSNIP, llamadas

«participantes no comprometidos», ya que entraran al mercado relevante para suplir la

126 1bid.

27 1hid, p.15

FEDERAL TRADE COMISSION- US DEPARTMENT OF JUSTICE: Horizontal Merger Guidelines,
1992, op. cit.
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oferta del producto. Para que estas empresas sean consideradas, tienen que ingresar al
mercado en el lapso de tiempo de un afio y sin que su entrada y salida del mercado implique
un costo significativo de entrada. Se considerardn como costos significativos de entrada, la
adquisicion de activos tangibles e intangibles, como por ejemplo, campafias de marketing,
inversion en tecnologia, en investigacion y desarrollo, leyes reguladoras, etc. Se
considerara que un costo de entrada es significativo, cuando no pueda ser recuperado en el

lapso de tiempo de un afio desde que se inicie la entrega del producto.

Otro caso representan las empresas que pueden sustituir la produccién o la extension, en
base a sus activos, de un producto para entrar al mercado relevante. Es decir, se trata de
empresas que pueden pasar de producir y vender un producto a producir y vender el
producto relevante, usando los activos presentes como la marca comercial y su reputacion.
Para ver si dichas empresas son consideradas dentro del mercado relevante, como
participantes que no producen el producto relevante, se hara el Test del SSNIP, y si éstas
pueden entrar al mercado en menos de un afio y sin costos significativos de entrada, seran

consideradas como empresas participantes del mercado relevante.
e) Calculo de las cuotas de mercado.

Las Horizontal Merger Guidelines sefialan que para calcular las cuotas de mercado de
las empresas participantes en el mercado televante, se tomara el total de las ventas, asi
como la capacidad de produccion ante un aumento pequefio, pero significativo en el precio.

Esta cuota de mercado sera calculada en dolares o en unidades vendidas.

En conclusion, la legislacion norteamericana también ha sido precursora en la
definicion del mercado relevante y actualmente, junto con la legislacion europea, son las
qgue han sido consideradas como modelo a seguir en las legislaciones antimonopolio

promulgadas con posterioridad en el resto del mundo.

IVV. Criticas a la definicidon de mercado relevante.

La definicion de mercado, como ya se ha destacado, ha jugado un rol fundamental para

las autoridades de competencia, como primer paso en la valoracion del caracter competitivo

92



0 anticompetitivo de una determinada conducta, cuya sancién se condiciona normalmente a
que la empresa o empresas implicadas tengan cierto poder de mercado (lo cual, como es
obvio, s6lo podré concluirse si con caracter previo se delimita el mercado o mercados
afectados), no obstante, la definicion de mercados relevantes no suele ser facil, y es
frecuente observar una dialéctica entre la delimitacion de mercados que consideran
adecuada las empresas afectadas (que tiende a dilatar y extender el tamafio
del mercado, para aminorar el potencial impacto de la conducta u operacion enjuiciada en
la competencia) y las autoridades de defensa de la competencia (que, en cambio, tienden a
estrechar ese mercado, lo que normalmente eleva el impacto de la conducta u operacion en
la competencia). Se trata, por tanto, de una de las principales batallas que las empresas
disputan con las autoridades, sin que sea muchas veces facil predecir quién resultara
vencedor. No es un ejercicio exacto, porque depende en gran parte de las preferencias de
los consumidores, que pueden cambiar a lo largo del tiempo. Esta variabilidad y la
dificultad que la delimitacion entrafia han suscitado recientemente una interesante discusion
doctrinal sobre la procedencia de prescindir de la definicion de mercados en el andlisis del

potencial caracter anticompetitivo de las conductas u operaciones empresariales?®..

En este apartado, se expondran algunas de estas opiniones, pero primero se presentaran
algunos de los limites propios de la determinacién del mercado relevante, como también de

las técnicas para definirlo.
1. Limites del test del monopolista hipotético.

La definicion de mercado y el test del monopolista hipotético, son herramientas
generalmente aceptadas y utilizadas en el &mbito del analisis competitivo y pueden
encontrarse en las directrices para la definicién de mercado de autoridades de competencia

de diversas jurisdicciones.*® Ello no significa, sin embargo, que se trate de herramientas

129 para profundizar al respecto, véanse: KAPLOW, Louis: Why (ever) define markets?, Harvard Law Review,
vol. 124, 2010, pp. 437-517; KAPLOW, Louis: Market Definition: Impossible and Counterintuitive, Antitrust
Law Journal, vol. 79, 2013, pp. 361-379.

130 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, ICN Report on Merger Guidelines, 2004. Disponible
en http://www.internationalcompetitionnetwor.org/, [actualizado, Agosto 2016]. Esta denominacién como
mencionamos antes, fue acufiada en la decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso U.S.
v. E.I. Du Pont de Nemours and Co., donde el Departamento de Justicia sostenia que la empresa Du Pont
gozaba de poder de mercado en el suministro de celofan. WHITE, L.: Wanted: a market definition paradigm
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perfectas o infalibles. Por el contrario, el test del monopolista hipotético evidencia serias

limitaciones, entre las que cabe destacar las siguientes:
A) La falacia del celofan'®".

En el contexto de la definicion de mercado en casos de abuso de posicién de dominio,
la literatura previene de lo que se ha comentado en parrafos anteriores como el problema de
la falacia del celofan. Se trata de un asunto que, en la practica de agencias y tribunales,
suele se recurrente, por el contenido y las proyecciones de lo que implica en términos de

analisis de mercados.

Las empresas que gozan de poder de mercado elevan sus precios hasta el nivel donde
ulteriores incrementos en precios no resultan rentables. Este nivel puede ser tal que, en
respuesta a un incremento en precios, el consumidor esté dispuesto a redirigir su consumo
hacia productos que no consideraria como sustitutivos en caso de que los precios se
situasen en el nivel competitivo. De esta forma, una aplicacion rigurosa del test del
monopolista hipotético llevaria a una definicion de mercado excesivamente amplia que
diluiria de forma artificial el poder de mercado que en realidad posee (y ejerce) el operador

objeto de investigacion®*,
B) Otras variables de competencia.

El test del monopolista hipotético, estd disefiado para identificar las restricciones
competitivas que impiden a una empresa incrementar los precios por encima del nivel

competitivo. Este énfasis en el precio sugiere que puede no ser una herramienta adecuada

for monopolization cases, New York University Center for Law and Business Working Paper, No. 99-002,
1999, pp. 6-7.

131 para profundizar al respecto, véanse: NERA: The role of market definition in monopoly and dominance
inquiries, OFT Economic Discussion Paper, No. 2, 2001, pp. 11-14. Disponible en http://www.oft.gov.uk/,
[actualizado, Agosto 2016]; WHITE, L. (1999): Wanted: a market definition paradigm for monopolization
cases, New York University Center for Law and Business Working Paper, No. 99-002.

132 Obviamente, este problema desapareceria si el test del monopolista hipotético pudiese ser aplicado
partiendo del nivel de precios competitivo en lugar de partiendo del nivel de precios observado. Sin embargo,
la estimacion del nivel de precios competitivo plantea dificultades considerables en la préctica. Por este
motivo, la Comunicacion de la Comisién Europea relativa a la definicion del mercado relevante advierte que:
“ En general, y en particular para el analisis de los casos de concentracion, el precio que debe tenerse en
cuenta es el prevalente en el mercado. Esto podria no ser asi cuando este precio haya sido determinado en
ausencia de un grado suficiente de competencia. En particular, para la investigacion de los abusos de posicion
dominante ha de tenerse en cuenta el hecho de que el precio prevalente puede haber sido aumentado ya
sustancialmente”. COMISION EUROPEA, op.cit., parrafo 19.
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para el analisis de aquellas industrias donde las empresas compiten a través de otras
variables diferentes del precio. El ejemplo mas tipico en la literatura es el de las industrias
de alta tecnologia, donde las empresas compiten mediante la introduccion de productos
novedosos Y la principal disciplina competitiva no proviene de la sustitucion en respuesta a
cambios en los precios relativos, sino del riesgo de ser desplazado del mercado por una

empresa més avanzada tecnolégicamente*,

2. Arbitrariedad en la definicion de sustituibilidad.

Finalmente, algunos expertos en politica de la competencia sostienen que cualquier
ejercicio de definicion de mercado requiere una elevada dosis de arbitrariedad. Asi, por
ejemplo, de acuerdo con MARKOVITS, algunas de las principales fuentes de arbitrariedad
se encontrarian en la eleccion del conjunto de productos candidatos a formar parte del
mercado relevante o del nivel critico de transferencia en ventas a partir del cual dos
productos deben considerarse sustitutivos — en términos del test del monopolista hipotético,

¢por qué un incremento del 5%-10% y no cualquier otro?***,
3. Las criticas de Kaplow.

Como se expuso con anterioridad, una de las principales voces criticas respecto a la
importancia o necesidad de la definicion de mercado relevante, proviene del profesor de la
Universidad de Harvard, Louis KAPLOW.

Respecto al punto, KAPLOW en base a un exhaustivo andlisis, sostiene que el
paradigma de la definicién de mercado/cuota de mercado es incapaz de hacer inferencias
validas sobre el poder de mercado™*. Considera que “los tribunales, asi como los analistas
y las agencias estan fuertemente atraidos por el paradigma de la definicion de mercado/

cuota de mercado” pero que su andlisis “indica como cuestion de logica y economia

133 para un andlisis de las limitaciones del test del monopolista hipotético a la hora de definir mercados en
industrias de alta tecnologia, véase: PLEATSIKAS, C. & D. TEECE: The analysis of market definition and
market power in the context of rapid innovation, International Journal of Industrial Organization, vol. 19,
2001, pp. 671-672

13 MARKOVITS, R.: On the inevitable arbitrariness of market definitions, The Antitrust Bulletin, vol. 47,
2002, p. 582. HUETTNER observa que “[l]as referencias a numerosos manuales de microeconomia, empresa
y politica de la competencia indican que no existe un estandar cuantitativo para definir “sustitutivos
cercanos”. HUETTNER, D.: Product market definition in antitrust cases when products are close substitutes
or close complements, The Antitrust Bulletin, vol. 47, 2002, p. 134. Traduccion del texto original en inglés.
135 K APLOW, L: Why ever define markets, op. cit., p. 60.
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bastante basica, que este carifio esta fuera de lugar”**®®. Vincula esta tendencia a una
“errGnea impresion de que la eleccion de los mercados es menos dificil que examinar el

. 137
poder de mercado directamente” "".

Para KAPLOW, la definicion del mercado esta tefiida por el objetivo final, el cual no es
otro que determinar poder de mercado, en ese sentido es enfatico en explicar que la
definicion de mercado no es mas que un medio indirecto para establecer el poder de
mercado, a través de la determinacion de las cuotas de mercado. Para este objeto, considera
el autor, que este andlisis «es muy imperfecto», pues “s6lo proporciona una ventana al
poder de mercado, y esta sujeto a correccion” e incluso a ser desechado “a la luz de

cualquier evidencia que sostenga persuasivamente el poder real del mercado™*®.

Con todo, KAPLOW intensifica sus criticas, acusando una circularidad en el andlisis de
mercado. Argumenta que es preferible ser sinceros. Lo que harian las autoridades es
constatar por todas las vias posibles si una empresa tiene (o tendrd) poder de mercado y una
vez que estdn mas o menos convencidas de ello, van al principio y definen el mercado
relevante y determinan la cuota de mercado de la empresa en el mismo. Su conclusion es la

siguiente:

“No hay forma de definir el mercado relevante en primer lugar que no presuma la
conclusién, especificamente, que uno ya sabe la respuesta a la cuestion de si la empresa
tiene poder de mercado, cuestion que es, precisamente, la que la determinacién del mercado
relevante tiene que iluminar...Bajo cualquier criterio plausibles para considerar una
definicion de mercado preferible a otra —la cuestion central en cualquier analisis de
definicién del mercado relevante— la Unica forma de aplicar el criterio presupone haber
hecho la mejor estimacion disponible de si la empresa dispone de poder de mercado. Sin
embargo, ya que el Unico objetivo de definir el mercado relevante es poder determinar, a
continuacion, si la empresa tiene posicion de dominio/poder de mercado, esta forma de
razonar se revela inutil. En particular, la determinacion del mercado relevante no mejora un

apice la estimacion sobre el poder de mercado o la posicion de dominio que se ha realizado

13 1hid.
137 1bid.
138 |hid, p. 65.
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previamente. Peor aun (...) elegir la definicion del mercado relevante que dé la medida mas
precisa del poder de mercado, implica descartar informacion atil y, por tanto, a veces
conduce a conclusiones erréneas, lo que puede evitarse renunciando a un método
claramente circular en el que el proceso de determinacién del mercado relevante es

evidentemente superfluo™%.

Basicamente, KAPLOW se pregunta ¢Por qué definir mercados cuando la unica
forma sensata de hacerlo presume una respuesta para la pregunta dltima que el método se
supone enfrenta? En ese sentido, el autor considera que una conclusién sobre el mercado
relevante no puede contener nunca, mas informaciéon sobre el poder de mercado que aquella
utilizada para definir el mercado en primer lugar. Ahora bien, esta reflexion de KAPLOW,
trae consigo una critica a una eventual arbitrariedad en el andlisis que hace la autoridad:
“no hay nada que se pueda observar para ver en el sentido literal si en un mercado
particular la definicidon es “mas cercana” a la verdad que otra. Entre otras cosas, primero
habria que generar una imagen de la verdad, que es precisamente el punto de este

argumento”m.

En resumen, KAPLOW si bien no niega que “el paradigma de definicion de
mercado / participacion de mercado, desempefia un papel prominente en el derecho de la

competencia™*

, considera que esto es porque ofrece un medio Util para hacer inferencias
sobre el poder de mercado (se trataria de uno mas facil y / o0 mas fiable que otros medios
para determinar el poder de mercado), sin embargo concluye su analisis, sefialando que esto

que parece ampliamente aceptado, es totalmente falso™*2.

Profundiza, argumentando que es dificil hacer coherente el proceso de inferir poder
de mercado de las cuotas de mercado, en mercados redefinidos, incluso superando esta
dificultad, sefiala que, no hay manera de definir mercados relevantes que no suponga la
conclusion, especificamente, de que uno ya conoce la respuesta a la cuestion del poder de

mercado que el mismo proceso de definicién de mercado esté disefiado para iluminar'*®.

139 1bid.
10 1hid., p. 64.
L hid., p. 68.
2 1pid., p. 68.
143 1bid.
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Luego de un exhaustivo estudio en la parte 1l de su articulo emblematico, concluye
que “la cuota de mercado es relevante para inferir el poder de mercado en mercados de
productos homogéneos, siguiendo la formula que relaciona el poder de mercado con una
cuota de mercado de una empresa dominante, o de un grupo de empresas, la elasticidad de
la demanda y la elasticidad de las ofertas”***. Sin embargo, sefiala, este método sélo es
valido en el mercado de los bienes homogéneos. Una vez que los mercados se redefinen
para incluir sustitutos imperfectos, como es la practica habitual, se necesita un nuevo
mecanismo para traducir las cuotas de mercado en poder de mercado. Pero, resulta que el
medio correcto para hacerlo requiere deshacer la redefinicion del mercado, es decir, volver

al mercado de productos homogéneos™®.

Ahora bien, de sus analisis del apartado 111**°, concluye que “la idea de hacer
inferencias sobre el poder de mercado a partir de cuotas de mercado presupone algun tipo
de referencia que los analistas no suelen apreciar”. Continua sefialando que “aunque
existen maneras —tanto empiricas como arbitrarias— de construir un mercado de referencia
estandar para servir como punto de referencia necesario, la tarea no se ha emprendido

realmente, y esta laguna pone de relieve una deficiencia adicional en el paradigma”.

Sin embargo, el mismo autor reconoce que su critica central se presenta en la parte
IV: cualquier criterio plausible para considerar que una definicion de mercado es mejor que
otra —la cuestion central en cualquier analisis de definicién de mercado— sélo puede ser
aplicado presuponiendo que ya se ha formulado una mejor estimacion del poder de
mercado. Asumiendo que el Unico propdsito de la investigacion sobre la definicion del
mercado es ayudar a hacer inferencias sobre el poder de mercado, KAPLOW concluye,
que todo el procedimiento se vuelve indtil. En particular, para el autor, la elecciéon del
mercado relevante no aporta ninguna informacion o analisis que pueda de alguna manera
mejorar la estimacion del poder de mercado con la que se inicia. Peor aun, el criterio méas
natural, que también parece mas cercano a lo que la mayoria de los analistas tienen en
mente —la eleccion de ese mercado que produce la medida mas precisa de poder de

mercado— en realidad descarta la informacién y por lo tanto, a veces conduce a

" Ibid.
5 Ibid.
14 |hid., apartado 3.
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conclusiones equivocadas'*’. Termina sefialando que este defecto puede evitarse
sustituyendo este método circular bajo el cual el proceso de definicién del mercado es

transparentemente inGtil**%.

Ademas de estos defectos inherentes en el paradigma de la definicion del mercado /
participacion en el mercado, la Parte V del texto de KAPLOW observa el problema De las
elasticidades cruzadas. Critica que durante mas de medio siglo, la legislacion
antimonopolio estadounidense (ahora imitada por otros regimenes) se ha centrado en la
elasticidad cruzada de la demanda. Observa que la Corte Suprema en el caso del papel
Celofan —cuyos errores ya revisamos—, pronuncio una famosa declaracion en la que expresa
que la definicién de los mercados se debe centrar en la intercambiabilidad razonable,
también conocida como elasticidad cruzada, entre los productos en los dos mercados que se
contempla la combinacién. Recalca KAPLOW que esto ha sido repetido posteriormente, en
casos como Brown Shoe Co. con Estados Unidos, en donde se sefialé que "los limites
exteriores de un Mercado de productos se determinan por la intercambiabilidad razonable
del uso o la elasticidad cruzada del producto en si mismo y sustitutos de é1”**°. El autor
concluye diciendo que como han sefialado algunos comentaristas —con distintos grados de
desarrollo y fuerza, pero desafortunadamente con un éxito limitado en el cambio de

practicas—, este énfasis en las elasticidades cruzadas es erréneo.

KAPLOW, argumenta este punto, a mi juicio, de manera acertada, indicando que lo
que importa realmente es la elasticidad de la demanda y no la elasticidad cruzada entre un
producto determinado y uno o mas sustitutos particulares™. La simple razén, dice
KAPLOW, es que es la elasticidad de mercado de la demanda la que indica la tasa de
perdidas en las ventas a medida que sube el precio y, por lo tanto, la medida en que una
empresa considere que la elevacién de los precios maximiza los beneficios™. En
consecuencia, segun el autor, el énfasis en la elasticidad de la demanda suele ser correcto,

pero precisa que usar la elasticidad de mercado de la demanda para hacer inferencias de

“71pid., cfr., p. 68.

148 K APLOW, L: Why ever define markets, op. cit., cfr., p. 68.

149 para profundizar, véase: Brown Shoe Co. c. Estados Unidos, op.cit.
150 K APLOW, L: Why ever define markets, op. cit., parte II.

51 1hid., p. 40.
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poder de mercado no implica definir mercados™?, y asumiendo que el enfoque sobre
elasticidades cruzadas especificas es incorrecto, sefiala que el paradigma de definicién de
mercado / participacion de mercado debe ser rechazado.

Sobre este punto, también, presenta una curiosidad. Indica que la evidencia empirica
sobre la elasticidad de la demanda tiende a ser mas disponible y confiable que la de las
elasticidades cruzadas, 1o que hace aln mas desconcertante que se insista en examinar estas
Gltimas mientras se descuida la primera*>. Luego también se pregunta ¢las elasticidades
cruzadas son utiles? A lo que responde de manera afirmativa, pero clarifica que este uso util
no es para definir mercados, sino mas bien, para examinar las fusiones entre empresas

productoras de productos diferenciados™*.
4. Casos con pruebas directas.

Como se ha analizado, KAPLOW, destapa a través de un examen minucioso los limites

y errores comunes en el proceso de definicion de mercados, abogando por su desuso en
cuanto no se trata mas que de un medio indirecto y defectuoso para arribar un fin, a saber,
la determinacion del poder de mercado. Por ello, reivindica que si bien los
pronunciamientos cualitativos parecen mas simples que los cuantitativos, apela a que nos
sinceremos, y evitemos esta tentacion que mas bien, se trata de una ilusion en base a las
demostraciones que €l hace de la incoherencia del método. En ese sentido, espera que se
pueda hacer espacio a la incorporacion de medios alternativos y mas directos de evaluacion,
los que, segun él ya se estarian utilizando, aunque las autoridades no sean necesariamente
explicitos sobre la préctica™. En ese sentido, se puede dar como ejemplo el caso
STAPLES, en el que habia pruebas sustanciales directas de poder de mercado y la Corte
presentd su eleccion de definicion de mercado, s6lo después de evaluar la evidencia'®®,
157

utilizando esta definicion simplemente como una reafirmacion de su conclusién™".
FARRELL & SHAPIRO vya indicaban que funcionarios de la Federal Trade Commission

132 1hid.

'3 Ibid.

' Ibid.

1% Federal Trade Commission v. Staples, op.cit.
%% Ipid.

T K APLOW, L: Why ever define markets, op. cit.,
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sefialaban que las agencias a menudo buscan pruebas de los efectos en la competencia, para

luego «retroceder» a una definicién mercado como necesaria para el litigio™®.

La Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos y numerosos tribunales inferiores se han
respaldado, explicitamente, para probar el poder de mercado en otros medios mas directos

cuando estan disponibles™®

. Han sefialado, a mi parecer, de manera acertada que “dado
que el propdsito de las investigaciones sobre la definicion del mercado y el poder de
mercado es determinar si un acuerdo tiene el potencial de causar efectos adversos genuinos
sobre la competencia, la prueba de efectos perjudiciales reales, como la reduccion de la
produccidn, puede evitar la necesidad de una investigacion sobre el poder de mercado, que
no es més que un sustituto de los efectos perjudiciales “**°. Lawrence A. Sullivan y Warren

S. Grimes, argumentan en la misma linea'®.

Sostengo, a partir del analisis efectuado, que en casos en que es posible obtener prueba
directa consistente respecto a los efectos adversos generados en la competencia o bien, de
la determinacion de un poder de mercado, la definicion de mercado, puede transformarse en
un paso innecesario en razon de su objeto, e incluso complejizar el analisis a tal punto de
arrastrar a decisiones equivocas, que terminen por descartar una conclusion adecuada
resultante de la valoracidon de la prueba disponible o de otras herramientas mas consistentes.
Advierto, que este riesgo so6lo es posible de asumir, si descartamos desde ya, y en cierto
grado, un escepticismo absoluto en cuanto a que la definicion de mercado no seria mas que
un procedimiento circular, determinado de ante mano, y concebimos la eventualidad de que
el tribunal pueda verse persuadido por las posibles conclusiones erréneas que arroje el
procedimiento de definicién de mercado, como de ciertas herramientas utilizadas para
determinarlo. Sin embargo, de ser coincidente la definiciébn de mercado y cuotas de

mercado, con la conclusion que arroja la valoracién de la prueba directa, dicho analisis se

18 FARELL, Joseph & SHAPIRO, Carl: Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic
Alternative to Market Definition, unpublished manuscript, 2008, p. 29.

19 para profundizar al respecto, véase: Federal Trade Commission v. Indiana Federation of Dentists, 476 U.S.
447, 460-61, 1986.

19 Ipid.

BISULLIVAN, Lawrence A. & GRIMES, Warren S.: Un Despliegue de Efecto Anticompetitivo Puede Obviar
la Necesidad de la Definicion del Mercado, en La Ley de Defensa de la Competencia: Manual Integrado,
2do.Ed., 2006.
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transforma en un respaldo (ya sea necesario o irrelevante) a la decision, y permite, por

cierto, disfrutar de los beneficios que aporta una definicién de mercado para otros fines.
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CAPITULO SEGUNDO: EL MERCADO RELEVANTE EN CHILE Y SU
NECESIDAD

l.- ¢Existe en Chile una definicién comin de mercado relevante?
1. El concepto y el marco de estudio.

En Chile, al igual que en la mayoria de las legislaciones, la definicién de mercado, en el
ambito de la proteccion de la libre competencia, se considera en un paso obligado para
evaluar si una practica afecta las condiciones de competencia. Es por ello, que la
determinacion del propio concepto de mercado relevante, resulta de suma importancia, al
configurar el ambito en que han de aplicarse las normas que protegen la libre competencia,
y mas precisamente, el contexto en que se han de observar las conductas descritas en el

articulo 3° de la ley de defensa de la libre competencia.

En este sentido, es menester sefialar, que el concepto de mercado relevante, no se
encuentra definido por nuestro legislador, pudiéndose acceder a él a través de la definicion
que la propia Fiscalia Nacional Econdmica ha entregado en la Guia para el anélisis de
operaciones de concentracion; en el Auto Acordado 12/2009 del Tribunal de Defensa de la
Libre competencia sobre informacién relevante para el control preventivo de operaciones
de concentracién y en la elaboracion jurisprudencial de la Corte Suprema, aunque nuestro
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante TDLC), en la Resolucién N © 2
(4 de enero de 2005) Telefonica Mdviles- Bellsouth, lo definié a partir de la nocion del
Test SSNIP, como: “como aquel en el cual, en caso de existir un Unico oferente de un
producto, cuyo precio no se encuentra regulado, dicho oferente seria capaz de imponer un

aumento significativo y permanente del precio”.

Ahora bien, sobre este asunto, la Fiscalia Nacional Econémica sefiala que “se entiende

por mercado relevante el de un producto o grupo de productos, en un area geografica en
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que se produce, compra o vende, y en una dimension temporal tales que resulte probable

- 162
ejercer a su respecto poder de mercado”™*.

Por su parte, la Corte Suprema ha sefalado que “un mercado estd constituido por un
conjunto de productos, bienes y/o servicios, que responden a una agrupacion determinada
por el agente econdémico, que puede estar relacionado con un area geogréafica, actividad,
segmento determinado de la sociedad y proporcion. Por su parte el mercado relevante esta
vinculado a productos, areas, actividades, segmentos y proporcion que tiene en éste el
agente economico, es el mercado del producto de referencia que se considerard en el

Sqe . . . 163
analisis, como sus posibles sustitutos™ .

En términos mas sencillos, la determinacion del mercado relevante implica una
investigacion cuyo objetivo es conocer el espacio de competencia en el que efectivamente
actua el o los agentes econdmicos investigados por una eventual conducta anticompetitiva
especifica. Como hemos analizado, dicha determinacion es generalmente parte de las
investigaciones mas amplias que apuntan a establecer la existencia de poder de mercado y
los efectos de eventuales practicas anticompetitivas. Se utiliza también, para calcular

medidas de concentracion adecuadas.

Con todo, Tomas MENCHACA, advierte que estas definiciones carecen de exactitud, al
referirse Unicamente al Mercado Relevante del Producto y al Geografico, siendo necesario
en algunos casos evaluar el mercado relevante temporal'®*. Ejemplifica, sefialando que un
productor de naranjas que abastece el mercado entre los meses de mayo y septiembre no es

competidor de un importador que lo abastece entre noviembre y marzo.

162 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: Guia para el andlisis de operaciones de concentracion,
Santiago, 2012, p. 14.

163 Sentencia en causa rol N° 2578-2012, de fecha 07 de septiembre de 2012, considerando décimo cuarto.
Disponible en: <http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/09/csse_03_2012.pdf> [actualizado, Octubre
2016].

164 MENCHACA, Tomés: Aspectos generales de libre competencia, p. 22.
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2. Marco normativo y régimen actual.

A) El contexto de las operaciones de concentracion: ¢ referencia legal?

En Chile, como en las otras legislaciones analizadas, la cuestion de la definicion de
mercado se encuentra tratada principalmente, a propdsito del control de concentraciones.
Ahora bien, la Ley de Competencia no incluia ninguna disposicion especifica sobre el
control de concentraciones, hasta la reciente reforma al Decreto Ley N° 211'%°. En efecto,
la legislacion chilena no habia contemplado propiamente un sistema de control de fusiones,
sino que para ello, se utilizaba el procedimiento de consulta voluntaria, vale decir un no
contencioso de caracter general. Esto provocaba incertidumbre para los agentes de mercado
y las autoridades de competencia, en tanto no habia certeza respecto a cuales eran las
operaciones que debian ser revisadas por el sistema®®. Esta problemética traia como
consecuencia, diversas disfunciones en el sistema, por ejemplo en el caso de la fusién
LAN-TAM, la FNE buscé someter dicha operacién al procedimiento de acuerdo
extrajudicial, lo que podia leerse como una restriccion a las facultades del TDLC, el cual
termind rechazando la peticion de la FNE y conociendo la operacion a través de una
consulta que realiz6 una organizacién de consumidores. Este caso fue relevador en cuanto
la incertidumbre existente, generando incluso jurisprudencia contradictoria en torno a

aspectos, como la legitimidad activa de terceros en materia de control de fusiones®’. A

165 Esta reforma incorporé un “sistema de notificacion obligatoria de las operaciones de concentracion que
superen ciertos umbrales, las que quedaran suspendidas hasta la obtencién de su aprobacion por parte de la
Fiscalia Nacional Econdmica. Para estos efectos se crea un procedimiento de dos fases, con plazos acotados y
donde regiré el silencio administrativo en caso de que la Fiscalia no se pronuncie dentro de los mismos. Si la
FNE prohibe alguna operacién notificada, las partes tendrén el derecho de recurrir al Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia quien podra autorizar dicha operacion, con o sin medidas”. Pagina de la FNE
http://www.fne.gob.cl/2016/07/08/congreso-aprueba-reformas-al-dl-211/, [actualizada, Diciembre 2016].

186 podiamos pensar que las transacciones de empresas que operan en mercados que afectan a gran cantidad
de consumidores, debian siempre obtener aprobacién del Tribunal, como ocurrid en el las fusiones de VTR y
Metrépolis-Intercom; D&S- Falabella; SMU-Supermercados del Sur y Shell-Terpel, sin embargo fusiones
como Almacenes Paris y Cencosud, que cumplen este estandar, no pasé por las autoridades de Competencia,
sin conllevar algun tipo de responsabilidad.

7 E] TDLC en LAN-TAM otorgd legitimidad activa a la asociacién de consumidores, mientras que respecto
a la adquisicion de CGE por Fenosa Gas Natural, rechazd tramitar la consulta de Conadecus.
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mayor abundamiento, las criticas y exigencias en torno a un sistema que proporcionara

mayor certeza, y notificacion obligatoria, eran abundantes™®®.

Antes de esta importante reforma, que incluso le otorga un titulo completo a la materia™®,
el tratamiento del control de concentraciones en Chile se habia basado, principalmente, en
las disposiciones sustantivas de los articulos 1, 3 y 26 de Ley de Competencia, y en la
practica desarrollada a lo largo del tiempo por la FNE y el TDLC. El articulo 1 establece
que la Ley de Competencia debe “promover y defender la libre competencia en los
mercados.” El articulo 3 establece que “cualquier hecho, acto o convencién que impida,
restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos” sera
sancionado segtn lo dispuesto en el articulo 26*"°. A mayor abundamiento, habia una
referencia indirecta al control de concentraciones que se encuentra en el articulo 18 (2) de
la Ley de Competencia'’!, que actualmente fue modificado, otorgandole directamente la
atribucion al TDLC para “conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interes
legitimo en los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las
operaciones de concentracion a las que se refiere el Titulo IV, o del Fiscal Nacional
Econdmico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones
de esta ley, para lo cual podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales

hechos, actos o contratos™*"2.

168 INFORME DEL SECRETARIO DE LA OCDE: “Evaluacién del régimen de control operaciones de
concentracion en Chile”, 2014, pp.1-132. Disponible en: Disponible en:
http://www.agendaproductividad.cl/wp-content/uploads/sites/22/2014/10/OCDE-2014.-Evaluacion-del-
R%C3%A9gimen-de-Control-de-Concentraciones-en-Chile.pdf, [actualizado, Diciembre 2016].

189D F.L. N°1 de 2005. Texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L N° 211 de 1973. Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, Titulo IV.

70 1hid, Articulo 3°.

Y1 Esta norma, faculta al TDLC para: “Conocer a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal
Nacional Econémico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la
presente ley sobre hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual, podrad fijar las
condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos”. Aunque su objetivo no es
especificamente el control de concentraciones, esta disposicion ha abierto formalmente la puerta a la
promocion de asuntos no contenciosos ante el TDLC, ya sean anteriores o posteriores a la materializacion de
operaciones de concentracion. Para un mayor analisis al respecto, ver Secretariado de la OCDE, op.cit., p.17.
72| ey N° 20.945, que “Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre Competencia”, Diario Oficial Edicion
N° 41.546, 30 de agosto de 2016, articulo 18 (2), complementado por el numeral 5) que agrega “Substanciar,
a solicitud exclusiva del notificante de una operacioén de concentracion, el procedimiento de revision especial
de operaciones de concentracion, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Econémico
conforme a lo establecido en el articulo 57”.
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Ahora bien, lo dicho, no evita el hecho de que ni adn con la reforma, la Ley de
Competencia, no hace mencién alguna al mercado relevante. Por ello el marco de anélisis
en la materia, lo encontramos principalmente, en la “Guia para el analisis de operaciones de
concentracion” del afio 2012 y en el Auto Acordado 12/2009 del TDLC, que sera estudiado

a continuacion.

B) El mercado relevante en la guia de operaciones de concentracion del 2012 y el
Auto Acordado 12/20009.

Antes de entrar de lleno al andlisis de la referencia que hace la mencionada guia de la FNE
del afio 2012, resulta menester sefialar, que ya el afio 2006, intentando cumplir las
recomendaciones de la OCDE, la Fiscalia Nacional Economica publico la “Guia interna
para el analisis de operaciones de concentracion horizontales™'’®, buscando fijar al efecto
criterios claros, objetivos y transparentes'’®. En ella se hicieron pablicos, los lineamientos y
el marco analitico, en cuanto a operaciones de concentracion. En esta guia aparece el
concepto de mercado relevante: “se entiende por mercado relevante el de un producto o
grupo de productos, en un area geografica en que se produce, compra o vende, y en una
dimensién temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto poder de mercado”. La
FNE entiende que conforman el mercado relevante el producto o grupo de productos
respecto de los cuales no se encuentran sustitutos suficientemente proximos. Asimismo, la
FNE entiende delimitado el mercado relevante por la menor area geogréafica dentro de la
cual sea probable ejercer poder de mercado respecto del producto o grupo de productos
relevantes™’°, De igual manera, establecid las herramientas para determinarlo: “la FNE
considerard, al efecto, evidencia sobre cambios o inclinaciones al cambio de producto o
area geogréafica de parte de compradores, frente a variaciones de precios o calidades del
producto; tiempo y costos de cambio de producto o area; decisiones comerciales de los
vendedores fundadas en la probable sustitucion de producto o area por parte de los
compradores, ante variaciones de precios o calidades del producto; las caracteristicas del

producto, que permitan prever un cambio de producto o area por parte de los compradores,

3 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: “Guia interna para el analisis de operaciones de concentracion
horizontales”’,2006.

Y74 1hid, p.3.

%5 |hid, p.12.
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ante variaciones de precios o calidades. En caso de existir datos suficientes y confiables

para ello, la FNE utilizara en su anélisis estudios sobre elasticidad de la demanda™"®.

Con todo, ya en esa guia La FNE explicita que considerara, ademas, la dimension temporal
del mercado relevante, especialmente cuando exista evidencia de demanda de punta y fuera
de punta (como en el abastecimiento de electricidad) o de demanda estacional (de verano e

invierno), o se trate de bienes durables o de productos de rapida obsolescencia®’”.

Con posterioridad, el afio 2012 la FNE en un esfuerzo mayor La FNE actualiza esta guiay
la reemplaza por la “Guia para el andlisis de operaciones de concentracion” donde define de
la misma manera el mercado relevante, pero antes de eso, se asegura de hacer una
prevencion: “con todo, el andlisis de las operaciones de concentraciéon no se iniciara
siempre, ni contemplard necesariamente, la definicion del o los mercados relevantes que
involucra la operacion. Sin embargo, la Fiscalia define los mercados relevantes en una
amplia mayoria de los casos que analiza, y aun cuando no lo haga considera siempre en
algin punto las alternativas con que los consumidores pueden reemplazar los productos

ofrecidos por las Partes que se concentran”™’®,

Respecto al mercado del producto, la FNE entiende que conforman un mismo mercado
relevante el producto o grupo de productos que sus consumidores consideren sustitutos
suficientemente préximos'” y reitera el concepto de mercado geografico de la guia del
2006'%.

En un mayor esfuerzo la FNE enumera una serie de factores que le permiten definir

mercados, aunque dicho listado no es taxativo:

a. Diferencias de precio entre el o los productos candidatos a integrar un mercado
relevante, y su variacién considerando el area geografica en que se ofertan y

demandan;

7% 1pid, p.13

Y7 1bid.

iz FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: “Guia para el andlisis de operaciones de concentracion, p. 2012
Ibid, p.10

180 «“La FNE entiende delimitado el mercado relevante por la menor &rea geografica dentro de la cual sea

probable ejercer poder de mercado respecto del producto o grupo de productos relevantes”, FISCALIA

NACIONAL ECONOMICA: “Guia para el andlisis de operaciones de concentracion, op.cit.,p.11.
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b.

C.

d.

e.

La funcion o uso de los productos candidatos a integrar un mismo mercado

relevante;
Las caracteristicas fisicas o técnicas del bien o servicio;
Tiempo y costos de cambio de producto o area;

Los canales a traves de los cuales los productos llegan a sus clientes.

Luego, la FNE sefiala las fuentes que utiliza para analizar los factores listados:

a.

b.

e

=h

Jurisprudencia nacional e internacional;

Evidencia pasada sobre cambios o inclinaciones al cambio de producto o area
geografica de parte de los compradores, frente a variaciones de precios o calidades

del producto;

Decisiones comerciales de las Partes que se concentran, o de sus posibles
competidores, fundadas en la probable sustitucion de producto o &rea por parte de

los compradores, ante variaciones de precios o calidades del producto;
Opinion de clientes y competidores, especialmente de los primeros;

Estudios de mercado con que cuenten las empresas, especialmente si han sido

preparados con anterioridad a que contemplaran concentrarse;
Diferentes categorias de clientes y discriminacion de precios;

En caso de existir datos suficientes y confiables para ello, la FNE suele utilizar en
su analisis herramientas cuantitativas que ayuden a la definicion del mercado

relevante. Respecto de un producto o grupo de productos en un area geogréafica.

Finalmente reitera lo ya dicho en la guia del 2006 en cuanto a que La FNE considerara,

ademas, la dimension temporal del mercado relevante, especialmente cuando exista
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evidencia de demanda de punta y fuera de punta o de demanda estacional (de verano e

invierno), o se trate de bienes durables o de productos de rapida obsolescencia™®".

Con todo, sabemos, que al tratarse de un material de promocion, que da cuenta de una
reglamentacion interna de la FNE, no es vinculante ni para el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia ni para la Excelentisima Corte Suprema®®?.

A mayor abundamiento, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el afio 2009 dicto
el Auto Acordado 12/2009 sobre informacion relevante para el control preventivo de
operaciones de concentracion, donde facilita indicaciones utiles acerca de los factores
examinados por el TDLC para el analisis de una operacion de concentracion consultada en
virtud del articulo 18 (2) de la Ley de Competencia. En ese contexto, hace mencion al

concepto de mercado relevante®®.

Ante la ausencia de un tratamiento legislativo sobre el tema, la Guia de la FNE y el Autos
Acordado del TDLC constituyen el principal recurso sustantivo para analizar el desarrollo
de la definicion de mercado relevante en nuestro pais, complementado por la jurisprudencia

en la materia.
3. Analisis Jurisprudencial.

En este apartado, complementando el andlisis anterior, se profundizara en como se han ido
precisando los contornos y criterios de la definicion de mercado relevante en nuestro pais,
como también la profundidad del estudio que se realiza en determinados casos.
Comenzaremos con un estudio casuistico de las resoluciones de la Comision resolutiva de

Chile hasta llegar a las decisiones actuales del TDLC.
A) Etapasy casos relevantes.

Como primer aspecto, podemos afirmar que del analisis jurisprudencial que se presenta a
continuacion, podemos distinguir, respecto del mercado relevante cuatro etapas muy bien

determinadas, cada de una de ellas con caracteristicas propias que las hacen distinguibles:

18IEISCALIA NACIONAL ECONOMICA: “Guia para el andlisis de operaciones de concentracién, op.Cit.
182 SECRETARIO DE LA OCDE, op.cit., introduccion.
183 |hid, op.cit., p. 18.
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a) Etapa Preliminar; 1974-1995'%,

En esta primera etapa, es posible verificar que el mercado relevante, como elemento
fundamental en la toma de decisiones sobre conflictos monopolisticos, tiene escasa
utilizacion, ya que la gran mayoria de las resoluciones se fundamentan en otros aspectos del
Derecho antitrust. Sin embargo, existen contadas excepciones, como la resolucion N° 144
del afio 1983, que se refiere al mercado relevante y especificamente al mercado geografico
como elemento trascendental de solucion de una controversia sobre materia minera. En
términos generales, los principios y factores propios del mercado relevante y su
conceptualizacion para cada caso particular no tiene preponderancia en la solucion de
conflictos antimonopolio por el escaso conocimiento que habia en esa época sobre él, salvo

contados casos que tienen un caracter marginal.

Algunas excepciones se encuentran por ejemplo en la Resolucion N° 370 del afio 1992 que
contiene algunos aspectos que nos permiten concluir que existe un similar concepto con la
definicién de mercado de producto que da la doctrina. Recordaremos que este proceso
alude especificamente a la reclamacion hecha por la empresa CCU en contra de un tributo
que se esta aplicando arbitrariamente a las bebidas analcoholicas. Asi, en su considerando
tercero, aunque no se dice precisamente que es un Mercado de Producto, se esta aludiendo
a que las bebidas analcohdlicas tienen un carécter sustituible e intercambiable, en razén de

su precio y uso, con las bebidas alcoholicas, siendo éste el fundamento de la arbitrariedad.

184 ORTUZAR, W: “Ley Antimonopolios: Decreto Ley N° 211: jurisprudencia de la Comisién Resolutiva de
los afios 1974-1977: con el texto de la ley, del reglamento y del auto acordado de la Corte Suprema”,
Editorial Juridica de Chile, Santiago,1985, Chile; ORTUZAR, W: “Ley Antimonopolios: jurisprudencia de la
Comision Resolutiva de los afios 1978-7980”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1985, Chile; MONTT, L.
(profesor guia), FUCHSLOCHER, M. y PATUELLI, P. (alumnos): “Ley Antimonopolios: jurisprudencia de
la Comisidn Resolutiva entre los afios 1981 — 1983”, Memoria (licenciado en ciencias juridicas y sociales),
Universidad de Chile, Santiago, 1993,Chile; MONTT, L. (profesor guia), MUNOZ, R. (alumno): “Ley
Antimonopolios: jurisprudencia de la Comision Resolutiva de los afios 1984-1985”, Memoria (licenciado en
ciencias juridicas y sociales), Universidad de Chile, Santiago, 1993, Chile; MONTT, L. (profesor guia)
GOMILLA, F. (alumno): Ley antimonopolios: jurisprudencia de la comisién resolutiva 1986-1987, Memoria
(licenciado en ciencias juridicas y sociales), Universidad de Chile, Santiago, 1993; Montt, L. (profesor guia),
GIGOGNE, L. y SCROGGI, J. (alumnos): “Ley Antimonopolios: jurisprudencia de la Comisién Resolutiva
entre los afios 1988 — 7990”, Memoria (licenciado en ciencias juridicas y sociales), Universidad de Chile,
Santiago, 1993.
MONTT, L. (profesor guia), IRARRAABAL, F. (alumno): “Ley Antimonopolios: jurisprudencia de la
Comision Resolutiva entre los afios 1991 y 1992”, Memoria (licenciado en ciencias juridicas y sociales),
Universidad de Chile, Santiago, 1993; MONTT, L. (profesor guia), KOLBACH, J. (alumna) (1996): “Ley
Antimonopolios: jurisprudencia de la Comision Resolutiva de los afios 1993-1994”, Memoria (licenciado en
ciencias juridicas y sociales), Universidad de Chile, Santiago, Chile.
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En la Resolucion N° 226 de 1986, que trata sobre la compra de acciones de MASISA S.A.
por CHOLGUAN S.A., donde se sefiala, en su considerando primero, como elemento
fundamental de la causa la determinacion del mercado de producto. Lo mismo sucede en
sus considerandos segundo y cuarto donde se menciona los factores que ayudan a

determinar el mercado del producto y la sustituibilidad de la demanda.

En efecto, el Dictamen N° 420/386 de la Comision Preventiva Central autorizo la compra
por MASISA de las acciones de MAPAL, a pesar de que ambas empresas se dedicaban al
mismo rubro «tabiques» del mercado de la construccion, ya que existian cinco productos
competitivos y sustitutos, en precio y calidad, por lo que existia cierto grado de

competencia en el mercado de los tableros de madera aglomerada.

La Resolucion N° 418 de 1994 de la Comision Resolutiva que trata sobre la determinacion
de si existe 0 no un atentado a la libre competencia en los servicios de transporte de carga
de la X1l Regidn, basa su fallo especificamente en la sustituibilidad funcional del producto,
que, como hemos visto, es uno de los elementos que se usa actualmente para establecer el
mercado del producto, estableciendo que el método de transporte conocido como Roll on-
Roll off es uno de entre otros mas que se utilizan en la zona, por lo que el mercado
relevante es mucho mas amplio de lo estimado por el denunciante y por lo que la conducta
de la Naviera Magallanes no es contraria a la Libre Competencia.

El concepto de mercado geografico se encuentra recogido en otras resoluciones de la
Comision Resolutiva de esta primera etapa. Una de las principales, es la Resolucion N° 144
de 1983, que objetd la fusién del primer poder comprador de minerales de la zona,
constituido por la planta de flotacion de minerales “Manuel Antonio Matta” y su empresa
filial “Sociedad Minera Punta del Cobre”, ambas de ENAMI, las que fueron adjudicadas
por licitacion a una sola compaifiia que es la “Compafita Minera y Comercial Sali-
Hochschild S.A.”. En esta resolucion, en su considerando decimotercero, se alude al
mercado geografico por primera vez para poder solucionar una controversia antimonopolio.
Asi, el tribunal establece que por informe del SERNAGEOMIN, los factores predominantes
para determinar el mercado relevante son: a) la ley del mineral y b) el radio geografico. Por
consiguiente, establece que las minas de cobre de buena ley podrian alejarse 75 kildmetros

a lo més de las plantas de tratamiento. En condiciones mas favorables de precio y tasa de
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cambio, agrega, seria viable operar con radios de accesion que sobrepasaran los 100

kildmetros.

Lo mismo sucede en la Resolucién N° 238 de 1986, donde la empresa EMSA S.A., formuld
una serie de denuncias en contra de SOQUIMICH S.A., entre ellas haberse negado sin
causa justificada a venderle yodo en Chile al precio de exportacion de este producto,
obligandola a comprar en el extranjero a las filiales de la denunciada. La Comision para
justificar la decision favorable a Soquimich alude al mercado geogréfico, sefialando que el
mercado interno o nacional de un producto es distinto de los mercados de exportacion, y
éstos a su vez, son diferentes entre si, debido a factores tales como costos de transporte,
barreras o franquicias aduaneras, mayor o menor apertura al comercio exterior, variedad de
ofertas y competencia de productores extranjeros. Por lo expuesto, no puede considerarse
arbitraria ni ilegitima la existencia de precios distintos del yodo en los mercados nacional y

de exportacion.

Los conceptos sustituibilidad de la oferta y competencia potencial son recogidos en esta
etapa por la en la Resolucion N° 243 del afio 1986, que trata sobre un reclamo interpuesto
por la Compafiia Manufacturera de Papeles y Cartones ante la Comision Resolutiva en
contra del Dictamen N° 584/1200, de la Comision Preventiva Central, que resolvid que
CMPC no podia adquirir el 66,58% de las acciones de la industria Forestales S.A. La
Comision Resolutiva en su considerando decimoquinto, se refiere expresamente al
concepto de competencia potencial en el submercado de papeles graficos para impresion y

escritura.

b) Primera etapa de transicion: 1995-1999*%.

Durante este periodo hubo un notable avance al respecto, puesto que se comienza a
mencionar y conceptualizar en los considerandos de las sentencias, los principios y factores
propios del mercado relevante al momento de solucionar conflictos antimonopolio,

especialmente, en materias de fusiones de empresas. Ejemplo de esto es la resolucion N°

185 MONTT, L. (profesor guia), LOPEZ, S y ANTOINE, N. (alumnos): “Ley Antimonopolios: jurisprudencia
de la Comision Resolutiva de los arios 1995, 1996, 1997, Memoria (licenciado en ciencias juridicas y
sociales), Universidad de Chile, Santiago, 1999; MONTT, L. (Profesor Guia) HUERTA, J.M. (alumno): “Ley
antimonopolios : jurisprudencia de la comision resolutiva de los afios 1998, 1999 y 2000”, Memoria
(Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales) Universidad de Chile, Santiago, 2002, Chile.
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445 de 1995, que autorizo la fusion de las empresas de aeronavegacion Lan Chile y Ladeco.
Las menciones que se hacen sobre el mercado relevante son esporadicas, mas bien
incipientes, se extrafia en ellas un anélisis l16gico més acucioso y criterios modernos ya

utilizados e incorporados por la doctrina comparada.

En esta Resolucién, donde se permitio la fusion de las empresas aéreas LAN CHILE y
LADECO, la decision se tomd contra el voto disidente del integrante sefior Guillermo
Patillo Alvarez, subrogando al sefior decano de la Facultad de Administracion y Economia
de la Universidad de Santiago, quien estuvo por rechazar el recurso de reclamacion
interpuesto por Lan Chile S.A., y confirmar en todas sus partes los dictamenes recurridos,
la parte esencial de sus consideraciones recogen los conceptos de sustituibilidad de la oferta

y competencia potencial.

c) Segunda etapa de transicion afio 2000 hasta término de la Comision Resolutiva por

creacion del Tribunal de la Libre Competencia.

A partir del afio 2000 fue una preocupacion de la Comision Resolutiva el utilizar criterios y
principios propios del mercado relevante en los considerandos de sus sentencias. Sin
embargo, ellos son utilizados nominalmente puesto que no se hacen, por lo general, anélisis
fundamentados del por qué se estimd que el mercado relevante era tal, es decir, se sefiala
cual es el mercado en cuestion, pero no se expresa como se lleg6 a determinar ese mercado
relevante, lo que permite con suspicacia sospechar la utilizacion de criterios subjetivos y
antojadizos en la solucion de los conflictos de antimonopolio. Y en esa época, se esperaba
por algunos, que en el futuro hubiera una mayor transparencia en los factores y principios
que se tomaron para la decision: “seria sumamente positivo en el futuro, el transparentar
dicha determinacion ponderandose publicamente los factores y principios que se tomaron
en consideracion. La situacion recién descrita no se presenta solamente en nuestro pais, asi
también hemos observado fuertes criticas a este respecto, tanto en la Comunidad Europea

como en el caso de Estados Unidos en este sentido*®®.

d) Etapa actual.

188 | EIVA, Sebastian; Prado, Juan Manuel: “EI mercado relevante en Chile”, Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, Capitulo I1I.
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Desde la creacion del TDLC hasta hoy, el avance en esta materia ha sido significativo. En
efecto, constituia desde sus inicios, un desafio para el nuevo Tribunal de la Libre
Competencia, continuar con los avances en la determinacion del Mercado Relevante, ya
gue como nuevo ente jurisdiccional creado por la Ley N° 19.911, encargado de conocer los
casos que atenten contra la libre competencia en el pais, en €l recae la responsabilidad de
establecer los criterios generales que sirvan para la definicién del mercado relevante. Ahora
bien, como veiamos, el afio 2006, la Fiscalia Nacional Econdmica publicé la “Guia interna
para el analisis de operaciones de concentracion horizontales”, donde expresa el concepto
de mercado relevante, lo que fue precisado por la guia del afio 2012 “para el analisis de
operaciones de concentracion”, que vino a reemplazarla. Estos hitos fueron
complementados por la mencién que hace el Auto Acordado 12/2009 “sobre informacion
relevante para el control preventivo de operaciones de concentracion” dictado por el

TDLC, donde también sefiala un concepto de mercado relevante®®’.

En esta etapa, han sido innumerables los pronunciamientos del Tribunal que recogen
explicitamente la nocion de mercado relevante, estableciéndose como un paso frecuente y
casi obligado en el procedimiento de analisis de conductas, méas alla del estudio de las
operaciones de concentracion. En atencién a los limites de este trabajo, se desarrollara en lo
que sigue algunas notas distintivas respecto a casos relevantes en materia de operaciones de
concentracion y en un capitulo distinto el estudio exhaustivo de los casos en materia de

Colusién, por cuanto constituyen un punto central de nuestro estudio.

B) El mercado relevante en la jurisprudencia del TDLC para los casos de

operaciones de concentracion.

a) Mercado relevante en casos de operaciones de concentracion.

Siendo los casos que hacen posible su referencia a través de la guia de operaciones de

concentracion, el TDLC ha entendido util su definicion, haciendo alusion a ella, en

87 SECRETARIADO DE LA OCDE, op. cit., p. 18.
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repetidas ocasiones'®®, de manera expresa y utilizando las herramientas disponibles para

determinarlo analizadas con anterioridad.

Abriendo los inicios del Tribunal, la Resolucion 01 TDLC sobre eventual fusion de
Metrépolis Intercom y VTR del 2004 constituye un caso emblematico. Esta Resolucion se
da a propdsito de un informe de la FNE al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
respecto de la fusion entre VTR Banda Ancha S.A. (VTR) y Metrépolis Intercom (M1), en
adelante VTR-MI. En él solicitd la separacion estructural de la empresa que surgiria. El
Fiscal proponia la separacion de los negocios de TV Cable, Internet Banda Ancha y
Telefonia Fija, para lo cual planteaba que se constituyesen sociedades anonimas distintas
para la provision de cada uno de dichos servicios. El objetivo de la solicitud del Fiscal era
impedir que VTR-MI utilizara estrategias de venta atada para adquirir poder de mercado en
los segmentos de telefonia local y de acceso a Internet Banda Ancha. El Fiscal habia
estimado que la entidad fusionada podria aprovechar su eventual poder de mercado en la
TV Cable, producto de la alta concentracion que se produciria en este mercado, para
provocar efectos anticompetitivos en los demas mercados en que participaria. Sefialaba en
su informe: “la empresa fusionada, en caso de obtener ganancias sobrenormales (en el
mercado de la TV pagada), podria destinar estos recursos para alterar las condiciones de
competencia en los mercados relacionados, subsidiando, por ejemplo, el valor de su
servicio de internet banda ancha o de telefonia. Otra forma de pérdida de excedente de los
consumidores, seria una posible venta atada del servicio en el que tiene poder de mercado

(la TV por cable) en los casos que obliga al cliente a la compra de dos 0 méas productos sin

188 \/er entre otras Resolucion N° 43 TDLC, sobre fusion de SMU S.A. y Supermercados del Sur S.A del
12/12/2012; Resolucion 39 TDLC, Consulta de Organizacion Terpel Chile, relativa a la adquisicién por parte
de Quifienco S.A. de los activos de las sociedades Petroleos Trasandinos S.A. y Operaciones y Servicios
Terpel Limitada del 26/04/2012; Resolucién 37 TDLC, acerca de concentracion entre LAN Airlines y TAM
Linhas Aéreas S.A. del 21/09/2011; Resolucién 36 TDLC, sobre participacion en concursos para concesiones
de radiodifusion, del 10/08/2011; Resolucién 35 TDLC, relativa a arrendamiento de supermercados en
Vallenar y Huasco del 04/08/2011; Resolucion 34 TDLC, sobre efectos en Chile de participacion de Copec en
Terpel Colombia del 26/05/2011; Resolucién 33 TDLC, respecto a arriendo por Cencosud, de supermercados
de Comercial Condell del24/01/2011; Resolucién 32 TDLC, respecto a participacion en concursos para
concesiones de radiodifusion del 15/06/2010; Resolucion 31 TDLC, sobre fusion de Anagra y Soquimich ,del
09/12/2009; Resolucién 29 TDLC, sobre participacidon en concursos para concesiones de radiodifusion del
18/03/2009; Resolucién 24 TDLC, en consulta sobre fusién de D&S y Falabella del 31/01/2008; Resolucién
23 TDLC, relativa a fusion de ING AFP Santa Maria y Bansander AFP del 01/01/2008; Resolucion 22 TDLC
en consulta de Endesa y Colbin sobre proyecto Aysén del 19/10/2007; Resolucién 20 TDLC por compra de
acciones de iberoamerican Radio Chile del27/07/2007; Resolucion 02 TDLC, sobre eventual toma de control
de Bellsouth Comunicaciones del 04/01/2005; Resolucion 01 TDLC sobre eventual fusion de Metrépolis
Intercomy VTR del 25/10/2004.
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tener la posibilidad de comprar la TV por cable de manera individual. Esto, en el sentido
que tal vez el cliente optaria por contratar la TV por cable con esta compafiia y mantendria
o contrataria los otros servicios con otra empresa”®. El TDLC entonces, debfa decidir si

acoger o no la solicitud de la FNE al resolver sobre la fusion de VTR y M.

En lo que respecta a nuestro tema de estudio, el TDLC para tomar una decision sobre el
asunto, analizo el mercado relevante, desde la perspectivita del producto y geografica. Tras
el estudio del mercado relevante de producto, constato la existencia de tres mercados: el de
la TV pagada a traves de cable, satélite u otra plataforma tecnoldgica idénea; Banda ancha
y el de la telefonia fija. Luego, analizando el mercado geografico, determina que se trata del
mercado nacional'®. Para llegar a esta primera delimitacién, el TDLC sefialé expresamente
que “mas que utilizar un criterio de sustituibilidad de la demanda y de la oferta mediante el
andlisis de la elasticidad cruzada de la TV pagada y otros bienes, por carecer de
informacidn en el expediente acerca de las elasticidades respectivas, el principal criterio a
utilizar en este caso sera el de andlisis cualitativo enfocado en caracteristicas de precio,

- 191
calidad y uso™**%,

Como se ve, pone énfasis en un punto que ya hemos analizado, la dificultad de contar con
informacion suficiente para evaluar la sustiuibilidad de la demanda y aun mas de la
elasticidad cruzada. Esto supone asumir las limitaciones propias de contar con un analisis
estrictamente cualitativo, segun lo que ya hemos revisado. Sin embargo, lo fundamental en
este caso, es la claridad con que el TDLC afronta, ya en sus primeros pasos, la necesidad de

definir mercados y referirse a los conceptos propios del mismo.

El final es conocido, pues el TDLC aprobé la fusién de VTR y Metrdpolis. La union de
ambas compaifiias le entregd a VTR el 80% aprox. del mercado de la TV de pago. A pesar
de esta alta concentracion, la operacion se autorizO porque introduciria competencia a
Telefonica en los rubros de banda ancha y telefonia. Pero para evitar que VTR abusara de
su privilegiada posicion en el mercado de TV cable, la «condicidon quinta» le prohibio

“negar injustificadamente la compra” a programadores que venden sefiales o producciones

'* FISCALIA NACIONAL ECONOMICA: Informe Fusion VTR-Metropolis, 2004, p. 21.
199 RESOLUCION 01 TDLC sobre eventual fusién de Metrépolis Intercom y VTR, 2004, pp. 41-42.
191 .

Ibid., p. 37.
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de television pagada u ofrecerles “un precio que no tenga relacion con las condiciones de

- 192
competencia del mercado” ™",

Otra decision sobre de fusion emblemaética, se adoptd en la Resolucion 24 del TDLC, en
consulta sobre fusién de D&S y Falabella’®. En junio de 2007, Falabella —una de las
principales empresas minoristas de Chile— y D&S —la cadena de supermercados de mayor
tamafo—, presentaron su consulta al TDLC, en relacion a una operacion de concentracion
acordada entre las partes. De acuerdo a ésta, la participacion accionaria de Falabella en la
nueva entidad seria 77%, y 23% quedaria en manos de D&S. La empresa fusionada hubiera
sido la segunda empresa mas grande cotizando en el Mercado de Valores en Chile, con
ventas anuales aproximadas de US$ 8 mil millones, convirtiéndose de paso en el segundo
retailer mas grande de América Latina, solo después de Wal-Mart en México. EI TDLC
solicitd informar respecto de esta operacion a diversos agentes del mercado —competidores,
proveedores—, la FNE informd técnicamente en agosto de 2007 y, finalmente, tras siete
meses, el TDLC emitié su Resolucion N° 2426. Para evaluar los posibles efectos de la
operacion, el TDLC definio el mercado relevante o ambito relevante como el del «retail
integrado», que se extendia no s6lo a los mercados de retail directamente involucrados en la
operacion -supermercados y crédito de consumo no bancario-, sino también a los centros
comerciales y todas aquellas tiendas minoristas que operan bajo el esquema de comercio de
gran superficie, ya que las complementariedades que existen entre estos distintos negocios
pueden ser aprovechadas a través de un instrumento comun, como las tarjetas de crédito y
acciones de fidelizacion'®*. El analisis del TDLC, consideré que la operacion propuesta
tendria como consecuencia una gran alteracion en la estructura del mercado, dada la
creacion de una empresa gque pasaria a ser el actor dominante en el comercio minorista,
participando préacticamente en todos los segmentos y funciones: tiendas por departamento,
tiendas de mejoramiento del hogar, supermercados, inmobiliarias y financiamiento.
También identificd las ventajas en la operacion, sin embargo, todas éstas ponian al nuevo
actor en una posicion de ampliar el poder de mercado y extenderlo en otras areas minoristas

en el futuro, ademas de crear obstaculos para la entrada de competidores y para la relacion

192 Resolucién 01 TDLC sobre eventual fusion de Metrépolis Intercom y VTR, op. cit., p. 51.
193 Resolucion 24 TDLC, en consulta sobre fusion de D&S y Falabella Concentraciones o Integraciones, 2008.
Y RRAZABAL, Felipe, op.cit., p.10.
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con proveedores. Asi, el TDLC llego a la conviccidn que las mismas ventajas comerciales
que las partes presentaban como fuentes de eficiencia a largo plazo, constituian las fuentes
del riesgo para la competencia. Finalmente, el tribunal rechazé la afirmacién de pro
eficiencia competitiva de las partes, ya que durante el proceso no se demostré la forma en
que esta eficiencia se traspasaria a los consumidores. Por estas razones, decidio rechazar la
fusion, considerando también, que los riesgos para la competencia que se derivaban de la
operacion no podian ser corregidos mediante la imposicion de ningun tipo de medida de
mitigacion. En palabras de Felipe Irarrazabal, “sin lugar a dudas, este ha sido el proceso no

contencioso mas importante desde el inicio de las funciones del TDLC*.

En suma, la definicién de mercado relevante en este contexto resulta una herramienta Gtil y
constantemente usada por el tribunal, para determinar cuotas de mercado y grados de
concentracion, y con ello evaluar los efectos de la fusion en la competencia. Con todo,
recordando las reflexiones de KAPLOW vy lo que indica la propia Horizontal Merger
Guidelines 2010 “la medicion de las cuotas de mercado y la concentracion del mercado no
es un fin en si mismo, sino que es Util en la medida en que ilumina los posibles efectos
competitivos de la fusion”. Por lo cual, “no es necesario que el andlisis de las Agencias
comience con la definicidén del mercado. Algunas de las herramientas analiticas utilizadas
por las Agencias para evaluar los efectos competitivos no se basan en la definicion del

mercado®®®.

A mayor abundamiento habra que tomar en cuenta que hay otras pruebas que pueden
“predecir los efectos de una fusion, reduciendo el papel de las inferencias de la definicion
del mercado y de las cuotas de mercado”. Esto viene a relativizar su conveniencia y
necesidad cuanto se cuenta con prueba mas consistente. Especialmente “cuando el analisis
sugiere mercados candidatos alternativos y razonablemente plausibles, y cuando las cuotas
de mercado resultantes dan lugar a inferencias muy diferentes en cuanto a los efectos de la

competencia, resulta particularmente Gtil examinar formas més directas de pruebas relativas

195 |11
Ibid., p. 11.
1% FEDERAL TRADE COMISSION-US DEPARTMENT OF JUSTICE, op.cit., seccién 4.
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a esos efectos”™’. En consecuencia, “la evidencia de los efectos competitivos puede influir

en la definicién del mercado™%,

7 1bid.
198 1hid.
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CAPITULO TERCERO: EL MERCADO RELEVANTE EN CASOS DE
COLUSION: (SIEMPRE REQUIERE SER DEFINIDO?

l. La Colusion.

1. Consideraciones generales.

A) Concepto y marco normativo.

Dentro de las practicas anticompetitivas la méas grave y dafiina es la colusién, que consiste
en aquel acuerdo por el cual un conjunto de empresas consiente en no competir entre ellas,
con el objetivo de aumentar sus beneficios'®; STIGLER la define como aquella
“determinacion conjunta de productos y precios por firmas ostensiblemente
independientes”®®. Esta conducta perjudica el funcionamiento de la economia, toda vez
que anula los beneficios propios de la rivalidad entre empresas, el cual es el mecanismo que
permite que los consumidores gocen de menores precios y de mejor calidad y variedad de
los bienes. El incrementar la produccion de un bien y llevar dicha produccion a un nivel
competitivo, significara una reduccion del beneficio percibido por las empresas. Al
contrario, los altos precios pagados por los consumidores se traspasan como rentas sobre
normales hacia la industria, al igual que en los monopolios®®:. La gravedad que encierra la
colusion se ve reflejada en las diferentes legislaciones, al ser la Unica préctica
anticompetitiva que, ademéas de multas, contempla penas de carcel, como es actualmente el
caso chileno. Ejemplo de esto, también se encuentra en la legislacion de Australia, Brasil,

Canada, Corea del Sur, Estados Unidos, Inglaterra, Japén, entre otros?%.

199 COLOMA, G: Defensa de la Competencia. Analisis Econémico Comparado, Buenos Aires, 2009, p. 4.

20 STIGLER, George: A theory of Oligopoly, Journal of Political Economy, Vol. 72, N° 1, 1962, pp. 44-61.

20 GONZALEZ, A.: Précticas Colusivas. En: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA:

Iz_oezl Libre Competencia en el Chile del Bicentenario, Santiago, Thomson Reuters Puntolex, 2011, pp.143-145.
Ibid. p.2.
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En la legislacion nacional el ilicito de colusion se contempla en el recientemente reformado
articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, de 1973%%,

El inciso 1° de dicho articulo 3° consagra lo que en la doctrina se ha denominado como tipo
universal del ilicito de libre competencia®®. En éste cabe subsumir cualquier conducta que
ponga en peligro o lesione los bienes juridicos que son protegidos por la legislacion de la

libre competencia. En efecto, se establece:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion
que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o

convenciones puedan disponerse en cada caso”.

Acto seguido, en los literales a), b), ¢) y d) del inciso segundo del articulo 3° se exponen en
forma ilustrativa una serie de conductas que en la practica constituyen los ejemplos mas
comunes de comportamientos que atentan en contra de la libre competencia.
Especificamente, en la letra a) se contemplan las conductas colusorias: En efecto, se sefiala:
“se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o

entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse zonas o
cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o
préacticas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan
en determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales

competidores”.

Este literal fue modificado recientemente, introduciendo innovaciones gque seran revisadas

en los proximos apartados. Por el momento, basta con constatar, que el literal en comento

28 D F.L. N°1 de 2005. Texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L N° 211 de 1973. Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccidn, recientemente reformado por la Ley N° 20.945, que “Perfecciona el
Sistema de Defensa de la Libre Competencia”, publicada en el Diario Oficial Edicion N° 41.546 de fecha 30
de agosto de 2016.

204 para profundizar al respecto, véase: VALDES, D: Libre competencia y monopolio, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2006, pp. 242- 245.
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sefiala como conductas constitutivas de colusion, por un lado, a los acuerdos colusorios y,
por otro lado, a las practicas concertadas. Por un lado, en el caso de los acuerdos colusorios,
éstos comprenden en general, acuerdos formales que tienen por objeto la eliminacion de la
independencia de actuacion entre las partes que los celebran (lo anterior, siempre con el
objeto de sustituir la incertidumbre e incentivos propios de la competencia por la certeza de

la cooperacion).

Estos acuerdos pueden ser formulados a través de instrumentos tangibles —escritos o
verbales— (acuerdos expresos) o en forma tacita, por medio de comportamientos de los
competidores que inequivocamente lleven a concluir que se esta en presencia de un acuerdo

ilegitimo entre ellos.

Por otra parte, a diferencia de lo que sucede en los acuerdos colusorios, las practicas
concertadas consisten en la ejecucion de conductas paralelas por parte de los competidores,
las cuales tienen por objeto sustituir a sabiendas los riesgos de la competencia por una
cooperacion entre ellos, esto en un contexto de cooperacion informal (gentlemen’s
agreements) o, inclusive, en circunstancias en las cuales no media decisién anterior alguna
entre los coludidos. En este sentido, basta que exista algin grado de colaboracion o
intercambio de informacion entre los competidores con el fin de sustituir la competencia
por los beneficios de la cooperacion. Entre las modalidades del ilicito de colusion que
mayormente preocupan a las autoridades de libre competencia se encuentran las practicas
concertadas. Lo anterior, porque estas presentan una serie de dificultades probatorias que
dicen relacién principalmente con el hecho de que el paralelismo conductual por medio del
cual se efectlan estas conductas, no siempre es ilicito. En este contexto, para acreditar que
el paralelismo aludido se debe efectivamente a la existencia de concertacién entre los
competidores, es necesario acreditar una serie de factores adicionales que asi lo demuestren

—labor que en la practica resulta sumamente compleja, segln sera estudiado—.

B) Regla de interpretacion y su vinculo con el analisis de mercado.

La colusion cuando en determinados casos, generalmente cuando consiste en la fijacion de

precios, reparticion de zonas o cuotas de mercado y limitacion de la produccion, es
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considerada en la mayoria de los ordenamientos como una accion anticompetitiva per se
(de por si), estableciéndose que para sancionarla no sera necesario demostrar el efecto
restrictivo de la conducta (por ejemplo, que el precio fijado es abusivo, 0 que se dafia a
terceros). El derecho comparado ha optado por una definicion de ilicitud per se, pues se
entiende que es altamente improbable que el acuerdo entre competidores produzca
beneficios en la sociedad; para las empresas carece de sentido configurar un acuerdo si no
sirve para alterar las condiciones en el mercado®®. El profesor STIGLER, sefiala como
ejemplo el limite de velocidad en carreteras; aun cuando es posible conducir de forma
segura a mas de 120 km/h, produciendo incluso ahorros de tiempo, sigue siendo preferible
no dejar este limite maximo sujeto a interpretacion por los peligros que esto encierra. De
esta forma, las politicas deben ser disefiadas apuntando a lo frecuente en vez de lo

excepcional®®.

Sin embargo, la regla per se no es el Gnico estandar bajo el cual se analizan las practicas
anticompetitivas, el derecho comparado también ha desarrollado la «Regla de la Razén».
Este estandar interpretativo se utiliza para analizar todos aquellos acuerdos y practicas cuyo
efecto competitivo solamente puede ser evaluado mediante el estudio de las caracteristicas
de cada mercado particular, asi como de las razones por las cuales se aplico dicha préactica

restrictiva®®’,

Bajo esta regla una practica anticompetitiva sera evaluada mediante el estudio de una serie
de elementos, tales como el mercado particular, las razones por las cuales se incurrio en
dicha conducta y los efectos de la misma. Ambas categorias —regla per se y regla de la
razén— se aplican a distintos tipos de practicas, por lo que actian de forma complementaria
pero separada. El riesgo de no delimitar los ambitos de cada regla, es que, por un lado,
podrian aumentar los casos de error al sancionar practicas como ilegales per se, y por el

otro, muchos casos de colusion, la cual ha sido calificada por la doctrina y la jurisprudencia

25 MESTMACKER: Mesa Redonda: Legislacion y Préctica de la Libre Competencia, un Coloquio con el
Profesor Ernst J. Mestmacker.2 de diciembre de 1982. Santiago, Centro de Estudios Publicos, 1985, p.16.

26 GONZALEZ, A., op. cit., p. 4.

27 MIRANDA L, A: Anotaciones sobre el derecho antimonopolistico en los Estados Unidos de
Norteamérica. En: SEMINARIO HACIA UN NUEVO REGIMEN DE PROMOCION DE LA
COMPETENCIA: 7 y 8 de septiembre de 1992, Camara de Comercio de Santafé de Bogota, Centro de
Estudios de Derecho de la Competencia. 1992, s.p.
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como evidentemente dafiina, querran ser presentados como inofensivos o incluso positivos

para la competencia, generando altos costos de litigacion y defensa.
La prueba del acuerdo.

Se suele considerar un primer requisito. Es menester sefialar, que la mayor de las veces las
firmas involucradas en una colusion se conciertan de manera clandestina, sin dejar rastro
material accesible del acuerdo. Producto de lo anterior, la obtencion de pruebas directas que
certifiquen la existencia de la colusion resulta practicamente imposible y, por el contrario,
normalmente, suelen existir pruebas de tipo indiciario. En dicho sentido, es que en muchos
de los juicios por précticas colusorias el acuerdo es inferido por el juzgador a través de un
proceso logico que se desarrolla a partir de la comprobacion de ciertas conductas que se
consideran resultado inequivoco del concierto de voluntades entre competidores. De esta
forma, la prueba indiciaria o circunstancial se encuentra recogida en el articulo 22 inciso 2°
de la Ley de Defensa de la Competencia, el cual sefala: “seran admisibles los medios de
prueba indicados en el articulo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil y todo indicio o
antecedente que, en concepto del Tribunal, sea apto para establecer los hechos

208 En nuestro pais como se vera en extenso, en el contexto de la legislacion

pertinentes
anterior a la Ley N° 20.361, la dificultad probatoria planteada se hacia todavia mas
compleja. Lo anterior, debido a que las herramientas entregadas por dicha legislacion a la
FNE no eran iddneas para la obtencion de pruebas duras. En efecto, para ilustrar lo anterior,
se puede sefialar que entre las atribuciones investigativas con las que la FNE contaba en el
marco de la legislacion antigua, se destacaba como mecanismo de obtencion de pruebas la
facultad para solicitar de entidades particulares -inclusive las investigadas- las
informaciones relevantes con motivo de las pesquisas practicadas. Con todo, la FNE no
tenia control sobre su entrega. En esta linea, los incentivos estaban dados para que los
investigados seleccionaran y arbitraran la informacion a su favor, lo que dificultaba
enormemente la obtencion de pruebas directas Utiles por parte de la FNE. En un escenario
como el descrito, las presunciones resultan ser un medio probatorio especialmente idoneo

para acreditar la existencia del hecho alegado (esto es, la existencia del acuerdo). Lo

208 D.F.L. N°1 de 2005. Texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L N° 211 de 1973. Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccidn, articulo 22.
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anterior, porque solo a través de presunciones se puede probar un hecho cuya existencia no

es del todo comprobable mediante pruebas fehacientes.

Esto mecanismo para probar la colusion, es recogido en diversas legislaciones. Asi por
ejemplo, en Estados Unidos se permite el uso de evidencia circunstancial para probar casos
de colusion. Esto dltimo, data desde hace largo tiempo, especificamente, a partir de la

dictacion de las sentencias en los casos de Interstate Circuit, Inc. v. United States®® y

American Tabacco Co. v. United States?1%?!,

Ahora bien, cabe adelantar que el objetivo tenido en cuenta al momento de incorporarse la
prueba indiciaria como medio probatorio para acreditar casos de colusién, se vio
fuertemente obstaculizado por una serie de requisitos establecidos por la jurisprudencia de
la Corte Suprema en la condena de ilicitos colusorios, especificamente durante los afios
2006 y 2007. Como se expondra a lo largo del presente documento, estas exigencias
llevaron, en la practica, a que la procedencia de condenar en base a prueba indiciaria en
materia de libre competencia fuera muy exigente en cuanto a sus contenidos, cuestion que
generd que su utilizacion como medio para acreditar la existencia de acuerdos colusorios
cayera por largo tiempo en desuso, debilitando fuertemente la persecucion del ilicito de

colusion, especialmente, de practicas concertadas.

299 |nterstate Circuit, Inc. v. United States (306 U.S. 208), 1939.

210 American Tabacco Co. v. United States (328 U.S. 781), 1946-

211 Al respecto, ambos fallos admiten que puede existir colusién sin necesidad de un acuerdo formal previo.
En este sentido, sefialan que para acreditar la existencia de colusién en este tipo de situaciones, se debe
atender a las circunstancias que rodean al caso, lo cual no significa otra cosa que el reconocimiento de la
prueba circunstancial como medio probatorio para acreditar casos de practicas concertadas. Especificamente,
en Circuit, Inc. v. United States se sefial6 lo siguiente: “While the District Court’s finding of an agreement of
the distributors among themselves is supported by the evidence, we think that in the circumstances of this
case such an agreement for the imposition of the restrictions upon subsequent- run exhibitors was not a
prerequisite to an unlawful conspiracy. It was enough that, knowing that concerted action was contemplated
or invited, the distributors gave their adherence to the scheme and participated in it (...) The acceptance by
competitors, without previous agreement, of an invitation to participate in a plan, the necessary consequence
of which, if carried out, is restraint of interstate commerce, is sufficient to establish an unlawful conspiracy
under the Sherman Act”. En la misma linea que el fallo anterior, en la sentencia del caso American Tabacco
Co. v. United States se indic6: “No formal agreement is necessary to constitute an unlawful conspiracy. Often
crimes are matter of inference deduced from acts of the person accused and done in pursuance of a criminal
purpose. Where the conspiracy is proved, as here, from the evidence of the action taken in concert by the
parties to it, it is all the more convincing proof of an intent to exercise the power of exclusion acquires
through that conspiracy. The essential combination or conspiracy in violation of the Sherman Act may be
found in a course of dealing or other circumstances as well as in an exchange of words. Where the
circumstances are such as to warrant a jury in finding that the conspirators had a unity of purpose or a
common design and understanding, or a meeting of minds in an unlawful arrangement, the conclusion that a
conspiracy is established is justified”.
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Respecto a la prueba directa, la legislacion antimonopdlica chilena contempla actualmente
la figura de la delacion compensada, consistente en aquel beneficio de exencion o
reduccion de multa, para aquellos agentes econdmicos que ejecuten una infraccion al
articulo 3° del DL 211, cuando aporten antecedentes que permitan acreditar la conducta y
determinar a los responsables®?. Ademés, como se vera a continuacion, se entregaron
facultades intrusivas a la Fiscalia Nacional Econdémica®™?, en virtud de las cuales, en casos
de investigaciones a infracciones al articulo 3° letra a) del DL N° 211 (carteles), la FNE,
con autorizacion de la Corte de Apelaciones respectiva, podra efectuar diligencias tales
como entrar a recintos publicos o privados, podra allanar o descerrajar, podra registrar e
incautar toda clase de instrumentos y documentos que permitan acreditar la existencia de la

infraccion, autorizar la interceptacion de toda clase de comunicaciones, entre otras®.
Aptitud objetiva o aptitud vulneradora

Respecto a este punto, se ha sostenido que no so6lo es necesaria la existencia de un acuerdo,
también se requiere que este tenga aptitud objetiva para dafiar la competencia, es decir, que
sea idoneo para afectar la libre competencia®’®. Al momento de analizar una conducta
restrictiva de la competencia sera necesario determinar el poder de mercado del agente que
incurre en la préctica, con la finalidad de discernir si dicha practica tiene la idoneidad
suficiente como para lesionar el bien juridico protegido por el Decreto Ley N° 211%%°,

Esta aptitud vulneradora es lo que finalmente configura el nexo causal entre la conducta y
el reproche juridico: “el acuerdo o la practica concertada deben ser aptos para producir un
resultado de afectacidn del bien juridico libre competencia. En lo concreto, es el poder de

mercado del que estan dotados los sujetos el que denota dicha aptitud”®*’. De esta forma,

212 JRARRAZABAL, F. Fiscal Nacional Econémico: Delacién compensada y facultades articulo 39, letra N)

DL 211: vision y experiencia de la Fiscalia Nacional Econémica. [Diapositivas] Santiago de Chile, 2012, p.
9.

2 GONZALEZ, A., op. cit., p. 155.

214 IRARRAZABAL, F. Fiscal Nacional Econémico, op. cit., p. 17.

215 TAPIA, J.: Informe en derecho. La prohibicién de colusién en el derecho chileno y comparado (a peticién
de la Fiscalia Nacional Econdmica en Rol C N° 177-08), 2010, p. 26.

216 \VALDES PRIETO, D: Libre Competencia y Monopolio, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p.
289.

217 EYZAGUIRRE, C. y GRUNBERG, J.: Colusién Monopélica. Prueba de la Colusién, Paralelismo de
Conductas y Factores Afiadidos, Revista Anales Derecho UC: Temas de Libre Competencia 2 (4), 2008, pp.
55-76.
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solo son relevantes desde el punto de vista de la persecucion de las préacticas
anticompetitivas, aquellas realizadas por agentes que posean poder de mercado, es decir, las
que posean aptitud objetiva propia y suficiente para vulnerar la libre competencia.

El resultado de la conducta o prueba del efecto.

Cabe sefialar que previo a la reforma introducida por la Ley 20.361 de 2009 al DL N° 211,
el articulo 3° inciso 2° letra a) requeria demostrar que los agentes econdémicos habian
abusado del poder que el acuerdo les conferia. Esto hacia necesaria la prueba del efecto que
en la practica producia el acuerdo, es decir, que se probara el abuso del poder adquirido®®.
Lo cual, evidentemente perjudicaba la persecucion de los Carteles. Con la Ley 20.361, se
reformo el articulo 3° letra a) del DL N° 211, eliminandose la frase “abusando del poder
que dichos acuerdos o practicas les confieran” y se incorpora la frase “que les confieran
poder de mercado” al respectivo articulo, con lo cual deja de ser exigible el demostrar los
efectos concretos del acuerdo, siendo s6lo necesario probar que dichos acuerdos confieren
poder de mercado a quienes los celebran®®. Con todo, la reforma reciente que acaba de
modificar el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Decreto Ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia
elimind la exigencia de que probar que el acuerdo confiri6 poder de mercado a los
involucrados. Esta medida disminuye la defensa de las personas que se cartelizan, y

aumentan las posibilidades de obtener una sentencia condenatoria.

La eliminacion de la exigencia de que el acuerdo o la practica concertada confieran poder
de mercado para sancionar ilicitos de colusion, se suma entre otras, al establecimiento de la
sancion penal, al ajuste de tipo infraccional de colusion a las hipdtesis de «carteles duros» y
el fortalecimiento de la delaciébn compensada como importantes innovaciones en esta

materia.

28 TAPIA, J.: Cardcter Anticompetitivo de los Acuerdos Restrictivos de la Competencia en el Sector Retail.
En: Libre Competencia y Retail, P. Montt & N. Nehme. 2009. eds., Editorial Legal Publishing, pp. 37-38.
Disponible en: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1440695, [actualizado, Diciembre 2016].

219 Corte Suprema, Recurso de reclamacién, autos rol N° 2578-2012.
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Cabe recalcar, que el literal a) del inciso segundo del articulo 3° de la Ley de Defensa de la
Libre Competencia exigia que para sancionar un ilicito de colusion, el acuerdo o la préctica
concertada deben conferir poder de mercado a los competidores que participen en €l. Si se
analiza el derecho comparado, tanto en las jurisdicciones de mayor tradicion —tales como
Estados Unidos de Ameérica, la Comunidad Europea y Canadd— como en otras mas noveles,
pero también relevantes —tales como Australia, Brasil y México— esta exigencia probatoria
resultaba inédita. En el derecho comparado se ha establecido que para el caso de los
denominados carteles duros (hardcore cartels), que son aquellas colusiones en que
competidores acuerdan fijar precios, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de
mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, sin que exista justificacion pro
competitiva alguna asociada al acuerdo, resulta suficiente, para que el acuerdo sea
declarado como anticompetitivo y contrario a la ley, que se acredite su existencia y que

verse sobre las variables esenciales de competencia antes mencionadas.

Dicho de otra manera, dado que se concibe a los carteles duros como préacticas
manifiestamente anticompetitivas, los tribunales estan autorizados a condenar a quienes
incurran en ellas sin necesidad de que se realice un completo andlisis del mercado relevante
ni de su efecto anticompetitivo, siendo ademas improcedente que el requerido o demandado
invoque defensas de eficiencia, que, en rigor, son inexistentes. Una regulacion de este tipo
posee innegables ventajas para el sistema de defensa de la libre competencia. Por una parte,
genera ahorros de costos, pues no resulta necesario destinar ingentes recursos para probar
algo evidente, esto es, que la colusién tiene la aptitud de atentar en contra de la libre
competencia. Por otra parte, entrega una clara sefial a los agentes econémicos en el sentido
de que bajo ninguna circunstancia pueden incurrir en conductas que tan gravemente atentan

contra la libre competencia en los mercados.
C) Estandar probatorio.

En nuestro pais el estandar probatorio utilizado por la C.S. en un comienzo -y replicado
con posterioridad por el TDLC-, salvo escazas excepciones, exigia que la prueba
acomparfiada en casos de colusion fuera capaz de acreditar la existencia del acuerdo mas
alla de toda duda razonable, lo cual da cuenta de un estandar sumamente rigido, que hacia

inatil la prueba indiciaria y que iba complementado con un criterio de interpretacion segin
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la regla de la razén. Dicho criterio, con posterioridad al 2007, ha sido progresivamente
matizado por un desarrollo jurisprudencial tendiente a un criterio intermedio, mas flexible
en el estandar probatorio, que admite la posibilidad de acreditar la conducta, adn sin la
obtencion de prueba directa, que ha sido definido como el de la “prueba clara y
concluyente”, el Tribunal entiende que dicho estandar, para poder formar su conviccion,
exige tener mas que simplemente una mayor probabilidad, pero sin exigir un nivel de
certeza “mas alla de toda duda razonable”, como se exigiria en materia penal. Con todo, ya
con mas claridad desde el Caso Farmacias, puede constatarse de manera mas consistente un
criterio flexible, lo que ha ido acompafiado —principalmente en los ultimos casos— un
acercamiento interpretativo a la regla per se, todo ello propiciado a su vez, por los cambios
introducidos en la reforma del afio 20009.

a) Implicancias de un estandar probatorio rigido.

El criterio, mayormente adoptado en una primera etapa, gener6 la necesidad de
concurrencia de pruebas duras para acreditar los convenios. Con todo, este tipo de pruebas
es dificilmente asequible cuando se trata de practicas concertadas’®. Mas aun, este
problema se vio empeorado por el hecho de que las herramientas con las que contaba la
FNE en el marco de la legislaciéon anterior a la Ley N° 20.361 eran insuficientes para la
captacion de pruebas directas. Todo esto implico, en la practica, una serie de dificultades en
torno a la persecucion de las préacticas concertadas, lo cual gener6 la necesidad, por un lado,
de complementar legislativamente las antiguas facultades de investigacion con las que
contaba la FNE —esto, con otras herramientas de persecucién utilizadas exitosamente en
derecho comparado- Y, por otro lado, de flexibilizar el estandar probatorio aplicado por los
tribunales para probar ilicitos colusorios. Estos cambios, fueron introducidos por la Ley
20.361 al D.L N°211 de 1973%?* que entre otras cosas, incorporé el mecanismo de delacion

compensada para desbaratar Carteles y el otorgamiento de facultades intrusivas en favor de

220 para un mayor analisis sobre este tema, ver NEHME, Nicole (tutor), QUINTEROS, Paloma (alumna):
“Prueba de acuerdos colusorios tacitos. Analisis critico desde la perspectiva del Derecho chileno y
comparado”, tesis (magister), Santiago, 2012.

221 |LEY 20.361, que modifico el Decreto con fuerza de ley N°1, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, 2009.
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la FNE, y modifico el articulo 3 eliminandose la frase “abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les confieran” y se incorpora la frase “que les confieran poder de

mercado”.

1. Andlisis jurisprudencial del TDLC y la Corte Suprema en casos de

Colusion.

1. Jurisprudencia: El estandar probatorio, mercado relevante y la regla de

interpretacion aplicable.

A) Primera etapa: Criterios rigidos.

En el caso Leche??

, el TDLC se observa una alta exigencia probatoria en materia de
colusion por parte del Tribunal; al no existir prueba directa del acuerdo, el Tribunal sefala
que la colusion sélo puede probarse acreditando la existencia de barreras de entrada y
rentas anormalmente altas. Sin perjuicio de que se rindi6 prueba relativa a estos puntos, el

Tribunal concluye que esta no es suficiente para acreditar la existencia de la conducta.

En el caso Combustibles Liquidos?, el Tribunal da cuenta de una situacion de integracion
vertical ademas de barreras a la entrada de nuevos participantes, sin embargo, sefiala que el
alza en los méargenes de comercializacion de las empresas distribuidoras de combustible
puede explicarse tanto en virtud de una colusion tacita, como también por otras razones, no
existiendo antecedentes probatorios que permitan descartar fehacientemente las hipétesis
alternativas a la colusion. Se observa que frente a casos de colusidn tacita en que no existe
evidencia directa, se exige al agente persecutor aportar prueba para descartar explicacion
alternativa a la colusion, a lo cual se suma que deben concurrir todos los elementos de la
estructura de mercado que hacen propicia la colusién, pues de lo contrario esta se descarta.
Respecto de la sentencia anterior, la Fiscalia Nacional Econémica dedujo recurso de

reclamacion ante la Corte Suprema, sefialando que la exigencia probatoria del TDLC hace

222 Sentencia N° 7/2004. Fiscalia Nacional Econémica con empresas procesadoras de leche. 05 de agosto de
2004.

2ZTDLC: Sentencia N° 18/2005. Fiscalia Nacional Econémica con empresas distribuidoras de combustibles
liquidos. 10 de junio de 2005; CORTE SUPREMA: Rol N° 3327-2005. Reclamacién Sentencia N° 18/2005
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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que, en la practica, dicho organismo exija prueba directa de la colusion. La Corte entiende
que los cargos formulados no lograron ser probados, desde que el mencionado articulo 3°
del Decreto Ley N° 211 establece una serie de actuaciones que deben ser voluntarias o
dolosas, esto es, que tengan la intencion de provocar determinado resultado, por lo que no
puede comprender figuras en que la voluntad esté ajena, o sean el producto de actuaciones
meramente coincidentes entre las distintas compafiias. La Corte sostiene que no es posible
sancionar a las empresas por supuestas colusiones técitas, por lo cual rechaza el recurso. Se
observa como la Corte exige la prueba de una intencion dolosa de cometer un ilicito

anticompetitivo, descartando la posibilidad de sancionar la colusion tacita.

En el caso Navieras®®, si bien el TDLC acoge el requerimiento. Las requeridas y la FNE
dedujeron recursos de reclamacién ante la Corte Suprema, la cual sefialé no compartir los
argumentos del TDLC, pues los cargos formulados no lograron ser establecidos ni probados
y se observa un estricto estandar probatorio de la Corte, que lleva a pensar que la colusion
solo podra ser acreditada mediante prueba directa del acuerdo. Ademas de esto, se observa
que la Corte da un rol preponderante a la intencion en materia de libre competencia, por
cuanto exige acreditar fehacientemente la existencia de culpa o dolo.

En el caso Oxigeno Liquido®®

, el Tribunal sefiala que a partir de la evidencia aportada por
la Fiscalia no es posible concluir la existencia de un acuerdo colusorio para repartirse el
mercado, por cuanto existirian explicaciones alternativas que no podria descartarse. Sin
embargo, respecto a la existencia de una colusion en la licitacién (segunda conducta
imputada), el voto de mayoria del Tribunal considera que la evidencia circunstancial
aportada dio cuenta de un comportamiento que no podia explicarse mediante razones
econdmicas plausibles, por lo cual se aplica la tesis de la “Unica explicacién razonable”,
mediante la cual se adquiere la conviccion de que se encuentra acreditado el ilicito. Solo
adicionalmente, el Tribunal analiza los efectos perjudiciales del acuerdo sobre la

competencia, los cuales cumplen la funcién de agravar la conducta. Este anélisis se acerca a

224 TDLC: Sentencia N° 38/2006. Fiscalia Nacional Econémica con empresas navieras. 07 de junio de 2006.;
CORTE SUPREMA: Rol N° 3395-2006. Reclamacion Sentencia N° 38/2006 Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.

25TDLC: Sentencia N° 43/2006. Fiscalia Nacional Econémica con empresas distribuidoras de oxigeno
liquido. 07 de septiembre de 2006.; CORTE SUPREMA: Rol N° 5057-2006. Reclamacion Sentencia N°
43/2006 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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uno realizado conforme a la regla per se, por cuanto el Tribunal no hace un estudio a fondo
del mercado relevante y adquiere la conviccion de haberse acreditado el ilicito una vez
probado el acuerdo. Ademas, se observa una flexibilizacion del estandar probatorio del
Tribunal, el cual adquiere la conviccién de la existencia del ilicito en base a la evidencia
circunstancial aportada, lo cual hasta ese momento no habia ocurrido. El voto de minoria
del ministro Tomas MENCHACA sefiala que no existen indicios suficientes para acreditar
que las requeridas hayan actuado coludidas en la licitacion. Sefiala asimismo que no pudo
probarse que la conducta tuviera un efecto contrario a la libre competencia pues,
finalmente, la licitacion si tuvo éxito. Este andlisis del voto de minoria se realiza bajo la
regla de la razdn, la cual exige, ademas de la prueba del acuerdo, la prueba del objeto y el
efecto anticompetitivo de la conducta. Tanto la FNE como las empresas requeridas
interpusieron recursos de reclamacion. La Corte sostuvo que no podia desprenderse la
existencia del acuerdo a partir de la conducta desplegada por las requeridas, por cuanto esto
no resulta suficiente para poder descartar las distintas hipdtesis alternativas a la colusion. Es
posible observar que se produce una dicotomia en el criterio empleado por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y la Corte Suprema, por cuanto el Tribunal emplea un
estandar de prueba mas flexible en virtud del cual es posible acreditar el acuerdo colusorio
a partir de la evidencia circunstancial presentada por la Fiscalia, por cuanto la conducta
desplegada por las requeridas no tenia, a juicio del Tribunal, otra explicacion o justificacion
econdmica fuera de la colusion. En cambio, para la Corte dicha prueba result6 insuficiente,
haciendo mas exigente el estandar de prueba y acercandolo a uno en que es necesario

acreditar la colusion mediante prueba directa.

En suma, estos ultimos dos casos son un ejemplo de que a partir de la utilizacion del
estandar rigido, propio de sede penal, por parte de la Corte, las pruebas bajo las cuales el
Tribunal inferior tiene por acreditadas las conductas, no logran ser consideradas como

suficientes bajo la dptica de los nuevos estandares aplicados por la Corte.

226

En el caso Isapres™” (Sentencia N° 57/2007), el Tribunal establecié como requisitos del

ilicito de colusion: i) un acuerdo entre competidores; ii) su incidencia en algin elemento

226 TDLC: Sentencia N° 57/2007. Fiscalia Nacional Econémica con Isapres. 12 de julio de 2007; CORTE
SUPREMA: Rol N° 4052-2007. Reclamacion Sentencia N° 57/2007 Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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relevante de la competencia; y iii) que ese acuerdo permita a sus participantes abusar del
poder de mercado alcanzado, mantenido o incrementado mediante el acuerdo. Se establece
entonces, que los acuerdos entre competidores, para ser contrarios a la libre competencia,
deben permitir a sus participantes abusar del poder de mercado que dichos acuerdos les
confieren. Es por esto que, para resolver el caso, el Tribunal estima necesario hacer un
analisis extenso del mercado relevante, para determinar si existe una posicion dominante
por parte de las requeridas y para lo cual debe examinarse el mercado relevante, la
participacion de las empresas involucradas y la existencia de barreras de entrada. El
Tribunal observa una serie de factores estructurales que generalmente facilitan la colusion,
tales como barreras a la entrada de nuevos competidores, asi como una interaccion
frecuente entre las empresas y un reducido nimero de empresas rivales. Ademas de esto, se
observa un comportamiento practicamente simultaneo de las requeridas en la sustitucion de
los planes, asi como similitudes en los gastos en publicidad y personal de ventas. No
obstante, el Tribunal determina que dichos factores, ademés de explicarse en un
comportamiento colusorio, eventualmente pueden deberse a la existencia de paralelismos
conscientes, por lo que no se llega a la conviccidn suficiente de que haya habido un actuar
coordinado por parte de las requeridas. Nuevamente es posible observar que en un caso en
que no existe prueba directa de la colusion, la exigencia probatoria del Tribunal es tan alta
que no sera posible acreditar el ilicito cuando existan hipdtesis alternativas que puedan

explicar el comportamiento de los involucrados.

En la resolucion del recurso de reclamaciéon interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econdmica, la Corte Suprema establecidé que los medios de prueba agregados al proceso
eran insuficientes para demostrar la existencia de la colusion. La prueba circunstancial
aportada fue suficiente para desvirtuar las hip6tesis alternativas a la colusién. La Corte
sefial6 que, para producir pleno valor probatorio, es necesario que la prueba aportada sea de
caracter directo. El voto de mayoria de la Corte eleva la exigencia probatoria al punto de
exigir prueba directa para poder sancionar la colusién, haciendo que cualquier hipétesis

alternativa al comportamiento concertado sea suficiente para descartar el ilicito.
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En el caso Plasmas?*’

, la FNE deduce requerimiento en contra de Falabella y Paris por
haber abusado de su posicion dominante en el mercado de distribucion de
electrodomésticos y por haberse coludido para, en conjunto, presionar a sus proveedores y
hacer fracasar la feria organizada por Banco de Chile. En cuanto a la colusion, la prueba
aportada permiti6 comprobar un conjunto de acciones por parte de las requeridas,
consistentes principalmente en numerosos llamados telefonicos y correos electronicos a los
proveedores involucrados, asi como entre ellas mismas. A partir de esto el Tribunal llegé a
la conviccidn de que los hechos acreditados permitian establecer en forma clara, directa e
inequivoca la presuncion de que las comunicaciones entre los ejecutivos de Falabella y
Paris tuvieron por objeto acordar una estrategia frente al anuncio de la feria, coludiéndose
en definitiva para llamar a sus proveedores y hacerlos desistir de concurrir a la misma. El
Tribunal analizé la defensa de las empresas, respecto a que su actuar seria consecuencia de
la interdependencia oligopolistica entre ambas, descartandola, por cuanto quedd acreditado
que esta no era la Unica reaccién esperable de las requeridas, la cuales habrian reaccionado
de manera diferente en el pasado, ante situaciones similares. Una vez descartadas las
hipdtesis presentadas por las empresas, el Tribunal adquirio la conviccion de encontrarse en
presencia de un acuerdo colusorio. La Fiscalia Nacional Econdmica acusa a las requeridas
de abuso de posicion dominante y, a modo de agravante de dicha conducta, se las acusa de
haber actuado en forma coordinada. Al ser la colusion la conducta més grave y severamente
castigada por el derecho de la competencia surge la pregunta de por qué la Fiscalia decidio
imputar las conductas mencionadas en ese orden. Una posible explicacion es el estricto
estandar probatorio utilizado hasta ese momento por el TDLC para analizar las conductas
colusivas donde finalmente resultaba extremadamente dificil probar el acuerdo si no se
contaba con prueba directa de la colusion. En este caso la prueba presentada por la Fiscalia,
consistente en el registro de llamadas telefonicas entre las requeridas y hacia sus
proveedores, fue decisiva para el fallo del Tribunal, por cuanto se le dio un valor probatorio
mucho mayor que a las explicaciones economicas presentadas tipicamente en estos casos
como evidencia circunstancial. Tanto Falabella como Paris dedujeron recursos de

reclamacion ante la Corte Suprema, alegando que la colusion no fue acreditada. La Corte

22T TDLC: Sentencia N° 63/2008. Fiscalia Nacional Econémica con Almacenes Paris y Falabella. 10 de abril
de 2008; CORTE SUPREMA: Rol N° 2339-2008. Reclamacion Sentencia N° 63/2008 Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia.
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considero el trafico de llamadas entre las empresas en el periodo previo a la feria,
adquiriendo la conviccion de que dichas comunicaciones tuvieron por objeto acordar la
forma en que las requeridas reaccionarian ante el anuncio de la feria, coludiéndose en
definitiva para llamar a sus proveedores y hacerlos desistir de concurrir a la misma. Por lo
tanto, la decision del TDLC aparece provista del marco juridico, factico y econémico que la
ley requiere, por lo que se rechaza el requerimiento. Se observa como en el presente caso
los sentenciadores adquieren la conviccion de la existencia de la colusion a partir de
evidencia circunstancial. Esto puede ser explicado por una flexibilizacion del estandar
probatorio empleado o por el hecho de que los ministros dieron, a la evidencia consistente
en el registro de llamadas entre las empresas, un mayor valor probatorio que el dado hasta

ahora a la evidencia circunstancial.

En el caso Ampatagonia®®®, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sefial6 que
para configurar el ilicito de colusion se requiere acreditar, no sélo la existencia de un
acuerdo entre competidores y su incidencia en algun elemento relevante de competencia,
sino también su aptitud objetiva para producir un resultado contrario a la libre competencia,
sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se haya producido. Basta
gue un hecho, acto o convencion tienda a producir efectos contrarios a la libre competencia
para que pueda ser sancionado. El hecho de que la colusién haya producido efectos sobre la
competencia serd una circunstancia que serd tomada en cuenta al momento de establecer la
gravedad de la conducta. Finalmente, se acoge el requerimiento de la FNE. Se observa
como lo que en el caso Isapres (Sentencia N° 57/2007) era el razonamiento del voto de
minoria, ahora pasa a ser parte del voto concurrente, con lo cual se afirma la doctrina de
que basta con un acuerdo tienda a producir efectos sobre la competencia para que este
pueda ser sancionado. En este caso, aun cuando los médicos requeridos reconocieron la
existencia de un acuerdo en los precios de sus prestaciones, el Tribunal considerd necesario
hacer un analisis exhaustivo del mercado relevante y el poder de mercado de los requeridos,

en orden a poder determinar si dichos acuerdos eran aptos para lesionar la competencia. Por

228 TDLC: Sentencia N° 74/2008. Fiscalia Nacional Econémica con AM Patagonia S.A. y otros. 02 de
septiembre de 2008; CORTE SUPREMA: Rol N° 5937-2008. Reclamacion Sentencia N° 74/2008 Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.
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lo tanto, el estandar de analisis empleado por el TDLC corresponde al de la regla de la

razon.

La C.S. coincidio con los fundamentos de la sentencia del TDLC en cuanto a la conducta

colusoria, por lo que rechaza el requerimiento en este punto.

B) Etapa intermedia: La tesis de la aptitud del acuerdo y flexibilizacion de

criterios.

En el caso Asfaltos Moldeables??®

, tres empresas fueron acusadas de haberse coludido para
hacer fracasar la licitacion publica de la Direccion de Compras y Contratacién Publica para
la adquisicién de mezcla asfaltica para la reparacion de baches. El Tribunal analiza el
mercado y concluye que el presunto acuerdo entre las empresas no habria sido apto para
producir un resultado contrario a la libre competencia, por cuanto las condiciones que
enfrentarian las empresas una vez declarada desierta la licitacion serian las de un mercado

competitivo.

En cuanto a la existencia del acuerdo, el Tribunal declaré que los antecedentes presentados
eran insuficientes para formar su conviccidn, por cuanto existian explicaciones alternativas
a la colusion, presentadas por las requeridas, las cuales no habian sido desvirtuadas. Se
rechaza el requerimiento. Lo anterior da cuenta del estricto estdndar probatorio en materia
de colusion y la dificultad para el 6rgano persecutor en orden a probar el acuerdo cuando no
cuenta con evidencia directa. Se remarca la importancia de la aptitud objetiva de un
acuerdo para lesionar la competencia, en orden a configurar un ilicito colusorio. No se
requiere que dicho efecto negativo se produzca, sino que tenga la aptitud objetiva de
producirlo. Para determinar lo anterior, se hace necesario analizar el mercado relevante y el
poder de mercado que las requeridas poseen individual o conjuntamente. El Tribunal no
solo exige probar la existencia del acuerdo, sino también antecedentes que permitan
determinar la existencia, efectiva o potencial, de efectos negativos sobre la competencia. La

necesidad de demostrar la aptitud objetiva de un acuerdo para lesionar efectiva o

22 TDLC: Sentencia N° 79/2008. Fiscalia Nacional Econémica con empresas de mezcla asfaltica para
bacheo. 10 de diciembre de 2008; CORTE SUPREMA: Rol N° 96-2009. Reclamacion Sentencia N° 79/2008
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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potencialmente la competencia no excluye la posibilidad de aplicar tanto la regla de la
razén como la regla per se. Aun cuando un acuerdo sea anticompetitivo, su falta de aptitud
objetiva puede hacer que el Tribunal decida no sancionar la conducta. La FNE dedujo
recurso de reclamacion sefialando que se encontrarian acreditados todos los elementos
necesarios para sancionar la conducta, sin embargo, la Corte sostuvo lo contrario, al
considerar que las conductas de las requeridas no eran suficiente indicio para presumir la
existencia del acuerdo. De esta forma, la Corte mantiene su exigencia probatoria en cuanto
a la insuficiencia de la prueba circunstancial para desvirtuar las hipotesis alternativas a la

colusion.

En el caso Interbus®®, el Tribunal adquiere la conviccion de que Interbus actué como
entidad coordinadora de sus asociados en orden a ejecutar précticas destinadas a excluir a
una empresa competidora y repartirse el mercado. En virtud de lo anterior se acoge el
requerimiento. Una vez que el Tribunal da por acreditado el acuerdo entre las requeridas, en
virtud de la evidencia directa aportada, declara que dicha conducta constituye una
infraccion al articulo 3° del DL 211, por lo correspondera que se impongan sanciones. El
ilicito de colusidn, en este caso, es analizado mediante un estandar que se acerca a la regla
per se, por cuanto una vez acreditada la conducta se imponen sanciones a ella, sin
necesidad de realizar un analisis profundo del mercado relevante ni de los efectos del
acuerdo. La Corte sostuvo por su parte que las actas de la asociacién gremial dejan en
evidencia la colusion por la que se la acusa. Ademas de esto, la Corte sefiala claramente
que, para sancionar una conducta colusoria, no es necesario que esta haya producido un
efecto concreto sobre la libre competencia, basta con que la conducta tenga un potencial. Al

igual que en casos anteriores, la Corte reduce el monto de la multa impuesta.

En el caso Transportes Osorno®!, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
concluye que se logrd acreditar la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia,
consistente en fijacion de tarifas y establecimiento de politicas de fijacion coordinada de

%0 TDLC: Sentencia N° 82/2009. Fiscalia Nacional Econémica con la Asociacion Gremial de Buses Interbus
y otros. 22 de enero de 2009; CORTE SUPREMA: Rol N° 1856-2009. Reclamacion Sentencia N° 82/2009
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Z1 TDLC: Sentencia N° 94/2010. Fiscalia Nacional Econémica con servicio de transporte plblico de
pasajeros en la cuidad de Osorno. 07 de enero de 2010; CORTE SUPREMA: Rol N° 1746-2010.
Reclamacion Sentencia N° 94/2010 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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precios para el futuro. Ademas de esto, dicho acuerdo confirié poder de mercado a las
requeridas y tuvo la aptitud objetiva para afectar negativamente la libre competencia en el
mercado relevante respectivo. La C.S, por su parte, sostiene que no se requiere, para
imponer la sancion, que el acto en cuestion haya producido sus efectos, sino que basta que
éste tienda a producir efectos que afectan la libre competencia, por lo que no resulta
procedente la alegacion de las empresas. De esta forma, aun cuando no se acredité que el
precio que cada empresa de microbuses fijo para el transporte de pasajeros fuese producto
del acuerdo en cuestion, la sola existencia de este ultimo, atendido lo dispuesto en el
articulo 3° del Decreto Ley 211, importa un atentado contra la libre competencia que debe
ser sancionado, puesto que éste tiende a impedir, restringir y entorpecer la libre
competencia. La Corte afirma que la colusién constituye, de todas las conductas
atentatorias contra la libre competencia, la mas reprochable y la méas grave, ya que importa
la coordinacion del comportamiento competitivo de las empresas. Por tanto, La Corte
reafirma su doctrina en cuanto a que para sancionar un acuerdo colusorio basta que este
tienda a impedir, restringir y entorpecer la libre competencia, sin que sea necesario que
dichos efectos se produzcan. Se observa una «flexibilizacion» en el estandar empleado por

la Corte y una mayor rigurosidad con la que sanciond las conductas imputadas.

En el caso Agmital®®?, el Tribunal sefiala que en, en el derecho comparado, los casos en que
una asociacién gremial o una asociacion empresarial es utilizada como instrumento de
coordinacion anticompetitiva de sus miembros, la conducta colusiva es imputable a la
entidad colectiva y no a sus miembros en particular. ElI Tribunal sostiene que los
empresarios miembros de Agmital tienen una posicion dominante en el mercado relevante y
que suscribieron una serie de acuerdos anticompetitivos. Por lo tanto, se resuelve acoger el
requerimiento en contra de la Asociacion Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital.
Respecto a la prueba de la colusién, la principal evidencia que acredita el acuerdo son las
actas de las reuniones entre los socios de Agmital, asi como la declaracion de las personas
naturales involucradas. Es posible observar que, aun existiendo hipétesis alternativas a la
colusion por parte de las requeridas, se hace un analisis del comportamiento de las

empresas en su conjunto y se concluye que dicho comportamiento no tiene sentido

232 TDLC: Sentencia N° 102/2010. Fiscalia Nacional Econémica con Asociacion Gremial de Duefios de Mini
Buses Agmital. 11 de agosto de 2010.
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econémico, por lo que solo cabe como explicacion una colusion para excluir a un
competidor. Posiblemente dicha flexibilizacion en el estandar del Tribunal viene dada por
la evidencia adicional aportada al proceso consistente en las actas de reuniones entre los
socios de Agmital, las cuales permitieron al Tribunal adquirir la conviccion de la existencia
de la colusion. En cuanto a la reclamacion presentada por Agmital, la C.S. critico la
determinacion del mercado relevante realizada por el TDLC, la Corte sostiene que la
determinacion del mercado relevante que hace el Tribunal no necesariamente debe estar
circunscrita a aquel que sefialan las partes en sus escritos de discusion; corresponde al
Tribunal la correcta determinacion del mercado relevante. La Corte considera que los
antecedentes de la sentencia son suficientes para dar por acreditado que Agmital tiene un
poder dominante del cual abus6 para atentar contra la libre competencia, a la que ademas
intentd regular con un acuerdo de competidores, lo que justifica la sancion que se le ha
impuesto y la cuantia de la multa aplicada. En este caso la Corte alined su estandar de

prueba al de la Corte para dar por acreditada la Colusion.

En el caso Radios®, el Tribunal sostiene que respecto de las requeridas que celebraron
acuerdos conciliatorios no sera necesario acreditar los hechos del requerimiento, sino s6lo
su calificacion juridica y su irreprochabilidad. En el caso de Bio Bio, a pesar de no haber
suscrito acuerdo conciliatorio alguno, el Tribunal adquiere la conviccion de que los hechos
gue se imputan se encuentran acreditados, con independencia de su licitud o ilicitud. A
continuacidn, y con el objeto de poder dimensionar los efectos actuales o potenciales de las
conductas, el Tribunal considera necesario identificar los mercados afectados por las
mismas, su naturaleza, gravedad y eventual ilicitud. En virtud de esto, el Tribunal hace un
analisis del mercado relevante de producto y geografico, las barreras de entrada al mismo y
las caracteristicas del proceso de licitacion que podrian facilitar la colusion. Luego el
Tribunal analiza de qué manera se vio afectado el resultado del proceso licitatorio,
concluyendo que las conductas afectaron significativamente el precio en que finalmente se
asignaron las licitaciones. Ademas, el Tribunal se hace cargo de la defensa de varias de las

requeridas en torno a que la conducta imputada no lesiona la libre competencia,

23 TDLC: Sentencia N° 112/2011. Fiscalia Nacional Econémica con agencias de radiodifusién sonora. 22 de
junio de 2011; CORTE SUPREMA: Rol N° 6874 — 2011. Reclamacion Sentencia N° 112/2011 Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia
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descartando dichos argumentos. De la lectura de la norma vigente a la época de los hechos,
y segun doctrina reiterada del Tribunal, los requisitos que deben concurrir en este caso para
que un acto constituya colusion, son los siguientes: (i) confluencia de voluntades entre
competidores; (ii) que dicha confluencia de voluntades tenga por objeto restringir, afectar o
eliminar la competencia en el mercado relevante afectado, o a lo menos que tienda a
producir tales efectos; y (iii) que dicho acuerdo les confiera un poder de mercado suficiente
para producir el efecto antes mencionado. El Tribunal estima cumplido los 3. El andlisis
realizado por el Tribunal se enmarca dentro de la regla de la razén, por cuanto, una vez
acreditados los hechos materia del requerimiento, se avoca al andlisis del mercado
relevante, las barreras de entrada, los efectos de la conducta y parte de la defensa de las
requeridas, con el objeto de determinar su ilicitud. Dicho estudio habria sido innecesario en
el evento de aplicar la regla per se, la cual habria permitido condenar la conducta colusoria
una vez acreditados los hechos, en base a una presuncién de ilicitud de la conducta. La
Corte, por su parte, determind que quedd acreditado en el proceso que Bio Bio habria
celebrado acuerdos de transferencia de concesiones los cuales serian colusorios, ya que
implicaban coordinacién entre empresas que naturalmente debian competir, por lo que no
puede estimarse que dicha actuacion resultaba inocua para la libre competencia. Por otra
parte, no se requiere que el acuerdo produzca efectos contrarios a la libre competencia, sino
que basta que tienda a producirlos. Con este fallo, la Corte da sefiales claras de que la
colusion es el atentado mas grave contra la libre competencia, por cuanto sanciona a las
requeridas aun cuando el acuerdo no produjo efectos concretos en el mercado, rechazando
la solicitud de Bio Bio de rebajar el monto de la multa e incluso con votos de minorias que
optaban por aumentar su monto. Consider6é que esta postura «estricta» de la Corte se vio
posibilitada por el tipo de prueba existente y el reconocimiento expreso de los hechos por

parte de casi la totalidad de las requeridas.

En el caso Explora®*, el TDLC analiz6 el mercado relevante en el cual habrian tenido lugar
las conductas, consistente en la intermediacion de servicios de turismo de lujo. En dicho

mercado, las requeridas representaban aproximadamente un 19% del total de las ventas

24 TDLC: Sentencia N° 113/2011. Fiscalia Nacional Econémica con empresas de intermediacion de servicios
de turismo. 19 de octubre de 2011; CORTE SUPREMA: Rol N° 10954-2011. Reclamacién Sentencia N°
113/2011 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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realizadas por Explora, por lo que, en opinion del Tribunal, no podria estimarse que el
conjunto de estas empresas tenia una posicion dominante en el mismo. A juicio del
Tribunal, existen indicios suficientes para dar por acreditado que al menos algunas de las
requeridas se coordinaron para tratar de obtener un incremento de las comisiones pagadas
por Explora. Sin embargo, el Tribunal estima que tal conducta no tuvo aptitud objetiva para
conferirles un poder de mercado suficiente del que pudiesen valerse en forma abusiva
respecto de Explora, como exigia el articulo 3 inciso segundo, letra a), en su texto vigente
al tiempo de los hechos de la causa. Si bien la conducta podria haberles conferido poder de
mercado a las requeridas respecto de un gran numero de empresas hoteleras, no se logré
acreditar que haya tenido aptitud objetiva para conferirselo en relacion a Explora, Unica
empresa respecto de la cual esta probada una accién conjunta concreta. En virtud de lo
anterior, las requeridas no pueden ser sancionadas bajo la ley vigente al momento de
ejecutarse las acciones objeto del requerimiento, la que requeria, ademas de la existencia de
un acuerdo, del abuso del poder de mercado que dicho acuerdo les confiriese, lo que no ha
sido acreditado en autos. Aun cuando se acreditd un acuerdo entre competidores, efectuado
con la intencion de afectar la libre competencia, el Tribunal rechaza la acusacion, por

cuanto estimo que dicho acuerdo no tenia aptitud objetiva para producir efectos.

Cabe reiterar, que la aptitud objetiva de un acuerdo consiste en la capacidad de dicho
acuerdo de producir al menos potenciales efectos sobre la competencia. Este elemento ha
sido establecido por la jurisprudencia como uno de los requisitos de la colusion, por lo que
la falta de aptitud objetiva de un acuerdo haré que este no sea sancionado, tanto si para su

analisis se aplica el estandar de la regla de la razén como de la regla per se.

La Corte, por su parte, plantea como problema juridico el determinar si es necesario probar,
ademas del acuerdo de colusidn, sus efectos actuales o potenciales, o bien sélo su objeto.
Senala que al existir la frase “abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les
confieran” en el articulo 3° letra a) del D.L. N° 211, el requirente debia acreditar el abuso
del poder de mercado que el acuerdo conferia, es decir, debia probar los efectos de la
colusion. Cabe sefialar, que la Ley 20.361 (no aplicable al caso), al eliminar dicha frase del
articulo, impuso una menor exigencia probatoria para establecer los elementos necesarios

para sancionar la colusion, por lo que deja de ser necesaria la prueba de los efectos
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anticompetitivos. Respecto al presente caso, la Corte coincide con el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia en cuanto a que el acuerdo no habria tenido la aptitud objetiva
para afectar el volumen de ventas de Explora, sin embargo, plantea que lo que debe ser
analizado es si al existir un acuerdo de voluntades por parte de un nimero de empresas, tal
concertacion, aun cuando no haya tenido al aptitud objetiva para influir en las ventas de la
reclamante Explora, puede importar una transgresion a la libre competencia. El solo hecho
de existir la concertacion y que ésta busque modificar la conducta de un agente del
mercado, con el fin de obtener por parte de quienes deciden coludirse un beneficio de
indole patrimonial, no puede ser sino tomado como un atentado contra los principios
basicos que sustentan las normas que por medio del Decreto Ley N° 211 se buscan
salvaguardar. Es posible observar que la Corte confunde la posibilidad de sancionar
conductas que no han producido efectos, con la posibilidad de sancionar conductas que no
tienen la aptitud objetiva para producirlos, por cuanto sin la aptitud objetiva ni siquiera
existe la posibilidad de producir efectos potenciales. La misma Corte se contradice al
establecer como elemento de la colusion la aptitud objetiva de producir efectos en el
mercado y luego prescindir de dicho elemento para condenar a las requeridas. EI Ministro
Sergio MUNOZ, hace una prevencion al fallo, en la cual sefiala que el mercado relevante
esta referido en una proporcién importante a los operadores nacionales, lo cual resulta
suficiente para que los efectos de la conducta afecten el bien juridico protegido. En el
presente caso, el mercado relevante esta constituido por la intermediacién de servicios de
turismo en zonas especificas del pais, respecto de los hoteles Explora, efectuado por los
operadores nacionales, considerando, no el volumen total de los hoteles, sino el total
intermediado por las requeridas. Con esto el Ministro MUNOZ restringe el mercado
relevante, lo cual permite determinar que el acuerdo de las empresas si poseia aptitud

objetiva para lesionar la libre competencia, por lo que deben ser sancionadas.

En el caso Transporte Los Muermos®®, la Fiscalia Nacional Econdmica interpuso
requerimiento en contra de diversas empresas de transporte rural de pasajeros de la ciudad
de Los Muermos por haber celebrado convenciones que tenian por objeto y efecto eliminar

la competencia entre los oferentes de servicio de transporte rural de pasajeros. El Tribunal

Z5TDLC: Sentencia N° 116/2011. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte publico rural de
pasajeros en la ruta Los Muermos — Puerto Montt. 20 de diciembre de 2011.
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aprobd una conciliacion parcial entre las partes en virtud de la cual las requeridas
reconocieron los hechos descritos en el requerimiento, entre los cuales se encontraba la
existencia de comunicacion y coordinacion o concertacion entre las requeridas. Dicha
concertacion tuvo por objeto consensuar horarios y tarifas. EI Tribunal analiza el mercado
relevante, el nivel de concentracion del mismo, las barreras a la entrada existentes y
concluye que las requeridas alcanzaron un importante poder de mercado a través del
acuerdo, el cual efectivamente produjo efectos contrarios a la libre competencia. En virtud
de esto, se acoge el requerimiento de la FNE. Se observa que, una vez acreditado el acuerdo
colusorio el Tribunal hace un amplio analisis de las caracteristicas del mercado, la
participacion de las involucradas y el poder de mercado que ostentan, con el objetivo de
determinar el efecto concreto que el acuerdo produjo en el mercado, todo lo cual resulta

consistente con un analisis bajo la regla de la razon.
C) Tercera etapa: Acercamiento a la regla per se.

En el caso Farmacias®®, la Fiscalia Nacional Econémica dedujo requerimiento en contra de
las cadenas de farmacias Cruz Verde, Salcobrand y FASA, acusandolas de fijar al alza,
concertadamente, el precio de venta al pablico de al menos productos farmacéuticos. FASA
y la FNE alcanzaron un acuerdo conciliatorio, el que establecid, entre otras cosas:
reconocimiento de que algunos de sus ejecutivos mantuvieron contactos personales con los
ejecutivos de algunos laboratorios y que algunos de tales ejecutivos de laboratorios
transmitieron a los ejecutivos de FASA la proposicion de alzar coordinadamente los precios
de las tres compafiias (FASA, Salcobrand y Cruz Verde) para un grupo determinado de
medicamentos como solucion a la guerra de precios. Cruz Verde y Salcobrand
argumentaron que no seria efectivo que hayan participado de un acuerdo colusorio,
entregando una serie de explicaciones alternativas para los movimientos de precios
observados, analizando factores adicionales que mostrarian que no tendria sentido para
estas empresas concertar alzas de precios de los productos incluidos en el requerimiento a
través de un acuerdo. El Tribunal analiza el mercado relevante, lo cual tiene como objetivo

evaluar la aptitud objetiva del acuerdo denunciado para conferir poder de mercado a las

2% TDLC: Sentencia N° 119/2012. Fiscalia Nacional Econdmica con cadenas de farmacias. 31 de enero de
2012;CORTE SUPREMA: Rol N° 2578-2012. Reclamacién Sentencia N° 119/2012 Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia.
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requeridas que les permita impedir, restringir o entorpecer la libre competencia. Luego, se
analiza la participacion de mercado de las involucradas, las que, en conjunto, alcanzan una
participacion superior al 90%. Asi, el Tribunal estima que, de acreditarse el acuerdo, este
tendria la aptitud objetiva para conferir poder de mercado a las requeridas, limitando
gravemente la competencia. El Tribunal sefiala que, en caso de acreditarse que el acuerdo
existio, todas las alegaciones e hipétesis econdmicas alternativas presentadas como defensa
por las empresas carecerian de relevancia juridica para eximir de responsabilidad
infraccional a las requeridas. Respecto a la existencia del acuerdo, el Tribunal analiza la
conciliacion alcanzada por la FNE y FASA, y declara que la confesion de un miembro del
cartel constituye una prueba directa del acuerdo y que la confesién, cuando es usada contra
los demés demandados, es prueba testimonial. Ademas de esto, el Tribunal contd con
abundante prueba documental, consistente no sélo en correos electronicos, sino también en
informacidn de precios de venta y cotizaciones de cada requerida en las otras cadenas de
farmacias, y que acreditan en forma directa el acuerdo. El Tribunal concluye que los
correos electrénicos acompariados, junto a la prueba aportada por FASA —su confesion-, el
conjunto de prueba testimonial, asi como los datos analizados de precios de venta al
publico, son prueba fehaciente del acuerdo de las tres cadenas de farmacias en orden a alzar
los precios de algunos de sus medicamentos, del mecanismo utilizado, del rol de
intermediarios de los laboratorios y del monitoreo de su cumplimiento. Por lo anterior,
descartan las hipdtesis alternativas planteadas por las requeridas. En conclusion, se
desprende de toda la prueba analizada la colusién entre las tres principales cadenas de
farmacias, para subir concertadamente los precios de a lo menos medicamentos; que dicha
colusién tuvo la aptitud objetiva para restringir gravemente la competencia en el mercado
relevante y que dicha restriccion efectivamente se produjo. Toda esa prueba corrobora
también plenamente la confesidn que realiz6 FASA en la conciliacion. El Tribunal resuelve
acoger el requerimiento en contra de Farmacias Cruz Verde S.A. y de Farmacias
Salcobrand S.A., y condenar a las requeridas Farmacias Cruz Verde y Salcobrand al pago
de una multa, a beneficio fiscal, de veinte mil Unidades Tributarias Anuales cada una. Es
posible observar que, a pesar de haberse acreditado la colusion mediante una serie de

medios probatorios, y de abundante prueba directa, el Tribunal igualmente analiza una por
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una las hipotesis alternativas al ilicito, presentadas por las requeridas, para luego

descartarlas, en virtud de la prueba directa ya antes mencionada.

El andlisis del Tribunal, da cuenta de la utilizacion de ambos estandares interpretativos de
la colusion; por un lado utiliza la regla per se al dar por acreditado el ilicito una vez
probado el acuerdo y sefiala expresamente que, en caso de acreditarse que el acuerdo
existio, todas las alegaciones e hipdtesis econdmicas alternativas presentadas como defensa
por las empresas carecerian de relevancia juridica para eximir de responsabilidad
infraccional a las requeridas, lo cual es consistente con la regla mencionada. No obstante, al
mismo tiempo el Tribunal hace un amplio analisis del mercado relevante, la concentracion
del mercado, la participacion de las involucradas, el poder de mercado que ostentan, los
efectos producidos por el acuerdo, las defensas econdmicas esgrimidas por las requeridas,
todo lo cual se corresponde con el andlisis realizado en virtud de la regla de razon, lo cual
parece excesivo al tenor de la prueba directa existente en el proceso. Uno de los beneficios
de la utilizacion de la regla per se, es que la ilegalidad de la conducta se presume una vez
probado el acuerdo y el tribunal no tendra que atender y analizar las defensas de los
acusados en orden a justificar econémicamente su conducta. Todo esto trae enormes
ventajas desde el punto de vista de la eficiencia en la persecucion de las practicas
anticompetitivas, y constituye una de las razones fundamentales de nuestro esfuerzo

argumentativo en esta tesis.

Este fallo es fundamental, en cuanto también refiriéndose al estandar probatorio, sefiala que
el estandar exigido en materia penal no era aplicable a esta sede. El Tribunal logra su
conviccion respecto a la ilicitud de la conducta una vez acreditado el acuerdo a través de la
abundante prueba directa allegada al proceso, lo cual es consistente con un analisis
realizado en virtud de la regla per se. Sin embargo, debido a que este caso fue el caso mas
grave de colusion que el Tribunal habia conocido hasta ese momento, es que se avoca a la
determinacion especifica y detallada de la conducta y todos los elementos analizados, con
la finalidad de despejar cualquier duda respecto a la ilicitud y dafio producido por la
coordinacion. La sentencia refleja la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia en orden a condenar la colusion como el ilicito mas grave para el
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derecho de la competencia, lo cual es declarado expresamente por el Tribunal y que ademas

se refleja en las multas impuestas.

Respecto a lo resuelto por la Corte, es posible observar que interpreta la frase “abusando
del poder que dichos acuerdos les confieran” (la cual fue modificada mediante la Ley N°
20.361), como una exigencia impuesta por el legislador en orden a acreditar el efecto
anticompetitivo concreto de un acuerdo, por lo que el marco juridico nacional excluiria la
consideracion de la colusion como una falta per se. Esta reflexion hecha por la Corte, abre
un espacio para una interpretacion de ilicitud per se de la colusion, por cuanto al eliminarse
legalmente la exigencia de probar los efectos del acuerdo, se abre la puerta a que la
judicatura analice los casos de colusion sin exigir la prueba de los resultados producidos,
asi como la posibilidad de descartar el analisis de las defensas de los implicados una vez
acreditado el acuerdo. Respecto a este punto la Corte reconoce expresamente que la
aplicacion de la regla de la razon constituye una limitacion del Tribunal a su labor, el cual
despliega un mayor esfuerzo a la hora de establecer los hechos constitutivos del ilicito, sin
embargo, la Corte descarta la aplicacion de la regla per se al presente caso, el cual analiza
desde la regla de la razon. No obstante lo anterior, lo hace sefialando que la aplicacion de
dicha regla no es posible en virtud de la forma en que debe interpretarse el articulo que
tipifica la conducta y no en virtud de principios legales ni caracteristicas propias de nuestro
sistema juridico, lo cual deja una puerta abierta a la aplicacion de esta regla frente a un
cambio de redaccion de la ley. Finalmente, es posible observar que, sin perjuicio de que la
Corte reconoce que la libre competencia es una rama del derecho distinta en su naturaleza
al derecho penal, igualmente hace aplicacion de los principios que rigen este ultimo a los
casos de libre competencia, lo cual da cuenta de que la Corte asimila ambas ramas del

derecho.

En el caso Tecumseh?’

, la Corte sostiene que la confesion de un miembro de un cartel
constituye prueba directa del acuerdo y que ha de otorgarsele el valor de prueba
testimonial, cuando es usada contra los demas demandados. A esto se sumo, la restante

prueba directa del acuerdo, consistente en correos electronicos, los que acreditaron de

Z7 TDLC: Sentencia N° 122/2012. Fiscalia Nacional Econémica con Tecumseh y otros. 14 de junio de 2012;
CORTE SUPREMA: Rol N° 5308-2012. Reclamacion Sentencia N° 122/2012 Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.
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manera fehaciente que existié un acuerdo entre los principales fabricantes de compresores
del mundo. Establecida la existencia y duracién del cartel, el Tribunal considera necesario
evaluar los efectos que este tuvo en Chile, para lo cual se determina el mercado relevante
de producto y geografico, y concluye que ambas empresas tenian la capacidad de afectar el
precio de venta de sus productos en Chile. Luego, el Tribunal se avoca a analizar la
evolucidn de los precios como una forma de determinar los efectos que produjo el acuerdo,
concluyéndose que existié un aumento en los precios efectivamente cobrados por estas
firmas. Finalmente, el Tribunal examina las explicaciones alternativas esgrimidas por
Whirlpool, rechazandolas en virtud de la evidencia directa del acuerdo. EI Tribunal
resuelve acoger el requerimiento de la FNE en contra de Tecumseh Do Brasil y Whirlpool
y otorgar a Tecumseh Do Brasil el beneficio de exencion de multa contemplado en el
articulo 39 bis de DL N° 211. Es posible observar que, al igual que en el Caso Farmacias,
una vez que se acredita el acuerdo mediante evidencia directa, el Tribunal igualmente
considera necesario hacerse cargo de las defensas de los demandados en orden a descartar
la interdependencia oligopolistica, rechazando una a una las hipoétesis alternativas a la
colusion. Todo esto parece sumamente ineficiente desde el punto de vista del rol de la
judicatura y la efectividad en su desempefio. Whirlpool deduce recurso de reclamacion ante
la Corte Suprema sefialando que las conductas se encontrarian prescritas y que dicho
acuerdo no tuvo por objeto ni produjo efectos en el mercado chileno. La Corte sostiene que
la finalidad de la normativa contenida en el Decreto Ley N° 211 es tutelar la libre
competencia en Chile, por lo que resulta claro que nuestros tribunales si tienen competencia
para conocer de aquellos atentados contra ese bien juridico que han producido efecto en
Chile o que tenian la aptitud para hacerlo, cualquiera sea el lugar en que se ejecuten o
celebren. La Corte analiza la prueba rendida ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, especialmente la confesion de Tecumseh, concluyendo que aparece de
manifiesto que efectivamente se materializ6 una coordinacion de precios entre las empresas

requeridas.
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En el caso Agencias de Publicidad®®, el Tribunal da cuenta de la doctrina comparada que
considera al boicot colectivo como una conducta ilicita per se, y en su razonamiento se
acerca a dicho estandar, por cuanto, una vez que se establece que la conducta efectivamente
corresponde a un boicot colectivo en un proceso de licitacion, el Tribunal declara su
ilicitud. Las observaciones que realiza en torno al mercado relevante y la participacion de
las requeridas son necesarias en virtud del texto legal aplicable al caso, pero no aparecen
como consideraciones necesarias para declarar la ilicitud de la conducta sino méas bien su
aptitud objetiva del acuerdo, el poder de mercado conferido y los elementos para
determinar la entidad de las multas aplicables. La Corte rechaza la reclamacion formulada
por Ciento chenta Grados S.A. y acoge el requerimiento de la Fiscalia sélo en cuanto la
exime del pago de las costas y la rechaza en lo demés. Por su parte, el analisis del voto de
minoria se acerca a un analisis conforme a la regla per se, por cuanto opta por condenar la
conducta una vez verificada como colusiva, sin entrar a analizar los efectos concretos del
acuerdo sobre el mercado, sino solo su contrariedad con los principios de la libre

competencia.

En el caso Ruta Curacavi®®

, el Tribunal sefiald6 que, atendida la naturaleza de las
restricciones competitivas imputadas, esto es, acuerdos horizontales de precios, no parece
necesario realizar mayores consideraciones sobre el mercado relevante, toda vez que para
sancionar a las requeridas bastaria acreditar la existencia de un acuerdo y la potencialidad
de causar efectos anticompetitivos, elemento Gltimo que estima acreditado. EI Tribunal
reitera que basta que con que exista un acuerdo con la aptitud de afectar la libre
competencia para que el mismo deba ser declarado ilicito, con independencia de los
resultados que este haya producido en el o los mercados afectados por la conducta colusiva.
Sefiala que tanto su jurisprudencia como la de la Excma. Corte Suprema han sido
consistentes en sefialar que: la conducta colusiva, para que se verifique, no necesita

desencadenar un resultado gravoso, de manera que por el hecho de existir la concertacion y

%8 TDLC: Sentencia N° 128/2013. Fiscalia Nacional Econémica con empresas de servicios publicitarios. 29
de enero de 2013; CORTE SUPREMA: Rol N° 2666-2013. Reclamacion Sentencia N° 128/2013 Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

29 TDLC: Sentencia N° 133/2014. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte publico rural de
pasajeros entre la ruta Santiago-Curacavi y la ruta Santiago-Lo Vasquez. 15 de enero de 2014; CORTE
SUPREMA: Rol N° 6249-2014. Reclamacion Sentencia N° 133/2014 Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia
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que esta busque modificar la conducta de un agente del mercado con el fin de obtener por
parte de quienes deciden coludirse un beneficio de indole patrimonial, no puede ser tomado
sino como un atentado contra la competencia. Respecto a la aptitud objetiva, el Tribunal
sefiala que las requeridas tendrian un claro poder de mercado por lo que de existir algun
acuerdo sobre alguna variable competitiva este debera ser declarado ilicito. Respecto a la
prueba rendida en autos, el Tribunal sefiala que existe como prueba directa de la existencia
del acuerdo el reconocimiento de dos de los de los tres participes, los cuales estan contestes
respecto a quiénes intervinieron y cuales fueron los acuerdos adoptados, formando de este
modo la conviccion necesaria para que el Tribunal pueda dar por establecido que las
requeridas habrian actuado coordinadamente. Respecto a antecedentes presentadas por
Pullman destinados a argumentar que los supuestos acuerdos que se le imputan no habrian
producido efectos en el mercado relevante. El Tribunal sefiala que tales argumentos no
pueden ser admisibles ni como defensas de fondo ni como elementos probatorios que
desvirtten lo acreditado, pues lo que ha de mirarse es la aptitud de un acuerdo determinado
para generar efectos anticompetitivos, con independencia de si, en los hechos, tales efectos
llegan a producirse ya que, tal y como ha resuelto la justicia comparada, no es necesario
considerar los efectos concretos de un acuerdo cuando es evidente que su objeto es impedir,
restringir o falsear la competencia. No obstante esto, el Tribunal analiza las deméas defensas
presentadas por las requeridas, descartandolas una a una. Se resuelve acoger el
requerimiento interpuesto por la Fiscalia. Se observa que el Tribunal no hace un analisis
profundo del mercado relevante y su estructura, sefialando que, para sancionar un acuerdo
horizontal, basta acreditar la existencia del acuerdo y su aptitud objetiva para lesionar la
competencia. Ademas de esto el Tribunal reitera que no es necesario entrar a analizar los
resultados que haya producido el acuerdo para poder declararlo ilicito, basta acreditar su
existencia y aptitud objetiva y descarta las argumentaciones de una de las requeridas en
torno a la no ocurrencia de efectos contrarios a la competencia. En base a estas
consideraciones, es posible observar que el Tribunal se acerca a la aplicacion de un
estandar per se, por cuanto, una vez probado el acuerdo horizontal, a través de prueba
directa, no se consideran los efectos producidos por el mismo, ni se analiza mayormente la
estructura del mercado. No obstante esto, el Tribunal igualmente se detiene en las defensas

de las requeridas, descartandolas una a una, cuando en virtud de la mencionada regla per se
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dichas consideraciones no serian necesarias al haberse ya probado el acuerdo

anticompetitivo.

La Corte, respecto a la prueba allegada al proceso, la existencia de prueba dura o directa
hace que la Corte considere innecesario el andlisis de otras pruebas que considera

sobreabundantes.

En el caso Terminales®*, se observa que el TDLC una vez que analiza las pruebas de autos
y establece que se encuentra acreditada la colusion, mediante prueba directa, el Tribunal no
se detiene a analizar las defensas de las requeridas, ni los efectos que la conducta produjo
en el mercado relevante. Este estandar de andlisis sobre la conducta colusiva puede
enmarcarse dentro de la regla per se.

En el caso Sindicato de Pescadores de Pichilemu®*!, se observa que el Tribunal hace un
amplio andlisis de la conducta imputada, la participacion del demandado, la estructura del
mercado en cuestion, la prueba en torno al acuerdo y los efectos del mismo. De esta forma,

su analisis se enmarca dentro de la regla de la razon.

En el caso Transportes Cartagena®*?, el Tribunal observa que existe una posicién de
dominio del mercado por parte de las requeridas. Ademés, el Tribunal reitera su
jurisprudencia en orden a que, en las conductas colusorias, basta que con que exista un
acuerdo de precios o de frecuencias con la aptitud de afectar la libre competencia para que
el mismo deba ser declarado ilicito, con independencia de los resultados que éste haya
producido en el o los mercados afectados por la conducta colusiva, por lo que el analisis de
la prueba se centrard de manera preponderante en aquella evidencia que lleve a acreditar la

existencia misma del acuerdo imputado a las requeridas.

En lo que dice relacién con la prueba rendida, el Tribunal observa que en el presente caso

no existieron confesiones prestadas por las requeridas respecto de la efectividad de los

0 TDLC: Sentencia N° 134/2014. Fiscalia Nacional Econdmica con servicios de transporte interurbano de
pasajeros. 30 de enero de 2014.

1 TDLC: Sentencia N° 135/2014. Demandantes particulares con Sindicato de Trabajadores Independientes y
Pescadores Artesanales de Pichilemu. 30 de abril de 2014

2 TDLC: Sentencia N° 136/2014. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte interurbano ruta
Santiago-Cartagena. 08 de mayo de 2014; CORTE SUPREMA: Rol N° 19.806-2014. Reclamacion Sentencia
N° 136/2014 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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hechos que se imputan, ni medios probatorios obtenidos mediante el ejercicio de alguna de
las medidas contenidas en el articulo 39°, letra n), del DL N° 211. No obstante esto, el
Tribunal sefiala que es perfectamente posible acreditar una colusion valiéndose Gnicamente
de prueba indirecta o presunciones. Respecto al estandar de prueba aplicable en materia de
libre competencia, el Tribunal sefiala que la ley no lo especifica, sino que se limita a sefialar
que la prueba se aprecia de acuerdo a las reglas de la sana critica. Al no existir una norma
que indique el estandar probatorio aplicable, ha debido ser la jurisprudencia del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y de la Corte Suprema las que han debido integrar este
vacio legal. En este sentido, un primer intento por determinar el estdndar de prueba
aplicable en esta materia, fue realizado por el TDLC en su Sentencia N° 119/2012 al
sefialar que el estdndar exigido en materia penal no era aplicable a esta sede. La Corte
Suprema también tuvo oportunidad de referirse a esta materia, indicando que el grado de
conviccion que dicha Corte ha requerido para sancionar un caso de colusién es la existencia
de una prueba clara y concluyente, agregando que tal grado de conviccién puede alcanzarse
tanto por medio de prueba directa como indirecta. Si bien la Corte Suprema no definio de
manera categorica en qué consiste el estandar que califica como de “prueba clara y
concluyente”, el Tribunal entiende que dicho estdndar, para poder formar su conviccion,
exige tener mas que simplemente una mayor probabilidad, pero sin exigir un nivel de
certeza “mas alla de toda duda razonable”, como se exigiria en materia penal. En este caso,
el Tribunal resuelve acoger el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de Pullman y Autobuses Melipilla Santiago A.G.P. (Bahia Azul) s6lo
en cuanto se declara que dichas empresas han incurrido en una colusion para alzar el precio
de los pasajes de sus servicios de transporte en la ruta Santiago-Cartagena a fines de
octubre del afio 2009. Ademas, rechaza el requerimiento interpuesto en contra de Empresas
de Transporte de Pasajeros Bupesa S.A. y Empresa Buses Andrade. Se observa que, en el
caso de la primera alza de tarifas, una vez ponderada la prueba y acreditado el acuerdo, el
Tribunal no se detiene a estudiar las defensas de las requeridas ni los efectos que el alza
haya producido efectivamente en el mercado relevante. Este tipo de analisis se acerca mas
bien a la aplicacion de la regla per se. Es interesante destacar que en este caso no existio
prueba directa del acuerdo ni confesiones o acuerdos conciliatorios por parte de las

requeridas, por lo cual el Tribunal llegé a formar su conviccion en base a evidencia
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circunstancial, lo cual da cuenta de la flexibilizacion en la exigencia probatoria del
Tribunal, a diferencia de casos anteriores en que la evidencia econémica no permitia
descartar de plano la existencia de colusion frente a las hipotesis alternativas presentadas
como defensas por las requeridas. (Por ejemplo: Sentencia N°18/2005, Sentencia N°
57/2007). Pullman deduce recurso de reclamacion ante la Corte Suprema, la cual, a pesar
de la inexistencia de prueba directa, concluye que efectivamente Pullman incurrié en
acuerdos para alzar las tarifas del servicio, y que dichos acuerdos tuvieron como efecto el

perjuicio a los consumidores, por lo que se resuelve rechazar el recurso de reclamacion.

En el caso Transportes Caldera®®, el Tribunal reitera que basta con que exista un acuerdo
de precios o de frecuencias con la aptitud de afectar la libre competencia para que el mismo
deba ser declarado ilicito, con independencia de los resultados que éste haya producido en
el o los mercados afectados por la conducta colusiva (Asi también lo sefialé en las
sentencias N° 133/2014 y N°136/2014), razén por la cual la jurisprudencia en esta sede se
ha centrado, principalmente, en analizar aquellas evidencias que lleven a acreditar la
existencia misma del acuerdo imputado a las requeridas. El tribunal se resuelve acoger el
requerimiento sélo en cuanto se declara que las empresas han incurrido en una colusion
para alzar el precio de los pasajes de sus servicios en los meses de abril y mayo de 2011. El
Tribunal establece que se encuentra acreditada la segunda colusion imputada en base a una
serie de indicios analizados en conjunto. Una vez que se da por establecido el mencionado
acuerdo el Tribunal analiza brevemente —y luego descarta- la defensa presentada por
Casther (Gnica requerida que no llegd a acuerdo conciliatorio con la FNE), lo cual se
enmarca en un analisis bajo la regla de la razon por cuanto uno bajo la regla per se hacia

innecesaria esta consideracion.

La Corte es contraria al criterio del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por
cuanto considera que los hechos reconocidos en el marco de los acuerdos conciliatorios
alcanzados por Expreso Caldera y Buses Caldera, concordados con el resto de la prueba,
especialmente los correos electrénicos entre Expreso Caldera y Casther, presentados por la

Fiscalia, dan cuenta de un acuerdo colusorio. A juicio de la Corte, dichos correos

3 TDLC: Sentencia N° 137/2014. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte ptblico rural de
pasajeros que conectan las ciudades de Copiap6 y Caldera. 19 de junio de 2014; CORTE SUPREMA: Rol N°
21.536-2014. Reclamacion Sentencia N° 137/2014 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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constituyen prueba directa del acuerdo y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
debio, al menos, reconocer su calidad de indicios del ilicito anticompetitivo. Se observa una
exigencia probatoria mas alta en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y méas
flexible en la Corte Suprema, quien tuvo por acreditado el primer acuerdo en virtud de la
misma prueba por la cual el Tribunal descartd su existencia. Lo anterior da cuenta de la
tendencia de la Corte a tener un estandar probatorio mas laxo cuando se trata de sancionar

la colusidn, que el que venia empleando hace algunos afos.

En el caso Pollos**

, la Fiscalia Nacional Econdmica requirio a las empresas Agrosuper,
Ariztia, Don Pollo y a la APA (Asociacion de Productores Avicolas de Chile A.G.),
acusandolas de haber celebrado y ejecutado un acuerdo consistente en la limitacion de la
produccion de pollo ofrecida al mercado nacional y en la asignacion de cuotas en el
mercado Las requeridas sefialaron que la acusacion formulada en su contra no seria
efectiva, para lo cual invocaron una serie de defensas, excepciones y explicaciones
alternativas. Sus principales alegaciones son que la APA funciona dentro de su giro gremial
legitimo y que las proyecciones de venta elaboradas anualmente por dicho organismo serian
una practica licita, que no habrian celebrado acuerdos para limitar la competencia y
consideraciones en torno al mercado relevante. El Tribunal analiza el mercado relevante en
relacién a los puntos controvertidos por las requeridas, sefialando que dicho analisis tiene
unicamente por objeto establecer si el acuerdo imputado conferia poder de mercado a las
requeridas (aptitud objetiva del acuerdo). Luego hace una descripcion de la estructura de la
industria de produccion, distribucion y comercializacion mayorista de pollo nacional, a fin
de identificar si esta es consistente 0 no con la existencia de colusion. El Tribunal observa
un bajo namero de oferentes y alto nivel de concentracion. Se concluye que no existe una
amenaza seria de entrada de nuevas empresas nacionales y que las empresas nacionales
existentes no constituyen una amenaza a la estabilidad del cartel, todo lo cual permite la
viabilidad de un acuerdo colusivo en el mercado de carne de pollo. Otro factor que facilita
el acuerdo, en opinion del Tribunal, es la existencia de una asociacién gremial que pueda y

esté dispuesta a facilitar la adopcion de decisiones coordinadas entre sus asociados y

44 TDLC: Sentencia N° 139/2014. Fiscalia Nacional Econémica con empresas productoras de pollo. 25 de
septiembre de 2014; CORTE SUPREMA: Rol N° 27181-2014. Reclamacion Sentencia N° 139/2014 Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia.
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fiscalizar su cumplimiento. En virtud de lo anterior, se concluye que la estructura del
mercado es consistente con una en que las empresas podrian formar y operar efectivamente
un cartel. A continuacion, el TDLC hace un analisis de la prueba allegada al proceso (faxes,
correos electronicos, evidencia incautada, evidencia econdémica, etc.). La evidencia allegada
permite al Tribunal dar por acreditada la existencia de un acuerdo entre Agrosuper, Ariztia
y Don Pollo. Dicho acuerdo recayd sobre variables competitivas relevantes para la
produccion y comercializacién de carne de pollo en el mercado nacional, sustituyendo asi
los riesgos inherentes de la competencia. El Tribunal establece que la metodologia para
calcular la proyeccién de ventas de la APA presenta caracteristicas anticompetitivas y de
hecho permitié la asignacion de cuotas de produccion entre las Empresas Avicolas
Requeridas. El Tribunal considera que la no participacion de otras empresas integrantes de
la APA en los ejercicios de proyecciones de demanda constituye un indicio importante de
que ellos no consistieron en actividades gremiales y habrian implicado que la APA no se
apego a los fines para los cuales fue constituida. Esto constituye a todas luces una colusion.
Existe ademéas evidencia de un constante intercambio de informacion sensible entre las
requeridas, lo que habria permitido monitorear su comportamiento. Una vez establecido lo
anterior, el Tribunal se hace cargo de ciertas materias planteadas por las requeridas en sus
defensas, relativas a la legitimacion pasiva de Ariztia, al iter de la conducta (tiempo en el
que transcurrié su ejecucion), a su caracter unitario o fragmentario en el tiempo y a la ley
aplicable. En virtud de lo anterior, el Tribunal resuelve acoger el requerimiento interpuesto
por la FNE en contra de Agrosuper, Ariztia, Don Pollo y la Asociacién de Productores
Avicolas de Chile A.G. En cuanto a las sanciones, el fallo es relevante, por cuanto, impuso
el monto méximo de multa que contempla la ley a las requeridas Agrosuper S.A. y Ariztia
S.A., consistente en 30.000 UTA a cada una de ellas, mientras que impuso a Don Pollo una
multa ascendiente a 12.000 UTA. Ademas de esto, el Tribunal ordend la disolucion de la
Asociacion de Productores Avicolas de Chile A.G. En el presente caso el Tribunal hace un
analisis que se acerca mas bien a la regla per se, probablemente en virtud de la gran
cantidad de prueba directa existente, por cuanto centra su analisis en la existencia del
acuerdo colusorio, acuerdo que una vez probado se limita a condenar. Las consideraciones
que hace posteriormente en torno a alegaciones de las requeridas dicen relacion con

cuestiones relativas al tiempo de ejecucion de la conducta y a la ley aplicable, mas no
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analiza las defensas en torno a los efectos en el mercado del acuerdo, ni alegaciones de
fondo. El fallo resulta innovador en cuanto a las sanciones impuestas por el voto de
mayoria. Respecto a la existencia del acuerdo, la Corte sefiala que en el presente caso se
cuenta con abundante prueba directa o dura de la existencia de la coordinacién colusiva.
Dichos antecedentes, apreciados conforme a las reglas de la sana critica, llevan a compartir
la conclusion del TDLC, en cuanto por su contundencia, claridad y coherencia permiten
sostener de manera concluyente que existio un acuerdo entre las tres avicolas requeridas,
coordinado por la APA. En razdn de ello, la Corte desestima las alegaciones de las
requeridas tendientes a negar la existencia de un acuerdo anticompetitivo. Luego la Corte
pasa a analizar las alegaciones de las requeridas en torno al mercado relevante y la falta de
aptitud objetiva del acuerdo. Hecho esto, la Corte arriba a la conclusion de que las
requeridas tiene una importante participacion en el mercado relevante, por lo que el acuerdo
colusorio ha tenido la aptitud objetiva para conferirles poder de mercado. En virtud de lo
anterior, la Corte estima que se encuentran configurados los elementos que integran el
ilicito de colusion, todo lo cual condujo a tener por acreditada la conducta. La Corte
descarta que el fallo haya incurrido en infraccion a las reglas de la sana critica y sefiala que
en determinados procedimientos el estandar adoptado por la jurisprudencia estd marcado
por la exigencia de analizar y ponderar la prueba que sirve al juzgador para fundar los
hechos que se tienen por establecidos, pero requiriéndose ademas enunciar aquélla de la
gue no es posible extraer antecedente alguno Util. Esta exigencia es perentoria respecto de
los jueces letrados, sin embargo, en materia de libre competencia, en la que participan
jueces no letrados, resulta desproporcionado exigir un desarrollo de suyo exhaustivo y
rigido de esta labor, las partes deberdn entender descartada la prueba no integrada en el
analisis para establecer y fijar los hechos. En relacién al monto de las multas, la Corte
comparte los argumentos del TDLC, por lo que desestima las alegaciones tendientes a
obtener la reduccién del monto de las multas. Se resuelve acoger la solicitud formulada en
la reclamacion de Agrosuper en orden a dejar sin efecto la medida preventiva dispuesta por
el fallo impugnado, rechazar los recursos de reclamacion deducidos por Ariztia, APA,
Agrosuper y Don Pollo, y acoger el recurso de reclamacion de la FNE sélo en cuanto se
declara que se condena a la APA al pago de una multa ascendente a 2.000 Unidades

Tributarias Anuales, ademas de disponerse la disolucion de dicha Asociacion.
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Se observa que la Corte adquiere la conviccion de la existencia del acuerdo colusorio en
base a la gran cantidad de prueba directa allegada al proceso, no obstante lo cual hace un
extenso andlisis en torno a las alegaciones de las requeridas las cuales finalmente descarta.
La Corte sefiala que la exigencia en cuanto a la fundamentacion de la sentencia aplicable al
TDLC no es el mismo que el que se exige a los jueces letrados, por lo que en materia de
libre competencia no se exigiré a los ministros fundamentar tanto en virtud de la prueba que
fue considerada para dar por acreditado un hecho, como en virtud de la que no lo fue,
entendiéndose descartada la prueba no integrada al analisis. Se observa ademas que la Corte
endurece su postura frente a los casos de colusion, incluso en mayor medida que el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, en cuanto aumenta las sanciones a las requeridas,
imponiendo una multa a la APA, ademas de disponer su disolucién. Por altimo, el voto de
mayoria descarta la alegacion de las requeridas en torno a la aplicacién del principio de la
ley mas favorable al imputado, con lo cual se aleja de los estandares aplicados en materia

penal.

En el caso Transportes Valdivia (Sentencia N° 141/2014)?*, el Tribunal reitera que el DL
N° 211 tiene un ambito de aplicacion amplio, que no admite excepciones, de manera que
las normas de proteccion de la libre competencia son de orden puablico y por ende
aplicables a todas las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, en cuanto éstas
concurran al mercado, de manera que es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el
Ilamado a resolver si ha tenido lugar alguna infraccion. El Tribunal sefiala que las distintas
lineas de taxibuses requeridas si pueden ser consideradas competidoras entre si, por lo que
un acuerdo entre las requeridas con el fin de alzar las tarifas les conferiria poder de
mercado. Respecto al valor probatorio de las confesiones que ha habido en autos, el
Tribunal en su jurisprudencia ha distinguido respecto a si el reconocimiento de los hechos
es prestado por todos los requeridos o demandados, o solo por parte de ellos. En los casos
en que todos los requeridos o demandados reconocen los hechos imputados, el Tribunal ha
tenido por probado tales hechos, atendido la inexistencia de controversia a su respecto (por

ejemplo, Sentencia N° 134/2014 del TDLC). Por el contrario, cuando ese reconocimiento

#STDLC: Sentencia N° 141/2014. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte urbano de
pasajeros en la ciudad de Valdivia. 04 de noviembre de 2014; CORTE SUPREMA: Rol N° 32149-2014.
Reclamacion Sentencia N° 141/2014 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

157



es prestado sélo por parte de los sujetos pasivos, el efecto probatorio no es el mismo,
puesto que “la confesion de un miembro de un cartel constituye una prueba directa del
acuerdo y que, desde un punto de vista procesal, cuando es usada contra los demas
demandados, ha de otorgarsele el valor de una prueba testimonial” (por ejemplo: Sentencias
N° 119/2012, N° 122/2012, N° 133/2014 y N° 136/2014). Por lo tanto, los reconocimientos
prestados por las requeridas, mediante los acuerdos conciliatorios celebrados y las
declaraciones juradas acompafiadas a los mismos, constituyen prueba directa de su
participacion en el acuerdo colusivo, pero respecto de los demas requeridos sélo puede
darsele el valor de prueba testimonial. EI Tribunal sefiala que la prueba analizada es
suficiente para dar por acreditado el hecho de que las requeridas acordaron un alza conjunta
de la tarifa del servicio de transporte en taxibuses en la ciudad de Valdivia en mayo del
2008, la cual se habria mantenido hasta principios de julio de 2011, fecha en que ellas
habrian acordado una nueva alza conjunta de dichas tarifas. A continuacion, el Tribunal
sefiala que establecidos los hechos y acreditada la existencia de un acuerdo entre las
requeridas, deberd este resolver las alegaciones en orden a que los acuerdos adoptados al
interior de la asociacion gremial no habrian tenido efectos en la competencia, las cuales

termina por rechazar. El Tribunal resuelve acoger el requerimiento interpuesto por la FNE.

Se observa que el Tribunal utiliza un pardmetro de analisis bajo la regla de la razon, por
cuanto una vez que declara acreditado el acuerdo, en base a prueba directa consiste en el
reconocimiento de los hechos de parte de las requeridas, se dedica a analizar las
alegaciones que interpone la AGETV, cuestion que no habria sido necesaria analizar bajo
un estandar de analisis per se, por cuanto es suficiente la existencia de un acuerdo que tenga
por finalidad la restriccion de la competencia en el mercado, independiente de los
resultados efectivos del mismo, para condenar a las requeridas. La Corte rechaza las
solicitudes de las requeridas por cuanto considera que el acuerdo se encuentra debidamente
acreditado en autos y desecha las alegaciones de las requeridas en cuanto a que dicho
acuerdo no ha afectado la libre competencia, por cuanto la legislacién de defensa de la
competencia no requiere, para imponer sanciones, que el acto en cuestion haya producido

efectos, sino que tienda a producirlos.
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Es posible observar como la Corte se alinea con el TDLC en cuanto al estandar de prueba
exigida para acreditar la colusion, posiblemente en virtud de la prueba directa existente.
Ademas de esto, vemos como la Corte Suprema utiliza pardmetros mas exigentes que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en cuanto a las multas aplicables, elevando
su monto respecto de los condenados. Esto constituye una sefial clara de la gravedad

asignada a la colusion por parte de la Corte.

En el caso Médicos de Nuble?*®

, el Tribunal sefiala que para sancionar una conducta
colusoria se debe acreditar: (i) la existencia de un acuerdo sobre una variable relevante de
competencia (tales como afectar precios y cantidades, o repartirse mercados); (ii) que éste
se ha materializado entre competidores; (iii) y que ha otorgado poder de mercado a quienes
forman parte de él. ElI Tribunal adquiere la conviccion de la existencia del acuerdo.
Respecto al tercer el TDLC sefiala que casos de colusion, el grado de poder de mercado que
se requiere acreditar es menor al que se exige en un caso de abuso de posicién dominante,
tal como ha ratificado la jurisprudencia del TDLC (Sentencias N°74/2008 y N°79/2008) y
como es confirmado, ademas, por la modificacion introducida por la Ley N° 20.361 al
referido articulo 3° letra a) del DL N° 211. El Tribunal sefiala que la evidencia permite
concluir que el acuerdo adoptado por los médicos ginecélogos efectivamente les confirid
poder de mercado en los dos tipos de prestaciones que fueron objeto de aquel (consultas

médicas e intervenciones quirurgicas).

El Tribunal concluye que existe clara y concluyente prueba en el proceso para reprochar la
conducta de las requeridas y someterlas a las sanciones correspondientes. ElI Tribunal
reitera que no es relevante para el anélisis de la ilicitud de la conducta el efecto del alza de
los precios cobrados por los especialistas, ni la afectacion producida a los pacientes, sin
perjuicio de que dichos elementos seran considerados a la hora de establecer las sanciones.
Respecto al rol de la AGGON, el Tribunal reitera que la responsabilidad de las asociaciones
gremiales puede ser perseguida en forma separada a la de sus miembros. No solo la

amplitud del sujeto en el inciso primero del articulo 3° del D.L. N° 211 permite esto, sino

26 TDLC: Sentencia N° 145/2015. Fiscalia Nacional Econémica con prestadores médicos. 01 de abril de
2015; CORTE SUPREMA: Rol N° 5609-2015. Reclamacion Sentencia N° 145/2015 Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia.
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que dicho cuerpo legal calific6 como especialmente grave la participacion de asociaciones

gremiales en la comision de ilicitos anticompetitivos.

El Tribunal concluye que la prueba de autos muestra de manera clara y concluyente que el
actuar de los miembros fue concertado a través de la AGGON. En virtud de lo anterior, el
Tribunal resuelve acoger el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Economica,
e imponer multas a la Asociacion Gremial de Ginecologos Obstetras de la Provincia de
Nuble (AGGON) y a sus miembros. El analisis del fallo da cuenta de que el Tribunal
analiza la defensa de las requeridas una vez que ha quedado establecido el acuerdo
anticompetitivo (lo cual seria admisible sélo bajo la regla de la razon), pero manifiesta
expresamente que dichas argumentaciones y defensas, que implican permitir a las
requeridas demostrar que su conducta tiene efectos procompetitivos, son menos
susceptibles de ser estudiadas por el Tribunal, en virtud de la gravedad de la conducta
(colusion) y que de ser aun asi admitidas, serdn analizadas bajo estdndares altamente
restrictivos y deberdn ser, en todo caso, sustanciales y plausibles. Con esto el Tribunal
clarifica que, en casos de colusion, una vez que esta ha sido acreditada, no se admiten las
defensas «pro-competitivas» de los actores requeridos, con la misma permisibilidad con

que serian admitidas frente a otro tipo de conductas.

La Corte concluye que existe evidencia clara y suficiente para acreditar que el acuerdo
confirio poder de mercado a los requeridos. Es posible observar como la Corte se alinea con
el TDLC en cuanto al estandar de prueba exigida para acreditar la colusion, posiblemente
en virtud de la prueba directa existente. Ademas de esto, vemos como la Corte Suprema
utiliza pardmetros mas exigentes que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en
cuanto a las sanciones aplicables, ordenando la disolucion de la Asociacién Gremial. Esto

constituye una sefial clara de la gravedad asignada a la colusion por parte de la Corte.
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2. Conclusiones preliminares de la investigacion jurisprudencial

Del desarrollo jurisprudencial expuesto, es posible constatar, respecto a la regla de
interpretacion aplicable a este tipo de conductas, que en el Gltimo tiempo la jurisprudencia
chilena se ha ido acercando a la regla per se, no obstante, respecto al estdndar probatorio la
historia jurisprudencial de Chile, a través de las decisiones del TDLC y de la Corte
Suprema, da cuenta de una rigidez extrema que hoy, ha sido matizada por un criterio mas
flexible, pero que no por ello, abandona su rigidez. EI camino adoptado recientemente por
la jurisprudencia, se ve respaldado e impulsado, por las importantes reformas legales, ya

analizadas.

Ahora bien, la decision y criterios en torno los altos estdndares probatorios, como la
aplicacion de la regla de la razon, repercute de manera significativa en la importancia y/o
necesidad de la definicion de mercado en un caso concreto. Esto ha quedado demostrado,
en tanto buena parte de los casos analizados dan cuenta que, no se ha sancionado la
colusién de manera adecuada, debido al complejo anélisis de mercado que el juzgador debe

hacer y a la gran cantidad de defensas que los demandados presentan.

En ese sentido, la ultima reforma al DL N° 211, constituye una gran innovacion en la
materia, por cuanto podemos afirmar, que abre la puerta a una configuracion de la Colusion
como un ilicito per se, al eliminar la exigencia de que el acuerdo o practica concertada
confieran poder de mercado para ser sancionadas. Esto permitira evitar de manera
categorica la necesidad de la discusion en torno al mercado relevante y los efectos de la
conducta. Este nuevo escenario a mi juicio, permite abstraer la regla per se, o una de
similares caracteristicas, logrando que esta discusién sobre el mercado relevante se traslade
desde el analisis en torno a la configuraciéon de la conducta, al analisis en torno a la
aplicacion de multas, todo lo cual disminuye las defensas de los que se coluden y aumenta
la eficiencia de la persecucion de los carteles. Con todo, los demandados siempre podran

probar

La introduccidn de una regla de interpretacion mas flexible en el derecho de la competencia

chileno es recomendable y es compatible con los principios de nuestro ordenamiento; el
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derecho econdémico es una rama del derecho independiente y separada del derecho penal,
por lo que no le son aplicables sus principios dogmaéticos. En materia de libre competencia,
el Tribunal de Defensa de Libre Competencia tiene amplias facultades para aplicar medidas
que maximicen el bienestar social y aseguren el correcto funcionamiento del mercado. De
esta forma, el TDLC esta facultado para la adopcion de estandares jurisprudenciales que
faciliten y hagan mas efectiva la persecucién y sancion de los carteles en Chile, mas cuando
la propia ley ha posibilitado tal situacion. En este sentido cabe recordar que suficiente
jurisprudencia ha sentado bases para restarle necesidad a la definicion de mercados en
cuanto a evaluar acuerdos colusorios en concreto y por sobre todo frente a determinadas
circunstancias del caso, por ejemplo contar con prueba directa suficiente para dar por
probada la conducta:

Asi indica el TDLC cuando sefiala que: “Cuadragésimo cuarto: Que, al respecto, resulta
imprescindible sefalar que, en general, en los casos de acuerdos o de practicas concertadas
entre empresas no es estrictamente necesario efectuar un andlisis a fondo del mercado
relevante afectado por dicho acuerdo o practica, toda vez que, en principio, tales practicas
serén restrictivas de la competencia soélo en la medida en que razonablemente tengan por

. . . 247
objeto o efecto restringirla, o que se estime que lo son per se”"".

Luego, en el caso pollos, el Tribunal analiza el mercado relevante en relacion a los puntos
controvertidos por las requeridas, sefialando: “el Tribunal analizard los puntos
controvertidos, teniendo siempre presente que el objetivo del analisis de mercado relevante
es Unicamente establecer si el acuerdo imputado conferia poder de mercado a las Empresas

. - 24
Avicolas Requeridas” 8,

Considerando a su vez, que en este caso, como en otros anteriores®”® ya revisados el
Tribunal ha sefialado que, “basta con que exista un acuerdo de precios o de frecuencias con

la aptitud de afectar la libre competencia para que el mismo deba ser declarado ilicito, con

T TDLC: Sentencia N° 43/2006. Fiscalia Nacional Econémica con empresas distribuidoras de oxigeno
liquido. 07 de septiembre de 2006, p.96.

28 TDLC: Sentencia N° 139/2014. Fiscalia Nacional Econémica con empresas productoras de pollo. 25 de
septiembre de 2014. Considerando cuarto, p. 53.

#STDLC: Sentencia N° 133/2014. Fiscalia Nacional Econémica con servicios de transporte publico rural de
pasajeros entre la ruta Santiago-Curacavi y la ruta Santiago-Lo Vasquez. 15 de enero de 2014. Considerando
centésimo tercero.
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independencia de los resultados que este haya producido en el o los mercados afectados por

. 5,250
la conducta colusiva”™.

Con todo, teniendo a la vista que la Corte, interpretd la frase “abusando del poder que
dichos acuerdos les confieran” (la cual fue modificada mediante la Ley N° 20.361), como
“una exigencia impuesta por el legislador en orden a acreditar el efecto anticompetitivo
concreto de un acuerdo, por lo que el marco juridico nacional excluiria la consideracion de

e 251
la colusion como una falta per se”*>".

Esta reflexion hecha por la Corte abrio, ya con la reforma del afio 2009, un espacio para
una interpretacion de ilicitud per se de la colusién, por cuanto al eliminarse legalmente la
exigencia de probar los efectos del acuerdo, se abre la puerta a que la judicatura analice los
casos de colusion sin exigir la prueba de los resultados producidos, asi como la posibilidad
de descartar el analisis de las defensas de los implicados una vez acreditado el acuerdo.
Respecto a este punto la Corte reconoce expresamente que “la aplicacion de la regla de la
razon constituye una limitacion del Tribunal a su labor, el cual despliega un mayor esfuerzo

a la hora de establecer los hechos constitutivos del ilicito”>?,

En este sentido, la ultima reciente modificacion del afio 2016, no puede ser sino la
introduccidn de la venia legislativa para que los tribunales adopten, en determinados casos,
sus decisiones en torno a la regla per se, 0 a una similar que acoja sus principales ventajas.
como lo ha hecho la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana, lo cual facilitaria
la persecucion y sancion de dichas conductas, permitiendo ademas considerables ventajas
desde el punto de vista de la certeza juridica, la sancion efectiva de la colusion y el ahorro
en recursos administrativos y de litigacion, aumentando la eficiencia de las agencias de

proteccion de la competencia.

En razdn de estos fundamentos, se propondran en el siguiente capitulo diversas propuestas
sobre este enfoque, junto a otras propias del analisis general efectuado en torno a las

limitaciones de la definicién de mercado.

20 TDLC: TDLC: Sentencia N° 139/2014. Fiscalia Nacional Econémica con empresas productoras de pollo.
25 de septiembre de 2014. Considerando ducentésimo vigésimo sexto, p. 136.

#1 TDLC: Sentencia N° 119/2012. Fiscalia Nacional Econdmica con cadenas de farmacias. 31 de enero de
2012.

%2 Ibid.
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CAPITULO CUARTO: PROPUESTAS Y POSIBLES SOLUCIONES

l. Criterios para la delimitacion del mercado relevante en Colusiones.

1. Colusion con prueba directa y la adopcion de un criterio “estricto” de la regla

per se.

Algunas de las propuestas que se plantean en este trabajo pueden comenzar por esta.
Considero que para carteles duros, en los términos descritos en la primera parte del articulo
3 a), en que en razon de la prueba directa conseguida, se logre acreditar el acuerdo
anticompetitivo, la necesidad o importancia predilecta de un anélisis de mercado relevante
se encuentra profundamente limitada, a tal punto que de conformidad a un analisis
costo/beneficio de su uso, debe ser excluido del analisis sustancial. Todo ello en razon de:
las multiples limitaciones del procedimiento, de las herramientas utilizadas para definirlo y
sus costos asociados; la relevancia y probabilidad anticompetitiva de los acuerdos que
consisten en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse zonas o
cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacién; la finalidad propia de la
determinacion de mercados y eliminacion legislativa (reforma del 2016) del requisito de
probar que el acuerdo les confiri6 poder de mercado a los agentes concertados, y la

consistencia probatoria de la evidencia directa.

Esta conclusion, es coherente con la adopcién de una regla per se, o de similares
caracteristicas, que permita no realizar un analisis en profundidad del mercado relevante,
ni de los efectos de la conducta, evitando la discusion sobre éste primer punto,
trasladandola al analisis en torno a la aplicacion de multas. Esta primera propuesta se

enmarca dentro de lo que postulo como la aplicacion “estricta” de la regla per se:

Argumentos a favor de esta tesis
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e Doctrinariamente se ha entendido que el estandar interpretativo de la regla per se
libera al acusador de efectuar un andlisis del mercado relevante y de comprobar la
aptitud causal de la colusion, la cual viene dada por el poder de mercado que resulta
del acuerdo. Esto se explica en la presuncion de derecho del efecto anticompetitivo
que la regla per se otorga a ciertas conductas, lo cual hace innecesario el andlisis del

nexo causal y el poder de mercado®®.

e La doctrina contraria a la utilizacion a la regla per se, ha utilizado como argumento
sustancial para descartar su aplicacion, que dada la tipicidad establecida por el
Decreto Ley N° 211 en materia de colusiones horizontales, no es posible introducir
un estandar interpretativo conforme a la regla per se en Chile, toda vez que ello
implicaria prescindir del nexo causal y del resultado de la conducta, los cuales son
elementos esenciales para la configuracién del injusto monopdlico. Considerando
que dichos requisitos actualmente no forman parte del articulo 3 a), los limites

legislativos han sido excluidos del sistema.

e EIl riesgo de cometer errores de Tipo | —sancionar inocentes— es muy bajo, en
carteles duros, ya que cuando competidores alcanzan un acuerdo horizontal para,
por ejemplo, fijar precios o repartir mercados, es muy poco probable que existan
razones pro-competitivas que justifiqguen la conducta. En cambio, el riesgo de
cometer errores de Tipo Il —no sancionar a los culpables— es considerable, ya que, si

254 A su vez,

el cartel logra su cometido, el dafio a la competencia puede ser severo
al haberse excluido el requisito en torno a los efectos de la conducta, un analisis de

los eventuales propdsitos comerciales legitimos, también son desechados.

e Su adopcion permite a los agentes econdmicos tomar conocimiento acerca de la
legalidad de diversos actos, de manera que podran planificar mejor su estrategia de
negocios, seran disuadidas de incurrir en conductas prohibidas y en caso de

realizarlas, seran incentivara el uso de la delacion compensada.

%3 \VALDES PRIETO, op. cit., pp. 81-126.
»4 MONTT, S.: El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como ente regulador del comercio: una
mirada desde las politicas publicas, Documento de Trabajo RegCom, 2013, p. 10.
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Contribuye al ahorro de recursos administrativos y de litigio™®.

Adoptar este criterio no tiene como consecuencia adoptar un estandar de
responsabilidad objetiva, como malamente puede interpretarse. En efecto, no se
trata de sancionar la conducta independiente de la voluntariedad de las partes (esto
es, la merca formacion de un acuerdo entre competidores). Tal estandar produciria
demasiados errores del Tipo I, afectando una serie de acuerdos licitos entre
competidores. El estdndar para sancionar es severo, pero no impone una
responsabilidad objetiva. Como sefiala TAPIA “La agencia de competencia debe
siempre probar que el acuerdo fue constituido para fijar precios o restringir
cantidades (esto es, en términos anglosajones, que el acuerdo es “naked ”)”.2568in
embargo, lo Unico importante es que se pruebe el acuerdo anticompetitivo entre
competidores, no que en los hechos se ha producido tal fijacion o restriccion —
recordemos la frase “que tienden a producir dichos efectos”—. Una vez probado el

acuerdo, no hay via de escapatoria de la sancion.

Las criticas —apuntadas en los capitulos anteriores— sobre la definicion de mercado,
sus limites intrinsecos, y los defectos y dificultades propias de algunas de las
herramientas cualitativas e incluso cuantitativas usadas para determinarlo, dan
cuenta de riesgos constantes a una inadecuada amplitud o reduccidn en la definicion
de mercado, no encontrandose libre de alguna cuota de arbitrariedad. Esto ha
repercutido en que la discusion en torno a la definiciébn de mercado en un caso
concreto, no solo sea sujeta a escrutinio por las partes, sino también por la
doctrina®’ y la comunidad, lo que indudablemente repercute en costos para la
percepcion del sistema de libre competencia. Lo anterior, sumado a la discusion en

torno a la arbitrariedad y circularidad del método, apuntada por profesores de la

2> TAPIA, J.: Carécter Anticompetitivo de los Acuerdos Restrictivos de la Competencia en el Sector Retail.
En: Libre Competencia y Retail, P. Montt & N. Nehme. 2009. eds., Editorial Legal Publishing, 2009, pp. 34-
35. Disponible en: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1440695, [ultima visita, Diciembre, 2016].

S5 TAPIA, Javier, op. cit., p. 36

%" MARMOLEJO, Crispulo: “Comentarios a algunos aspectos del caso de colusion de farmacias y sus
proyecciones”, Sentencias Destacadas 2012, Instituto Libertad y Desarrollo,2013, pp. 419-441. Disponible

http://lyd.org/wp-content/uploads/2015/02/pp-419-441-Comentarios-a-algunos-aspectos-del-caso-de-

colusion-de-farmacias-y-sus-proyecciones-CMarmolejo.pdf , [Gltima visita, Diciembre 2016].
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talla de KAPLOW?®® no genera expectativas suficientes que hagan razonable su

aplicacion para estos casos.

El costo social de la colusién es altisimo y los beneficios practicamente nulos, por
lo cual la legislacion antimonopdlica debe dirigirse a la adopcion de un disefio que
no solo se preocupe de la sancion y su monto, sino que también apunte a mejorar los
sistemas bajo los cuales se analiza una conducta, y a facilitar la persecucion y

prueba de las practicas concertadas.

La regla per se ha sido ampliamente utilizada en diversas jurisdicciones, en los
casos en comento. Incluso en aquellas en que se contempla sancion penal para la
Colusion, como es el caso chileno, a partir de la mas reciente reforma. Un ejemplo

de esto, es Estados Unidos®®®,

La introduccion de esta regla en el derecho de la competencia chileno es
recomendable y es compatible con los principios de nuestro ordenamiento; como ya
se dijo el derecho econdmico es una rama del derecho independiente y separada del
derecho penal, por lo que no le son aplicables sus principios dogmaticos. En materia
de libre competencia, el Tribunal de Defensa de Libre Competencia tiene amplias
facultades para aplicar medidas que maximicen el bienestar social y aseguren el
correcto funcionamiento del mercado. De esta forma el TDLC esta facultado para la
adopcion de estandares jurisprudenciales que faciliten y hagan mas efectiva la
persecucion y sancién de los carteles en Chile.

Como hemos concluido de un extenso estudio de la jurisprudencia del TDLC y de la
Corte Suprema, se ha venido formando Gltimamente una tendencia consistente hacia
una linea jurisprudencial préxima a la regla per se, pero que de igual forma, en

ocasiones, denota un esfuerzo sobre abundante y superfluo de la justificacién del

28 KAPLOW, L: Why ever define markets, op. cit; KAPLOW, L: Market Definition, Harvard Law School,
Cambridge, 2013; KAPLOW, L: Market Definition, market powe, Harvard Law School, Cambridge, 2015.

29 «Los acuerdos ilegales per se son aquellos tan inherentemente anticompetitivos, que seran considerados
irrazonables, y por tanto ilegales, independiente de cualquier tipo de justificacion. Dicho de otra forma, un
acusador o demandante puede establecer un tercer elemento, a saber, que la restriccion es irrazonable,
simplemente probando que los demandados celebraron un acuerdo ilegal per se sin tener que demostrar que
efectivamente se dafio la competencia.” Véase al respecto: BRODER, D.: U.S Antitrust Law and
Enforcement: A Practice Introduction. New York, Oxford University Press, 2010, p. 45.
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fallo, principalmente en torno al estudio del mercado relevante y el tratamiento de
las justificaciones de los requeridos. Esto resulta valorable ciertamente, en tanto
puede dar cuenta de un interés y responsabilidad del sentenciador en orden a sentar
consistencia en sus decisiones y alejar la posibilidad de error ante casos
especialmente relevantes para los agentes del sistema y la opinion publica. No
obstante, en las circunstancias expuestas en este apartado, puede ser significativa y

pertinente una inclinacion hacia la eficiencia, sin mayores riesgos.

2. Carteles duros con prueba indiciaria y la adopcion de un criterio “flexible” de

la regla per se.

Con todo, para casos de carteles duros (hardcore cartels), en que para la acreditacion de la
conducta anticompetitiva se cuente Unicamente con prueba circunstancial o indiciaria, la

necesidad de la definicibn de mercado puede sequir jugando un rol importante,

especialmente para descartar la posibilidad de una conducta paralela -asumiendo que los

tribunales mantendran el criterio laxo que permite llegar a formar su conviccion a través de
prueba material o indiciaria-. Con todo, la finalidad propia del anélisis de mercado y la
eliminacién del requisito de que el acuerdo les otorgue poder de mercado a los coludidos,
puede hacer pensar que la determinacién de mercado relevante, no se reporte estrechamente
util para la acreditacién de la conducta. Pero lo cierto es que en estos casos la aproximacion
al mercado relevante y su estructura, puede ser Util, bajo ciertas circunstancias, para
acreditar la conducta anticompetitiva, como también para apoyar la tesis decisoria,
disminuyendo la posibilidad de error de tipo I, y resguardando la confianza en el sistema.
Esto ocurrird por ejemplo, si respecto de una conducta paralela acreditada, existen
explicaciones alterativas a un acuerdo. En estos casos, como lo ha sefialado la
jurisprudencia, se deberan probar los «factores adicionales» (plus factors) que permitan
excluir dichas explicaciones y concluir que existié un acuerdo®®. En consecuencia, para la
determinacion de estos factores adicionales, principalmente aquellos de fondo, y que se
relacionan con las condiciones de mercado que pueden conducir a una colusion, la
investigacion sobre el mercado relevante resulta util. Ejemplos de estos factores son:

concentracion de mercado, diferenciacion de productos, transparencia de precios e

20 MECHACA, Tomés, op. cit.
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intercambio de informacion de precios, condiciones de entrada, volatilidad de la demanda,

asimetrias de las empresas, capacidad ociosa, concentracion de la demanda.

Esta postura es coherente, con la aplicacion de una regla per se, mas flexible, que pueda
admitir la presuncion, una vez acreditado el acuerdo, pero que a su vez se haga cargo de
manera adecuada del mercado relevante y las justificaciones aportadas por las firmas. Esto
permite disminuir al maximo la posibilidad de error, el cual es un riesgo siempre presente,
ya que como bien recuerda MARMOLEJO®', “Stigler acepta la hipotesis que los
oligopolistas puedan desear coludirse para maximizar utilidades conjuntas pero que siempre
es necesario distinguir entre los deseos y los hechos, porque sin duda alguna, la colusién es
imposible para muchas firmas y también es mucho maés efectiva en algunas circunstancias

M&s que en otras”?%2.

Con todo, esta propuesta es consistente con el objetivo central del Derecho de la
Competencia, a saber: “promover la Libre Competencia, incentivando conductas y
estructuras competitivas, e interviniendo selectivamente cuando alguna préctica suponga

. 5,263
una amenaza real a la Competencia”™".

3. Otros acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a
los competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacion o

excluir a actuales o potenciales competidores, y el criterio adecuado.

Para estos casos, con posterioridad a la reforma (2016), se ha seguido contemplando como
requisito del tipo que el acuerdo o la practica les confiera poder de mercado a los
competidores. En este sentido, para estos casos la importancia de la utilizacion del analisis
de mercado, para efectos de determinar la participacién de las firmas y consecuentemente el
poder de mercado, seguird siendo fundamental, a pesar de sus naturales limitaciones ya
revisadas. En efecto, respecto a este tipo de acuerdos, la posibilidad de razones alternativas

licitas, como de efectos precompetitivos del acuerdo aumentan considerablemente. Por ello,

%61 MARMOLEJO, Crispulo, op. cit., p. 433.
%62 STIGLER, George: A theory of Oligopoly, Journal of Political Economy, Vol. 72, N° 1, 1964, p.153.
23 MARMOLEJO, Crispulo, op. cit., p.437.
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la aplicacion de un estandar interpretativo acorde a la regla de la razon, resulta ser lo mas

adecuado.

Propuestas generales en torno a las limitaciones del mercado relevante.

1) Propuestas y reflexiones sobre las limitaciones del mecanismo.

Asumir las limitaciones del andlisis, en cuanto a que casi de manera ineludible, se
puede llegar a definiciones de mercados estrechas que terminen por desincentivar
practicas pro competitivas, o bien, arribar a enfoques que lleven a definiciones de
mercado muy amplias que hagan permisibles muchas concentraciones y practicas
anti competitivas. Las reflexiones de autores como KAPLOW, proponen una
incertidumbre que puede constituir una oportunidad, si se razona sobre la base de
que el balance o equilibrio sobre estas posibles fuentes de error realmente dependen
de una decision —mas que de una conclusion- adoptada por la autoridad segln las
circunstancias del caso y las caracteristicas del mercado. Lo anterior, en el sentido
de que la mayor precision del resultado del analisis de mercado, dependera siempre
del esfuerzo de quien lo realice y las herramientas disponible que considere en la
determinacion. En ese sentido, excluir a priori el uso de ciertas herramientas, como
puede ser elementos referidos a la oferta, o especificaciones del mercado realizadas
en otros casos similares, no resulta ser un ejercicio coherente, con el hecho de

superar las dudas sobre la arbitrariedad del mecanismo.

En la evaluacion de mercado, muy pocas veces, existe una frontera clara entre
productos que compiten entre si y productos que no. En muchos mercados los
productos estan diferenciados. En el caso concreto es necesario decidir si productos

adicionales compiten lo suficiente para ser considerados en el mercado, aunque €s
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claro que compitan hasta cierto punto. La prueba del monopolista hipotético provee
una forma rigurosa de sopesar estas decisiones, pero usualmente no existe

informacion suficiente para llevar a cabo esta prueba de forma precisa.

Una buena practica en términos de eficacia, es tener en mente de antemano, que cualquier

evaluacion que uno ha hecho del mercado relevante al comienzo de una investigacion

puede ser muy amplia 0 muy estrecha. En ese sentido, es poco probable que exista una

razon suficiente para definir una frontera. Puede ser un criterio realista y (til, el reconocer

estas limitaciones y escoger un mercado relevante, preocupandose de hacer una evaluacion

posterior, que considere si las conclusiones son sensibles a incluir o excluir competidores

en particular que casi fueron incluidos o excluidos.

Cuando se cuenta con prueba que permita predecir de mejor manera los efectos
competitivos de una fusion, debe reducirse el papel de las inferencias de la

definicion del mercado y de las cuotas de mercado.

Cuando el andlisis de mercado sugiere mercados candidatos alternativos y
razonablemente plausibles, y cuando las cuotas de mercado resultantes dan lugar a
inferencias muy diferentes en cuanto a los efectos de la competencia, resulta
particularmente atil examinar formas mas directas de pruebas relativas a esos

efectos.

Algunas autoridades de competencia y comentaristas han sefialado que en muchos
casos es posible evaluar si una practica de negocios dafia la competencia o si la
concentracion propuesta involucra riesgos de tal dafio sin evaluar el mercado
relevante. Una propuesta para las concentraciones es determinar si hay una “presion
al alza de precios”. La formula para evaluar lo anterior depende de la misma

informacion necesaria para llevar a cabo un analisis de pérdida critica®®*.

Otra, regla que permita mayor certeza y reduccion de arbitrariedades en esta

decisioén, es no deducir inferencias fuertes de cuotas de mercado cuando las cuotas

%4 EARELL & SHAPIRO: Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market
Definition, pp. 1-2; SCHMALENSEE, Richard: Should New Merger Guidelines Give UPP Market
Definition?, The Antitrust Chronicle, 2009.

171



de mercado dependan fuertemente de una definicion imprecisa de los limites del

mercado.

Asumir las limitaciones del analisis, en cuanto a que casi de manera ineludible, se
puede llegar a definiciones de mercados estrechas que terminen por desincentivar
préacticas pro competitivas, o bien, arribar a enfoques que lleven a definiciones de
mercado muy amplias que hagan permisibles muchas concentraciones y practicas
anti competitivas. Las reflexiones de KAPLOW, proponen una incertidumbre que
puede constituir una oportunidad, si se razona sobre la base de que el balance o
equilibrio sobre estas posibles fuentes de error realmente dependen de una decision
—maés que de una conclusion— adoptada por la autoridad segun las circunstancias del
caso y las caracteristicas del mercado. Lo anterior, en el sentido de que la mayor
precision del resultado del analisis de mercado, dependera siempre del esfuerzo de
quien lo realice y las herramientas disponible que considere en la determinacion. En
ese sentido, excluir a priori el uso de ciertas herramientas, como puede ser
elementos referidos a la oferta, o especificaciones del mercado realizadas en otros
casos similares, no resulta ser un ejercicio coherente, con el hecho de superar las

dudas sobre la arbitrariedad del mecanismo.

Parece pertinente advertir sobre sesgo un sesgo reiterado en favor de la definicién
del mercado desde el punto de vista de la demanda. En principio, ello no supondria
ningun problema en la medida en que: las cuotas de mercado no jueguen un papel
decisivo en el andlisis de dominancia; se consideren adecuadamente las presiones
competitivas provenientes de la oferta en el analisis de competencia potencial. Sin
embargo, lo cierto es que en la practica una cuota de mercado elevada puede influir
de forma decisiva en la valoracion de la posicion de un operador y, por tanto, de una
conducta, acuerdo u operacién de concentracion en la que se encuentre involucrado.
Por este motivo, parece adecuado tomar en consideracion la sustituibilidad de la

oferta a la hora de definir mercados.

En la préactica, las definiciones de mercado se basan muchas veces en decisiones
anteriores o evidencia de tipo cualitativo. No cabe duda de que estos elementos

pueden ser Utiles a la hora de formular hip6tesis razonadas sobre la dimensién del
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mercado relevante. Sin embargo, estas hipotesis deberan, en cuanto sea posible,

contrastarse con la evidencia empirica disponible.

Las limitaciones y dificultades asociadas a la definicion practica del mercado
relevante no deben interpretarse como argumentos en favor de su sustitucion por
instrumentos alternativos. Pese a la existencia de alternativas atractivas desde un
punto de vista econdmico, parece méas razonable propugnar un enfoque intermedio
en el que se tome en consideracion toda la informacién disponible, esto es, la
evidencia «indirecta» obtenida a través del analisis estructural de existencia de
poder de mercado, y la evidencia «directa» obtenida con el analisis de los efectos de

conductas, acuerdos o concentraciones sobre la competencia en el mercado.
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CONCLUSIONES

1. La determinacion del mercado relevante se ha transformado en un paso recurrente
en el contexto de una investigacion en materia de libre competencia, constituyendo
un requisito y/o instrumento casi ineludible en el estudio de las conductas descritas
en el articulo 3 de la Ley de Competencia. Su determinacion posibilita: el calculo de
las cuotas de de mercado en que participan las firmas y consecuencialmente
conclusiones preliminares sobre el poder de mercado; la definicion concreta de
competidores y clientes, evaluar las presiones competitivas ejercidas por los agentes

y entregar informacion util a los actores.

2. La definicion de mercado, supone una limitacion a la discrecionalidad en la
intervencion publica, que se ve obligada a guiarse por un analisis de exigencia

sistematica.

3. Esta importancia y necesidad del mecanismo se ve matizada por opiniones que
acusan defectos relevantes, tanto en su propia utilidad procedimental —recordar
argumento de la circularidad de KAPLOW-, como en los criterios y herramientas
escogidas (o excluidas) por parte de quien lleva adelante la tarea de definirlo, y sus
limites naturales. Estos matices a su necesidad han sido relevantes, al punto de ser
sugerida la exclusion de la definicibn de mercado por parte un sector adn
minoritario de la doctrina. Con todo, la manera correcta de evaluar este problema,
COmMO Se propuso en esta tesis, es: a) adoptando propuestas que permitan alcanzar
una mayor precision en su determinacion, que logre disminuir al maximo el error, y
tienda a la consecucién de un resultado exitoso; y b) evaluando las conductas
anticompetitivas concretas en que el estudio del mercado relevante ha reportado
utilidad, o generado costos para el sistema de libre competencia. Lo anterior ha
permitido dilucidar los casos en que en mayor o menor grado la conveniencia de un

analisis de mercado exhaustivo se reporta eficaz y necesario, o bien, las
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circunstancias en que dicho analisis se constata ineficiente, superfluo y riesgoso

para una solucién correcta.

En lo que respecta su uso en materia de operaciones de concentracion, el anélisis de
mercado relevante, puede resultar sumamente importante para evaluar
preliminarmente criterios sobre una decision en torno a la operacion. Su necesidad
es plausible, en tanto en estos casos, se trata de evaluar efectos sobre la competencia
y el mercado, que no se han concretado, por lo que excluir una herramienta tan (til,
no sugiere una decisioén razonable, menos en la etapa de desarrollo actual en que
siguiendo las orientaciones de la OCDE se han introducido importantes
modificaciones para contar con un sistema de operaciones de concentracion que
brinde mayores cuotas de certeza y seguridad juridica. Sin embargo su necesidad no
es absoluta, siendo solo una de las herramientas disponibles para lograr predecir los
efectos de la operacion en el mercado. De esto, se desprenden diversas
consecuencias: no tiene porque partirse el analisis con la definicion de mercado; su
importancia se ve aminorada cuando hay pruebas mas consistentes que permitan

predecir los efectos de la fusion; se puede prescindir absolutamente de ella.

Los casos de Colusion, importan una gravedad mayor, respecto a las conductas
tipificadas en el Decreto Ley N° 211. La reflexibn en torno a la
conveniencia/desventaja de un desarrollo exhaustivo de la determinacion de
mercado debe hacerse con especial cuidado en estas hipdtesis. Habiéndose
analizado de manera minuciosa y cronoldgica los criterios jurisprudenciales del
TDLC y de la Corte Suprema; las ultimas modificaciones introducidas a la Ley de
Competencia; como los estandares probatorios y reglas de interpretacién aplicables
a la fecha, contrastados a su vez con experiencias comparadas, se han formulado
diversas propuestas para hipétesis diferenciadas, que repercuten en la necesidad y

exhaustividad del andlisis de mercado relevante:

v’ Para casos de carteles duros en que se cuente prueba directa, se sugiere la
adopcion de un criterio «estricto» de la regla per, que disminuye
sustancialmente la necesidad o importancia predilecta de un analisis de

mercado relevante, a tal punto que de conformidad a un analisis
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costo/beneficio de su uso, debiera ser excluido del analisis sustancial una
vez probado el acuerdo anticompetitivo, trasladando dicha discusion al
analisis de la determinacion de sanciones. Todo ello en razon de: las
maultiples limitaciones del procedimiento, de las herramientas utilizadas para
definirlo y sus costos asociados; la relevancia y probabilidad anticompetitiva
de los acuerdos que consisten en fijar precios de venta o de compra, limitar
la produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de
procesos de licitacion; la finalidad propia de la determinacion de mercados y
reforma del 2016 en cuanto al requisito de probar que el acuerdo les
confiri6 poder de mercado a los agentes concertados; y la consistencia
probatoria de la evidencia directa.

Para carteles duros en que solo se cuente con prueba indiciaria, se sugiere la
adopcion de un criterio «flexible» de la regla per se ya que la necesidad de la
definicion de mercado puede seguir jugando un rol importante,
especialmente para descartar la posibilidad de una conducta paralela -
asumiendo que los tribunales mantendran el criterio laxo que permite llegar
a formar su conviccién a través de prueba material o indiciaria-. En estos
casos, la aproximacién al mercado relevante y su estructura, puede ser Util,
bajo ciertas circunstancias, para acreditar la conducta anticompetitiva, como
también para apoyar la tesis decisoria, disminuyendo la posibilidad de error
de tipo I, y resguardando la confianza en el sistema. Esto ocurrird por
ejemplo, si respecto de una conducta paralela acreditada, existen
explicaciones alterativas a un acuerdo y se deberan probar ‘“factores
adicionales” (plus factors) que permitan excluir dichas explicaciones vy
concluir que existié un acuerdo. Por ello, se sugiere la aplicacion de una
regla per se, mas flexible o sentido “débil”, que pueda admitir la presuncion,
una vez acreditado el acuerdo, pero que a su vez se haga cargo de manera
adecuada del mercado relevante y las justificaciones aportadas por las

firmas. Esto permite disminuir al maximo la posibilidad de error.
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v' Para los demas casos, vale decir, acuerdos o practicas concertadas que,
confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en
determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o
potenciales competidores, y el criterio adecuado, se constata la necesidad
tradicional del andlisis de mercado, ya que con posterioridad a la reforma
(2016), se ha seguido contemplando como requisito del tipo que el acuerdo o
la préctica les confiera poder de mercado a los competidores. En este
sentido, para estos casos la importancia de la utilizacion del anélisis de
mercado, para efectos de determinar la participacion de las firmas y
consecuentemente el poder de mercado, seguira siendo fundamental,
asumiendo que en estos casos, la posibilidad de razones alternativas licitas,
como de efectos precompetitivos del acuerdo aumentan considerablemente.

Por ello, se propone una regla acorde a la regla de la razén.
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Rol N° 21.536-2014. Reclamacion Sentencia N° 137/2014 Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia.

Rol N° 27181-2014. Reclamacion Sentencia N° 139/2014 Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

Rol N° 32149-2014. Reclamacion Sentencia N° 141/2014 Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. 21. Rol N° 5609-2015.

Reclamacion Sentencia N° 145/2015 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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OTROS

» INFORME DEL SECRETARIADO DE LA OCDE: “Evaluacion del régimen de
control operaciones de concentracion en Chile”, 2014. Disponible en: Disponible
en:http://www.agendaproductividad.cl/wp-content/uploads/sites/22/2014/10/OCDE-
2014.-Evaluacion-del-R%C3%A9gimen-de-Control-de-Concentraciones-en-
Chile.pdf

= OFFICE OF FAIR TRADING: Competition Law Guideline: Market Definition,
2004, parrafo5.1-5.3. Disponible en http://www.oft.gov.uk/.

* INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, ICN Report on Merger
Guidelines, 2004. Disponible en http://www.internationalcompetitionnetwor.org/

= COMPETITION COMMISSION, Nutreco Holding NV and Hydro Seafood GSP
Ltd. A Report on the Proposed Merger, 2000. Disponible en:

http://www.competitioncommission.org.uk/.
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