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1. INTRODUCCION

De forma casi habitual en las resoluciones por infracciones «horizonta-
les» del art. 1de la Ley de Defensa de la Competencia, la CNMC ha venido
prescindiendo de la definicion del mercado relevantelargumentando, entre
otros motivos, que:

— «Las conductas llevadas a cabo por las empresas analizadas [...]
constituyen una infracciéon unica y continuada restrictiva por obje-
to» [Resolucion CNMC Postes de Hormigon (2015)].

— «La multiplicidad de mercados de producto potencialmente afecta-
dos»; [...] «la dificultad de distinguir nitidamente entre los distintos
posibles mercados de producto dentro del sector»; [...] «adicional-
mente, nos encontramos ante infracciones del art. 1de la LDC cuya
acreditacion no exigen una delimitacion detallada del mercado de
producto y geografico en cuestion con objeto de poder apreciar una
determinada posicion de dominio»; [...] «no afecta a sus conclusio-
nes, que se refieren a posibles infracciones del art. 1de la LDC a las
que por su naturaleza no es de aplicacion la exencidn prevista en el
art. 5 de la LDC» [Resolucion CNMC Residuos (2015)].

— «Al tratarse de una practica colusoria prohibida por el art. 1 LDC,
no hubiese sido necesario realizar una delimitacion del mercado re-
levante por cuanto no resulta un elemento imprescindible del tipo
infractor» [Resolucion CNMC Concesionarios AUDI/SEAT/VW

* Los puntos de vista expresados en este articulo son personales y en ningin caso representan
la posicién de KPMG Espaiia.

1 También denominado en la normativa de competencia y en la jurisprudencia como «mercado
de referencia» o «mercado pertinente». A lo largo del presente articulo utilizaremos de forma indife-
rente cualquiera de estos términos.
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(2015); Land Rover (2015); Resolucion CNMC Fabricantes de Au-
tomoviles (2015)2].

La aparente ausencia de necesidad de delimitar el mercado relevante
estaria sustentada en precedentes de lajurisprudencia tanto nacional como
europea, estos Ultimos relativos a la aplicacion del art. 101 del TFUE. De
este modo, cabria decir que la autoridad emplea una suerte de automatismo
sustentado en lajurisprudencia y extensible a cualquier caso del art. 101.

Pero, (es realmente innecesaria la definicion del mercado de referen-
cia en los casos de conductas colusorias? ;Qué dice realmente la juris-
prudencia comunitaria al respecto? ;Cual es el papel operativo desde una
perspectiva econdémica que juega la definiciéon del mercado? Estas son las
preguntas sobre las cuales realizamos algunas reflexiones desde el punto de
vista econdmico a lo largo del presente articulo.

Lajustificacion en la que tradicionalmente se apoya la no necesidad de
definir el mercado de referencia se basa en que es més «eficaz» para la auto-
ridad de competencia por cuanto le permitiria «ahorrar» tiempo y recursos,
destinando los mismos a profundizar en otros aspectos de la investigacion
o al desarrollo de otras investigaciones. El supuesto que llevaria implicita
dicha justificacion es que la autoridad se encuentra frente a una serie de
conductas cuya propia naturaleza permite presumir una asociacién directa
entre dichas conductas y un dafio significativo a la competencia. Es decir,
seria tanto como afirmar que ante una restriccion «por objeto» es indiferen-
te definir el mercado en el que la misma se inscribe.

La delimitacién del mercado relevante se ha venido contemplando
como un complejo proceso, que sirve y es esencial para analizar y evaluar
el poder de mercado de una o varias empresas, particularmente en los casos
de concentraciones econdmicas o en los de abuso de posicion de dominio.
Sin embargo, nosotros pensamos que la delimitacion del mercado resulta
esencial para poder comprender cualquier problema de competencia a ana-
lizar, presentando otras aplicaciones y ventajas en los casos de conductas
colusorias. Entendemos que la evolucidn reciente de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el andlisis de infracciones por objeto del art. 101
(particularmente, Cartes Bancaires) viene, precisamente, a poner encima
de la mesa la importancia de contextualizar adecuadamente el entorno eco-
ndémico en el que se produce la conducta, es decir, reivindica, a nuestro
entender, el imprescindible papel como marco de referencia del mercado
relevante.

La primera seccion del articulo comienza analizando el papel que, des-
de una perspectiva econdmica, cumple la definicién del mercado. En cierto
modo, comprobaremos que dicho papel es indiferente al tipo de problema

2 A diferencia de los anteriores asuntos, en este caso se citan algunos antecedentes nacionales:
Resolucion del TDC de 22 de julio de 2004, Expte. 565/03, Manipulados radiactivos; Resoluciones
del Consejo de la CNC de 31 de julio de 2010, Expte. S/0120/10, Transitarlos-, de 2 de agosto de
2012, Expte. S/0287/10, Postensado y Geotecnia; de 8 de marzo de 2013, Expte. S/0329/11, Asfaltos
de Cantabria y de 30 de julio de 2013, Expte. S/0380/11, Coches de Alquiler.
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de competencia que tengamos encima de la mesa, bien sea prospectivo o re-
trospectivo. En la segunda seccion repasaremos el marco que, segun nues-
tro analisis, verdaderamente establece la jurisprudencia a la hora de exigir,
0 no, la definicién del mercado. En Ia tercera seccidon proporcionamos una
serie de motivaciones adicionales por las que entendemos resultaria conve-
niente comenzar definiendo el mercado.

Finalizamos el articulo presentando nuestras conclusiones, en las cuales
sugerimos incorporar como parte del estindar minimo exigible al razona-
miento econdémico en el andalisis de las conductas colusorias, la delimita-
cién del mercado relevante, al igual que sucede para el caso de concen-
traciones y abuso de posicion de dominio. La utilizaciéon de este criterio
permitiria enriquecer la discusion econdmica de las decisiones de la autori-
dad de competencia, al definir los limites del terreno de juego y sus actores,
lo cual tendria influencia sustancial tanto a lo largo del procedimiento de
infraccidn como en situaciones ex post, relativas a acciones de reclamacion
de dafios y perjuicios.

2. SOBRE LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE MERCADO
RELEVANTE

Para el analisis antitrust resulta esencial resolver la pregunta de si las
compaiiias estan en una posicion de ejercer poder de mercado (potencial o
pasado, unilateral o colusivo). El poder de mercado es un concepto crucial
dentro del enfoque econdémico del Derecho de la competencia y se refiere
a la habilidad de una empresa (o conjunto de empresas) de incrementar el
precio del producto o servicio bajo analisis por encima del nivel competiti-
vo y de una forma rentable3. Es dificil pensar en responder a esta pregunta
sin hacer referencia al contexto econéomico apropiado donde se presenta o
se podria presentar dicho poder de mercado.

La economia de la competencia ha desarrollado una herramienta fun-
damental que colabora en trazar este contexto econdémico bajo el cual se
evalua el poder de mercado, que no es otro sino el concepto de «mercado
relevante o de referencia». Este concepto permite identificar las fuerzas
competitivas activas y centrales al caso que influyen de forma notoria en las
decisiones de las variables de competencia del producto bajo analisis, se-
parandolas de las fuerzas pasivas y de importancia secundaria4. En general,

3 Dado que el menor precio posible que una firma puede fijar de forma rentable es el precio que
iguala al coste marginal de produccién, el poder de mercado es usualmente definido como la posibi-
lidad de la empresa de incrementar los precios de forma rentable y durante un periodo de tiempo, por
encima de su coste marginal de produccion. Una definicion alternativa es qué tan cerca esta el precio
de la empresa a los precios de monopolio. Cabe sefialar igualmente, que la expresién «incremento
de precios» incluye distintas formas en las que la competencia puede verse restringida, por ejemplo,
limitando la produccién, eliminando la innovacion, reduciendo la variedad o calidad de los bienes y
servicios o privando a los consumidores de distintas alternativas. Véase M otta (2004), capitulos 2 y
3,y WHISH y BAILEY (2015), p. 26.

4 Al respecto véase W ERDEN (2014), pp. 1-3.
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el mercado relevante o de referencia comprende el conjunto mas pequefio
de productos y zonas geograficas que puede ser «rentablemente monopoli-
zado» o que «vale la pena ser monopolizado»5. Lo anterior implica que la
coleccion de productos y areas geograficas fuera de tal mercado no tienen
la capacidad de restringir significativamente el comportamiento de las fir-
mas que se encuentran dentro del mismo, las cuales tienen la posibilidad
de incrementar su precio de forma rentable o afectar a cualquier otra de las
variables de competencia: cantidad, calidad, servicio o innovacioné.

De esta forma, el mercado relevante delimita el marco adecuado de
alcance —tanto a nivel de producto como geografico—, dentro del cual es
posible analizar y evaluar la situacidon o el problema de competencia plan-
teado7, particularmente la existencia de poder de mercado8jugando de esta
manera un papel central en la aplicaciéon del Derecho de la competencia.

El contexto y marco de analisis que proporciona el mercado de referen-
cia para evaluar la situacién de competencia no es uno cualquiera. Bien por
ello se sefiala en las guias relativas a la definicion del mercado de referen-
cia que este concepto es diferente a los utilizados frecuentemente en otros
ambitos, tanto por las empresas como por otros organismos9. Ademas, la
creciente aproximacion econdomica de la politica de competencia ha puesto
distintos elementos en el centro del proceso de aplicacion de las reglas de
competencia comunitarias, entre ellos la «delimitacion del mercado» 10

En este sentido, se podria argumentar que la nociéon de mercado rele-
vante es intrinseco al ambito de la politica de competencia, encontrando
naturalmente su fundamento en la teoria econdmicall, y considerado un

5 BISHOPY W ALKER (2010) sefialan que «a relevant market is “something worth monopolising' ».

6 Véase DAvis y GARCEsS (2010), capitulo 4.

7 FAULL y NIKPAY, punto 1.132, BISHOP y W ALKER (2010), punto 4-001.

8 Esta consideracion no queda desvirtuada en los casos de mercado de «dos lados» («two-sided
markets»), en los cuales la definiciéon de mercado y el analisis de poder de mercado debe tener en
cuenta varios aspectos econémicos que no surgen en los contextos tradicionales de mercados de un
solo lado. Dado que los dos o mas lados de la plataforma de negocio se encuentran estrechamente
vinculados en cuanto a precios, produccion y estrategias, es necesario analizar la situacién en ambos
lados del mercado para comprender las relaciones competitivas de interés. Para un mayor detalle al
respecto, véase Evans (2009).

9 Comunicaciéon de la Comisiéon sobre el mercado de referencia (1997), § 3. Por ejemplo, las
empresas, Camaras de Comercio, Ministerios o0 Asociaciones, a menudo emplean el término «merca-
do» para referirse a la industria o sector al que pertenecen y considerando el 4drea geografica segin el
ambito en el que vende los productos la empresa o segiin el 4drea de interés o de influencia del estudio
sectorial (provincia, Comunidad Auténoma, nacional, etc.).

10 MONTI (2001).

1 Al respecto W ERDEN (2014) sefiala que «separar las fuerzas competitivas activas con res-
pecto a las activas es la caracteristica principal de la técnica de modelizacién utilizada siempre en el
campo (de la organizacién industrial): andlisis de equilibrio parcial. Esta técnica centra el analisis
en un sector especifico de la economia, asumiendo que no afecta al resto de sectores». Por su parte
CoLoMA (2002) precisa que «el “enfoque de equilibrio parcial” [...] surge esencialmente de suponer
que el funcionamiento de un determinado mercado tiene efectos importantes para los actores que
en ¢él comercian, pero efectos insignificantes sobre los agentes econémicos que se hallan fuera de
él. Esta manera de razonar permite aislar del analisis, los efectos que pueda tener lo que acontece
en un mercado, sobre los precios y los ingresos de agentes econémicos externos a dicho mercado, y
evaluar la eficiencia haciendo referencia exclusiva a los beneficios que de su operacién deriven los
participantes».
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concepto intimamente relacionado con los objetivos y la aplicacion del De-
recho de la competencia, en particularl2

En el contexto de concentraciones econémicas, independientemen-
te si son de caracter horizontal o vertical, la delimitacion del mer-
cado es fundamental para determinar si la operacion es susceptible
de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva, bien
sea mediante la creacion o refuerzo de una posiciéon dominante, la
exclusion de competidores o el cierre del mercado, entre otras.

En aplicacion del art. 102 del TFUE, la Comision estd facultada
para analizar y poner término a cualquier abuso de posicién domi-
nante, y para ello necesita determinar —en un primer momento— la
existencia de dicha posicion dominante, la cual se ha de definir en
funcién del mercado de referencia.

Del mismo modo, en el caso de aplicacion del art. 101 del TFUE
también puede ser necesario definir el mercado para determinar, en-
tre otras cosas, si el acuerdo produce una restricciéon apreciable de
la competencia o si se cumplen las condiciones establecidas para la
concesion de una excepcion del mismo, seglin lo establecido en el
art. 101.3.

Por tanto, para evaluar el impacto sobre la competencia de una con-
centracion econoémica, de un acuerdo o de un cierto tipo de conducta de
posicion de dominio de una empresa, el analisis se enfoca generalmente en
resolver la pregunta de si las compaifiias estdn, o estarian, en una posicidon
de ejercer poder de mercado o afectar de una forma apreciable la compe-
tencia efectiva en el mercado, lo cual tendria consecuencias sobre variables
tales como los precios y/o la produccion.

Determinar si una empresa o conjunto de empresas posee poder de mer-
cado y realizar una evaluacion de la situacion de competencia requiere ge-
neralmente considerar multiples factores especificos al producto bajo estu-
dio I3 La lista de factores que se necesita tener en cuenta incluye, entre otros:

Los productos que son considerados sustitutos efectivos.

El grado de diferenciacion existente entre estos productos.

El nimero y tamafio de empresas que suministran tales productos.
La presencia de barreras a la entrada y al crecimiento.

La capacidad instalada y ociosa de las empresas y los competidores.
El poder compensatorio de la demanda.

La naturaleza de la interaccion oligopolista entre las empresas, et-
cétera.

Para responder adecuadamente a todas estas cuestiones es imprescindi-
ble hacer alusion al contexto econdémico apropiado y para ello se requiere
necesariamente proceder a definir y analizar el «mercado relevante» 4 La

2 Comunicacién de la Comision sobre el mercado de referencia (1997), §§ 2, 10y 11.
13 Bishopy W alker (2010), punto 4-001.
14 FAULL y NIKPAY, punto 1.130.
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delimitaciéon del mercado relevante es una herramienta que ayuda a tra-
zar dicho contexto, al incluir solamente aquellos productos o servicios que
son considerados sustitutos, al proporcionar una «restriccion efectivay al
comportamiento competitivo de los productos o servicios en el centro de
la investigacion, asi como el alcance del area geografica en la que las con-
diciones de competencia son suficientemente homogéneas. En ocasiones,
también pueden considerarse los oferentes que ingresarian rapida y facil-
mente al mercado. Lo anterior permitiria determinar las fuerzas activas de
interés que ayudan a la evaluacidon de la situacién de competencia consi-
deradals

A manera de ejemplo, la presiéon competitiva representada por los
productos sustitutos efectivos disponibles en el area geogréfica relevante
corresponde a la fuerza disciplinaria méas inmediata sobre los términos y
condiciones bajo las cuales una firma ofrece un producto para la venta.
Para que la empresa esté en una posiciéon de tener un impacto rentable y
significativo sobre las condiciones de venta prevalecientes del producto,
particularmente a través de un incremento del precio del producto, la reduc-
cién de la demanda no debe ser importante. Por tanto, para determinar si el
precio de un producto o grupo de productos puede incrementarse de forma
rentable, dependerd ampliamente de como reaccionard la demanda a tal
incremento de precios. Cuando los clientes del oferente del producto que
incrementa los precios pueden facilmente cambiar a productos sustitutos
disponibles de otros oferentes, el incremento de precios resultard probable-
mente en una reduccidon de ventas suficientemente importante para hacer
no rentable dicho incrementol6 Lo mismo sucede si ante el incremento de
precios, los fabricantes de otros productos o servicios localizados en otras
areas geograficas pueden ingresar facilmente al mercado, hecho que revela
que las barreras a la entrada a ese mercado son bajasl17.

Para evaluar acuerdos de cooperacion horizontal, la Comisiéon Europea
sefiala precisamente la necesidad de iniciar el andlisis con la delimitacion

5 La aproximaciéon conceptual para la definicion del mercado relevante se basa en el test del
monopolista hipotético, particularmente el SSNIP test (Small but Significant and non transitory in-
crease in Price test). En concreto, la cuestion subyacente que pretende resolverse bajo este test es
si los clientes de los productos bajo analisis estarian dispuestos a consumir productos sustitutivos
facilmente disponibles, en respuesta a un incremento hipotético pequeiio (generalmente 5 a 10 por
100) y permanente de los precios relativos para los productos considerados. Si el grado de sustitucion
es suficiente para hacer que el incremento de precios no sea rentable debido a la reduccion resultante
de las ventas de los productos en cuestion, se incluiran en el mercado de referencia otros productos
sustitutivos hasta que el conjunto de productos sea tal que resulte rentable un pequefio incremento
permanente de los precios relativos. De esta forma, el test del monopolista hipotético provee un marco
conceptual dentro del cual se realiza una completa evaluacién analitica para la delimitaciéon del mer-
cado relevante, destacando los elementos importantes relacionados con las restricciones competitivas
que enfrentan los productos o compaiiias bajo andlisis. Para un mayor detalle véase Comunicacion
de la Comisiéon sobre el mercado de referencia (1997), BisHor y W ALKER (2010) y W ERDEN (2014).

16 M. O INONEN (2010), p. 239.

17 La Comision ha sefialado que, por lo general, cuando la entrada en un mercado sea bastante
facil se entendera que un acuerdo de cooperacién horizontal no produce efectos restrictivos de la
competencia. Véase ComISION EUROPEA (2011), Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del
TFUE, § 47.
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del mercado de referencia. En particular, la Comisién indica que la crea-
cion, mantenimiento y fortalecimiento del poder de mercado puede ser re-
sultado de una disminucidn de la competencia entre las partes del acuerdo o
entre cualquiera de las partes y terceros. Para efectuar este analisis, el punto
de partida lo constituye determinar la situacion de las partes en los mer-
cados afectados por la cooperacion, siendo para ello necesario definir los
mercados de referencia, utilizando el método descrito en la Comunicacidon
de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencialg

Por tanto, la definicion adecuada del mercado relevante deberia ser uno
de los primeros elementos y, ademdas con cardcter fundamental, a tener en
cuenta dentro del analisis, sea cualquiera el caso de competencia conside-
rado, inclusive en el caso de las conductas colusorias. Acudir a nociones
imprecisas acerca del mercado relevante, conduciria a realizar una evalua-
cion informal y poco confiable acerca del poder de mercado y del proceso
competitivo que enfrentan las empresas investigadas en el mercado19.

Es preciso destacar que la definiciéon del mercado de referencia no se ha
entendido nunca como un fin en si mismo, sino como un instrumento que
facilita la posterior valoracion de la situacion de competencia, al ayudar a
determinar el contexto y el marco econémico sobre el cual entender preci-
samente el eventual problema de competencia planteado20.

Ademas, la definicién de mercado relevante debe partir de un buen cono-
cimiento del caso de competencia u operacion concreta en la que se integra,
por cuanto no necesariamente tiene que coincidir en todos los potenciales
casos, aunque el punto de partida sea el mismo. Es decir, la preocupacion
antitrust en una operaciéon de concentracion no es la misma que en los
distintos casos de andlisis de comportamientos anticompetitivos, como por
ejemplo en un contexto de abuso de posicion de dominio o acuerdos de tipo
horizontal o vertical2l. Del mismo modo, hay que tener en cuenta que las
definiciones de mercado no son estaticas sino que pueden variar a lo largo
del tiempo y tampoco tienen necesariamente el mismo resultado aunque
se esté partiendo de los mismos productos, aspecto que dependera del caso
particular y del tipo de conducta bajo investigacion2.

B Ibid., §§41 y 43.

19 W ERDEN (2014), p. 3.

20 MONTI (2001), p. 2; W HISH Y BAILEY (2015), p. 28.

21 El precio de referencia para la definicién del mercado en los asuntos de concentraciones eco-
nomicas suele corresponder al nivel de precios actual. Por su parte, en el caso de acuerdos o de
posicién de dominio, el precio actual podria estar reflejando el ejercicio de poder de mercado y por
tanto, el precio de referencia en estos casos corresponderia al precio existente antes del inicio de la
conducta o al nivel de precios competitivo, con el fin de evitar incurrir asi en la «falacia del celofan»
en la delimitacion del mercado. Véase BisHor y W ALKER (2010), capitulo 4.

2 Esta situacién es sefialada en la Comunicaciéon de la Comision sobre el mercado de referencia
(1997, § 12), en la cual indica que «[l]os criterios para definir el mercado de referencia se aplican
generalmente en el anailisis de ciertos comportamientos en el mercado y de cambios estructurales en
la oferta de productos. Sin embargo, esta metodologia puede llevar a resultados diferentes enfuncion
de la naturaleza de la cuestion de competencia examinada. Por ejemplo, la extension del mercado
geogrifico puede ser diferente segin se analice una concentracion, en cuyo caso el analisis es funda-
mentalmente prospectivo, o un comportamiento pasado. La diferente perspectiva temporal conside-
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Aunque un analisis detallado de las metodologias utilizadas para la de-
limitacion del mercado relevante escapa del ambito del presente articulo,
cabe seflalar la existencia de multiples técnicas analiticas y cuantitativas,
en constante evolucidén y desarrollo, que permiten identificar el grado hasta
el cual los productos enfrentan restricciones competitivas efectivas, par-
ticularmente desde el punto de vista de la demanda, aspecto central en la
definicién del mercado relevante. Estos métodos incluyen: analisis de los
movimientos de precios de los productos bajo investigacidon para determi-
nar hasta qué punto los mismos varian conjuntamente a lo largo del tiempo;
estimacion de elasticidades de precio de la demanda; calculo de pérdida
y elasticidad critica; andlisis de eventos; andlisis de subastas o anélisis de
simulacion del mercado, entre otros23.

No siempre es necesario acudir a tales técnicas cuantitativas, lo cual de-
pendera de la complejidad del caso y de la disponibilidad de informacion24.
Por el contrario, la situacion general para la delimitacion del mercado de
referencia consiste en realizar un analisis cualitativo en torno a los criterios
que determinan las posibilidades efectivas y disposicion del consumidor a
cambiar de un producto a otro: caracteristicas, uso pretendido y precios2s.
Por tanto, la evaluacion cualitativa es universalmente el punto de partida en
cualquier ejercicio de definiciéon de mercado2 y suele considerarse como
suficiente para cumplir satisfactoriamente dicha tarea, lo cual tiene su re-
flejo en las multiples decisiones de concentracién econdmica resueltas por
las autoridades de competencia. Un andlisis cuantitativo explicito de los
datos y de la evidencia econémica permite afiadir sustento y complementar
la robustez a los argumentos sobre la delimitaciéon del mercado alcanzada a
partir del andalisis cualitativo.

En este sentido, es preciso indicar que los procedimientos sanciona-
dores en relacion con conductas colusorias deberian sustentar sus conclu-
siones bajo una argumentacidén clara, enmarcdndolas en un contexto eco-
ndémico adecuado y explicando de forma contundente las conductas y sus

rada en cada caso podria llevar al resultado de que se definan distintos mercados geograficos para los
mismos productos segiin que la Comisién examine un cambio en la estructura de la oferta, como, por
ejemplo, la creacion de una concentraciéon o de una empresa en participaciéon de caracter cooperativo,
o cuestiones relativas a determinados comportamientos pasados».

23 Para consultar la definicion y elementos a tener en cuenta en la aplicacion de las distintas me-
todologias, puede verse, entre otros: OFT (1999), capitulos 2 y 3; MotTA (2004), capitulo 3; BisHor y
W ALKER (2010), capitulo 4; D Avis y G arRcEs (2010), capitulo 4.

24 La eleccién de la técnica de andalisis cuantitativo a aplicar en la delimitacion del mercado
relevante dependera, de forma casi exclusiva, de la disponibilidad de datos a la que se pueda acceder.
Los analisis de precios requieren una disponibilidad de datos relativamente baja (por ejemplo, datos
relativos a los precios de los productos en un periodo suficientemente largo y que correspondan a la
misma zona geografica y con la misma frecuencia) con respecto a técnicas de simulacion del mercado,
las cuales requieren una amplia cantidad de datos histéricos referentes a variables de oferta, demanda
y costes para la realizacién de estimaciones y analisis econométricos.

25 Estos criterios provienen de la definicién del mercado relevante producto incluida en la Co-
municacion de la Comision sobre el mercado de referencia (1997, § 7): «El mercado de producto de
referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideran como
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer
de ellos».

26 DAVIS'y GARCEs (2010), p. 166.
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efectos. Para ello, se sugiere acudir desde un primer momento al concepto
del mercado relevante, lo cual permitiria dotar de mayor calidad y objetivi-
dad al razonamiento econdémico empleado en las decisiones por parte de la
autoridad de competencia, reduciendo asi la utilizaciéon de hipotesis y razo-
namientos subjetivos. No se pretende que en todos los casos se realice una
definicion exhaustiva del mercado relevante sino, como sucede en los ca-
sos de concentraciones econdmicas, se realice al menos una aproximacion
cualitativa del alcance del mercado producto y geografico, dejando abierta
inclusive en algunos casos la definicion precisa del mercado.

En ausencia de este contexto econdémico, los agentes administrados ca-
recen de los factores para discernir y debatir los argumentos empleados por
el Organo decisorio, particularmente si los mismos se basan en afirmacio-
nes generales sin respaldo econdémico, incrementando la discrecionalidad
de las autoridades de competencia2’. Por tanto, se sugiere que en la gene-
ralidad de los casos seria necesario pronunciarse sobre el contexto econd-
mico trazado fundamentalmente por una adecuada definicién del mercado
de referencia, en lugar de automaticamente eludirlo o formularlo de forma
amplia y desacertada.

3. ANTECEDENTES COMUNITARIOS SOBRE LA AUSENCIA
DE LA OBLIGACION DE LA DEFINICION DEL MERCADO
DE REFERENCIA

Resulta necesario comprender bien bajo qué circunstancias no seria ne-
cesario, segun la jurisprudencia, delimitar el mercado. Esto nos permitiria
juzgar si el recurso a este automatismo, en términos de ahorro en el analisis,
es, 0 no, apropiado.

Atendiendo a la jurisprudencia comunitaria, la definiciéon del mercado
de referencia no desempefiaria el mismo papel segin se trate del analisis
de acuerdos entre empresas, abusos de posicion dominante o el analisis de
concentraciones econdémicas.

Como regla general, la definicion del mercado resultaria esencial o in-
trinsecamente asociada a la mecanica de examen cuando el analisis es pros-
pectivo (p. €j., concentraciones econdmicas), pero también cuando la con-

27 BisHopr (2013) sefiala que en términos practicos, no existe a menudo un escrutinio efectivo ex-
terno del analisis substantivo llevado a cabo por las autoridades de competencia europeas. Lo anterior
esta agravado en el caso espaifiol, segin lo sefialado por PETITBO (2014), por la falta de analisis eco-
nomico de las Resoluciones de la autoridad de defensa de la competencia y que con argumentos ba-
sados en una «posible» capacidad para afectar la competencia, las autoridades prescinden del analisis
detallado de los mercados y evitan estudiar los efectos reales de la conducta sobre el mercado. Sobre
el particular sefiala: «La pereza administrativa apoyada en considerar que el expediente se resuelve
declarando que una conducta estd prohibida per se supone no resolver totalmente el expediente. Dada
la gravedad de la conducta resulta obligado estudiarla a fondo. Y el perjudicado por la conducta de los
carteles tiene derecho a conocer sus efectos, no solamente sobre el mercado relevante sino para él mis-
mo o para su empresa. La falta de estudio o el estudio inadecuado perjudica no solo el interés privado
sino, también, el interés general». Véase también STJ Cartes Bancaires (2014), apartados 81 a 87.
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ducta anti-competitiva esta relacionada con situaciones ex post de abuso de
posiciéon de dominio; dado que en cualquiera de estos asuntos se requiere
identificar la existencia, creacion o fortalecimiento del poder de mercado28.

En relacion con la consideracion de un abuso de posiciéon de dominio,
es imprescindible la adecuada delimitacién del mercado relevante como
«requisito necesario y previo a la valoracién de un comportamiento su-
puestamente contrario a la competencia»29. «En efecto, antes de acredi-
tar la existencia de un abuso de posicién dominante hay que acreditar la
existencia de una posicion dominante en un mercado determinado, lo que
implica que dicho mercado haya sido previamente delimitado»30. Por tanto,
para asuntos relativos al abuso de posicion de dominio, solamente después
de que estos mercados hayan sido correctamente identificados, se puede
acreditar la posicion de dominio de la empresa en uno o la totalidad de los
mismos y, en consecuencia, proceder a evaluar si las conductas de la em-
presa son de tal entidad que pueden considerarse abusivas.

La aplicacion del art. 101.1 TFUE también precisaria definir o conside-
rar el mercado relevante por parte de la Comisioén, pero con un alcance dis-
tinto al caso anterior. En principio, la Comisidn, o cualquier otra autoridad
en el ejercicio de sus competencias paralelas, tendria la necesidad de definir
el mercado de referencia para cumplir con certeza un doble propdsito con-
sistente en determinar si el acuerdo, la decision de asociacion de empresas
o la practica concertada de que se trate:

i) puede afectar al comercio entre Estados miembros; vy,
ii) tiene por objeto o por efecto impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia dentro del mercado comun3L

No obstante, la inferencia econdémica del perjuicio de los carteles sobre
las variables de competencia32 ademas de su naturaleza compleja, unida al
secretismo y la voluntad de las partes de evitar su deteccidn, ha servido a la
jurisprudencia para justificar el uso de presunciones en la investigacion de
este tipo de infracciones, rebajando la carga de la prueba que recae sobre las
autoridades de defensa de la competencia33, y entre las cuales se encuentra

28 FAULL y NIKPAY, punto 1.130.

2 Sentencia TPI SI/Vy otros (1992), apartado 159.

30 Sentencia TPI SPO (1995), apartado 74; Sentencia TPI Cementos (2000), apartado 1093; Sen-
tencia TPI Volkswagen (2000), apartado 230.

31 Asilo ha expresado la doctrina comunitaria en diversos asuntos: Sentencia TPI SPO (1995),
apartado 74; Sentencia TPI Cementos (2000), apartado 1093; Sentencia TPI Volkswagen (2000), apar-
tado 230.

32 Los carteles causan un dafio econémico considerable y van en contra de los principios mas
fundamentales de la economia del libre mercado. Mediante la reduccion artificial de la produccion o
la fijacién de precios, los carteles pueden imitar la situacion de monopolio, repartiendo los beneficios
adicionales obtenidos entre sus miembros. Ademas, los consumidores pagarian un mayor precio y/o
accederian a bienes de menor calidad, existiendo una transferencia injustificada de riqueza para el dis-
frute exclusivo de los participantes del cartel y desviando los recursos de su uso éptimo en cualquier
otro sector econémico. Véase FAULL y NIKPAY. punto 8.05-8.06.

33 Lamadrid (2015), pp. 8 y 36. En particular, sefiala: «Debido a la dificultad de recabar prue-
bas en materia de carteles, los Tribunales de la Unién, seguidos en este punto por los espaiioles, han
rebajado — con una légica en su mayor parte comprensible— la carga de la prueba que recae sobre
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la relativa a que en sus decisiones no siempre tiene la obligacion de definir
el mercado relevante.

Como resultado de lo anterior, en diversos antecedentes comunitarios
se ha brindado una interpretacion alternativa a la exigencia de la Comisién
de delimitar el mercado relevante en Decisiones adoptadas con arreglo al
art. 101.1 TFUE, en los siguientes términos: «La obligacién de delimitar
el mercado [..] se impone a la Comision unicamente cuando, sin dicha
delimitacion, no es posible determinar si el acuerdo, la decision de asocia-
cion de empresas o la practica concertada de que se trata pueden afectar
al comercio entre Estados miembros y tienen por objeto o por efecto im-
pedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun»34.

Es decir, parece que solo se puede prescindir de la definicion del mer-
cado cuando no quepa duda alguna sobre la doble afectacion. Para ello, re-
sulta apropiado revisar cuales son los fundamentos de ambos examenes y la
justificacion de los eventuales atajos en cada uno de ellos, segin se expone
en los siguientes apartados.

A. EFECTOS SOBRE EL COMERCIO ENTRE ESTADOS MIEMBROS

Se trata de determinar en qué medida en aplicacion del art. 101.1 TFUE
la Comision requiere definir el mercado relevante con el propodsito de de-
terminar si el acuerdo, la decisién de asociacion de empresas o la practica
concertada de que se trate «puede afectar al comercio entre Estados miem-
brosy.

Para limitar la utilizacion de criterios subjetivos en la interpretacion de
dicho concepto, la Comision ha establecido elementos cuantitativos, vin-
culados en particular a la definiciéon del mercado de referencia. En efecto,
para centrarse en aquellos acuerdos que afectan al mercado de manera apre-
ciable, la Comision tiene en cuenta la posicién de las empresas interesadas
en el mercado de los productos en cuestion, determinando ciertos limites
tanto en términos de cuota de mercado como de volumen de negocios3

las autoridades de competencia [...]». Esto ha llevado a que «la realidad practica que venimos obser-
vando en Espaifia es que desde el mismo momento en el que la autoridad de competencia inicia una
investigacion — sobre la base de cualquier indicio, independientemente de su fiabilidad o solidez—
corresponde a la empresa acusada explicarse ofreciendo pruebas sélidas de descargo. En la practica
esto implica un muy rapido desplazamiento la carga de la prueba desde la autoridad a la empresa».

34 Este argumento ha sido utilizado en diversos asuntos comunitarios, en particular los siguien-
tes: Sentencia TPI European Night Services y otros (1998), apartados 93 a 95 y 105; Sentencia TPI
Volkswagen (2000), apartado 230; Sentencia TPI Groupe Danone (2005), apartado 99; Sentencia
TPI Brouwerij Haacht NV (2005), apartados 57 y 58; asunto COMP/39181, Ceras para velas (2008),
apartado 263; Sentencia TG Ziegler, S. A. (2011), apartados 41-43 y Sentencia TJ Zlegler, S.4. (2013),
apartados 63 y 71; Sentencia TPI Adridtico di Navigazione (2003), apartado 29.

3 La Comisién considera que los acuerdos no pueden en principio afectar de forma apreciable al
comercio entre Estados miembros cuando se cumplen todas y cada una de las siguientes condiciones;
a) la cuota de mercado conjunta de las partes en cualquier mercado de referencia en la Comunidad
afectado por el acuerdo no es superior al 5 por 100, y b) en el caso de acuerdos horizontales, el
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Las Directrices de la Comision relativas al concepto de efecto sobre
el comercio seflalan que para aplicar el limite de cuota de mercado, es ne-
cesario determinar el mercado relevante, compuesto tanto por el mercado
de producto como por el mercado geografico de referencia, siguiendo lo
establecido en la Comunicacidon relativa a la definicion de mercado de re-
ferencia3o6.

Acorde con lo anterior, la jurisprudencia comunitaria parece exigir la
necesidad de definicion del mercado de referencia siempre que se cues-
tione que el acuerdo pueda afectar al comercio entre Estados miembros.
Asi quedd expuesto en la Sentencia 77 Ziegler S. A. (2013), en el cual el
Tribunal de Justicia senaldé que «la comprobacion de la superacion de un
umbral de cuota de mercado no puede por definicion realizarse afalta de
definicion alguna de ese mercado. Acerca de ello, el apartado 55 de las Di-
rectrices relativas al efecto sobre el comercio prevé logicamente que “para
aplicar el umbral de cuota de mercado, es necesario determinar el mercado
de referencia”» 37.

Por tanto, cualquier desacierto e imprecision en relacion a la delimita-
cion del mercado que altere la dimension del mismo y, en consecuencia, el
calculo de las cuotas, podria tergiversar la consideracion de apreciabilidad
que pueda tener el acuerdo de que se trate sobre el comercio entre Estados
miembros. Por otra parte, en el caso espafiol, para aquellos asuntos en los
que se aplica simultdneamente el art. 1 de la LDC y el art. 101 del TFUE,
el organo decisor debe tener en cuenta la normativa comunitaria en relacion
a este criterio.

B. D ETERMINAR SI EL ACUERDO TIENE POR OBJETO O EFECTO IMPEDIR,
RESTRINGIR O FALSEAR EL JUEGO DE LA COMPETENCIA DENTRO
DEL MERCADO

El criterio juridico esencial para determinar si un acuerdo entre
empresas conlleva a una restriccion de la competencia «por el objeto»
consiste en la constatacion efectiva de que esa coordinacidn tiene por si
misma un «grado suficiente de nocividad para la competencia»38 Para

volumen de negocios total anual en la Comunidad de las empresas interesadas correspondiente a los
productos cubiertos por el acuerdo no es superior a 40 millones de euros. Véase Comisién Europea
(2004), Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio, § 52, asi como §§ 44 y 47.

36 Las cuotas de mercado se deben calcular sobre la base del valor de las ventas o, en su caso,
del valor de las compras. Cuando estos datos no estén disponibles, podran utilizarse otras estimacio-
nes basadas en informacién fiable sobre el mercado, entre la que se incluyen los datos referentes al
volumen. Ibid., § 55.

37 Sentencia TJ Ziegler S. A. (2013), apartado 63. En este caso, el Tribunal de Justicia confirmé
la posicion del Tribunal General que estimé que «la Comision habia delimitado de manera apropiada
los servicios afectados, dado que habia expuesto “una descripcién suficientemente detallada del sector
afectado, incluidos la oferta, la demanda y el alcance geografico”», permitiéndoles verificar al Tribu-
nal las afirmaciones en que se basaba la Comisién con respecto a que cuota de mercado acumulada
superaba ampliamente el 5 por 100. El mercado de referencia correspondia al mercado de los servicios
de mudanzas internacionales en Bélgica. Véanse los siguientes apartados de l1a Sentencia: 67, 68 y 83.

38 Véase Sentencia TJ Caries Bancaires (2014), apartado 57.
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verificar dicho grado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha senala-
do que «debe atenderse al contenido de sus disposiciones, a los objetivos
que pretende alcanzar y al contexto econémico y juridico en el que se
inscribe» 3.

De esta forma, el Tribunal de Justicia deja claro que para aplicar el con-
cepto de restriccién de la competencia «por el objeto» no es permisible una
traslacion indiscriminada de las situaciones de un caso a otro y tampoco
es valido una apreciacién automatica del perjuicio40, sino que es necesario
analizar, entre otros aspectos, el contexto econdémico en el cual se produce
la conducta, el cual esta fundamentado particularmente en las condiciones
del mercado relevante, motivo por el cual no puede desligarse este concepto
del analisis para calificar una restriccion por el objeto.

Cabe mencionar que las condiciones reales del funcionamiento y de la
estructura de los mercados relevantes son algunos de los factores funda-
mentales, pero no los unicos, al momento de determinar el contexto econo-
mico. También debe considerarse la naturaleza de los servicios afectados,
asi como cualquiera de otros factores que, aunque no correspondan nece-
sariamente al mercado relevante, contribuyan de forma efectiva a delinear
adecuadamente el contexto econdmico en el que la conducta colusoria tiene
lugar4l

Ahora bien, la jurisprudencia ha sefialado que determinados acuerdos
horizontales entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza,
como perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia, como es el caso de: «a) la fijacion de los precios de venta de
los productos a terceros; b) la limitacion de la produccidon olasventas, o
¢) el reparto de mercados o de clientes»42.

39 Ibid., apartado 53. Al respecto se cita, entre otras, a la Sentencia Allianz Hungdria Biztosité y
otros, EU:C:2013:160, apartado 36.

40 En la Sentencia TJ Cortes Bancaires (2014), apartados 81 a 87, el TJ critica la posicion del
Tribunal General por considerar anilogas las medidas investigadas con aquellas examinadas en el
pasado en la Sentencia BIDS por el Tribunal de Justicia. Al respecto, el TJ sefiala que «el Tribunal Ge-
neral no constaté en modo alguno [...] que las medidas consideradas, al igual que los acuerdos BIDS,
pretendieran modificar de manera sensible la estructura del mercado afectado mediante un mecanismo
destinado a fomentar la salida del mercado de empresas competidoras y que, por tanto, esas medidas
tuvieran el mismo grado de nocividad que los acuerdos BIDS».

Adicionalmente, el TJ sefialé que el Tribunal General habia incumplido su obligacion de ejercer
el grado de control exigido por la jurisprudencia, al limitarse en numerosas ocasiones a reproducir el
contenido de la Decision de la Comisién controvertida sin controlar, aunque estaba obligado a hacerlo,
si los factores apreciados por la Comision en su Decisién le permitian concluir validamente que las
medidas consideradas, por sus términos, sus objetivos y su contexto, tenian un grado de nocividad
para la competencia suficiente para considerar que su objeto era restringir la competencia.

Lo anterior valié para que el TJ considerara que el Tribunal General no podia calificar las medi-
das consideradas como restricciones de la competencia «por el objeto» y que al hacerlo cometié un
error de Derecho, motivo por el cual anuldé la Sentencia TG Cortes Bancaires (2012), del Tribunal
General de la Union Europea de 29 de noviembre de 2012, CB/Comision (T-491/07).

41 Véase Sentencia TJ Caries Bancaires (2014), apartados 53 y 76 a 79.

4 CoMIsION EUROPEA (2014), Comunicacién de minimis, § 13. Por otra parte, también se encon-
trarian entre las restricciones por objeto, los intercambios de informacion que reducen la incertidum-
bre sobre el comportamiento futuro, la negociacion colectiva exclusiva y pagar a los competidores
para retrasar el lanzamiento de productos sustitutos [véase W HisH y BAILEY (2015), p. 132],
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No obstante, alin en estos casos en los cuales la conducta puede ser con-
siderada a priori como una restriccion por el objeto (por ejemplo, fijacion
de precios), bajo ciertas circunstancias es preciso analizar el caso de forma
individual, por ejemplo, cuando:

— No exista una prueba directa del cartel sino que esta se haya inferido
a partir de evidencias circunstanciales.

— Sea una restriccidn necesaria para algunos acuerdos entre compe-
tidores, como los acuerdos de produccidon y compra conjunta bajo
los cuales puedan alegarse y demostrarse eventuales mejoras de efi-
ciencia.

— Exista un elemento facilitador de la colusion, pero no existan pruebas
de que dicho elemento facilitador haya producido efectos en el mer-
cado (por ejemplo, un intercambio de informacidon no estratégica).

En cualquiera de los anteriores casos debe considerarse el contexto
economico para analizar si el tipo de coordinacién entre empresas revela
un grado suficiente de nocividad para la competencia. Si ello no es asi, es
necesario proceder entonces a examinar sus efectos y, para aplicar la prohi-
bicion de la practica colusoria, deberdan concurrir los factores acreditativos
de que eljuego de la competencia ha resultado, de hecho, impedido, restrin-
gido o falseado de manera sensible43.

Ahora bien, este tipo de acuerdos que contienen restricciones «por efec-
to» pueden estar cubiertos por la exencidon de minimis44, aunque tengan la
capacidad de afectar al comercio entre los Estados miembros, y para la
aplicacidon de esta exencion también debe definirse en un primer momento
el mercado de referencia. En particular, la Comisidon establece que este tipo
de acuerdos «no restringen la competencia de forma sensible» siempre y
cuando no superen ciertos umbrales de cuota de mercado en los mercados
de referencia afectados por el acuerdo, bien sea cuando se trate de acuerdos
entre competidores como acuerdos entre no competidores.

Al respecto, la Comunicacion de minimis establece en el caso de acuer-
dos entre competidores (reales o potenciales) que la cuota de mercado con-
junta de las partes en el acuerdo no debe exceder el 10 por 100 en ninguno
de los mercados de referencia afectados. Por su parte, en el caso de acuer-
dos entre no competidores, la cuota de mercado de cada una de las partes
no debe exceder el 15 por 100 en ninguno de los mercados de referencia
afectados por dicho acuerdo4s.

43 Véase Sentencia TJ Cartes Bancaires (2014), apartado 52. Al respecto se cita a la Sentencia
Allianz Hungdria Biztosité y otros, EU:C:2013:160, apartado 34.

4 Si el acuerdo tiene efectos sobre el comercio y contiene alguna restriccién «por objeto», se
considera que el mismo no esta cubierto por la exencién de minimis. Véase CoMIsION EUROPEA (2014),
Comunicacion de minimis, § 13. Asimismo, en dicha Comunicacion se establece que la Comision
no aplicara la salvaguardia regulatoria creada por los umbrales de cuotas de mercado a los acuerdos
que contengan alguna de las restricciones que figuren como restricciones especialmente graves en
cualquier Reglamento de exenciéon por categorias actual o futuro de la Comisién, que la Comisién
considera que generalmente constituyen restricciones por el objeto.

45 Ibid., §§ 8 y 12. De nuevo, a la hora de definir el mercado de referencia, la Comision seiala
que debera tenerse en cuenta la Comunicacién relativa a la definicion de mercado de referencia.
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En el caso espafiol, también se considera que no se aplicard la LDC a
aquellas conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afec-
tar de manera significativa a la competencia (reglas de minimis), para lo cual
también se tiene en cuenta, entre otros aspectos, la cuota de mercado en el
mercado relevante46. El Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC)
ha venido a establecer idénticos umbrales de cuota de mercado en los merca-
dos relevantes afectados a los establecidos por la Comisién Europea para de-
limitar las conductas de menor importancia, tanto entre competidores como
no competidores reales o potenciales47. Del mismo modo, el RDC establece
que los acuerdos que contengan alguna conducta «por objeto» de las cate-
gorizadas en el art. 2, estan excluidos del concepto de menor importancia4g.

En suma, para considerar que cierto tipo de comportamiento colusorio
corresponde a una restricciéon de la competencia «por el objeto», ya que
revela un grado suficiente de nocividad para la competencia, debe conside-
rarse adecuadamente el contexto econdémico, el cual estarad ligado al con-
cepto de mercado de referencia. Del mismo modo, en el caso de un acuerdo
que contenga restricciones «por efecto», para evaluar si el mismo recae, o
no, dentro de la regla de excepcidn automaética de las conductas de menor
importancia, es necesario emplear conceptos tales como cuota de mercado
y competidor real o potencial, todos ellos indudablemente definidos con
respecto a un mercado relevante. Por tanto, sea para calificar una restric-
cion «por objeto» o para evaluar una restriccion «por efecto» en los casos
de comportamientos colusorios, es preciso acudir de una u otra forma al
concepto de mercado de referencia.

4. MOTIVACIONES ADICIONALES PARA DEFINIR
EL MERCADO RELEVANTE EN LOS CASOS
DE CONDUCTAS COLUSORIAS

A pesar de la aparente obligaciéon de la autoridad de definir el merca-
do de referencia en aplicacion del art. 101.1 del TFUE para evidenciar el

46 Asi se establece en el art. 5 de la LDC sobre las conductas de «menor importancia», en donde
se sefiala que: «Las prohibiciones recogidas en los arts. 1a 3 de la presente Ley no se aplicardan a aque-
llas conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa a la
competencia. Reglamentariamente se determinaran los criterios para la delimitacion de las conductas
de menor importancia, atendiendo, entre otros, a la cuota de mercado».

47 Véase Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, art. 1, el cual establece, entre otras cosas: «A
efectos de lo establecido en el art. 5 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
se entenderan de menor importancia, sin que sea necesaria una previa declaracion a tal efecto: a) Las
conductas entre empresas competidoras, reales o potenciales, cuando su cuota de mercado conjunta
no exceda del 10 por 100 en ninguno de los mercados relevantes afectados, b) Las conductas entre
empresas que no sean competidoras, ni reales ni potenciales, cuando la cuota de mercado de cada
una no exceda del 15por 100 en ninguno de los mercados relevantes afectados [...]» (cursiva propia).

48 El apartado 1 relaciona las conductas entre competidores como la fijacion de los precios de
venta de los productos a terceros, la limitacion de la produccion o las ventas y el reparto de mercados o
clientes. Por su parte, el apartado 2 relaciona las conductas entre no competidores tales como: el estable-
cimiento de un precio de reventa fijo o minimo a los compradores; la restriccion de las ventas activas o
pasivas por parte de los miembros de una red de distribucidn selectiva; la restriccion de los suministros
reciprocos entre distribuidores pertenecientes a un mismo sistema de distribucion selectiva; entre otros.
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cumplimiento de los dos criterios expuestos en la seccién anterior, suele ser
habitual acudir, a modo de atajo, al argumento alternativo: «La obligacion
de delimitar el mercado [...] se impone a la Comisién unicamente cuando,
sin dicha delimitaciéon, no es posible determinar si el acuerdo, la decision
de asociacion de empresas o la practica concertada de que se trata pueden
afectar al comercio entre Estados miembros y tienen por objeto o por efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comuny.

Sin embargo, entendemos que la delimitaciéon del mercado relevante
también resulta esencial, ain en los casos en los que la revision de la ju-
risprudencia a modo de antecedentes permitiria concluir que no existe la
obligacion por parte de la autoridad de definir el mercado de referencia. Y
esto es asi porque el papel de la definicion de mercado se extiende mas alla
de los criterios expuestos en la seccidn previa.

En la presente seccién analizamos otros roles importantes, algunos no
tan evidentes, de definir el mercado relevante en aplicacion del art. 101 del
TFUE y art. 1 de la LDC, tomando como referencia asuntos recientes de
la autoridad nacional de defensa de competencia, en los que una adecua-
da caracterizacion del mercado podria haber dado lugar a un analisis mas
completo.

Con ello simplemente queremos resaltar que, aunque parezcan menos
notorios, estos roles, son de capital importancia y la ausencia injustifica-
da de la utilizacién del concepto de mercado de referencia puede alterar
considerablemente el analisis econdomico de la decision de la autoridad de
competencia, afectando en particular a las empresas investigadas.

A. CALIFICACION DEL TIPO DE ACUERDO

Uno de los roles adicionales de la delimitacion del mercado de referen-
cia es permitir calificar el tipo de acuerdo a examen. El mercado relevante
permite determinar los productos sustitutos y, en consecuencia, las empresas
que ejercen una presiéon competitiva efectiva o suficiente, lo cual no es otra
cosa que identificar los competidores reales y potenciales de las empresas
investigadas. La Comunicaciéon del mercado de referencia, indica que «[e]l
principal objetivo de la definicion de mercado es determinar de forma siste-
matica 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 dimensidon geografica debe permitir iden-
tificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden
limitar el comportamiento de estas o impedirles actuar con independencia
de cualquier presion que resulta de una competencia efectiva» 49.

Aunque lo anterior parece evidente, la importancia de ello radica en que
su empleo evitaria caer en el error de calificar un acuerdo de tipo «horizon-

49 CoMISION EUROPEA (1997), § 2.
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tal» entre empresas que no son competidoras, lo cual iria en contra de la
propia definicion de acuerdos «horizontales». Al respecto, las Directrices
de aplicacion del art. 101 establecen que «[u]na cooperacién tiene “natura-
leza horizontal” cuando se concluye un acuerdo entre competidores reales o
potenciales»30), brindando asimismo la definicion de lo que se entiende por
competidor «real» y «potencial» en funciéon del mercado relevante en los
siguientes términos: «[s]e considera que dos empresas son competidoras
reales si operan en el mismo mercado de referencia. Se considera que una
empresa es competidora potencial de otra si, de no existir el acuerdo, en
caso de un incremento pequefio pero permanente de los precios relativos, es
probable que la primera empresa realice en un corto periodo de tiempo las
inversiones adicionales necesarias o los gastos de adaptacion necesarios
para poder entrar en el mercado de referencia en el que opera la segunda
empresa. Esta sustituibilidad desde el punto de vista de la oferta se debe
basar en hechos realistas, pues no basta con la mera posibilidad teorica de
entrar en un mercado»5l (cursiva propia).

Por tanto, para calificar un acuerdo como de naturaleza «horizontal» es
necesario demostrar que las empresas pertenecen al mismo eslabéon de la
cadena de produccién/distribucioén y son, por tanto, competidores, reales o
potenciales, y para ello es imprescindible definir el mercado de referencia.
En efecto, resulta imposible formar parte de un acuerdo horizontal cuando
este teéricamente afecta a mercados en los que una o varias de las empresas
investigadas no participan o lo hacen en distintos momentos del tiempo.

Cabe sefialar que la calificacién de un acuerdo de naturaleza horizontal,
cuando no lo es, también afectaria el reglamento de aplicacion y, en con-
secuencia, el tipo de analisis econdmico y factores a tener en cuenta para
evaluar la situaciéon competitiva y la racionalidad de la conducta52

Por otra parte, el alcance del mercado geografico podria afectar la desig-
nacién del organismo que tiene competencia sobre el asunto. Este argumen-
to precisamente fue empleado por parte de algunos de los incoados seglin
se seflala en la Resolucion CNMC Concesionarios AUDI/SEAT/VW (2015),

50 CoMISION EUROPEA (2011), Acuerdos de cooperacion horizontal, § 1.

Sl Ibid., § 10. Cabe seiialar que las presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta y de la
competencia potencial son generalmente menos inmediatas y, en cualquier caso, requieren el analisis
de otros factores. Por esta razon, estas presiones mas que ser utilizadas para la definicion del mercado
de referencia, generalmente se contemplan en una fase posterior de valoracién del analisis de los
asuntos de competencia [al respecto, véase CoMISION EUROPEA (1997), § 14],

2 Los acuerdos celebrados entre empresas situadas en niveles distintos de las cadenas de
produccioén o distribucién, es decir los acuerdos verticales, se rigen en principio por el Reglamento
(UE) nim. 330/2010 de la Comision, de 20 de abril, relativo a la aplicacién del art. 101, apartado 3,
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verti-
cales y practicas concertadas («el Reglamento de restriccion de categorias de acuerdos verticales
y practicas concertadas») y por las Directrices sobre restricciones verticales (Directrices relativas
a las restricciones verticales, DO C 130, de 19 de mayo de 2010, p. 1). Existen también algunos
acuerdos verticales (p. ej., los de distribucion) que pueden ser realizados entre competidores y
cuyos efectos sobre el mercado y los posibles problemas de competencia pueden ser similares a
los acuerdos horizontales. Este tipo de acuerdos verticales entre competidores son incluidos en el
ambito de aplicacion de las Directrices de Comisién Europea (2011), Acuerdos de cooperacion,
véase § 12.
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en el que alegaban que el mercado geografico relevante para el expediente
habia sido incorrectamente delimitado por la Direccion de Competencia
(DC), bajo el argumento de que algunos de los carteles identificados in-
cluian exclusivamente concesionarios ubicados en una unica comunidad
autonoma y, por tanto, debian ser analizados por la correspondiente autori-
dad de competencia autonomicaS3.

Sin embargo, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC des-
estim6 dicho argumento, sosteniendo que «el criterio para la asignacidn
entre el Estado y las Comunidades Auténomas de la competencia para per-
seguir y sancionar las conductas restrictivas no es la naturaleza nacional,
autonomica o local del mercado de producto relevante en cada caso, sino
el ambito geografico infra autondémico o supra autonémico de los efectos
restrictivos de la competencia que produce o puede producir una determi-
nada conducta»54.

B. Determinar la existencia de elementos suficientes
PARA CONCLUIR LA FACTIBILIDAD DE UN ACUERDO COLUSORIO

Cuando el caso se construye sobre la base de presunciones basadas en
indicios, sin la existencia de una prueba directa del funcionamiento del
cartel, el analisis de la autoridad de competencia no deberia obviar el «con-
texto econdmico» para deducir que se presentan los elementos suficientes
para concluir que el acuerdo colusorio es factible. En caso de llegar a dicha
conclusion, la autoridad debe proceder a construir los argumentos econd-
micos robustos basados en la evidencia del mercado que expliquen, con
suficiente grado de certeza, los efectos restrictivos sobre la competencia
derivada del acuerdo.

La teoria econémica ha identificado ciertos factores que ayudan a iden-
tificar mercados con tendencia a cartelizarse o donde la colusion es factible
y sostenible. Al respecto, Ivaldi et al. (2003) sefiala que existen, primero,
algunas variables estructurales basicas, tales como el nimero de competi-
dores, las barreras a la entrada, la frecuencia de la interaccidén de las em-
presas en el mercado y la transparencia del mercado. Segundo, caracteris-
ticas desde el lado de la demanda: evolucion de la demanda del mercado
(creciente, estancada o descendiente), presencia de ciclos o fluctuaciones
econdmicas significativas. Tercero, caracteristicas desde el lado de la ofer-
ta, tales como si el mercado esta influido por la tecnologia e innovacion, la
simetria de las empresas en términos de capacidad, ventas, costes y alcance
geografico de los mercados en los que participa, asi como si estas ofrecen
productos homogéneos o si existe una diferenciacion horizontal o vertical

33 Resolucion CNMC Concesionarios AUDI/SEAT/VW (2015), pp. 93 y 94.

5 Ibid., p. 95. Al respecto cita como ejemplo la Resolucion CNC de 26 de octubre de 2011,
Expte. S/0192/09, Asfaltos, precisando ademas que dicho extremo ha sido avalado por la Audiencia
Nacional (SAN de 7 de mayo de 2014: «La Sala comparte estos planteamientos, porque resulta del
expediente que la conducta afecté o pudo afectar a diversas CCAA»),
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suficiente, entre otros aspectos. Sin embargo, todos estos factores no po-
drian analizarse sin hacer alusion a un mercado relevante especifico. Por
ejemplo, para identificar el nimero de competidores reales o potenciales es
imprescindible definir el alcance del mercado en términos de productos y
zonas geograficas.

Aunque siempre resulta preciso realizar un anéalisis caso por caso, los
estudios tedricos y empiricos sefialan algunos de los factores que facilita-
rian la colusion en un mercado. De forma muy sencilla, cuanto menor sea
el nimero de competidores, mas simétricos sean estos en cuanto a tamaifio,
alcance geografico e intereses, exista una mayor homogeneidad de los pro-
ductos, asi como una mayor estabilidad en la demanda y en las condiciones
de oferta tales como costes y capacidades, y entre mas transparente sea el
mercado, tanto mas probable sera la colusion y, sobre todo, mas facil sera
su mantenimiento a lo largo del tiempo.

A manera de ejemplo, cabe traer a colacidén la Resolucion CNMC Re-
siduos (2015) en la que la CNMC seiala la existencia de «una practica
concertada global o general» de «reparto de mercado y mantenimiento del
statu quo», la cual se manifiesta, segun la CNMC, a través de «todos los
contactos bilaterales acreditados en el expediente» y que tendria un «ob-
jeto y efecto restrictivo de esta actuacidén concertada global de reparto de
mercado unitario para todas las empresas, sectores de actividad y ambitos
geograficos» siendo el principal efecto de naturaleza dinamica al «compar-
timentar los mercados, mantener el statu quo, la contraccion de la oferta de
nuevas plantas y peores condiciones para los clientesy.

No obstante y con independencia de la calificacion de determinadas
conductas particulares en el caso, a nivel general podria existir una desco-
nexion entre el problema de competencia inferido por la CNMC —acuerdo
de reparto global— y los rasgos del sector y de los mercados relevantes que
deberian soportar dicha inferencia. Y esto seria asi porque se observa de
manera general que las caracteristicas y rasgos propios de los sectores de
gestion de residuos y de saneamiento urbano en Espaiia, dificilmente per-
mitirian definir unas pautas de entendimiento globales capaces de sostener
un acuerdo global de reparto de todos los mercados afectados y abierto a
todas las empresas a lo largo del tiempo.

A manera de ejemplo, uno de los factores caracteristicos en los secto-
res de gestion de residuos y de saneamiento urbano seria la existencia de
actividades heterogéneas, que incluyen productos y servicios diferenciados
y que implicaria la diversidad de mercados relevantes. En efecto, las mul-
tiples actividades y servicios incluidos en estos sectores exhibirian, entre
otros, usos, caracteristicas, precios, tipos de clientes, condiciones de ne-
gociaciéon o contratos diferentes entre si, ademas de poseer una diversidad
en la presencia geograficass. Por tanto, buena parte de dichas actividades

5 En particular, en estos sectores participarian multiples agentes con diverso alcance de pro-
ductos, zonas geograficas, servicios y tamaifo en términos de ventas y capacidades (asimetria en la
oferta); la demanda se caracterizaria por ser altamente inestable y con tendencia decreciente durante el
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configurarian mercados relevantes separados, como asi lo sefialan algunos
precedentes de las autoridades de competencia nacional y comunitaria6,
con operadores de distinto perfil y alcance geografico y de servicios muy
dispersos, que implicarian condiciones competitivas muy diversas, que
harian dificil, si no imposible, la existencia de mecanismos de control y
vigilancia sobre el cumplimiento de los términos de una eventual practica
colusoria entre alrededor de las 50 empresas investigadas.

C. A PRECIABILIDAD DE LOS EFECTOS

Cuando se excedan los umbrales de la Comunicacion de minimis y se
considere que el acuerdo puede tener el efecto de restringir la competen-
cia, es necesario examinar si dicho efecto es «apreciable». Es posible que
dichos acuerdos no tengan mas que un efecto insignificante sobre la com-
petencia y que, por tanto, no resulten prohibidos en virtud de las normas de
competencia57.

Para que un acuerdo tenga efectos restrictivos de la competencia a te-
nor del art. 101.1, este debe tener un impacto negativo «apreciable», real o
probable, por lo menos en alguno de los pardmetros que revelan la compe-
tencia del mercado, tales como el precio, la produccion, la calidad de los
productos, la variedad de productos o la innovacion58. Para evidenciar lo
anterior, es necesario recurrir al analisis del «contexto econdomico» en el
que se desarrolla la conducta con el fin de evaluar la «significatividad» de
sus efectos, aspecto dentro del cual la delimitacion mercado relevante juega
un papel fundamental.

De esta forma, ciertos criterios economicos como el del poder de mer-
cado de las partes, la identificacion de los competidores reales y potencia-
les, las barreras a la entrada, el comportamiento estratégico de los agentes
y el poder compensatorio de la demanda, asi como otros factores referentes
a la estructura de los mercados; son todos ellos aspectos relacionados con

periodo investigado derivado de la crisis econémica; los precios, al ser productos y servicios diferen-
ciados, estarian influidos por diversos factores no comunes entre si; existiria poder compensatorio de
la demanda por parte de los entes piblicos o grandes clientes industriales que definen explicitamente
los requisitos y alcance de las licitaciones o concursos para la prestacion de servicios, lo cual derivaria
a su vez en la presencia de informacién asimétrica entre los agentes que participan en el mercado.

5 Véanse por ejemplo: asuntos M.283 Waste Management International/S.A.E. (1992), M.868,
CNK/Brambles/Mabeg (1996), M.916 Lyonnaise des Eaux/Suez (1997), M.1059 Suez Lyonnaise-BF1
(1997), M.1365 FCC/Vivendi (1999), M.2897 Sita SverigeAB/Sydkraft Ecoplus (2002), M.4576 AVR/
Van-Gansewinkel (2007) y Expte. N-06030 Acciona/Pridesa (2006).

57 Comunicaciéon de minimis, § 3. Véase, por ejemplo, la Sentencia TJ Bagnasco y otros (1999),
§§ 34 y 35: «Un acuerdo no esta comprendido en la prohibicién del art. 85 cuando solo afecta al
mercado de forma insignificante (Sentencias Deere/Comision, § 77, y New Holland Ford/Comision,
§91)».

58 CoMISION EUROPEA (2011), Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE, § 27.
En este mismo sentido, las Directrices de la Comision sobre la aplicacion del art. 81, apartado 3 del
Tratado sefialan en el § 24 que «[p]ara que un acuerdo sea restrictivo por sus efectos, debe afectar a
la competencia real o potencial en una medida tal que pueda preverse que tendra efectos negativos
sobre los precios, la produccion, la innovacion o la variedad o calidad de los productos y servicios en
el mercado de referencia con un grado razonable de probabilidad».
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la delimitacion del mercado relevante y constituyen un elemento clave para
precisar el contexto econémico y, en consecuencia, para la evaluacion de
los efectos que un acuerdo puede producir en los mercados a la luz de los
procedimientos de infraccidon en materia de conductas colusorias59.

Alrespecto, la STPI European Night Servicesy otros (1998) sefialdo que
«la Decisiéon impugnada no contiene referencia alguna a las cuotas de mer-
cado de ENS ni a las cuotas de mercado de otros operadores, competidores
de ENS, que estan también presentes en los diferentes mercados intermoda-
les que la Comision ha considerado mercados pertinentes a efectos de apli-
car el apartado 1 del art. 85 del Tratado. De ello se deduce que, aun supo-
niendo que, en contra de lo que alegan las partes demandantes, los acuerdos
ENS restrinjan la competencia, no es menos cierto que, al no existir en la
Decision impugnada tales criterios de andlisis del mercado pertinente, este
Tribunal no esta en condiciones de pronunciarse sobre la cuestion de si las
supuestas restricciones de competencia tienen un efecto sensible sobre el
comercio entre Estados miembros y se hallan comprendidas por tanto en
el ambito de aplicacion del apartado 1 del art. 85 del Tratado, en especial
habida cuenta de la competencia intermodal que caracteriza, segin la pro-
pia Decision, los dos mercados de servicios afectados» @ (cursiva propia).

Asi también lo ha expresado el Tribunal Supremo en la STS Kutxa
(2013) en los siguientes términos: «Para el caso de que lleguemos a la con-
clusion de que el acuerdo de que se trate no tiene por objeto, por su propia
naturaleza, restringir la competencia, entonces hemos de acudir al examen
de sus efectos, reales y potenciales, lo que exige precisar el marco econo-
mico en el que se producen los acuerdos, esto es, definir el mercado afecta-
do, los productos, los competidores y demads circunstancias concurrentes,
[...] como sefialan también las Directrices de 2004: para analizar los efec-
tos restrictivos de un acuerdo, en principio es preciso definir el mercado de
referencia. También debe en principio examinarse y evaluarse, entre otras
cosas, la naturaleza de los productos, la posicion de mercado de las partes,
de los competidores y de los compradores, la existencia de competidores
potenciales y el nivel de las barreras a la entrada»6l (cursiva propia).

Por tanto, la apreciacién de los efectos anticompetitivos de un acuerdo
no puede realizarse en abstracto, sino que exige tomar en consideracion el
marco concreto en el que se producen los acuerdos, y en particular, el con-
texto econdémico en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes
y servicios contemplados, asi como la estructura y condiciones reales de
funcionamiento del mercado relevante.

Por otra parte, existen antecedentes de la autoridad nacional de compe-
tencia, en los cuales se aplica el criterio de conductas de menor importan-
cia a précticas restrictivas de la competencia, aun cuando por su caracter
estuvieran excluidas de la aplicacion automatica de la regla de cuota de

59 CoMISION EUROPEA (2011), Acuerdos de cooperacion, § 5.
@ Sentencia TPI European Night Servicesy otros (1998), apartado 93.
6l STS Kutxa (2013), Fundamentos de Derecho, punto 1.°
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mercado6 En particular, en la Resolucion CNC El Corral de las Flamen-
cas (2009) se sefialo que la fijacion de precios de caracter vertical es una de
las tipologias de conductas excluidas del concepto de menor importancia
por cuota segun la normativa nacional, impidiendo su exencidon automatica.
No obstante, la CNC determindé que «dada la naturaleza vertical de esta
conducta, su exclusion de la regla de minimis [...] no impide su analisis
individual para verificar la existencia de efectos apreciables contrarios a la
competencia y, en su caso, para que las empresas puedan aportar sus alega-
ciones de eficiencia»63. Al respecto, la autoridad de competencia conside-
ro el contexto econdémico de la conducta para determinar que no procedia
declarar la existencia de infraccion a la LDC al encontrar que la conducta
no habia tenido efecto significativo sobre la competencia en el mercado ni
era apta para tenerlo, teniendo en cuenta entre otros aspectos, la cuota del
mercado y las caracteristicas de competencia en el mercado relevante® 65.

En consecuencia, para determinar si una conducta colusoria tiene un
efecto apreciable sobre la competencia, aun cuando incluya una restriccion
por objeto, debe considerarse por el 6rgano decisor el «contexto economi-
co» en el que se desarrollan las conductas, el cual deberia estar sustentado
en el criterio del mercado de referencia.

D. EVENTUALES EFICIENCIAS DEL ACUERDO

La existencia de un acuerdo que conlleve una restriccion por objeto o
una restriccidén por efecto que supere los umbrales de la regla de excepcién
de minimis, no evita que pueda considerarse la alegacion de eventuales me-
joras de eficiencia generadas por el mismo (art. 101.3 del TFUE y art. 1.3
de la LDC). La Comision Europea ha establecido que la aplicacion de la ex-
cepcion se supedita al cumplimiento de cuatro condiciones acumulativas6o:

@ Véase Resolucion CNC El Corral de las Flamencas (2009); Resolucion CNC Natura Bisse
(2010); Resolucion CNC Mantra (2013).

@B Véase punto 3.° en Fundamentos de Derecho de la Resolucion CNC El Corral de las Flamen-
cas (2009).

64 Ibid., punto 4.° en Fundamentos de Derecho, en el cual se concluye que «[s]e trata de una em-
presa con una cuota de mercado poco significativa, inferior al 1 por 100, en un mercado relativamente
atomizado donde no se aprecia la existencia de redes paralelas de acuerdos. La empresa distribuye a
través de una red de venta diseminada, sujeta ala competencia intermarca y frente a la que tiene escaso
poder negociador, lo que resta efectividad a la conducta. En estas condiciones la conducta no es apta
para afectar de manera significativa a la competencia».

6 Del mismo modo, en la Resolucion CNC Mantra (2013), la Direcciéon de Investigacion encon-
tré que la investigada habria incurrido en una infraccién del art. 1de la LDC por conductas de caracter
vertical consistentes en fijar unos precios minimos de reventa al piblico y restringir el territorio en el
que se pueden realizar las ventas por sus distribuidores, conductas exceptuadas de la aplicacion auto-
matica de la regla de la cuota de mercado de la exenciéon de minimis. No obstante, teniendo en cuenta
el contexto econoémico en el que se habrian llevado a cabo las conductas, el Consejo de la CNC con-
cluyé que no parecia que las mismas fuesen aptas para afectar de manera significativa la competencia
debido a que en el mercado analizado «no existen barreras de entrada, hay una multitud de operadores
y no consta que el denunciante disponga de una cuota de mercado relevante».

@ Comision Europea (2011), Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE, § 49.
La Comisién indica que «cuando se reinen estas cuatro condiciones, el acuerdo favorece la compe-
tencia en el mercado de referencia por incitar a las empresas a ofrecer a los consumidores productos
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— Los acuerdos deben contribuir a generar mejoras de eficiencia6’.

— Las restricciones deben ser indispensables para alcanzar las mejoras
de eficiencia.

— Las mejoras de eficiencia, incluidas las cualitativas, deben procurar
un beneficio suficiente a los consumidores de tal modo que al me-
nos compensen los efectos restrictivos del acuerdo.

— El acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de
que se trate.

Al respecto, vale la pena resaltar que el criterio de mercado de referen-
cia se encuentra de forma explicita e implicita a lo largo del cumplimiento
de las condiciones previamente relacionadas.

En primer lugar, al relacionar los principios generales que rigen la apli-
cacion de la exencion de eficiencias, la Comision sefiala que «la evaluacion
de los beneficios resultantes de los acuerdos restrictivos a la luz del apar-
tado 3 del art. 81 se lleva a cabo dentro de los limites de cada mercado de
referencia al que se refiera el acuerdo. Las normas comunitarias de com-
petencia tienen por objeto la proteccion de la competencia en el mercado, y
no pueden disociarse del mismo» &8 (cursiva propia).

Por otra parte, los consumidoresa los que se hace mencidn en la terce-
ra condicidon son aquellos que operan dentro del mercado relevante, siendo
el objetivo fundamental de la evaluacidon determinar la incidencia global del
acuerdo sobre los mismos70. Al respecto, la Comision sefiala que «las efi-
ciencias generadas por el acuerdo restrictivo en un mercado de referencia
deben ser suficientes para compensar los efectos anticompetitivos produci-
dospor el acuerdo en el mismo mercado de referencia» 7l (cursiva propia).
Ademads, la Comisidén aclara que el factor decisivo reside en la incidencia
global sobre los consumidores de productos incluidos en el mercado de
referencia, y no en miembros individuales de ese grupo de consumidores72

mas baratos o de mejor calidad, lo que compensara a estos iltimos por los efectos adversos de las
restricciones de la competencia» (cursiva propia). Véase ComisioON EurOPEA (2004), Directrices de la
Comision sobre la aplicacion del art. 81, apartado 3 del Tratado, § 34.

67 Las eficiencias son entendidas, de forma general, como el resultado de una integracion de
actividades econémicas en virtud de la cual las empresas combinan sus activos a fin de realizar algo
que no podrian realizar con la misma eficacia por si solas, o mediante la cual encomiendan a otra
empresa tareas que esta podra llevar a cabo con mayor eficacia. Estas eficiencias deben cuantificarse
en términos monetarios. Sin embargo, al considerarse el traslado de eficiencias a los consumidores
también pueden incluirse eficiencias cualitativas, tales como productos nuevos o mejorados, que apor-
ten a los consumidores un valor suficiente para compensar los efectos anticompetitivos del acuerdo,
incluidas las subidas de precios. Véase ComisioN EUROPEA (2004), Directrices de la Comision sobre
la aplicacion del art. 81, apartado 3 del Tratado, §§ 48 a 72 y 102.

68 Ibid., §43.

® El concepto de «consumidores» engloba a todos los usuarios directos o indirectos de los pro-
ductos contemplados en el acuerdo, incluidos los productores que utilizan los productos como input,
los mayoristas, los minoristas y los consumidores finales. Ibid., § 84.

M Ibid., § 103.

71 Ibid., § 43. En principio, los efectos negativos para los consumidores en un mercado geogra-
fico 0 mercado de productos no pueden compararse ni compensarse con los efectos positivos para los
consumidores de otro mercado geogrifico o mercado de productos ajeno a aquel.

7 Ibid., § 86.
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Porultimo, para la aplicacion de la ultima condicidon, la Comision indica
que se requiere un analisis realista de las distintas fuentes de competencia
en el mercado, del nivel de presion competitiva que ejercen sobre las partes
del acuerdo y de la incidencia del acuerdo en dicha presion, atendiendo
tanto a la competencia actual como a la potencial73; todos ellos conceptos
que hacen de nuevo alusion al criterio de mercado de referencia.

En principio, todos los acuerdos restrictivos que reunan las cuatro con-
diciones pueden acogerse a la excepcidn, aun cuando se trate de restriccio-
nes por objeto, motivo por el cual hay que tener en cuenta las circunstancias
particulares de cada caso74

Todo lo anterior refuerza el argumento de la necesidad de utilizar el
criterio de mercado relevante en los asuntos de aplicacion del art. 101 del
TFUE o art. 1 de la LDC. Justamente, si estamos en un analisis con sede
en el art. 101.3, uno de los primeros aspectos por los que se debe empe-
zar corresponde a la determinacidon del mercado de referencia, por cuanto
es indispensable para evaluar el alcance del cumplimiento de las distintas
condiciones.

No obstante, si el anélisis del acuerdo se inicia a partir del art. 101.1
puede darse un escenario en el que el 6rgano decisor argumente que no es
necesaria la definiciéon del mercado relevante, mas aun si el acuerdo que
se estd investigando contiene alguna restriccion por objeto. En este tltimo
caso, si las empresas investigadas solicitan la exencidn por mejoras de efi-
ciencia, su andlisis estard condicionado al contexto econdémico que haya
sido definido por la autoridad de competencia75. Adicionalmente, las em-
presas deben probar adecuadamente el cumplimiento de cada una de las
cuatro condiciones sobre dicho contexto econéomico definido por el 6rgano
decisor, teniendo en cuenta que la carga de la prueba recae en las empresas
que invoquen dichas eficiencias76.

En consecuencia, si no se realiza por parte de la autoridad de compe-
tencia un adecuado marco de analisis econémico en los procedimientos

B Ibid., § 108.

74 Por ejemplo, en el caso de los acuerdos de produccion esta permitido hasta cierto punto, que
las partes se pongan de acuerdo en la produccion directamente afectada por el acuerdo, a condicion
de que no se eliminen los otros parametros de competencia. Del mismo modo, en aquellos acuerdos
de produccién que también contemplen la distribucién conjunta de los productos se permitiria, en
principio, la fijacién conjunta de los precios de venta de estos productos, y solo de estos, siempre que
esta restriccion sea necesaria para la produccién conjunta.

Lo anterior igualmente aplicaria para los acuerdos de compra conjunta que entrafian la fijacién de
precios de compra y que podria concluirse inicialmente que tendrian por objeto restringir la competen-
cia a tenor del art. 101.1; sin embargo, esto no es asi cuando las partes del arreglo de compra conjunta
acuerdan los precios de compra que dicho acuerdo puede pagar a sus proveedores por los productos
objeto del contrato de suministro. En este caso se debe evaluar si el acuerdo produce probablemente
efectos restrictivos de la competencia a tenor del art. 101.1. Véase ComisioN EuropPEA (2011), Direc-
trices sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE, §§ 160, 161 y 206.

S En efecto, en el asunto del TPI Shaw (2002), § 163, el Tribunal de Primera Instancia determi-
no que «la evaluacién al apartado 3 del art. 81 debia efectuarse en el mismo marco analitico empleado
para evaluar los efectos restrictivos».

76 Véase art. 2 del Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado.
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del art. 101.1, las empresas investigadas dificilmente podrian probar que
cumplen el art. 101.3, ya que tendrian que demostrar que se cumplen todas
las condiciones para aplicar la exencién sobre un mercado de referencia
diferente, particularmente si el mismo es considerado menor por las empre-
sas investigadas con respecto al inferido por la autoridad de competencia7’.
Por tanto, al evaluar el traslado de las eficiencias a los consumidores se
encuentra que, cuanto mas amplio sea el mercado relevante, mayor es el
numero de consumidores a los cuales hay que reservar una participacion
equitativa de las eficiencias resultantes y, por tanto, mayores deben ser las
eficiencias a ser alcanzadas por el acuerdo para considerar que cumplen
dicha condicion78.

Lo anterior evidencia una incongruencia en el sentido de que el criterio
de mercado de referencia considerado como imprescindible para el anéalisis
econdémico bajo el art. 101.3 del TFUE o art. 1.3 de la LDC, podria apare-
cer desestimado en sede del art. 101.1 del TFUE o art. 1.1 de la LDC por
la autoridad de defensa de la competencia”™. Adema4s, teniendo en cuenta
que la carga de la prueba sobre la clausula de exencidén por mejoras de efi-
ciencia recae sobre las empresas investigadas, la informacién econémica
que presenten las partes para demostrar el cumplimiento de cada una de las
cuatro condiciones estard seguramente sujeta a un «escrutinio efectivo» por
parte de la autoridad de competencia, situaciéon muy distinta a si el analisis
solamente se enmarca dentro del art. 101.1, en donde los argumentos de la
autoridad de competencia dificilmente estaran sujetos a algiun tipo de escru-
tinio similar o con el mismo alcance80.

77 A manera de ejemplo, en la Sentencia del TJ Publishers Association (1995), § 29, se determi-
noé que, a la hora de aplicar el apartado 3 del art. 81 no era correcto atender inicamente a los efectos
en el territorio nacional dado que el andlisis previo bajo el art. 81.1 habia considerado que el mercado
de referencia era mas amplio que el nacional.

B Contrariamente a lo que sucede en los casos de concentracién econémica donde la autoridad
de defensa de la competencia busca identificar los mercados relevantes mas estrechos posibles, en
los casos de conductas colusorias la tendencia del 6rgano decisor consiste en ampliar los mercados,
particularmente en aquellos casos considerados como infraccion tinica y continuada. Sobre ello, LA-
madrid (2015, p. 43) sefala: «Lejos de ser baladi, la aplicaciéon de la doctrina de la infraccién dnica y
continuada puede tener serias consecuencias; entre ellas, y principalmente, permite ampliar el merca-
do de producto y geografico afectado por la infraccion (lo que, a su vez, tiene relevancia capital en el
calculo del importe de la sancién) y evitar la prescripcion de conductas antiguas mediante su unioén y
evaluaciéon conjunta con infracciones alin no prescritas».

® En un contexto de autoevaluacion de un acuerdo entre empresas, estas solamente tendrian la
posibilidad de defender que el acuerdo cumple con las condiciones del art. 101.3 en el caso de que la
autoridad de competencia, de oficio o por denuncia, inicie un procedimiento de investigacion, por lo
que las empresas dependerian de que bajo dicho proceso se defina adecuadamente el mercado, enten-
diendo que el mismo coincidiria con aquel incluido en la evaluacion ex ante.

8 En particular Bisuor (2013) indica «un problema que enfrenta la aplicacién practica eco-
nomica en la politica de competencia europea esta relacionado con una diferencia fundamental en
el analisis econémico de las partes y aquel realizado por la autoridad de competencia, denominado
“escrutinio efectivo”. Mientras que los argumentos econémicos remitidos por las partes estan sujetos
a un escrutinio completo, aquellos planteados por la autoridad de competencia no estin sujetos a nin-
guno, dado que el recurso ante los Tribunales no involucra generalmente una evaluacion substantiva
detallada del analisis econémico realizado por las autoridades de competencia».
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E. CALCULO DE LA MULTA

A la hora de realizar el calculo de la multa por parte de las autorida-
des de competencia, resulta necesaria la definicion del mercado relevante.
Asi, en el caso espaifiol, el art. 64 de la LDC seifiala que el importe de las
sanciones se fijara atendiendo, entre otros8l, a los siguientes criterios: a) la
dimensidn y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion& y b) la
cuota de mercado de la empresa o empresas responsables.

Al respecto, el Tribunal Supremo sefiala que la definicién del mercado
relevante o de referencia «también constituye un elemento o factor perti-
nente para evaluar la entidad y alcance real de una conducta restrictiva de
la competencia, a los efectos de poder fijar la sancidon que procede impo-
ner, de acuerdo a lo establecido en el art. 10.2 del referido cuerpo legal, en
cuanto permite identificar a los competidores reales de las empresas afec-
tadas que pueden limitar el comportamiento de estas o impedirles actuar de
forma independiente» &.

A nivel comunitario, el importe basico de las multas se calculara a partir
del valor de las ventas de bienes o servicios realizadas por la empresa, en
relacion directa o indirecta con la infraccion, en el sector geografico co-
rrespondiente84 Ademads, la Comision aclara que el calculo de la multa no
puede realizarse en relacién con productos que no sean los que hayan sido
objeto de la practica colusoria&.

Por tanto, la definicion del mercado relevante afectado por la conducta,
tanto a nivel de producto como geografico, también seria un elemento util
en el método empleado para el cdlculo de las multas por procedimientos de
infraccion por conductas colusorias. La ampliacioén injustificada del merca-

81 Otros criterios son: c) el alcance de la infraccion; d) la duracion de la infraccion; e) el efecto
de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores;/) los beneficios ilicitos
obtenidos como consecuencia de la infraccion, y g) las circunstancias agravantes y atenuantes que
concurran en relacion con cada una de las empresas responsables.

& El concepto mercado afectado por la conducta infractora puede o no coincidir con el mercado
de producto y geografico relevante. El mercado afectado no viene determinado por el territorio en
el que las condiciones de competencia son homogéneas, sino por el espacio geografico en el que la
infraccién analizada haya producido o sea susceptible de producir efectos sobre las condiciones de
competencia efectiva. No obstante, para considerar los efectos sobre la competencia efectiva deben
considerarse conceptos relacionados con el criterio de mercado de referencia.

8 STS Kutxa (2013), Fundamentos de Derecho, punto 2.°

8 Comision Europea (2006), Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacion
del art. 23, apartado 2, letra a) del Reglamento (CE) num. 1/2003. Apartado 13. Por ejemplo, en el
asunto COMP/ 39181, Ceras para velas (2008), 1a Comision sefiala en el apartado 629 que: «Con el
fin de determinar el importe de base de la multa, la Comisién empieza a partir del valor de las ventas
de bienes o servicios realizadas por la empresa, en relaciéon con la infraccion, en el mercado geografi-
co de referencia dentro del EEE. La Comision utilizard normalmente las ventas de la empresa durante
el iltimo ejercicio social completo de su participaciéon en la infraccion».

& En el apartado 59 de la Sentencia TPI Brouwerij Haacht NV (2005), el Tribunal advierte que:
«Dado que la determinacion del importe de la multa debe basarse en la gravedad y la duracién de la
infraccién comprobadas por la Comisiéon, la apreciacion de la capacidad econémica efectiva de los
autores para causar un perjuicio a los demas operadores, en particular a los consumidores, con el fin
de calcular la multa impuesta por motivo de la infraccion cometida, no puede realizarse en relaciéon
con productos que no sean los que hayan sido objeto de la practica colusoria».
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do de referencia afectado por la infraccidon podria llevar al establecimiento
de una multa que implique un tipo sancionador alto, lo cual podria afectar
al principio de proporcionalidad de la misma.

F. A PLICACION PRIVADA: COMPENSACION POR DANOS Y PERJUICIOS

En 2014 se aprobd la Directiva de dafios& con el propodsito de garan-
tizar la plena recuperacion del dafio sufrido a cualquier victima de alguna
infraccion del Derecho de la competencia por parte de una empresa o con-
junto de empresas, fijando un estindar minimo que facilite la interposicion
de demandas de dafios y perjuicios en el conjunto de la UE.

La Directiva otorga una presuncioén a la infraccién constatada en una
decision firme de una autoridad nacional de la competencia o del 6rganoju-
risdiccional competente, la cual comprenderia la naturaleza de la infraccidén
y su alcance (material, personal, temporal y territorial), aspectos que no son
objeto de discusion en las acciones posteriores por dafios, considerando que
esa constatacion ha sido establecida de modo irrefutable&7.

Por lo anterior, resulta fundamental que el criterio del mercado relevan-
te se encuentre desde un principio en la decision del organismo competente
por cuanto el mismo no solamente tiene influencia durante todo el procedi-
miento hasta que la resolucion de infraccion sea firme, sino que transciende
de este ambito y formaria parte fundamental dentro de una eventual deman-
da de dafios y perjuicios que se presente de forma ex post a la terminacion
del procedimiento ante los 6rganos correspondientes. La delimitaciéon del
mercado relevante permitiria, entre otras cosas, identificar claramente a los
compradores directos e indirectos de las empresas sancionadas, lo cual se
alinea con el espiritu de la norma por cuanto pretende que cualquier victima
de una infraccion de competencia obtenga un «pleno resarcimiento» del
perjuicio sufrido&y evite su sobrecompensacion.

Adicional a la identificacién efectiva de las victimas de la infraccidn,
el concepto de mercado relevante suele jugar un papel fundamental en la
cuantificacion del dafio de tales victimas, tarea que puede resultar bastante
compleja®. En efecto, cuantificar el perjuicio requiere evaluar como habria
evolucionado el mercado de no haber sido por la infracciéon. La Directiva de

8 Directiva 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre, relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea. DO UE
L 349, de 5 de diciembre [Directiva de dafios (2014)].

87 Directiva de dafios (2014), considerando 34 y art. 9.

8 El pleno resarcimiento pretende devolver a una persona que haya sufrido un perjuicio a la
situacién previa en la que habria estado de no haberse cometido la infraccion del Derecho de la com-
petencia. Dicho resarcimiento abarca el derecho a indemnizacién por el dafio emergente y el lucro
cesante, mas el pago de los intereses. Véase l'bl'd, art. 3.

8 Piénsese por ejemplo en el caso del cartel del azicar donde estaba identificado claramente
un solo producto relevante (azicar para usos industriales), los compradores directos (productores
que emplean el azicar como insumo en el proceso productivo), con un alcance geografico concreto
(territorio nacional) y un periodo temporal especifico de la infracciéon (febrero de 1995 a julio de
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dafios (2014) presupone, dependiendo de las circunstancias del asunto, que
las infracciones de cartel provocan un perjuicio reflejado particularmente a
través de un efecto sobre los precios, bien sea a través de un incremento o
que los mismos no lograron una reduccién que se habria producido, de no
ser por el cartel. Bajo este escenario, se busca resolver cudl hubiese sido
el precio del producto para los compradores (directos o indirectos) de no
haber existido el cartel durante el periodo de infraccion.

Lo anterior implica realizar la reconstruccion de un escenario de mer-
cado que, por definicién, es hipotético, por lo que nunca puede hacer-
se con total precision. Una vez se construya el escenario de referencia
(«escenario sin infraccidén»), se utilizard el mismo para comparar con la
situacion real para estimar la cuantificacion del dafio. Sin embargo, esta
tarea sera mas compleja cuanto mayor sea el espacio temporal de la in-
fraccion y la amplitud de los mercados relevantes, tanto en términos de
producto como geografico, considerados en la decisiéon firme del 6rgano
competente, por cuanto se multiplica el nimero de factores especificos a
considerar.

Por tanto, si el mercado relevante esta correctamente definido en la de-
cisidén de infraccion, se facilitaria el proceso de cuantificacién de los dafios
y perjuicios al permitir circunscribir la informacién necesaria para el ana-
lisis exclusivamente a ese mercado. En este sentido, es posible tener como
punto de referencia el precio de ese mercado justo antes del inicio de la
infraccion.

Para desvelar cual hubiese sido el precio que razonablemente se habria
presentado en el mercado de no ser por la conducta restrictiva de la com-
petencia, se puede acudir a determinar la dindmica del mercado relevante a
través de modelos de organizacion industrial que reflejen el comportamien-
to estratégico exclusivamente de los agentes de ese mercado. La eleccion
del modelo apropiado es importante por cuanto el resultado de los mismos
varia significativamente dependiendo de las hipdtesis y supuestos que se
adopten, los cuales deben expresar las caracteristicas reales del mercado
analizado9. Alternativamente, puede recurrirse a otro método comparativo
consistente en examinar datos obtenidos en los mismos mercados producto
relevantes pero para un grupo de consumidores o mercados geograficos
no afectados por la infraccion, con la finalidad de estimar el comportamien-
to de las variables de competencia (precio, ventas, etc.) en un escenario sin
infraccion.

Bajo esta situacidn, la exigencia del Tribunal Supremo con respecto a
que el informe pericial debe formular «una hipotesis razonable y técnica-

1996). Aun asi, la estimacion de la cuantia del dafio causado por la infracciéon fue compleja al tener
que basarse en hipotesis de comportamiento del precio a partir de costes. Véase STS Azidicar (2013).

9% A manera de ejemplo, si las empresas del mercado compiten en precios, el modelo base de
competencia a utilizar para construir el escenario alternativo de referencia seria preferiblemente uno
de competencia perfecta u oligopolio de Bertrand con bienes homogéneos o bienes diferenciados o
competencia monopolistica, por ser estos los modelos tedricos en los que los agentes compiten en
precios. Véase O XERA (2009), p. 80.
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mente fundada sobre datos contrastables y no erréoneos»9l, es mas dificil
de cumplir cuanto mas difusa o amplia sea la delimitaciéon del mercado
de referencia que se encuentre en la decision de infracciéon en firme. Este
efecto se agrava si dicha conclusion sobre el mercado es el resultado de
acudir a presunciones y apelando a precedentes para evitar la obligacion
de definir el mercado relevante, prescindiendo al mismo tiempo de realizar
un analisis econdémico exhaustivo del mercado durante el procedimiento
de investigacion. En este escenario, mayor serd el nimero de factores y la
informacion necesaria a considerar en el analisis y, por ende, mayor sera
la complejidad de la cuantificacion de los dafios y perjuicios, asi como la
carga para las empresas investigadas. Por ejemplo, las empresas se verian
obligadas a defenderse de denuncias en mercados en los cuales la conducta
no tuvo lugar, bien sea porque era un mercado relevante distinto o porque
la conducta no tuvo efecto. También la empresa tendria que defenderse de
denuncias en mercados en los que apenas participa de manera residual o
simplemente no compite.

5. CONCLUSIONES

Los organos decisores han prescindido de manera ocasional de la de-
limitacion del mercado relevante o de referencia en los procedimientos
sancionadores por infracciones en materia de conductas colusorias, parti-
cularmente en aquellas practicas que se consideran como restricciones por
objeto.

Si bien los carteles son de las conductas mas perjudiciales para la com-
petencia y los consumidores, también es necesario que las decisiones relati-
vas al art. 101 del TFUE y art. 1de la LDC/2007 se encuentren sustentadas
adecuadamente desde el punto de vista econémico. Por ello sugerimos, al
igual que sucede para el caso de concentraciones y abuso de posiciéon de
dominio, incorporar la delimitaciéon del mercado relevante como parte del
estandar minimo del analisis econémico de las conductas colusorias, par-
ticularmente cuando el caso se construye sobre la base de presunciones
basadas en indicios y sin la existencia de una prueba directa del funciona-
miento del cartel.

De esta forma, el andlisis economico de los procedimientos de infrac-
ciéon en materia de acuerdos se veria enriquecido al dotar de mayor grado de
objetividad y coherencia la evaluacion realizada por el 6rgano decisor sobre
la situacién de competencia y el analisis de los efectos de las conductas en
el mercado. Ello es asi por cuanto el concepto de mercado relevante ayuda
decisivamente a determinar el contexto econdmico apropiado de analisis,
identificando a los competidores reales y potenciales, y definiendo el alcan-
ce de las restricciones competitivas efectivas que enfrentan las empresas
investigadas, tanto en términos de productos como de areas geograficas.

91 Véase STS Aziicar (2013), punto 7.°, numeral 3.
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Ademas, las consecuencias para las empresas investigadas por dichas
infracciones no serian las mismas en un escenario en el que se defina el
mercado relevante frente a otro en el que se prescinda del mismo. A manera
de ejemplo, su adecuada delimitacion permitiria establecer con mas certeza:

— Los argumentos de defensa y prueba por las empresas a lo largo del
proceso de investigacion ante la autoridad de competencia y even-
tuales interposiciones de recursos posteriores.

— Si se presentan los elementos suficientes para determinar si es fac-
tible la existencia de una conducta colusoria y si la misma restringe
o distorsiona de forma apreciable la competencia.

— Los elementos a tener en cuenta en los procesos de autoevaluacion
de acuerdos por parte de las empresas, particularmente aquellos que
apelan a la existencia de eventuales eficiencias.

— Los elementos de contra-argumentacion y cuantificacion del dafio
en situaciones ex post relativos a los procesos de reclamaciones de
dafios.

Por tanto, de igual modo que se espera que la informacién econémica
presentada por las empresas ante la autoridad de competencia esté susten-
tada en hipotesis razonables y técnicamente fundada sobre datos contras-
tables y no erroneos, deberia aplicarse lo mismo al analisis econdémico in-
corporado por el 6rgano decisor en materia de infracciones por conductas
colusorias, evitando acudir a precedentes — que son de por si diferentes y
aplicados segun un contexto particular—, asi como a presunciones y razo-
namientos subjetivos los cuales, de forma general, pueden no correspon-
derse de manera automatica con el asunto de competencia analizado y la
evidencia econdmica presente en los mercados investigados.

Bajo este escenario, un analisis erréneo del mercado relevante puede
llevar a consecuencias perjudiciales no solamente para los consumidores
sino también para los agentes administrados si ello deriva, por ejemplo,
en un incremento de las sanciones aplicadas o de los danos econdémicos
asociados a la conducta colusoria de lo que realmente hubiesen sido si el
mercado relevante se hubiese definido de forma apropiada.
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