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. INTRODUCCION

Al disefiar el programa de defensa de la competencia, al utilizar las
herramientas que permite la ley y al actuar para la promocién de la com-
petencia en los mercados, los 6rganos responsables de la competencia
sencillamente deben tratar de evitar o de poner remedio a dos situaciones:

— La utilizacién por los operadores de su poder de mercado para ale-
jarse de la situacion que se lograria en un modelo de competencia perfecta.

— Que los operadores que independientemente no gozan de poder
de mercado puedan llegar a una situacion de identidad de intereses que
facilite que la concertacion entre ellos sustituya a la rivalidad.

El elemento clave en el analisis de competencia es la utilizacion del
poder de mercado, individual o conjuntamente. Es preciso evaluar si la
iniciativa empresarial que se somete a control favorece o restringe la
competencia, si promueve una asignacion eficiente de los recursos y si
permite que los consumidores o usuarios pueden beneficiarse, al menos
en parte, de las ventajas de eficiencia que eventualmente puedan deri-
varse de la iniciativa analizada.

Cuando la autoridad de competencia somete a control una iniciativa
empresarial para determinar si con ella el o los participantes se estan pro-
tegiendo de la rivalidad y/o se estan alejando de las condiciones de com-
petencia perfecta, es imprescindible que trate de colocarse en el lugar de
las empresas con el fin de imaginar la estrategia que les induce a actuar
como lo hacen.
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La literatura econdmica ha puesto claramente de manifiesto que exis-
te una gran variedad de definiciones de lo que constituye un mercado y
una pluralidad de criterios empiricos mas o menos validos para identifi-
car los contornos que en el mundo real permiten delimitar los mercados
atendiendo a tales definiciones.

Unos autores ponen el acento en el mercado como lugar donde se es-
tablece un precio mientras otros autores se refieren mas especifica-
mente al mercado desde la perspectiva de lo que las empresas conside-
ran que constituye su competencia2.

Aunque la diferencia es de matiz, sin embargo puede dar lugar a re-
sultados distintos entre la delimitacion del mercado desde la perspectiva
de la economia industrial y la delimitaciéon del mercado desde la pers-
pectiva de la politica de competencia (antitrust). La diferencia estriba en
que no necesariamente coinciden el conjunto de empresas que determi-
nan el precio que se practica en el mercado y el conjunto de empresas
que estan en condiciones de ejercer conjuntamente una influencia signi-
ficativa en el precio3.

Ni siquiera en todos los casos antitrust el mercado relevante para una
empresa se puede delimitar de la misma forma. Dependiendo de que se tra-
te de un caso de control de concentraciones o de un abuso de posicidén de
dominio, puede ser necesario delimitar el mercado de forma diferente4, no
solamente porque en el primer caso es preciso hacer un estudio prospecti-
vo y en el segundo es imprescindible también hacer un analisis retrospecti-
vo, sino incluso porque en el control de concentraciones conviene analizar
una pluralidad de mercados, para desechar un analisis profundo de aquéllos
en los que la concentracidon no plantea problemas de competencia, mientras
que en los casos de abuso, al margen de la discusién que pueda haber res-
pecto a la delimitacion del mercado relevante, los mercados a examinar
pueden ser de uno a tres, dependiendo que los efectos de la conducta bajo
control se hagan sentir en el mercado propio de la empresa considerada do-
minante, en el de sus proveedores o clientes y/o en algiin mercado cercano
al cual la empresa dominante trate de extender su posicion de dominio.

Nadie mejor que cada empresa conoce el conjunto de fuerzas rivales
que le impiden actuar de forma independiente en el mercado. Segln el
analisis ya clasico de Michael Porter, las empresas definen su mercado
de actividad atendiendo a cinco fuerzas que rivalizan con la suya:

1 STIGLER y SHERWIN, «The extent of the market», Journal ofLaw & Economias, oct. 1985,
p. 555.: «the market is the area within which price is determined...».

2 MARSHALL, Principies of Economics, ed. 1920, book 5, p. 324.

3 SCHEFFMAN y SPILLER, «Geographic Market Definition Under the U.S Department of Jus-
tice Merger Guidelines», Journal ofLaw & Economics, n.° 30, 1987, p. 123.

4 LANDES y POSNER, «Market Power in Antitrust Cases», Harvard Law Review, n." 94, mar.
1981, p. 937: La definicion del mercado puede variar dependiendo de la infraccién que se alegue,
puesto que el precio de referencia entre los casos de monopolizaciéon y de concentraciéon puede
ser diferente.
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— Sus competidores directos.

— Los operadores que pueden ofrecer productos o servicios que sa-
tisfacen necesidades similares a los que la empresa oferta.

— La competencia potencial.
— Los proveedores.
— Los clientes.

El analisis de todos o de algunos de estos elementos puede resultar
imprescindible para evaluar una iniciativa empresarial desde la perspec-
tiva de la competencia y tratar de impedir el ejercicio del poder de mer-
cado, en el caso de que se detecte. Para ello, es imprescindible proceder
a la delimitacioén del mercado.

Un mercado es un area espacial, temporal y de tecnologia en el que
se sitlla un conjunto de empresas para la cobertura de una serie de nece-
sidades especificas de la demanda.

Para la delimitacion de un mercado a efectos de la aplicacion de las
normas de competencia («mercado antitrust») se requiere:

— La identificacién de los productos o servicios que satisfacen una
demanda especifica.

— La identificacion del espacio geografico al que afectan las tran-
sacciones.

— El periodo de tiempo durante el cual se consideran invariables los
comportamientos de los que compiten desde el lado de la oferta y los que
lo hacen desde el lado de la demanda.

La necesidad de considerar simultineamente las tres dimensiones es lo
que hace especialmente compleja la delimitacion del mercado relevante.

II. LOS ELEMENTOS DEL MERCADO ANTITRUST

1. GENERALIDADES

Como ya he puesto de manifiesto, el problema de la delimitacion del
mercado relevante para su utilizacion en casos antitrust se complica por
el hecho de que tiene matices diferentes respecto a la delimitacién nor-
malmente realizada en la economia industrial, lo que ha de anadirse al
problema inicial de la falta de atencidon que los economistas han dispen-
sado a la determinacion de los mercados 5.

En multiples ocasiones, el primer debate que se entabla entre las au-
toridades de competencia y los participantes en la iniciativa se produce en

STIGLER, G., «The Economists and the problem of Monopoly», American Economic Re-
view, n ” 72, 1982, p. 1.
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tomo a cual es el/los mercado/s relevante/s para la operacion analizada,
en sus dos componentes: mercado de producto y mercado geografico.

El interés de las participantes sera identificar el mercado de forma que
se produzca la menor concentraciéon de poder de mercado. Si su negocio es-
ta en un segmento muy concreto y/o en una zona muy definida, trataran de
persuadir a las autoridades de que, a pesar de ello, el mercado de producto
es mas amplio y que el mercado geografico incluye zonas en que su presen-
cia no es importante. La motivacion de este interés es obvia: si se hace una
delimitacion muy amplia del mercado, se incorporaran mas «competidores»
y los posibles efectos de distorsion de la competencia que puedan derivarse
de dicha iniciativa se diluirdan, permaneciendo los efectos de eficiencia que
puedan ponerse de manifiesto. Por el contrario, si los participantes en la ini-
ciativa bajo control no son competidores directos en productos automatica-
mente sustituibles entre si, trataran de argumentar que los producidos por ca-
da uno de ellos no forman parte del mismo mercado desde la perspectiva de
los consumidores, con el fin de que se concluya la inexistencia de identidad
de intereses o de poder de mercado si actiian coordinadamente.

Por su parte, las autoridades de competencia suelen plantearse el anali-
sis desde la perspectiva inicial de que no puede permitirse una estructura del
mercado o una conducta que favorezcan una disminucion de la oferta y un
incremento del precio, sea por la capacidad unilateral de una empresa, sea
por la probabilidad de una actuacidon concertada explicita o tacita de varias
empresas. Varias empresas no podran conseguir reducir la oferta e incre-
mentar el precio si una Unica empresa en el mercado no pudiera conseguir-
lo. Por ello, el camino méas seguro es definir el mercado como el producto o
grupo de productos y el area geografica en que las empresas participantes y
todos los vendedores reales o potenciales se fusionaran y pudieran lograr in-
crementar los precios en una cantidad pequefa pero significativaé.

Por ello, las autoridades de competencia no deben atender, en mi opi-
nion, a las criticas habituales de las empresas contra una delimitacion es-
trecha del mercado relevante, puesto que es el método idoneo para asegu-
rarse de que se detectan todas las posibilidades de crear poder de merca-
do, aunque posteriormente, a lo largo del procedimiento, pueda reconsi-
derarse la apreciacion inicial derivada de las cuotas de mercado ostentadas
en los mercados estrechamente definidos por la via de la sustituibilidad de
la demanda mediante criterios relativos a las condiciones de oferta.

Es curioso observar que, mientras la delimitacion del mercado relevan-
te en los casos de imputacion de abuso de posicion de dominio es objeto
habitual de impugnacién ante los 6rganos jurisdiccionales que controlan la
legalidad de las resoluciones administrativas dictadas por las autoridades de
competencia, las decisiones de control de concentracion han sido, tradicio-

6 Gregory Werden, «Market delineation and the Justice Departments Merger Guidelines»,
Duke Law Journal 1983. Reeditado en The Journal Reprints for Antitrust Law and Economias.
The doj Merger Guidelines (pari I), 1991.
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nalmente, escasamente recurridas, no porque las partes estuvieran de acuer-
do con la decision, sino fundamentalmente porque los costes asimilados a
la litigacion son superiores con frecuencia a los beneficios que pudieran ob-
tenerse de su revocacion. Por esta razon, en los casos de control de con-
centraciones, las autoridades responsables del dictamen de las operaciones
han estado ejerciendo funciones cuasi reguladoras puesto que sus decisio-
nes no han sido habitualmente objeto de control jurisdiccionall

Por otra parte, incluso cuando los casos de concentracion han sido
objeto de apelacion, es bastante habitual que la tesis de la autoridad de
competencia haya prevalecido sobre la de las empresas participantes en
la concentracion. En el caso Vond Grocery, el juez Potter Stewart lo ex-
preso claramente en su opinion disidente: «La #inica consistencia que yo
puedo encontrar es que en la litigacion relativa a la Seccion 7, el Go-
bierno siempre gana» 8. Ello no quiere decir que no existan casos famo-
sos en que la autoridad de competencia ha perdido ante el Tribunal de
apelacion en cuestiones de delimitacion del mercado relevante. General
Dynamics supuso un cambio radical en la jurisprudencia americana en
este sentido 9. A partir de este caso, los economistas se han esforzado en
combatir los postulados de las autoridades de competencia que perjudi-
can a sus clientes y las autoridades han tenido que esmerarse y tratar de
delimitar los mercados con criterios econdmicos so6lidos.

La batalla legal por la delimitacion del mercado relevante ha arrecia-
do en los ultimos tiempos ante todas las autoridades de competencia im-
portantes y sus 6rganos de apelacion. Es especialmente destacable la dis-
cusion que se ha llevado a cabo en los tltimos casos de concentraciones
econdémicas relacionadas con las aguas minerales y los refrescos sin al-
cohol. A esta discusion me referiré brevemente al final de este articulo y
daré las referencias que he podido encontrar para un estudio comparati-
vo de los criterios utilizados y las conclusiones alcanzadas en varios ca-
sos que han sido objeto de analisis por diferentes autoridades de compe-
tencia, por las ensefianzas que se derivan de su comparacion y las enor-
mes consecuencias que pueden tener tales ensefianzas para que en el fu-
turo los economistas nos ocupemos mas de esta materia.

Como primera conclusion puede afirmarse, por tanto, que una buena
delimitacion del mercado relevante es el punto mas importante y mas di-
ficil que tienen que abordar las autoridades de control de concentracio-
nes ante una operacion concreta y que, en los casos de abuso de posicion

7 Coate, Maicolm B., «<Economics, the Guidelines and the Evolution of Merger Policy»,

The Antitrust Bulletin, n" 37, 1992. Reeditado en The Journal of Reprintsfor Antitrust Law and
Economics. The doj Merger Guidelines (parte II), 1992, p. 931.

U.S. véase VON’S GROCERY CoO. et al., 384 U.S. 270, 301 (1966), citado en SCHERER &
Ross: Industrial Market Structure and Economic Performance, 3.a edicion, Houghton Mifflin
Com*iany, Boston, 1990, p. 177.

U.S. véase GENERAL DYNAMICS CORP. et al.,, 414 U.S. 486 (1974) y su comentario en
SCHERER & Ross, op. cit. en nota 8.
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de dominio, las decisiones en este sentido tienen que estar muy soélida-
mente fundamentadas.

En esta fase del analisis antitrust, la perspectiva de la autoridad de
control debe ser clara: lo que interesa es analizar el producto y la zona
geografica desde el punto de vista del consumidor o usuario: sus pre-
ferencias y sus habitos son los que determinan qué productos y qué zo-
nas estdn en competencia, porque son los que mandan sobre cual seria
su comportamiento ante un pequeflo incremento de precio que no tuvie-
ra caracter esporadico: ;le haria sustituir el producto por otro similar?,
(le haria desplazarse a otro lugar para adquirirlo al precio antiguo?

El mercado mas pequeiio, desde el punto de vista del producto y geo-
grafico, para el que si la iniciativa que se analiza hace aumentar el poder de
mercado de alguna de las empresas, o bien le permite incrementar los pre-
cios y reducir la cantidad con aumento del beneficio, o bien hace posible una
concertacion expresa o tacita entre los operadores que conduce al mismo re-
sultado de incremento de precio y reduccion de la cantidad, es el mercado
que debe estudiarse para permitir la evaluacién de esa iniciativa, puesto que
en un primer momento hay que tratar de detectar todos los mercados en los
que la operacion ha tenido o va a tener influencia previsiblemente.

Es preciso tener muy claro, a pesar de las equivocadas orientaciones
que lajurisprudencia de todos los paises da algunas veces, que la defini-
cion del mercado geografico esta intimamente relacionada con el con-
cepto de sustituibilidad, de modo que no es valida una aproximacion
consistente en tomar en consideraciéon como mercado geografico el te-
rritorio en que operan las partes de la operacidon, o aquél en que pueden
moverse sus clientes o usuarios.

Para la delimitacion del mercado relevante, algunas agencias utilizan
protocolos que han sido disefiados para el control de concentraciones.
Otras tienen una mayor libertad de actuacion, que les permite la utiliza-
ciéon de herramientas distintas dependiendo de las caracteristicas de la
iniciativa que se analiza y del mercado o mercados afectados. La des-
ventaja de esta mayor capacidad discrecional se deriva de la menor ga-
rantia juridica que se ofrece a las empresas afectadas y la dificultad de
prever el razonamiento de las autoridades de competencia por parte de
los asesores legales que supervisan la estrategia de las empresas.

Las Agencias Antitrust de Estados Unidos utilizan en sus Guidelines
conjuntas de concentraciones horizontales de 2 de abril de 1992 el lla-
mado test del 5%, que se explica en el punto 1.11 de las mismas 10.

10 Department of Justice and Federal Trade Commission Horizontal Merger Gudelines,
abril 2, 1992: «A market is defined as a product or group of products and a geographic area in
which it is produced or sold such that a hypothetical profit-maximizing firm, not subject to price
regulation, that was the only present and future producer or seller of those products in that area
likely would impose at least a “small but significant and non-transitory” increase in price, assu-
ming the terms of sale of all other products are held constant. A relevant market is a group of pro-
ducts and a geographic area that is not bigger than necessary to satisfy this test».
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Constituyen un mercado el producto o productos y la zona geografi-
ca en la que se producen o venden que, siendo los mas pequeiios de los
posibles, harian que un monopolista hipotético, con afan de lucro y no
sometido a regulacion («el hipotético monopolista»), estuviera interesa-
do en elevar el precio, de forma no esporadica, en un porcentaje peque-
flo pero significativo, si permanecieran constantes los demas precios re-
lativos.

Este sistema de delimitacion del mercado relevante nada tiene que ver
con que las empresas involucradas tengan que defenderse de un hipotéti-
co cargo de monopolizacion con incremento de precio, ni tampoco el por-
centaje de incremento de precio que se establezca para esta delimitacion
del mercado (por ejemplo, el test de un incremento no esporadico del pre-
cio del 5% aplicado habitualmente para estos fines por las Agencias An-
titrust de los Estados Unidos) supone regla alguna «de minimisy.

Se trata simplemente de una herramienta de trabajo que permite de-
sechar delimitaciones de mercado con poco sentido econdmico, porque
no se den condiciones de competencia similares, porque no se incluyan
productos suficientemente sustitutivos, o porque se delimite el mercado
mas ampliamente de lo necesario.

Para una descripcion de las distintas alternativas que plantea la li-
teratura econdémica para la definicion del mercado, es de consulta obli-
gada el trabajo publicado por David L. Kaserman y Hans Zeisel en el
Antitrust Bulletin n. En el siguiente apartado me basaré en el contenido
de dicho articulo, con las modificaciones que considero necesarias. De
todos modos, aconsejo su atenta lectura a los interesados en los criterios
economicos para la definicion del mercado pertinente a efectos de apli-
cacion de las reglas antitrust porque considero que se trata de una exce-
lente vision general de la cuestion.

2. EL mercado de producto

Scheffman y Spiller definen el mercado relevante en materia anti-
trust como «el grupo relevante de productores mas pequefio que poten-
cialmente disfrute de poder de mercado». Este tipo de definiciéon es com-
patible con la dada por Boyer, que considera el mercado relevante como
«el grupo colusivo ideal» 12

Los criterios empiricos propuestos por la literatura economica para la
delimitacion del mercado de producto adolecen de que han sido disefiados
para una delimitacién de economia industrial, no de economia antitrust.

KASERMAN y ZEISEL, «Market definition: implementing the Do; Merger Guidelines», The
Antitrust Bulletin, n° 3, 1996, p. 665.

Referencias tomadas de KASERMAN & ZEISEL, op. cit. nota 11. A juicio de ellos, solamente
la aproximacién de la demanda residual se encamina a la delimitacién de los mercados antitrust.
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Los criterios tradicionales son dos: el de las elasticidades cruzadas
del precio (de demanda o de oferta) y el de las correlaciones de precios,
a los que se han afladido otros tres mas o menos recientemente, a saber,
el de ajuste parcial de Horowitz, el de causalidad de Slade y el de de-
manda residual de Scheffman y Spiller 13.

A) Elasticidades cruzadas de precio

El concepto antitrust de mercado —el conjunto de empresas que
pueden influir en el precio— exige que se incluyan en su definicion to-
dos los productos que se consideren sustitutos cercanos.

Si se parte de la hipotesis de que un conjunto de empresas tiene la ca-
pacidad de influir en el precio, resulta imprescindible que en ese con-
junto se encuentren todos los productores de los bienes préoximos, pues
en caso contrario, las decisiones del conjunto seleccionado se veran con-
tradichas por las decisiones de compra o de produccion sobre los pro-
ductos cercanos que hayan quedado excluidos.

El grado de sustituibilidad de la demanda (de la oferta) se mide ha-
bitualmente mediante la elasticidad-precio cruzada de demanda (de ofer-
ta), que cuantifica en qué medida el crecimiento del precio de un pro-
ducto determina un desplazamiento de la demanda (de la oferta) del mis-
mo hacia la demanda (la oferta) del otro producto. Cuanto mayor sea la
sustituibilidad entre dos productos desde la perspectiva del consumidor
o usuario, mayor sera el desplazamiento de la demanda hacia el segun-
do como consecuencia de un pequefio aumento no esporadico del precio
del primero sin que varie lo demas. La elasticidad cruzada sera positiva
para los productos sustitutivos y tanto mayor cuanto mayor sea su susti-
tuibilidad; serd negativa para los productos complementarios y cercana
a cero cuando sus demandas por el consumidor sean independientes,
porque la variacion del precio de uno de ellos solamente afectara a la de-
manda del otro por el efecto renta, pero no por el efecto sustitucion.

Otro tanto ocurre con la sustituibilidad desde la perspectiva de los
oferentes: cuanto mayor sea la elasticidad cruzada de oferta, méas inter-
cambiables son los productos desde la perspectiva de sus fabricantes.

Este método de evaluacion de la sustituibilidad para la delimitacion
del mercado de producto plantea dos tipos de problemas:

— Requiere la especificacion y estimacion de un modelo de demanda
(de oferta) y exige, para ello, una gran cantidad de informacion estadistica
fiable que no suele estar a disposicion de las autoridades de competencia.

— Parte de la situacion de precios vigente en el mercado, sin tener
en cuenta que en el mismo se puede estar ejerciendo poder de mercado
y aplicando precios monopolisticos que incrementan los valores de las

I/\
Referencias tomadas de Kaserman y Zf.isel, op. cit. en nota 11, p. 669.
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elasticidades cruzadas, hacen ampliar el mercado relevante y disminu-
yen la impresion de que la iniciativa bajo control puede tener efectos de
distorsion de las condiciones de competencia.

Las consecuencias practicas de la utilizacion de este método pueden
ser muy graves, especialmente en los casos de analisis de abuso de posi-
cién de dominio. No obstante, esta objecion es especialmente digna de
ser tenida en cuenta en los casos de control de una concentracion entre
dos 0 mas empresas que hayan disfrutado de sendos monopolios territo-
riales y se encuentren en el proceso de desmantelamiento de los mismos;
en tales casos, que se encuentran a la orden del dia, el error de evalua-
cion puede resultar gravisimo.

B) Correlacion de precios

Algunos economistas propugnan el sistema de analisis a lo largo del
tiempo de la correlacion de los precios (o de la evolucidon de los precios)
de los dos productos que se comparan, bajo la hipotesis de que, si los
precios de dos productos que pueden ser sustitutivos evolucionan con
una gran correlacion en términos absolutos o relativos, se puede inferir
que los dos productos forman parte del mismo mercado.

Sin embargo, multiples autores (Slade, Stigler y Sherwin) han pues-
to de manifiesto que se pueden sacar conclusiones erroneas si la corre-
lacion detectada pudiera proceder de factores causales compartidos, que
afecten igualmente a la evolucion de los precios de ambos productos y
cuyo efecto no haya sido previamente corregido. Pero la correccion de
tales factores normalmente exige que se especifique un modelo estruc-
tural, lo que hemos argumentado que constituye la mayor pega encon-
trada a la utilizacion de las elasticidades cruzadas.

C) Ajuste parcial de Horowitz

Horowitz ¥ propone un analisis basado en la regresion, que intenta
reflejar la posibilidad de que los ajustes de precio hacia el equilibrio en
productos que forman parte del mismo mercado no se produzcan de for-
ma instantdnea. Aunque su razonamiento se refiere a la posibilidad de
analizar si dos zonas forman o no un Unico mercado geografico, es igual-
mente valido para construir un mercado antitrust de producto. Si dos
productos forman parte del mismo mercado, con el tiempo el precio apli-
cado a uno de ellos no puede desmarcarse del que se aplica al otro. El
modelo propuesto parte de la base de que existe una diferencia de pre-
cios de equilibrio entre los dos productos, que no es observable y al que
se van aproximando con un lag. Utiliza un modelo de ajuste parcial pa-
ra estimar tanto la diferencia de precios de equilibrio a largo plazo como
la velocidad de ajuste a dicha diferencia.

14 HorowiTz, «Market Definition in Antitrust Analysis: A Regression-Based Approachy,
S. Economic Journal, julio, 1981, p. 1.
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También este planteamiento tiene sus puntos débiles: el modelo pro-
puesto no tiene validez general respecto a la aproximacioén o a la des-
viacidon del punto de equilibrio y puede conducir a resultados erréneos
en cuanto las series de precios estén autocorrelacionadas, o tienen mo-
vimientos estacionales similares o una tendencia comun. Ademas, esta
propuesta no ofrece ningun criterio claro para delimitar cuando dos pro-
ductos forman parte del mismo mercado y cuando no.

D) Anadlisis de causalidad de Slade

Slade 15 propone el uso del concepto de causalidad desarrollado por
Granger para probar la hipdtesis de que los movimientos de precios en
un producto tienen efectos que pueden ser distinguidos en los movi-
mientos de precios en otro producto.

El concepto de que la variable Y es causada por la variable X impli-
ca que, si se incluyen todas las demas variables relevantes, incluyendo
la variable X como explicativa de Y se obtienen mejores resultados pa-
ra la prediccion de Y que excluyéndola.

Si X e Y son los precios de dos productos que pueden formar parte
del mismo mercado, y se encontrara relacion de causalidad entre ellos,
ello podria ser prueba de que forman parte del mismo mercado. Para lle-
var a cabo el test de causalidad se estiman dos regresiones de Y, una in-
cluyendo los valores de X con un lag y la otra excluyéndolos.

A esta propuesta se le han hecho las mismas objeciones que a la de
la correlacion de precios, con el agravante de que el resultado sera enor-
memente sensible a las especificaciones elegidas, de modo que los re-
sultados pueden ser completamente erroneos si, por falta de informacion
suficiente, se excluye del analisis alguna variable relevante o si, en la es-
tructura de error del modelo estimado, la covarianza intertemporal es di-
ferente de cero.

E) Testde la demanda residual de Shejfman y Spiller

La primera aplicaciéon directa de los criterios de delimitacion del
mercado relevante previstos en las antiguas «Merger Guidelines» del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos 16 se ha llevado a cabo
por Sheffman y Spiller 17. El criterio de las Merger Guidelines es tedri-
camente equivalente al cartel hipotético mas pequefio que sea lo sufi-
cientemente amplio como para que la curva de demanda residual a la que
se enfrenta el cartel tenga una elasticidad que haga beneficioso un in-
cremento de precio.

15 SLADE, «Exogeneity Tests of Market Boundaries Applied to Petroleum Products», Jour-
nal of Industrial Economics, marzo, 1986, p. 291.

6 US Department ofJustice Merger Guidelines, 4 de junio de 1984.

17 SHEFFMAN y SPILLER, op. cit. nota 3.
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Bajo las guidelines americanas, se comienza por identificar todos los
productos afectados por la iniciativa porque son, o van a ser, fabricados
o vendidos por las empresas que participan en ella y hacer el test del in-
cremento del precio por el hipotético monopolista. Si, a raiz de un in-
cremento de precio, pudiera preverse un desplazamiento de la demanda
hacia otro u otros productos que hiciera fracasar el intento del teodrico
monopolista de incrementar sus beneficios, se concluiria que ese otro o
esos otros productos también formarian parte del mismo mercado, y asi
se continuard hasta que la elasticidad de la demanda residual caiga a un
nivel suficientemente bajo. Para evaluar la elasticidad de demanda pro-
bable que corresponde a diferentes alternativas de mercado relevante, las
Guidelines prescriben una evaluacion de la sustituibilidad tanto de la de-
manda como de la oferta. Cuando éstas sean suficientemente bajas, la
elasticidad de demanda para el grupo de productos elegido sera igual-
mente baja.

También esta forma de abordar la delimitacion del mercado tiene sus
problemas, el mas importante de los cuales es precisamente que se par-
te de la existencia de un grupo de productores que constituyen la oferta
del mercado de producto, lo cual no es siempre cierto. También es pre-
ciso tratar cuidadosamente las diferencias derivadas de las distintas lo-
calizaciones geograficas de los productores, que normalmente traeran
consigo diferencias de precios en los factores de produccioén y factores
exogenos distintos.

Naturalmente, es necesario poner unos umbrales cuantitativos, geo-
graficos y de tiempo a la sustituibilidad, puesto que es preciso distinguir
qué productos se consideran suficientemente sustitutivos y cuales no los
son. Las Agencias norteamericanas utilizan: a) un incremento del precio
del 5%, b) para el futuro previsible, y ¢) en la zona definida como mer-
cado geografico, permaneciendo estables las condiciones de venta en
cualquier otro lugar y de cualesquiera otros productos.

F) Anadlisis de la elasticidad de demanda mediante encuestas

En su articulo citado, Kaserman y Zeisell8 proponen un sistema mas
sencillo, valido en el mundo real cuando no es imprescindible delimitar
estrictamente el mercado relevante, sino que basta con probar que un
mercado de producto (o geografico) mas estrecho que el propuesto para
el analisis antitrust cumple la condicion (no necesaria, pero si suficien-
te) de que la elasticidad-precio de la demanda sea en términos absolutos
inferior a la unidad. En ese caso, cualquiera que sea el mercado relevan-
te que resultara de la aplicacion del criterio del hipotético monopolista,
es indudable que al monopolista le convendria incrementar el precio por-
que obtendria mayores ingresos, quedando todo lo demas igual.

Kaserman y Zeisel, op. cit. nota 11, pp. 678 y ss.
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Para la estimacion de la elasticidad-precio de la demanda proponen
la utilizacion de encuestas de consumidores especialmente disefiadas pa-
ra cada caso.

3. D ELIMITACION DEL MERCADO GEOGRAFICO

Tradicionalmente, la jurisprudencia sobre el mercado geografico per-
tinente ha sido contradictoria, con grave perjuicio para las empresas.

En este contexto es interesante la propuesta de Elzinga y Hogarty 19
que en sus articulos de 1973 y 1978 presentan la utilizacion de dos cri-
terios y unos limites para medir el grado de integracion de una zona geo-
grafica en el mercado de un determinado producto y extraer conclusio-
nes para la delimitacion del mercado geografico pertinente: LIFO («little
infrom outside») y LOFI («little outfrom inside»),

— LIFO:es la parte del consumo local que se satisface mediante ofer-
ta local.

— LOFI: es la parte de la producciéon local que se dedica a consumo
local.

El nivel critico propuesto por los autores en su primer articulo citado
era del 75% para los dos coeficientes, de manera que un mercado se de-
finiria por la zona geografica mas pequefia que lograra que tanto el LIFO
como el LoFI alcanzaran un valor del 0,75. Sin embargo, en su ultimo ar-
ticulo aumentaron el ratio propuesto hasta una media de los dos del 90%
puesto que consideraron que el mundo real se representa mejor con de-
limitaciones geograficas en las que se producen coincidencias entre dos
mercados, que es lo que ocurre utilizando un criterio elevado del 90% y
no con situaciones de «tierra de nadie» como ocurre a veces si se utili-
zan umbrales del orden del 75%. Ademas, en el primer articulo, en el
que se referian solamente a la delimitaciéon del mercado geografico en
casos de control de concentraciones, proponian que el inicio se hiciera
partiendo de la localizacion de la empresa adquirente o de la de la ad-
quirida.

Como Stigler y Sherwin ponen de manifiesto20, la existencia o no de
trafico comercial significativo entre dos areas no es condicién necesaria
ni suficiente para que se concluya si dichas areas forman o no parte del
mismo mercado. En el caso de que se trate de dos mercados geograficos
separados en los que se practica la discriminaciéon de precios (dumping)
como consecuencia de que los productores aprovechen la diferencia de

19 ELZINGA y HOGARTY, «The problem of geographic market delineation in antimerger
suits», The Antitrust Bulletin, n.s 1, 1973, p. 45 y «The problem of geographic market delineation
revisi4gd: the case of coal», n.- 1, 1978, p. 1.

Stigler y Sherwin, op. cit. en nota I.
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elasticidades de demanda en los dos mercados, se puede demostrar la
existencia de flujos importantes de comercio y que la diferencia de pre-
cios entre las dos areas exceda con mucho el importe de los costes de
transporte. De la misma forma cabe la posibilidad de que, perteneciendo
dos areas al mismo mercado geografico, la simple amenaza de flujos de
operaciones puede bastar para que los productores instalados en cada
una de ellas tomen en consideracion la competencia de los de la otra, sin
que se lleguen a realizar transacciones entre las dos.

Lajurisprudencia americana clasica demuestra los vaivenes que han
existido hasta la formulacion de las Guidelines por el Departamento de
Justicia en su version de 1982.

Anteriormente, los mercados geograficos solian definirse por re-
ferencia a dos principios contradictorios. En Brown Shoe2l «el mercado
geografico seleccionado debe... corresponder a las realidades comercia-
les de la industria y a la vez ser econdomicamente significativo». Por el
contrario, en Tampa Electric 2 el mercado geografico definido debe
cumplir el siguiente test: «el area de competencia efectiva en el comer-
cio conocido debe ser delineada mediante una seleccion cuidadosa del
area de mercado en que opera el vendedor, y al que el comprador puede
tomarse en la practica para su suministro». Este test indujo a los tribu-
nales a enfocar la delimitacion del mercado geografico hacia los habitos
de entrega y suministro de las partes en la concentracion, lo cual es cla-
ramente inconsistente con los conceptos de sustituibilidad y elasticidad
cruzada que se utilizan para la delimitaciéon del mercado de producto.
Como la delimitacion se compone tanto de un elemento material como
de uno territorial, los resultados tenian que carecer de significado eco-
nomico, pudiendo elegirse mercados geograficos sin ninguna relacion
con el poder econémico de los participantes.

La delimitacion del mercado geografico supone hacer una doble pre-
diccion: cual va a ser el comportamiento de los oferentes territorialmen-
te proximos ante un hipotético incremento de los precios en el territorio
de las empresas participantes en la iniciativa que se discute, por si, ante
una subida de precios, deciden acceder a esa zona y cual va a ser el com-
portamiento de los demandantes ante esa subida de precios por si de-
ciden dirigirse a otra zona en la que el precio no ha subido para adquirir
el producto. Ambas preguntas se responden en relacidon con cudl es el
coste de adquirir o vender en el lugar analizado un producto existente en
un mercado cercano.

Cabe, ademas, que los participantes en la iniciativa puedan limitar el
poder de mercado de otros productores fuera de su area de actuacioén an-
terior, en cuyo caso serd necesario tener en cuenta las modificaciones de
las condiciones de competencia en ese segundo mercado de influencia.

2¢ Brown Shoe Co. véase United States 370 U.S 294-344, 1962.
Tampa Elec. Co. véase Nashville Coal Co., 365 U.S 320, 1961.
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En todos estos casos, el mercado geografico es mas amplio que la zo-
na tradicional de actuacion de las partes y de sus clientes anteriores a la
iniciativa que se discute.

Por ello, al margen de que la politica de competencia haya sido en ca-
da momento mas o menos proclive a la concentracion de empresas, en-
caminar la delimitacion del mercado geografico hacia los criterios del
¢xito de un hipotético monopolista en su intento de incrementar el precio
fue un acierto de las Guidelines de 1982 que introdujo una buena dosis de
criterio economico en las decisiones de control de concentraciones.

El criterio para delimitar el mercado geografico en dicha version de
las Guidelines americanas se formulé como sigue:

«Tomando como punto de partida la localizacion de la empresa con-
centrada..., el Departamento ampliard los limites del mercado provisio-
nal para incluir las localizaciones de las empresas o plantas que pudie-
ran hacer ventas significativas a los clientes de las empresas previamen-
te incluidas... en respuesta a un aumento de precio pequefio pero signifi-
cativo y no transitorio. Como una primera aproximacion, el Departa-
mento tomard como hipdtesis un incremento del precio del 5% y pre-
guntara cuantos vendedores venderian el producto a estos compradores
en un afio».

Los criterios de delimitacion del mercado geografico son, si cabe,
mas dificiles de establecer. En este sentido creo importante destacar que,
en los casos «de futuro» (aplicacion del articulo 85.3, control de con-
centraciones, ayudas publicas) la delimitacion debe hacerse mediante un
analisis prospectivo, mientras que en los casos «de pasado» (aplicacion
del articulo 85.1, del 86, del 90.2) deben hacerse mediante un analisis
histérico, aunque sea necesario tomar en consideracion las consecuen-
cias futuras para disefiar los remedios apropiados.

III. LA COMUNICACION DE LA COMISION RELATIVA
A LA DEFINICION DEL MERCADO DE REFERENCIA
A EFECTOS DE LA NORMATIVA COMUNITARIA
EN MATERIA DE COMPETENCIAZ

Los servicios de la DGIV han preparado y la Comisién ha adoptado
la Comunicacién que contiene los criterios utilizados para la definicion
del mercado relevante al aplicar la normativa comunitaria de competen-
cia, en particular los articulos 85 y 86 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Economica Europea, el Reglamento de control de concentra-
ciones 4064/89, el Reglamento 17 de 1962 y las disposiciones equiva-
lentes del Tratado CECA y del Acuerdo del Espacio Economico Eu-

23 Comunicacion de la Comisiéon (97/C 372/03) DOCE, 9 de diciembre de 97.
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ropeo, incluso a los sectores con regulacion de competencia especial. En
la Comunicacién expresamente se establece que no esta destinada a la
evaluacion de ayudas publicas, aunque cuando sea necesario considerar
la existencia de poder de mercado, algunos de los elementos de la Co-
municaciéon podrian servir de base.

Aunque la Comunicaciéon no hace referencia a su aplicabilidad a los
casos ex articulo 90 (monopolios y empresas con derechos exclusivos),
toda la jurisprudencia relativa a la aplicacion del articulo 90.2 parte de
la base de que la empresa que disfruta de monopolio fiscal o de derechos
exclusivos ostenta una posicion de dominio en el mercado afectado por
dichos derechos, con lo que se resuelve el problema especialmente gra-
ve que se plantea para la utilizaciéon de las herramientas econdmicas
cuando se pretende delimitar el mercado relevante en casos de gran po-
der de mercado. Se trata, por tanto, de una empresa en posiciéon de do-
minio «per se» 24. La posible extension de dicha posicion a otros merca-
dos relacionados o cercanos se analizarad con los criterios establecidos en
la Comunicacién, siempre que ello sea posible.

Para un comentario de la Comunicaciéon desde un punto de vista ju-
ridico-comunitario, el lector interesado puede consultar el trabajo de Be-
llo Martin-Crespo 25.

1. OBJETO DE LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

El parrafo 2 pone de manifiesto que la delimitacién del mercado per-
mite definir los limites de la competencia entre empresas y establecer el
marco en el que la Comisidn aplica la politica de competencia. Dicha de-
finicion debe permitir «determinar deforma sistemdtica las limitaciones
que afrontan las empresas afectadas desde el punto de vista de la com-
petencia» 26.

La Comunicacién de la Comisiéon establece que existen tres fuerzas
que determinan el grado de competencia: sustituibilidad de la demanda, de
la oferta y competencia potencial. Para la delimitacion del mercado rele-
vante la tltima no va a ser tenida en cuenta y las otras dos lo van a ser en
diferente grado; la fundamental es la sustituibilidad de la demanda y la de
la oferta solamente se tendra en cuenta en las situaciones en que los efec-

“4 STICE de 13 de diciembre de 1991, as. C-18/88 (RTT) y de 17 de noviembre de 1992, as.
C-27U90 (Competencia en los mercados de telecomunicaciones).

BELLO MARTIN-CRESPO, M. P., «La definicion del mercado relevante en la aplicacién de
las normas de competencia. Analisis de la Comunicacién de la Comision», Gaceta Juridica de la
CE \\de Competencia, B-129, diciembre de 1997.

Parrafo 2 de la Comunicaciéon. En la nota a pie de pagina (2) de dicho considerando se
sostiene que las empresas afectadas seran, en el caso de una concentracion, las partes en la mis-
ma; en las investigaciones ex art. 86, la empresa objeto de investigacion o los denunciantes; y en
las investigaciones ex art. 85, las partes en el acuerdo.
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tos de la sustituibilidad de la oferta son equivalentes a los de sustituibili-
dad de la demanda en cuanto a su eficacia y su rapidez de reaccion27.

La Comunicacién anuncia que la competencia potencial no se tiene
en cuenta para la definicion de los mercados. Cuando sea necesario, el
analisis de los efectos de la competencia potencial se lleva a cabo una
vez que, determinada la posiciéon de las empresas en el mercado, se con-
cluya que dicha posiciéon plantea problemas de competencia 28.

Sorprendentemente, al no hacer mencion alguna de los proveedores
y al establecer explicitamente que la delimitaciéon tendrd en considera-
cion la sustituibilidad de la oferta en condiciones muy estrictas y que no
tendra en cuenta la competencia potencial, la Comision ha ignorado de
modo consciente una serie de elementos que pueden ser necesarios para
una correcta delimitacion del mercado relevante antitrust, relativos a las
diferencias en el poder de negociacion de los operadores afectados res-
pecto a sus proveedores, competidores o clientes, tales como el poder de
compra, el poder de marca, el poder de cartera y la existencia en la vida
econdmica real de conjuntos «cluster» 29 de servicios que se ofrecen, a
eleccion del usuario, por el mismo operador y de forma conjunta, aun-
que satisfacen necesidades diferentes del usuario.

Ello sin embargo no quiere decir que la Comision ignore estos elementos
cuando, para el tratamiento de un caso, considera que son sustanciales para
una correcto analisis de las condiciones de competencia en el mercado30.

Por otra parte, la Comunicaciéon expone claramente que los criterios
enumerados para la delimitaciéon del mercado que se exponen en la mis-
ma no tienen que ser utilizados simultaneamente, ni en todos los casos,
por lo que cabe concluir que la Comisiéon ha expuesto un muestrario de
posibles criterios a tomar en cuenta para la delimitacion de los mercados
a efectos antitrust, pero ni la lista es exhaustiva ni se establece en ella
ningin orden de prioridad.

27 En el parrafo 20 de la Comunicacion se expone que la sustituibilidad de la oferta tam-

bién puede tenerse en cuenta cuando sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la
demanda en términos de eficacia y de respuesta inmediata, porque los proveedores puedan pasar
a fabricar los productos y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos signifi-
cativos, en respuesta a pequefias variaciones permanentes de los precios relativos.

En el parrafo 24 de la Comunicacion se da una explicacion poco solvente, basada en que
la presién que pueda ejercer sobre la conservacion de las condiciones de competencia dependera
de las condiciones especificas de acceso.

KWAST, STARR-MCCLUER & W OLKEN, «Market definition and the analysis of antitrust in
banking», The Antitrust Bulletin, invierno, 1997, p. 988: «[sjmall businesses, as well as house-
holds, frequently tend to cluster their purchases of certain financial Services at a local depositary
instituion...».

Por ejemplo, en Coca-Cola /Amalgamated Beverages. Asunto IV/M.794. Decision de la
Comision de 22 enero 1997, poce L 218, 9 de agosto de 1997, la Comisién tiene en cuenta el po-
der de marca y, como consecuencia, que el producto de las empresas interesadas es «de stock
obligatorio» (parrafos 137 a 141 de la Decisiéon) y el poder de cartera (parrafos 147 y 148), pero
no lo hace antes, sino después de la delimitacién del mercado.
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2. D ELIMITACION DEL MERCADO DE PRODUCTO

En la Comunicacion no parece haber grandes novedades respecto al con-
junto de criterios que han sido utilizados alguna vez por los servicios de la
DGIV, aunque, por lo ya expresado, se le han quedado algunos en el tintero.

La Comunicacién no establece un criterio unico para la delimitacion
del mercado relevante, como hacen las guidelines americanas para el con-
trol de concentraciones horizontales, sino que ha utilizado —de acuerdo
con la tradicién comunitaria— una via ecléctica. Por ello el contenido de
la Comunicacion tiene la ventaja de que va a poder ser util para la deli-
mitacion del mercado relevante en los casos de aplicacion de los articu-
los 85, 86 y 90 del TCE. Sin embargo, la ausencia de una mencion expli-
cita a los elementos relacionados con el poder de negociacion de los par-
ticipantes en el mercado augura que, en los casos de control de operacio-
nes de concentracién entre grupos que no supongan incremento de cuota
en los mercados de producto concretos y en los casos de autorizacion de
acuerdos y alianzas estratégicas cooperativas, la Comision tendra que ha-
cer uso de criterios que no estan reflejados en la Comunicacion.

La Comunicacion expone la forma de actuar de los servicios de la
Comision3l: Partiendo de la informacion disponible, «la Comision sue-
le estar en condiciones de determinar a grandes rasgos los posibles
mercados de referencia [...] Se trata generalmente de definir unos cuan-
tos mercados de referencia alternativos [...] de determinar si el produc-
to Ay el producto B pertenecen o no al mismo mercado [...] A menudo
ocurre que la inclusion delproducto B basta para hacer desaparecer los
problemas que se plantean desde elpunto de vista de la competencia» 32.
En tales casos, no es preciso continuar investigando si el mercado rele-
vante incluye también otros productos, ni llegar a una conclusion defi-
nitiva sobre la delimitacion precisa del mercado.

Los criterios a utilizar por la Comision para la definicion del merca-
do de producto se recogen en el apartado de la Comunicacion denomi-
nado «Elementos de apreciacion utilizados para definir los mercados.
La dimension del producto».

Su propio titulo hace sospechar de la falta de compromiso de la Co-
misidon en cuanto a la utilizacidon de las directrices en todos los casos en
que sea necesario definir precisamente el mercado de producto.

Para una descripcion grafica de los pasos que sigue la Comisiéon en la delimitacion del
mercado de producto para el control de concentraciones, ver Briones Alonso, J., «Market Defi-
nition in the Community’s Merger Control Policy», ecir, vol. 5, n.- 4, julio/agosto de 1994,
p. 197. Se trata de un trabajo muy interesante también desde la perspectiva del analisis de las he-
rramientas econémicas para la delimitacién del mercado, por ejemplo en relacion con la discu-
sion de si las modificaciones de demanda derivadas de una variacion del precio relativo que de-
ben tenerse en cuenta para dicha delimitacién son las que se derivan del «efecto sustitucion» o
también del «efecto rentay.

Parrafo 26 de la Comunicacién.
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De todas formas, la Comision ha expresado explicitamente que «los
tipos de elementos que [...|] considera pertinentes para determinar si dos
productos son sustitutivos desde el punto de vista de la demanday 33 son
los siguientes:

— Prueba de una sustitucion en un pasado reciente.

— Ensayos cuantitativos especialmente concebidos para delimitar
los mercados:

* Estimaciones de la elasticidad y de la elasticidad cruzada en fun-
cion de los precios de la demanda de un producto.

e Similitud de la evolucion de precios.

* Relacion de causalidad entre series de precios.
* Similitud o convergencia de precios.

— Opiniones de los clientes y competidores.
— Preferencias de los consumidores.

— Obstaculos y costes para el desplazamiento de la demanda hacia
productos sustitutivos.

— Diferentes categorias de clientes y discriminacion de precios.

3. D ELIMITACION DEL MERCADO GEOGRAFICO

Al igual que ocurre en cuanto a la delimitacion del mercado de pro-
ducto, la Comunicacion no ofrece una orientacién clara de la utilizaciéon
de criterios econdémicos para la delimitacion del mercado geografico en
las operaciones sometidas a las reglas de competencia comunitarias que
son objeto de control por los servicios de la Comision.

La Comision inicia el trabajo partiendo de una idea preliminar de las
dimensiones del mercado geografico basada en indicaciones de la distri-
bucion de las cuotas de mercado de las partes y de sus competidores, y de
la fijacion y las diferencias de precios a escala nacional y comunitaria o
del Espacio Econémico Europeo, y debe estudiar las razones que determi-
nan una cierta estructura de precios y de cuotas de mercado. La hipotesis
de trabajo inicial ha de contrastarse con un analisis de las caracteristicas
de la demanda, para responder a la.pregunta crucial de si los clientes de las
partes implicadas, como consecuencia de una modificacién de los precios
relativos, transferirian sus pedidos a empresas localizadas en otro lugar, a
corto plazo y con un coste insignificante. De ser necesario, se realizara un
analisis de los factores de la oferta, para detectar si existen obstadculos pa-
ra que los oferentes localizados en esas zonas encuentran algun obstaculo

3 Parrafo 37 de la Comunicacion.
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para suministrar a los clientes de las partes, tales como requisitos de loca-
lizacion, problemas de acceso a los canales de distribucion, regulaciones,
normas técnicas, ambientales, envase y embalaje o regulacion de precios.

La estructura y evolucion de los flujos comerciales ofrecen indica-
ciones complementarias utiles para la evaluaciéon de la importancia de
las barreras que pueden dar lugar a la definicién de uno o dos mercados
geograficos. En este andlisis se toman en consideracién los costes de
transporte en términos absolutos y relativos para evaluar el grado en que
pueden afectar al comercio entre las dos zonas consideradas.

Este procedimiento se explica por el objetivo comunitario de creacion
del mercado unico, del que se deriva un prejuicio inicial de que el mercado
geografico tradicional era el territorio de un pais miembro, que se ha ido am-
pliando paulatinamente con la supresion de barreras de distinto tipo y que
existen multitud de casos dificiles para los que, en el momento de analisis
de una operacion o conducta por empresas con actividad en varios paises co-
munitarios, no es obvio si el mercado geografico es el territorio comunita-
rio, una parte del mismo que incluya varios paises o subsisten los viejos mer-
cados nacionales. En muchos casos, elegir una u otra opcion dependera del
ambito temporal del analisis, siendo més extenso el mercado relevante cuan-
to mayor sea el periodo de tiempo en que se haga prospectiva.

Los criterios a utilizar por la Comisién para la definicién del merca-
do de producto se recogen en el apartado de la Comunicacion denomi-
nado «Elementos de apreciacion utilizados para definir los mercados.
La dimension geogrdfica» 34.

Los criterios que la Comisiéon manifiesta que resultan pertinentes pa-
ra la definicién de un mercado geografico son los siguientes:

— Prueba de que en el pasado hubo desvio de pedidos a otras zonas.

— Los mismos ensayos cuantitativos que en el caso de la delimita-
cion del producto.

— Caracteristicas basicas diferenciales de la demanda.
— Opiniones de clientes y competidores.

— Localizacion geografica de las compras.

— Flujos comerciales y estructura de compra.

— Barreras y costes asociados al desvio de pedidos.

4. A NALISIS CRITICO DE LA COMUNICACION

La primera conclusion que se extrae de la lectura de la Comunicacion
es, en mi opinioén, que se trata de una directriz bastante conservadora y

34 Parrafos 44 a 52 de la Comunicacién.
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poco ambiciosa, que no contiene el conjunto de elementos de analisis en
un caso complejo, ni tampoco todos los elementos que la Comision ha
utilizado en su practica habitual en tales casos, ni establece un orden de
prioridad de aplicacion de los criterios expuestos como posibles, que son
muchos.

La Comunicacion de la Comision ha simplificado el «test del 5%»
sin referirse al hipotético monopolista 35, elemento que, a mi entender, es
esencial desde el punto de vista filoséfico, pues es el que da sentido a to-
do el ejercicio: el maximo poder de mercado es el que detenta un mono-
polista, de modo que, si se trata de identificar las fuerzas que se oponen
al ejercicio del poder de mercado, es imprescindible ponerse en el lugar
que se daria para un nuevo monopolista. Esta simplificacion consistente
en abandonar la hipotesis de partida del comportamiento de un monopo-
lista supone un error afiadido al problema que ya se encuentra en las gui-
delines americanas cuando, en una situaciéon de gran poder de mercado,
la mayor parte de la renta monopolistica que puede extraerse gracias a
ese poder de mercado ya se esta obteniendo y, por tanto, no cabe encon-
trar ningin mercado con sentido econdémico en el que a un hipotético
monopolista le compense incrementar ¢l precio permanente o «no tran-
sitoriamente» 36, sino que se tendera a delimitar el mercado mas amplia-
mente de lo razonable desde la perspectiva de la sustituibilidad.

Como consecuencia de esta dificultad, la Comunicacién de la Comi-
sion establece que los precios de partida para realizar el analisis no siem-
pre tienen que ser los precios vigentes en el mercado que se esté anali-
zando. Ello complica muy seriamente el analisis basado en datos esta-
disticos o en encuestas, e introduce un considerable grado de discrecio-
nalidad en la definicion de las hipodtesis de trabajo que se une a la falta
de eleccion del orden de prioridad entre criterios alternativos.

La solucion a este problema es dificil y las consecuencias de un error
de partida son diversas dependiendo del tipo de iniciativa empresarial
que se esté sometiendo a control. En el caso de operaciones de concen-
tracion, las consecuencias pueden no ser muy graves. Pero en el caso de
analisis de conductas (articulos 85, 86 y 90.2) el resultado puede ser dis-
paratado y su consecuencia una decision equivocada de la Comision.

Si el experimento se hiciera en el laboratorio partiendo de un merca-
do en competencia, definitivamente el criterio a utilizar seria el del hi-
potético monopolista, corrigiendo los participantes y las cuotas de mer-

35 Department ofJustice and Federal Trade Commission Horizontal Merger Guidelines, 2

de abril de 1992, en nota 10.

POSNER, «The problem of market definition», Economic Analysis and Antitrust Law, y
CALVANI, T. y SIEGFRIED, J. (eds.), 1979, p. 83. Referencia tomada de KASERMAN & ZEISEL, op.
cit. nota 11. Cuanto mayor sea el poder de mercado que se esta ejerciendo, mayores son las elas-
ticidades cruzadas de precio y, por tanto, mas amplio es el mercado relevante resultante. Cuanto
mayor es el mercado relevante, mayor es la inclinacion a determinar que no existe poder mono-
polistico.
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cado para obtener un dibujo prospectivo de codmo se comportarian los
operadores (oferentes y demandantes) en el caso de un cambio del pre-
cio relativo pequefio pero significativo y no transitorio. Pero es preciso
reconocer que existen problemas dificiles de resolver para utilizar este
criterio como unico.

A mi juicio, la Comision ha incurrido en un grave error al determi-
nar que la competencia potencial no se va a tener en cuenta en la deli-
mitaciéon del mercado relevante.

En contra de esta eleccion, mi opinidon personal es que, para los ca-
sos de abuso de posicion de dominio y relacionados, el test debe hacer-
se de modo completo en la fase de delimitacion del mercado relevante vy,
en el resto de los casos, las autoridades de competencia deberian abste-
nerse de hacer declaraciones generalizadas sobre la delimitacion del
mercado relevante a no ser que ello sea totalmente imprescindible.

En particular, en los casos de operaciones de concentraciéon econo-
mica, y dado que una operacion de concentracion puede ser prohibida o
condicionada, no solamente cuando vaya a crear o reforzar una posicion
de dominio sino también cuando refuerce una situacion oligopolistica37,
las autoridades competentes para su control deben limitar su actuaciéon a
aquello que constituye su competencia en el caso analizado y en sus cir-
cunstancias concretas, sin prejuzgar en absoluto los criterios de analisis
antitrust futuros.

Cuando hay que delimitar el mercado se esta tratando del mundo real
y de los intereses en juego de las empresas y los consumidores, de mo-
do que se tropieza con cinco tipos de problemas:

— La delimitacion del mercado que corresponde depende del tipo
de iniciativa empresarial que es preciso analizar.

— No se puede identificar una situacion de competencia perfecta
que sirva de referencia.

— La inexistencia de suficiente informacion real fidedigna recopi-
lada de forma neutral.

— La urgencia de tomar decisiones para no perjudicar a los opera-
dores inutilmente.

— El coste de la investigacion.

Por estas cinco razones, las autoridades de competencia comunitarias
no han podido comprometerse a definir los criterios que van a ser utili-
zados y el orden de prioridad de su utilizacién, porque verian dificulta-
da su actuacion en perjuicio del cumplimiento de sus funciones. Sin em-
bargo, unas directrices tan eclécticas tienen el inconveniente de que no

37 stjce de 31 de marzo de 1998, as. C-68/94, Kali + Salz/MDK/Treuhand.
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generan gran seguridad juridica para los operadores a quienes deben ser
aplicadas.

Dada la variedad de casos, solamente pueden ofrecerse los criterios
que permitan la defensa de los argumentos a favor y en contra de la deli-
mitacion realizada en un caso concreto. Establecidos los criterios, el de-
bate entre lo que conviene a las empresas participantes, a los terceros in-
teresados y lo que decide la autoridad competente podra traer la luz para
una mejor utilizacion de las herramientas de defensa de la competencia.

Para ello, la Comunicacidén supone un esfuerzo de sistematizacion que
permite que se entable el debate, al poner en claro la interpretacion que
los servicios de la Comision hacen respecto de la practica comunitaria.

Es posible que la publicacion de la Comunicacion fuerce a los servi-
cios de la Comisidn a analizar el mercado de forma mas sistematica en to-
dos los casos, puesto que se esta brindando un instrumento a los interesa-
dos para rebatir las hipotesis de partida de la Comision. En este sentido,
por un lado la Comunicacion tiene un efecto «docente» y por otro lado
permite que se discutan los tecnicismos sobre una base documental cierta.

Probablemente, la actuacion futura de los servicios de la DG.IV de-
pendera de la importancia de los debates que tenga que mantener con los
operadores y también del resultado de los recursos pendientes en el Tri-
bunal de Primera Instancia38 sobre la Decision de la Comision de 22 de
abril de 1997 en la operacion de concentracion IV/M.794 Coca-
Cola!Amalgamated Beverages39.

IV. LA DEFINICION DE LOS MERCADOS DE BEBIDAS
NO ALCOHOLICAS

No ha sido objeto de este articulo la discusién, en mi opiniéon apa-
sionante por otro lado, sobre cudl es la delimitacion correcta del o de los
mercados relevantes de bebidas no alcohdlicas, porque ya he puesto de
manifiesto que, en mi opiniéon, no hay una contestacién Unica que sirva
para todos los grupos de consumidores y de empresas competidoras, ni
para todos los momentos temporales, ni siquiera para todas las circuns-
tancias en las que una autoridad de competencia tenga que determinar
cual seria el mercado mas pequefio, entre los de bebidas no alcohodlicas,
en el que a un hipotético monopolista le convendria incrementar el pre-
cio de forma pequena pero significativa y no transitoria y, para llegar a
esa conclusion, cudles son los productos sustitutivos, desde la perspecti-
va del consumidor, en el entorno de las bebidas analcohodlicas.

Sin embargo, no puedo resistirme a poner en conocimiento del lector
las fuentes donde puede encontrar diferentes criterios, métodos y argu-

38 T-125/97 y T-127/97 (97/C 199/79) y (97/C 199/81), poce C 28 de junio de 1997.
Coca-Cola/Amalgamated Beverages. Asunto IV/M.794, citada en nota 30.
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mentos de defensa para la delimitacion del o los mercados relevantes en
casos en que se ha producido un gran debate sobre la delimitacion del
producto en este tipo de bienes de gran consumo, que en alguno de ellos
todavia no se ha resuelto.

Presentaré los casos, desde el mas antiguo hasta el mas moderno.

En primer lugar, es interesante estudiar el caso de las propuestas fu-
siones en 1986 en Estados Unidos40. Pepsi-Cola queria concentrarse con
7-Up; Coca-Cola queria, como reacciéon, concentrarse con Dr. Pepper, y
Royal Crown Cola, con un 5% de cuota en el mercado de refrescos, se
opuso a las operaciones argumentando que, si se producian tales fusio-
nes, los costes de embotellado de los productores mas pequefios se in-
crementarian por la pérdida de economias de escala, puesto que la red de
embotellado de los terceros ya no atenderia ni a 7-Up ni a Dr. Pepper. La
discusion se centrd en si el mercado relevante era el de refrescos con
burbujas, como mantenia la denunciante o el de todos los tipos de liqui-
dos (incluyendo leche, té y cerveza), como mantenian los denunciados,
cuya defensa fue conocida como la del «Lago Efie». En este caso se uti-
lizo la via de la encuesta de consumidores para, tras la tabulacion y ana-
lisis de las respuestas, hacer una estimacion de la elasticidad precio de la
demanda de refrescos. En este caso, la Federal Trade Commission (ftc)
apoyo la tesis de Royal Crown. El caso termino, después de litigacion se-
parada de la fte y de Royal Crown, cuando primero Pepsi Cola y des-
pués Coca-Cola retiraron sus notificaciones de fusion4l.

En segundo lugar, en 1991, la Monopolies and Mergers Commission
del Reino Unido (mme) elabord un dictamen en el que puso de mani-
fiesto que la mayoria de las empresas de refrescos carbdonicos esperaban
que incluso una pequefia disminucién de sus precios haria perder ventas
a otros fabricantes de refrescos carbdnicos 42. En su dictamen, la mme
analiz6 la posibilidad de sustituibilidad de los refrescos carbonicos in-
cluso con las golosinas, y desecho6 tanto un mercado de producto tan am-
plio, como restringir los mercados de refrescos a sus diferentes sabores,
concluyendo que el mercado relevante era el de los refrescos carbonicos.

En tercer lugar, en el caso NesdélPerrier 43, la Comision considerd
que para establecer la sustituibilidad en términos antitrust no basta con
utilizar criterios de funcionalidad: si el unico criterio fuera calmar la sed,
muchos productos podrian satisfacer esta funcion y podrian considerar-
se que forman parte del mismo mercado (té, leche, cerveza, ciertas fru-

40 Kaserman y Zeisel, op. cit. nota 11, pp. 678 y ss.
Ver, respecto a la fusion Coca-Cola/Dr. Pepper, también The Coca-Cola Co., 5 Trade
Reg.”Rep. (CCH) # 23, 625, 13 de junio de 1994.
Informe de la MMC de 15 de agosto de 1991, «Carbonated Drinks, a Report on the
Supply by Manufacturers of Carbonated Drinks in the U.K.», apartado 3.6. Como su titulo indi-
ca’slU rata de un informe realizado desde la perspectiva de la oferta.
Nestlé/Perrier, DOCE L 356 de 5 diciembre de 1992.
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tas...). Sin embargo, concluyo que los embotelladores de aguas de ma-
nantial pueden actuar con una cierta independencia de las empresas que
venden refrescos, en particular en cuanto a la fijaciéon de precios. Como
consecuencia de ello y de que los consumidores franceses demandan
agua embotellada y refrescos por razones diferentes, segiin se ha obser-
vado en encuestas de consumidores encargadas por las empresas de agua
mineral, y que la elasticidad de la demanda al propio precio y la elasti-
cidad cruzada son bajas, no se puede concluir que el agua mineral y los
refrescos formen parte del mismo mercado.

En cuarto lugar en el caso Coca-Cola Bottling Company of the South-
west44, el juez administrativo concluy6 que el mercado relevante incluia re-
frescos, mezcladores, seltzers, bebidas no carbonicas tales como Lipton leed
Tea, Country Time Lemonade, Hawaian Punch, asi como bebidas isotonicas.

En quinto lugar, en el caso Coca-Cola Amalgamated Bevera-
ges GB 451a Comision, tras un duro debate con Coca-Cola y la presen-
tacion por su defensa de una documentadisima alegacion de que el
mercado relevante de producto es tan amplio como para incorporar to-
das las bebidas comerciales sin alcohol e incluso bebidas calientes co-
mo el té y el café, pero cuya defensa46 se insiste especialmente en que
el mercado de producto es al menos el de los refrescos carboénicos, la
Comision concluyd que el mercado de producto es el de las bebidas re-
frescantes con gas y sabor a cola («colas»). El asunto concluy6 con la
presentacion por Coca-Cola de ciertos compromisos, que dieron lugar
a que la decision declarara la operacion de concentracién compatible
con el mercado comun.

A pesar de tal conclusion, Coca-Cola Enterprises Inc. y The Coca-
Cola Company han presentado sendos recursos ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia47 en los que, entre otros extremos, se pide al Tribunal que
anule la Decision impugnada en la medida en que contiene las siguien-
tes afirmaciones:

44 Coca-Cola Bottling Southwest. 5 Trade Reg. Rep. (CCH) # 23,681, 31 de agosto de 1994.

45 Ver nota 35. En la Decisiéon de la Comisién se hace referencia a un buen nimero de es-
tudios relacionados con la delimitacion del mercado de los refrescos y las colas desde diferentes
perspectivas. Cabe destacar por su importancia el Beverage Conjoint Study France realizado en
el mercado francés y los efectuados para el caso inglés en Gran Bretaiia en 1995 por Sadek Wyn-
berg Research y en marzo de 1996 por Audits and Surveys Worldwide, asi como el Key compe-
titive brand modules analysis. Ver el apartado 3 de la Decisiéon, parrafos 41 a 63.

46 La defensa, en cuanto a la delimitacion del mercado relevante, ha sido llevada por el
Prof. Robert Willig, uno de los mayores expertos del mundo en este tema, que fue Deputy As-
sistant Attorney General y Economista Jefe de la Division Antitrust del Departamento de Justi-
cia de Estados Unidos mientras se preparaban las Merger Horizontal Guidelines vigentes. La de-
fensa discute vehementemente la mala utilizacion que los servicios de la Comisién han hecho de
la voluminosa aportacion de informacién empirica para la delimitacion del mercado de produc-
to. Resultara muy interesante seguir el debate en el marco del recurso ante el Tribunal de Prime-
ra Instancia.

47 Ver nota 34.
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a) Que la oferta de refrescos gaseosos de cola en Gran Bretafia cons-
tituye un mercado de referencia.

b) Que Coca-Cola & Schweppes Beverages tiene una posicion do-
minante en ese mercado.

V. CONSECUENCIAS PARA LAS EMPRESAS CON PODER
DE MERCADO

El problema que se deriva de la publicaciéon de una Comunicacion
sobre los criterios de delimitacion del mercado relevante que pretende
ser aplicable tanto a los casos de control de conductas como a los de con-
trol de estructuras es que se corre el riesgo de querer aplicar las rutinas
establecidas para el control de concentraciones a problemas mas com-
plejos como son los casos de abuso de posicion de dominio.

Por un lado, como ya hemos visto, en algunos casos de concentracion
no resulta imprescindible hacer una delimitacion del mercado muy de-
purada, puesto que basta con demostrar que, si el mercado es al menos
uno, no existen problemas de competencia, o, por el contrario que, aun-
que fuera posible una delimitacion del mercado atin mas restringida que
la propuesta por las autoridades de control, con la delimitaciéon propues-
ta ya se demuestra la incompatibilidad de la operaciéon con la norma vi-
gente. Por el contrario, en los casos en que se discute un posible abuso
de posicion de dominio, al menos en la formulacién europea (y espafo-
la) de la prohibicién, resulta imprescindible una delimitacion depurada
del o de los mercados relevantes, puesto que ciertas conductas unilate-
rales que se permiten a una empresa con cierto poder de mercado, le es-
tan vedadas a las empresas que gozan de posicion de dominio.

Por otro lado, la delimitacion del mercado tiene consecuencias dife-
rentes en los dos casos 0, mas concretamente, en los casos de abuso de
posicion de dominio y relacionados (articulo 90.2) y en el resto de los
casos. A las empresas que se concentran o a las que son acusadas de con-
certacion lo que les importa finalmente no es la delimitacion del merca-
do relevante, sino que se llegue o no a la conclusion de que su actuacion
distorsiona o puede distorsionar las condiciones de competencia en el
mercado, es decir la conclusion a la que lleguen las autoridades de com-
petencia, a no ser que las declaraciones de la autoridad competente sean
precedente para la evaluacion futura de las conductas de esa empresa,
como parece haber ocurrido en el caso britdnico de Coca-Cola.

A las empresas que son acusadas de violar el articulo 86 (y en menor
medida el 90.2, puesto que si disfruta de un monopolio legal o de un de-
recho exclusivo goza per se de posicion de dominio en el mercado de
producto delimitado por dichos derechos), no solamente les importa la
conclusion final de si han abusado de su situacion privilegiada sino tam-
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bién —e incluso mas— si en el futuro van a poder ser acusadas de «abu-
so» cada vez que un proveedor (en ciertos casos), un cliente, un compe-
tidor o una asociacion de cualesquiera de ellos se sienta perjudicado por
su actuacion. El caso Coca-Cola es un paradigma de los efectos perjudi-
ciales que, para las empresas, puede tener una declaracion de las autori-
dades de competencia que vaya mas alla de lo necesario para remediar
las distorsiones de la competencia.

No es lo mismo afirmar que «Coca-Cola ostenta una posicion domi-
nante en el segmento de los refrescos gaseosos de cola en Gran Bretafia»
y que, a efectos de evaluar los efectos sobre la competencia de la opera-
cion notificada, dicho segmento puede constituir un mercado pertinente,
que afirmar que «Coca-Cola ostenta una posiciéon dominante en el mer-
cado relevante de los refrescos a base de cola en Gran Bretafia».

Lo primero puede ser necesario para evaluar una operacioén de con-
centracion pero lo segundo no.

Para el analisis de las operaciones de concentracion es conveniente
delimitar estrechamente los mercados con el fin de identificar aquellos
segmentos en los que la concentracion puede tener efectos perjudiciales
en la competencia, e incluso analizar el grado de diferenciacién en los
productos, por ejemplo en el caso de Coca-Cola como consecuencia de
su fuerte poder de marca que hace a su producto «de obligado stock».
Corresponde después a las autoridades de control, en una fase posterior
del analisis, determinar si dichos efectos perjudiciales son sustanciales,
son o no indispensables y deben ser contrarrestados o no.

En cambio, no procede, en el marco de una operacién de concentra-
cion, hacer declaraciones que puedan tener efectos automaticos futuros.

Si posteriormente a una operacion de concentracion existe una im-
putacion de abuso de posicion de dominio, la empresa debe tener la po-
sibilidad de demostrar que el mercado relevante no esta bien delimitado,
sin que esté vinculada por una declaracion de la Comision que ha deve-
nido firme cuando la empresa no haya impugnado la decision relativa a
la operacién de concentracion.

En mi opinién, en el caso britanico de Coca-Cola, el Tribunal de Pri-
mera Instancia deberia pronunciarse, al menos, en el sentido de que la
Decision impugnada no debia contener las afirmaciones de que la oferta
de refrescos gaseosos de cola en Gran Bretafia constituye un mercado de
referencia y que Coca-Cola tiene posicion dominante en ese mercado.



