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1. INTRODUCCION

La evaluacion de la posicion de dominio de una empresa es un requisito previo
en la aplicacion del articulo 82 del Tratado de la Union Europea. Esto significa que
un potencial comportamiento anticompetitivo, llevado a cabo por una empresa
que no ostentara una posicion dominante en el mercado relevante, no podria ser
catalogado como una violaciéon del articulo 82. En otras palabras, la evaluacion
de la dominancia individual representa una salvaguardia para cualquier comporta-
miento unilateral, excluyente y abusivo. Por tanto, resulta fundamental disponer
de suficientes garantias o pruebas que avalen la existencia o no de la posicion de
dominio de una empresa.

El concepto de dominancia ha experimentado una evolucion desde las prime-
ras definiciones recogidas en la jurisprudencia de los Tribunales Europeos de Jus-
ticia hasta su actual interpretacién como el disfrute duradero de un poder de mer-
cado significativo. Esta caracterizacion permite la aplicacion de un planteamiento
mas econémico, con objeto de juzgar si se alcanza el suficiente poder de mercado
para declarar dominante a una empresa. En este sentido, la medida habitualmente
utilizada en economia, conocida como indice de Lerner, ofreceria la posibilidad de
llevar a cabo una evaluacion directa del nivel de poder de mercado.

No obstante, la informacion sobre las variables implicadas, necesaria para el
calculo o estimacion del poder de mercado a través de modernas técnicas econo-
métricas, no siempre se encuentra disponible. Esto hace que, generalmente, se
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opte por una medicion indirecta basada en el examen de una serie de indicadores
cuya trascendencia se ve corroborada por el papel que desempefian en las expre-
siones alternativas del indice de Lerner. Como demostraremos posteriormente, las
distintas formulaciones que propone la literatura econdmica aportan informacion

muy valiosa sobre como deben interpretarse dichos indicadores.

El enfoque econdémico tradicional aboga por una evaluacidon indirecta del
poder de mercado a través de un conjunto de factores entre los que se encuentran
las cuotas de mercado de las empresas que operan en el mercado de referencia. Asi,
una mayor cuota de mercado de una empresa se asocia con una mayor capacidad
para que pueda fijar precios por encima del nivel competitivo. Por el contrario,
cuanto mas importantes sean las cuotas de los rivales, mas dificil sera que esa

empresa pueda ejercer su poder de mercado.

En la practica legal, la mayoria de jurisdicciones emplean umbrales criticos, en
términos de los valores alcanzados por la cuota de mercado de la empresa lider,
bien como indicadores para obtener una presuncién de un poder de mercado sus-
tancial o como referencia para delimitar una zona de salvaguardia. Sin embargo,
desde una perspectiva econdmica, la elevada o reducida cuota de mercado de una
empresa no debe considerarse una condicién suficiente para concluir o no, respec-
tivamente, su dominancia individual. Precisamente, esta cuestion ha constituido
uno de los principales motivos de controversia en el debate sobre el papel de la
cuota de la empresa lider en la determinacion de su posicion de dominio.

En este contexto, el excesivo peso asignado a los valores de las cuotas de mer-
cado, para inferir o desestimar dominancia en los casos legales, se ha manifestado
igualmente en que se recurra principalmente a la importancia relativa de las cuotas
de los rivales, como medida de la presion competitiva que efectivamente tiene
lugar en el mercado, para confirmar o refutar las conclusiones que se derivarian del

analisis inicial de la cuota de la empresa supuestamente dominante.

Las cuotas de mercado deberian interpretarse como indicadores previos de la
posicion que ocupa la empresa investigada frente a sus competidores. La informa-
cidon que proporcionan las cuotas, frente a la que se obtendrian por otros métodos
mas complejos, representa un ahorro en los recursos asignados por las autoridades
de la competencia. A pesar de ello, la utilidad y validez de esa informacidén esta
supeditada a los resultados de una investigacion mas amplia que contemple otros
factores que también inciden en el grado de poder de mercado que puede disfrutar
una empresa. Entre dichos factores, cabe mencionar la capacidad productiva de
los competidores, las condiciones de entrada para potenciales rivales, asi como el

poder de negociacion de los compradores o clientes de la empresa.

El presente trabajo realiza un estudio de las recientes contribuciones tedricas
al analisis econdmico de la dominancia individual, asi como una exposicion del
enfoque mas actual aplicado en la Unién Europea para evaluar el grado de poder
de mercado de una empresa, centrandose en la utilizacion de las cuotas de mercado
como indicios, a los efectos de concluir o no una posicion dominante, e incluyen-

do una serie de reflexiones sobre lo establecido en otras jurisdicciones.
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2. DOMINANCIA YPODER DE MERCADO

El concepto legal de dominancia, aunque no se encuentra definido en el arti-
culo 82, se ha desarrollado en las decisiones adoptadas por la Comision Europea
y la jurisprudencia que emana de las sentencias del Tribunal de Justicia Europeo.
Concretamente, en el caso “United Brands vs. Commission” (1978) el Tribunal
de Justicia proporciona una primera definicion de dominancia al establecer que la
posicion dominante se refiere al disfrute por parte de una empresa de una posicion
de fuerza economica que le permite impedir el mantenimiento de una competen-
cia efectiva en el mercado relevante, concediéndole el poder para comportarse,
de una manera amplia, independientemente de sus competidores, clientes y, en
ultima instancia, de los consumidores. Esta nocién se sostuvo después en otros
casos como “Hoffmann-La Roche & Co. vs. Commission” (1979) o “NV Neder-

landsche Banden-Industrie Michelin vs. Commission” (1983)7

La necesidad de aclarar determinadas expresiones incluidas en esta primera
definicion, asi como de ofrecer una postura inicial sobre los criterios generales
que deberian seguirse en el proceso de aplicacion del articulo 82, se concretd en
la publicacién por la Comision Europea del “Discussion Paper sobre la aplicacion
del articulo 82 del Tratado de las Comunidades Europeas”(European Commission,
2005). Durante el periodo de reflexion y debate publico que siguié a la publica-
cion de este documento de trabajo, se recibieron numerosas criticas y sugerencias
generalmente encaminadas a mejorar el contenido de dicho documento, moti-
vando una profunda revision del texto por parte de la Comision. El resultado
de dicha revision ha sido la publicacion en 2009 de las “Orientaciones sobre las
prioridades de control de la Comisioén en su aplicacion del articulo 82 del Trata-
do CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes” (European
Commission, 2009).'

Estas directrices determinan que la dominancia conlleva que las restricciones
competitivas sobre la empresa en cuestion no son suficientemente efectivas y, por
tanto, esta empresa disfruta de un poder de mercado sustancial durante un cierto
periodo de tiempo. Asimismo, la Comision agrega que una empresa que es capaz
de aumentar los precios rentablemente por encima del nivel competitivo durante
un periodo importante de tiempo (en condiciones normales, con dos afios se
considera suficiente), no se enfrenta a unas restricciones competitivas suficien-
temente efectivas y, consecuentemente, puede ser considerada como dominante.
Por tanto, la dominancia supone el disfrute de un poder de mercado significativo
y duradero.

A Caso 27/76 United Brands Co and United Brands Continental vs. Commission (1978) ECR 207.

Caso 85/76 Hoffman-La Roche & Co. vs. Commission (1979) ECR 461, Caso 322/81 NV Nederlandsche
Banden-Industrie Michelin vs. Commission (1983) ECR 3461.

La discusién sobre lo que debe entenderse como dominancia ha sido objeto de numerosos estudios en los
que se ha pretendido destacar las posibles inconsistencias o problemas a la hora de interpretar este concepto
en la legislacion comunitaria de la competencia. Entre dichos trabajos cabe destacar Pearce-Azevedo y Walker
(2002), Geradin et al. (2005), Eilmansberger (2006) y Monti (2006).
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La equivalencia entre el término de poder de mercado significativo y domi-
nancia ya fue reconocida con anterioridad en la “Directiva 2002/21/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes
y los servicios de comunicaciones electronicas” (Comunidad Europea, 2002). En
dicha Directiva se establece que, en el nuevo marco regulatorio, la definicion de
poder de mercado significativo es equivalente al concepto de posicion dominante
que se define en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Pri-
mera Instancia de las Comunidades Europeas. De igual forma, en las directrices
elaboradas por la Comision Europea para analizar el mercado y evaluar el poder
de mercado significativo en esta nueva etapa de regulacion, se destaca la alineacion
entre la definicion de poder de mercado significativo y la definicion de dominan-
cia que se desprende de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia Europeos.
No obstante, también se seflala que si dedujese la existencia de poder de mercado
significativo por parte de una empresa, este hecho no implicaria que esta empresa
automaticamente fuese declarada dominante al efecto del articulo 82 del Tratado
(European Commission, 2002).

Esta ultima afirmacion parece contraria a lo contenido en otros parrafos de
dichas directrices y de la propia Directiva Comunitaria, aunque es muy probable
que su intencion sea sencillamente instar a las autoridades, encargadas de aplicar las
normas regulatorias, a la realizacion de un analisis riguroso, tanto en la definicion de
mercado relevante como en el proceso de evaluacion del nivel y duracion del poder

de mercado ejercido por la empresa, antes de concluir una posicion dominante.

La introduccion de esta nueva definicion de dominancia, entendida como
poder de mercado significativo, se puede interpretar como un resultado mas del
proceso de modernizacidon y revision que ha llevado a cabo la Comision de sus pro-
cedimientos en los Ultimos afios. Este proceso supone incorporar una evaluacion
econdémica solvente en la aplicacion de la politica a todos aquellos comportamien-
tos que podrian perjudicar a la competencia y, por lo tanto, a los consumidores
(Kroes, 2005, 2008).

Segun Kovacic (2008), el tratamiento aplicado al comportamiento de las
empresas dominantes constituye una de las areas donde se pueden observar discre-
pancias entre la politica de la competencia de la Union Europea y la de Estados
Unidos. Aun asi, pueden encontrarse ciertas similitudes en el requisito basico
exigible para juzgar conductas unilaterales anticompetitivas en los respectivos
marcos legales. Concretamente, en Estados Unidos la consideracion del delito de
monopolizacion, en virtud de la Seccién 2 de la Ley Sherman, estd condicionada
a la posesion de poder de monopolio en el mercado relevante y la adquisicion o
mantenimiento deliberado de ese poder a diferencia del crecimiento o desarrollo
como consecuencia de un producto superior, la vision de negocios, o un fenémeno
historico.4Asi, el concepto clave, que se corresponderia con la nocion de dominan-

cia en la legislaciéon comunitaria, seria el de poder de monopolio.

4

Caso United States vs. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, (1966).
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Sin embargo, poder de monopolio y poder de mercado, aun estando relaciona-
dos, no son términos equivalentes. Asi, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
en el caso “United States vs. E. I. du Pont” define poder de monopolio como el
poder para controlar los precios o excluir la competencia.5 Este mismo o6rgano
judicial ha definido, en posteriores casos legales, el concepto de poder de mercado
como la capacidad para aumentar los precios por encima de aquéllos que se fija-
rian en un mercado competitivo.6 La diferencia entre ambos conceptos constituye
una cuestion de grado tal como se infiere del caso “Eastman Kodak Co. vs. Image
Technical Services”, donde se mantuvo que el poder de monopolio bajo la Seccidon
2 exige, por supuesto, algo mayor que el poder de mercado bajo la Seccion 1.

Mas especificamente, el poder de monopolio se identifica, como minimo, con
un nivel de poder de mercado sustancial o importante/ Esta diferencia también se
pone de manifiesto en el caso “United States vs. Microsoft Corp.” donde se defi-
ne el poder de monopolio como la capacidad para aumentar sustancialmente los
precios por encima del nivel competitivo de manera rentable.9 A este requisito de
grado, se suma la condiciéon de que ese poder de mercado no sea s6lo temporal o
provisional.' En definitiva, el concepto de poder de monopolio supone el ejercicio
continuado de un poder de mercado sustancial.

Como se puede apreciar, en ambas jurisdicciones se mantienen enfoques simila-
res respecto al requisito previo para considerar ilegal la conducta unilateral de una
empresa dominante: el ejercicio, por parte de esta empresa, de un poder de mercado
significativo o sustancial de forma duradera. En este sentido, el concepto econémico
de poder de mercado constituye un elemento esencial en la determinacion de la
posicion dominante o poder de monopolio. Por consiguiente, todas aquellas medi-
das que la literatura econémica ha considerado para medir el poder de mercado, asi
como los factores que le afectan, pueden constituir referencias basicas que las autori-
dades de la competencia deberian contemplar a la hora de justificar la utilizaciéon de
determinadas variables en su analisis de la posicion de dominio individual.

2.1. CONCEPTO ECONOMICO DE PODER DE MERCADO

Desde el punto de vista econémico, el poder de mercado se define como la
capacidad de una empresa o grupo de empresas para fijar precios por encima de su

5

Caso United States vs. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, (1956).
6

Casos NCAA vs. Board of Regents of the University of Oklahoma, 468, U.S.85, (1984)y Jefferson Parish
Hospital Dist. No. 2 vs. Hyde , 466 U.S. 2 (1984).

A Caso Eastman Kodak Co. vs. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451, (1992).

Casos Bacchus Industries, Inc. vs. Arvin Industries, Inc., 939 F.2d 887 (1991), DeauvilleCorp. vs.Federated
Department Stores, Inc., 756 F2d 1183, (1985).

Caso United States vs. Microsoft Corp., 253 F3d 34, (2001).
Caso Colorado Interstate Gas Co. vs. Natural Gas Pipeline Co. of America, 885 F2d 683, (1989).
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coste marginal (que se corresponde con el precio competitivo) o para restringir la
produccién por debajo de los niveles competitivos, durante un periodo continua-
do de tiempo. Una medida tedrica habitual del poder de mercado de una empresa
i viene dada por el indice de Lerner, definido como la proporciéon o ratio de
la diferencia entre el precio p y el coste marginal CMa. sobre el precio de dicha
empresa, es decir, (p - CMa”)/pr Como se puede observar, en condiciones de com-
petencia perfecta, donde el precio es igual al coste marginal, el indice seria igual a
cero, alcanzando valores mas elevados en la medida que esta empresa i aumente el
margen entre los precios que fija y su coste marginal.

Esta medida constituye un indicador de la pérdida irrecuperable de bienestar
que esta vinculada con la ineficiencia asignativa que conllevan precios por encima
del coste marginal. Por tanto, una estimacion lo mas acertada posible de su cuan-
tia puede ser decisiva para evaluar el dafio a la competencia y la compensacion
exigible en cada caso.

La aplicacion a situaciones reales de esta formulacidon inicial del indice de
Lerner presenta una serie de inconvenientes: (i) la estimaciéon del coste marginal
suele ser dificil, ya que exige identificar los costes variables que corresponden al
producto en cuestion, asi como el periodo durante el cual tienen lugar, en unas
circunstancias donde existe escasa informacioén y, generalmente, falta de colabo-
racion por parte de la empresa objeto de investigacion; (ii) en muchas ocasiones,
la magnitud del margen entre precio y coste marginal obedece a razones muy
dispares, tales como el efecto sobre los costes de diferentes niveles de eficiencia
en el proceso productivo o las consecuencias de practicas anticompetitivas como
la fijacion de precios predatorios, que pueden conducir a conclusiones erroneas
acerca del grado de poder de mercado que disfruta la empresa; (iii) esta medida
tenderia a sobrevalorar la desviacion proporcional del precio fijado por la empresa
respecto al precio competitivo, puesto que el coste marginal evaluado a un nivel de
producciéon inferior al competitivo (como ocurre en cualquier situaciéon de com-
petencia imperfecta) probablemente generard también un valor menor; (iv) por
ultimo, si la empresa opera en una amplia linea de productos o aplica una politica
de discriminacion de precios seria necesario calcular una expresion alternativa que
tuviera en cuenta estas circunstancias.

Un primer paso para superar alguno de los problemas citados seria utilizar
una definicidon alternativa del indice de Lerner. Asi, a partir del problema de
maximizacién de la empresa, se obtiene que el indice de Lerner también se puede
expresar como el inverso de la elasticidad de la demanda residual o demanda a
la que se enfrenta la empresa que se esta investigando, L = I/e. , donde L. es el

indice de Lerner y £ es la elasticidad de la demanda residual de la empresa." La

Lerner (1934).

12

La consideracion de esta formulacion supone una clara ventaja en la evaluacion directa del poder de mer-
cado. Asi, la aplicacién de modernas técnicas econométricas permiten estimar la elasticidad de la demanda
residual, sin necesidad de calcular los costes marginales de la empresa (Baker y Bresnahan, 1992, 2008,
Werden, 1998).
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elasticidad de la demanda es una medida de la sensibilidad de los consumidores,
en términos de la variacion en la cantidad que demandardn, ante una variaciéon en
el precio de la empresa. De acuerdo con esta definicion, el indice de Lerner sera
mayor cuanto mas insensible (inelastica, tomara valores bajos menores que la
unidad) sea la demanda de la empresa a variaciones en su precio, tendiendo a cero
cuando la demanda es horizontal (elasticidad infinita) que se corresponde con la
situacion de competencia perfecta.

La ausencia total de poder de mercado tiene lugar s6lo en ciertos modelos
tedricos, como el de competencia perfecta, en los que se parte de supuestos muy
restrictivos que no se ajustan a la realidad. En la practica, casi cualquier empresa
es capaz de ejercer cierto poder de mercado. Esto no significa que una empresa
con poder de mercado pueda comportarse independientemente de sus rivales,
clientes y, en tltima instancia, consumidores, tal como establece la definicion legal
de dominancia. De hecho, la disciplina impuesta por la pendiente negativa de la
curva de demanda imposibilita que una empresa pueda actuar sin verse some-
tida a las consecuencias de las reacciones de sus compradores y/o competidores
(O’Donoghue y Padilla, 2006, Calvani y Fingieron, 2008).

En cualquier caso, la cuestion fundamental no es si una empresa posee poder
de mercado, sino si el grado y el tiempo durante el que se disfruta dicho poder
de mercado es suficientemente importante como para que merezca la atencion
de las autoridades de la competencia. En este sentido, el poder de mercado no es
exclusivamente una caracteristica de la empresa o empresas que lo poseen, sino que
depende también de las reacciones tanto de sus competidores actuales o potencia-
les, como de sus clientes. Por lo tanto, a la hora de evaluar el poder de mercado
deben considerarse una serie de factores que contemplados conjuntamente permi-
tan estimar el alcance del mismo.

2.2. RELACION ENTRE PODER DE MERCADO Y CUOTAS DE MERCADO

Una vez establecido el concepto econdomico de poder de mercado, una revi-
sion de algunas de las aportaciones mas relevantes en la literatura econdmica
nos proporcionara informacion sobre qué factores y de qué forma influyen en la
capacidad de una empresa para fijar precios por encima del coste marginal. En
particular, estamos interesados en conocer la relacion tedrica que existe entre este
concepto y las cuotas de mercado de las empresas que compiten en el mercado
de referencia.

Una primera aproximacion a esta relacion la constituye la formulacion del
indice de Lerner propuesta por Landes y Posner (1981). Estos autores suponen
un modelo de empresa dominante, también conocido como modelo de liderazgo
en precios, que parte de un mercado para un producto homogéneo integrado por
una empresa que posee una gran parte del mercado denominada “dominante”, asi
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como por un gran numero de empresas mas pequeflas que colectivamente reciben
el nombre de “franja competitiva”.3 Cada empresa perteneciente a la franja se
comporta como precio-aceptante, es decir, toma el precio de mercado como dado
porque cualquier alteracion en su nivel de producciéon no supone ningun efecto
en la determinacion del precio. La empresa dominante posee una ventaja en tér-
minos de costes (costes mas bajos) e informacion (conoce tanto la demanda de
mercado como la curva de oferta de la franja competitiva) respecto a las empresas
de la franja. Asi, la empresa dominante deriva su demanda residual a partir de la
diferencia entre la demanda de mercado y la oferta de la franja competitiva. En
este &mbito, la elasticidad de la demanda residual de la empresa dominante se
puede expresar como:

e. =(els.) +(f-r\f;s)

donde s. es la cuota de mercado de la empresa dominante, s,la cuota de mercado de
las empresas pertenecientes a la franja, £ la elasticidad de la demanda de mercado
y T) la elasticidad de la oferta de la franja competitiva. Sustituyendo la expresion
de la elasticidad de la demanda residual en la definicion del indice de Lerner se
obtiene:

L. =s./(e+sf -rip

Esta ecuacion, tal como expone Utton (1995), pone de manifiesto una serie
de hechos importantes para la politica de la competencia. En primer lugar, sefiala
una relacion directa entre poder de mercado y cuota de mercado de la empresa
dominante. Asi, cuanto mayor sea la cuota de mercado de la empresa dominante,
manteniendo el resto de variables constantes, mayor sera el poder de mercado que
podré ejercer esta empresa. En segundo lugar, establece que cuanto mas elastica o
sensible sea la demanda de mercado a variaciones en el precio, tanto mas sensible
sera también la demanda a la que se enfrenta la empresa dominante a esas variacio-
nes y, por tanto, menor el poder de mercado del que podra disfrutar esta empresa.
Asi, cuanto mas facil resulte disponer de sustitutos cercanos para el producto que
ofrece la empresa dominante, mas dificil sera que resulte rentable subir su precio
por encima del nivel competitivo, ya que en ese caso sus clientes reaccionaran
rapida y ampliamente comprando sustitutos del producto. Por ultimo, los rivales
actuales o potenciales de la empresa dominante representan también una restric-
cion al ejercicio del poder de mercado. Las empresas rivales al no cooperar con la
empresa dominante, responderan a un aumento en el precio de mercado con un
incremento en la cantidad ofrecida, lo que reduce la rentabilidad de realizar dicha
subida del precio. De esta forma, dado un determinado valor de la cuota de la

13

Este modelo fue originalmente desarrollado por Stigler (1965).
14

Igual en este caso a (1 - s.).
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empresa dominante y de la elasticidad de la demanda de mercado, cuanto mas alta
sea la elasticidad de la oferta, correspondiente a las empresas que ya pertenecen a
la franja o nuevos entrantes en el mercado, mas limitado sera el poder de mercado
que posea la empresa dominante.

Una de las criticas recibidas por este planteamiento es la de no representar
situaciones de mercado reales donde, por ejemplo, exista mas de una empresa con
una importante cuota de mercado que no se comportaria como precio aceptante. 5
Ordover, Sykes y Willig (1982) ofrecen una nueva version del indice de Lerner en
un mercado integrado tanto por una franja competitiva como por otras empresas
que no aceptarian el precio como un dato. Concretamente, la expresion del indice
vendria dada por:

I =(1 +k) ms. /(£+ § -rlf)

donde k. es la variacion conjetural de la empresa i, es decir, la estimaciéon que hace
esta empresa de como reaccionan en la produccion el resto de empresas que no
son precio-aceptantes, a una variacion en la cantidad producida por la empresa i
Por tanto, reflejaria una medida de la interdependencia que percibe esta empresa
respecto a otras empresas no precio-aceptantes. Concretamente, valores positivos
de k indicarian que la empresa i espera un comportamiento cooperativo o colusi-
vo por parte de las otras empresas para elevar el precio de mercado, mientras que
valores negativos supondrian un comportamiento en sentido contrario al necesario
para que se pueda fijar un precio por encima del nivel competitivo y, en conse-
cuencia, mas propio de un entorno de competencia. Asi, si k.= 1, las empresas que
no son precio aceptantes seguirian politicas paralelas o colusivas que conducen a
un mayor poder de mercado para la empresa i Por el contrario, en caso de que
k.=-1, la empresa i espera que la decision sobre su nivel de produccidén no tenga
ningln efecto sobre el precio de mercado. Cualquier variaciéon en su produccion
conllevara una reaccion en la misma cuantia pero de sentido opuesto por parte de
las otras empresas, por lo que el poder de mercado serd nulo independientemente
de cual sea la cuota de mercado de esta empresa. Finalmente, un valor nulo para
k. supondria que esta empresa espera que las otras empresas rivales no reaccionen
a variaciones en su produccion.

Este enfoque permite adaptar la expresion del indice de Lerner a la forma
tedrica de competencia que tuviera lugar en el mercado considerado, al existir
una correspondencia con el valor de k. En particular, el modelo de Cournot se
corresponderia con k.= 0 para todas y cada una de las empresas, en el modelo de
Stackelberg el lider poseeria un k < 0, mientras que para cualquier seguidor su

15
Otras criticas se refieren al caracter estatico de esta medida, lo que impediria contemplar aspectos dinamicos

como la persistencia del ejercicio del poder de mercado a lo largo del tiempo. También se ha criticado el excesivo
peso otorgado en este enfoque a las cuotas de mercado, o el hecho de no reflejar el auténtico coste del poder
de mercado (Schmalensee, 1982, Kaplow, 1982).
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variacidon conjetural seria k&. =0, y en un modelo de colusion perfecta cada empresa
participante en el acuerdo esperaria k. = (1 - i.)/r..16 Podria decirse, entonces, que
la principal aportaciéon de Ordover, Sykes y Willig en la formulaciéon de una medi-
da del poder de mercado individual es la inclusién del grado de competencia o
interdependencia entre empresas como una de las variables a tener en cuenta en su
evaluacion. Por tanto, para comprender si una empresa realmente tiene suficiente
poder de mercado, es necesario analizar el grado de independencia, con respecto a
la empresa lider, del resto de empresas que se encuentran en el mercado relevante.
Esto exige medidas que no se centren exclusivamente en las cuotas de mercado, y
que tengan presente las distintas formas de comportamiento estratégico que pue-
den producirse en un mercado particular.

Mas recientemente, Vickers (2006) advierte sobre el peligro que supone para la
medicion del poder de mercado contemplar inicamente las cuotas de mercado de
aquellos productos que se encuentran dentro de la definicion del mercado relevan-
te, cuando la inclusion o no en dicha definicidn puede ser consecuencia de que se
alcance un determinado grado de sustituibilidad entre esos productos. Esta forma
de proceder constituye un problema si se tiene en cuenta que la simple diferencia-
cion de producto introduce un rango de sustituibilidad del que, generalmente, el
mercado relevante sdlo constituiria un intervalo. En estas circunstancias, Vickers
presenta una nueva formulaciéon del indice de Lerner que pretende considerar
un espacio mas extenso de productos, asignando ponderaciones diferentes a las
cuotas de mercado segun sea el nivel de sustituibilidad entre productos. En par-
ticular, a productos que sean perfectamente sustitutivos se les asignaria la misma
ponderacién, mientras que si no son sustitutos cercanos se les adjudicaria una
ponderaciéon mucho menor. No obstante, dado que este método no parte de una
definicién del mercado de referencia como tal, sino probablemente de un ambito
mucho mas amplio, el nivel de exhaustividad y complejidad en el analisis, que
se requeriria para estimar este indice, puede suponer un claro obstaculo para su

puesta en practica.

En esta misma linea de reconocer, en la medicion del poder de mercado, la
presiéon competitiva ejercida por otros productos que no estarian comprendidos
en la definicion del mercado, Weisman (2007) y Tardiff y Weisman (2009) pro-
ponen un modelo de empresa dominante que participa en multiples mercados. La
expresion del indice de Lerner que obtienen es similar a la formulada por Ordover,
Sykes y Willig, aunque el valor e interpretacion del parametro k. es en este caso
algo diferente, ya que considera la interdependencia de demanda para los produc-
tos que la empresa vende en cada mercado. Asi, cuando los productos ofertados
por la empresa dominante en dos mercados distintos, i yj, son complementarios
(sustitutos) netos, k. <0 (> 0), los incentivos de esta empresa a incrementar el pre-
cio en el mercado ise reducen (aumentan) puesto que implicaria una disminucion

16
Algunos autores que destacaron originalmente esta relacién entre modelos tradicionales de oligopolio y

variaciones conjeturales son Dansby y Willig (1979), Encaoua y Jacquemin (1980) y Bresnahan (1981).
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'

(un incremento) de la demanda en el mercadoj.' En otras palabras, el poder de
mercado que puede ejercer la empresa dominante en un mercado determinado se
ve restringido por la presion ejercida por otros mercados complementarios donde
también opera, mientras que para mercados sustitutivos el poder se veria amplia-
do. Este resultado se basa en el supuesto de que la empresa considerada es lider
o dominante, entendido este concepto en términos del modelo tedrico, en todos

aquellos mercados en los que interviene.

Sin embargo, esta situacién no se cumple generalmente en la realidad y en
muchos casos puede existir, en alguno de los mercados donde opera esta empresa
lider, otros competidores que no se comporten como precio aceptantes. Por tanto,
seria interesante construir un indice que reuniera ambos aspectos, es decir, la
interdependencia a nivel de competencia estratégica por parte de otras empresas,
asi como a nivel de su participacién en multiples mercados. Ahora bien, es muy
probable que esta medida de poder de mercado suponga una expresion mate-
matica bastante mas compleja que las anteriores donde, ademas, resultaria dificil
distinguir entre la dominancia individual y la dominancia colectiva, puesto que
el potencial contacto multimercado aumentaria las posibilidades de coordinacion
entre empresas.

En cualquier caso, el analisis para llegar a las distintas formulaciones alterna-
tivas del indice de Lerner revela la necesidad de no sustentar la evaluacion del
poder de mercado Unicamente en una medida concreta. De hecho, demuestran el
decisivo papel jugado por variables que tienen que ver con la sustituibilidad por el
lado de la demanda y de la oferta, con el tipo de interaccidon estratégica existente
tanto entre empresas pertenecientes a un mismo mercado como a otros mercados
relacionados, asi como con las condiciones de entrada. No obstante, la utilidad de
estas diferentes versiones del indice de Lerner depende de la posibilidad de obtener
estimadores adecuados y fiables de las variables correspondientes. En consecuen-
cia, su utilizacion dependera de la disponibilidad de los datos necesarios para su
estimacion.

Con frecuencia, estas formulas proporcionan informaciéon sobre como debe
interpretarse una determinada cuota de mercado a la hora de evaluar el poder de
mercado. Asi, dada la dificultad que habitualmente entrafia medir directamente el
poder de mercado a través del calculo o estimacion del indice de Lerner, se suele
optar por iniciar la investigacion estudiando una serie de variables de estructura
de mercado que ofrecen una evaluacion indirecta. Estas variables son, fundamen-
talmente, las cuotas de mercado de la empresa supuestamente dominante y de sus
competidores, las posibles barreras a la entrada existentes en el mercado relevante
y el poder de negociacion de los clientes o compradores frente a la empresa domi-
nante. Los valores y conclusiones que se deriven de su analisis podrian servir como

17
La diferencia entre las definiciones de bruto y neto para sustitutos y complementarios radica en que las defi-

niciones de bruto incluyen tanto el efecto sustitucion como el efecto renta, que conllevan la variaciéon del precio
de un bien sobre la cantidad demandada de otro, mientras que las definiciones de neto Unicamente consideran
el efecto sustitucion.
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indicadores suficientes para descartar, en una primera etapa, aquellos casos donde
quede patente la inexistencia de un poder de mercado significativo. Este es el pro-
ceso que siguen la mayoria de autoridades de la competencia que supone ademas
un ahorro considerable de recursos frente a la opcién de realizar un estudio mas

profundo con técnicas de analisis mucho mas complicadas.

3. CUOTAS DE MERCADO COMO INDICADORES DE POSICION
DOMINANTE

Las cuotas de mercados constituyen un instrumento basico para realizar una
evaluacion indirecta del poder de mercado ejercido por la empresa que es objeto de
investigacion por parte de las autoridades de la competencia. Como se desprende
de la exposicion anterior, su utilizacion encuentra una justificaciéon econdémica en
la relacion positiva existente entre cuota de mercado de la empresa supuestamente
dominante y su capacidad para fijar precios por encima de los niveles competiti-
VOS.

Asimismo, las cuotas que ostenten las empresas rivales actuales permitirian
aproximar mejor dicha capacidad, ya que estas empresas representan una de las
fuentes de presion competitiva que limitan su importancia y repercusion. Como
expondremos posteriormente, en la practica legal, las cuotas de mercado de la
empresa presuntamente dominante y de sus competidores pueden llegar a ser
evidencias definitivas para la deduccion de un nivel de poder de mercado signifi-
cativo.

La utilizacion de las cuotas de mercado como indicadores del poder de mer-
cado requiere que previamente se haya realizado una correcta definicion del mer-
cado relevante. Cualquier error cometido en esta primera etapa podria conducir a
valores desvirtuados de las cuotas, de la capacidad de una empresa para desarrollar
su poder de mercado y, por tanto, a una presuncion equivocada de la posicion
dominante de dicha empresa. Esto significa que una adecuada definicion de mer-
cado deberia contemplar tanto la sustituibilidad por el lado de la demanda como
de la oferta.

Hay que destacar que, generalmente, cuanto mas reducida sea la forma en la
que se defina el mercado, mas probable sera que se determine que una empresa
posee poder de mercado. Por tanto, no resulta sorprendente que las empresas a
las que se les supone una posicion dominante tiendan a defender definiciones de
mercado mas amplias que supongan el reconocimiento de una posicidon menos
importante en términos relativos, que incluso podria dejar sin suficientes funda-
mentos la hipodtesis inicial.

Incluso asumiendo una definicion del mercado de referencia lo mas acertada

posible, existen otra serie de cuestiones que deben tenerse en cuenta a la hora de
asignar las cuotas de mercado. Cuando las empresas producen bienes o servicios
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muy diferentes, un primer problema es seleccionar un comun denominador que
permita agregarlos. Una opcion a la que se suele recurrir generalmente es basarse
en los ingresos monetarios de las ventas o utilizar una medida de produccién estan-
dar, como el peso o el volumen. En ciertos casos, resulta conveniente disponer de
las cuotas de mercado obtenidas a partir de las de unidades fisicas producidas o
vendidas como de su valoracion en unidades monetarias. De esta manera, es muy
probable que se obtenga informacién complementaria de la posicion relativa de las
empresas en el mercado. Asi, una mayor cuota de los ingresos econdémicos totales
por ventas puede obedecer a que la empresa posea una imagen de marca que le
permite fijar mayores precios para, esencialmente, un mismo producto.I8Las auto-
ridades necesitan que se establezca una referencia comun estandar para poder reali-
zar comparaciones entre cuotas de mercado. En la practica, las cuotas de mercado,
usualmente, se asignan sobre una base que no representaria exactamente un comun
denominador, bien porque no lo haya o porque el proceso para aplicarlo implicaria
soportar un coste muy elevado en términos de tiempo y dinero (Werden, 2002).

Igualmente importante es decidir cual debh ser el periodo que se debe abarcar
para asignar las cuotas de mercado. En aquellos mercados caracterizados por un
numero reducido de clientes que realizan pedidos grandes y poco frecuentes a lo
largo del tiempo, las cuotas de mercado deberian calcularse para un periodo rela-
tivamente largo de tiempo, por ejemplo de tres a cinco afios (dependiendo de la
frecuencia de los pedidos).'1En caso contrario, es muy probable que las cuotas no
reflejen la posicion en el mercado de cada empresa, ya que puede que no se esté
incluyendo algin pedido que represente una proporcion importante de las ventas
usuales de la empresa.

Otra cuestion a tener en cuenta es la dindmica que experimentan las cuotas
de mercado, es decir, la volatilidad o inestabilidad de las mismas en el mercado
de referencia. La propia definicion de dominancia o poder de mercado sustancial
requiere que los precios se mantengan por encima de los competitivos durante un
determinado periodo de tiempo. En ciertas circunstancias, el supuesto poder de
mercado que se podria inferir de una elevada cuota de mercado puede desaparecer
a medida que transcurra el tiempo como consecuencia del comportamiento estra-
tégico de sus rivales. En tal caso, la elevada cuota de mercado sélo identificaria una
situacion provisional de poder de mercado. En algunos mercados donde se comer-
cializa una materia prima agotable o donde la producciéon esta limitada por un
recurso productivo imprescindible, las reservas existentes de dicha materia prima
o recurso podrian proporcionar mas informaciéon que los ingresos actuales de las

18
Por ejemplo, en el caso ne IV/M.190 Nestlé/Perrier, OJ 1992 L 356, la Comision Europea calcul6é cuotas

de mercado en el mercado francés del agua mineral tanto en volimenes como en valores. Las tres mayores
empresas exhibian mayores cuotas cuando se evaluaban en base a la valoracién de sus ventas, indicando que
los consumidores estaban dispuestos a pagar mayores precios por una botella de sus aguas que por las de
los competidores.
19

Ejemplos de industrias que se ajustan a esta descripcion de pedidos grandes y poco frecuentes son los

aviones y trenes, como se sefiala en los casos ns IV/M053 Aerospatiale-Alenia/de Havilland (1991), ns IV/M.877
Boeing/McDonnell Douglas (1997), ns COMP/M.2220 y General Electric/lHoneywell (2001).
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empresas. Si se pretende evaluar la competencia efectiva presente en el mercado,
la cuota de una cierta empresa, cuyas reservas se espera que estén completamente
agotadas en un corto periodo de tiempo, no tendria demasiada relevancia para
dicha evaluacion puesto que, transcurrido ese plazo relativamente breve, no ejer-
ceria ningun tipo de presiéon competitiva sobre sus competidoras.-0

Una situacion muy similar tiene lugar en sectores, como el de las telecomunica-
ciones o el farmacéutico, que se caracterizan por una alta ratio de introduccion de
nuevos productos y son muy sensibles a las innovaciones drasticas.2' Si la tecnologia
o el producto que vende una empresa es muy probable que, a corto o medio plazo,
quede obsoleto o seriamente afectado por la aparicion de un nuevo método produc-
tivo mas eficiente o por otro producto de un rival, la consideracion de su cuota de
mercado actual o pasada supondria sobrestimar las restricciones competitivas reales
que esta empresa ejerce sobre sus rivales. En este contexto, para calcular las cuotas
de mercado, posiblemente seria conveniente contemplar un escenario donde se
excluyesen las ventas actuales de la citada empresa que se considera que, con una alta
probabilidad, abandonara el mercado u ocupard una posicion irrelevante.

En definitiva, cuanto mayor sea la volatilidad de las cuotas de mercado mas
dificil sera realizar una asignacion adecuada de las cuotas de las empresas integran-
tes del mercado y, por tanto, utilizar la cuota de una determinada empresa como
indicador para justificar su posicion dominante.

Las observaciones anteriores ponen de manifiesto la necesidad de llevar a cabo
una investigacion rigurosa en la etapa previa al calculo y asignacion de las cuotas
de mercado. No considerar alguno de los aspectos mencionados, y depositar una
excesiva confianza en los valores de las cuotas de mercado, podria significar que
se cometieran errores de tipo I o II en las conclusiones sobre la posible posicion
dominante de una empresa.

3.1. CUOTA DE MERCADO DE LA EMPRESA SUPUESTAMENTE DOMINANTE

En la mayoria de jurisdicciones se utiliza la cuota de mercado de la empresa
lider como un indicador inicial para inferir si dicha empresa posee un poder de
mercado significativo como para ser declarada dominante. En general, se observa
el establecimiento de ciertos valores criticos de referencia por encima de los cuales
la empresa investigada seria la responsable de demostrar que no ostenta suficiente
poder de mercado, mientras que no alcanzando esos valores serian las autoridades

20
Por ejemplo, en el caso ns IV/M.619 Gencor/Lonrho (1996), donde se presentaba la propuesta de fusion de

las actividades de producciéon de platino de las empresas Gencor y Lonrho, la Comisiéon Europea calcul6 las
cuotas de mercado no sélo en base a la produccion real de platino sino también a las reservas de los principales
proveedores de este metal.

21

Una innovacion drastica es aquélla que implica dejar obsoletos los productos que existian antes que se
produjese esa innovacion.
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de la competencia las que deberian probar su existencia. Como muestra el Cua-
dro 1, la base legal de estos valores, dependiendo de la jurisdiccidon, no siempre
se encuentra recogida explicitamente en la legislacion aplicable, siendo en muchas
ocasiones las interpretaciones que de la ley realizan las sentencias firmes dictadas
por los Tribunales de Justicia, asi como las decisiones y documentos aclaratorios
publicados por las autoridades de la competencia, los que proporcionan informa-
cion a este respecto.

En la evaluacion de la posicion dominante de una empresa, el Tribunal de Jus-
ticia Europeo ha concedido un papel destacado a las pruebas proporcionadas por
las cuotas de mercado y ha sefialado que grandes cuotas de mercado podian por
si mismas, salvo circunstancias excepcionales, constituir suficiente evidencia para
establecer dominancia.2 Esto implica que cualquier empresa que operase en un
mercado en régimen de monopolio o “cuasimonopolio” se declarard dominante.
Estas circunstancias, donde la empresa ejerceria un poder de mercado muy impor-
tante, fueron calificadas por el Abogado General en el caso “Compagnie Maritime

91m

elge vs. Commission”" como situaciones de “superdominancia” en las que
Belge SA C t de d ” 1 ,

en su opiniodn, se deberia exigir una especial responsabilidad.

El término de empresa superdominante no es recogido de forma explicita en
las decisiones adoptadas por los Tribunales de Justicia Europeos o por la Comi-
sién. No obstante, distintos fallos del Tribunal de Justicia y Tribunal de Primera
Instancia Europeos han plasmado el principio por el cual la responsabilidad
exigible a una empresa dominante serd mayor cuanto mas alto sea el grado de
dominancia." * La identificaciéon de cuotas muy altas de mercado con un mayor
grado de dominancia permite, generalmente, resolver con mayor rapidez la posi-
cion dominante de una empresa."8 En el caso Microsoft,"6 la Comision Europea
establece en su decision de 2004 que esta empresa, con sus cuotas de mercado de
mas del 90%, ocupa casi la totalidad del mercado. Por lo tanto, esta cercana a una
posicién de monopolio, y puede decirse que mantiene una posiciéon abrumadora-
mente dominante. Una postura similar se adopté en el proceso “Wanadoo Espafia
vs Telefonica” (2007),2 estableciendo que Telefonica era dominante en los dos
mercados mayoristas de acceso de banda ancha, ya que detentaba una posicion de
monopolio en uno de esos mercados y una cuota del 80% en el otro."8

Caso 85/76 Hoffman-La Roche & Co AG vs Commission (1979), ECR 461.
Casos C-395-6 y 396-96P, Compagnie Maritime Belge Transp. SA vs. Commission (2000), ECR 1-1365.

Caso C-333/94P, Tetra Pak vs.Commission (1996), ECR 1-5951, 4 C.M.L.R. 662 (1997); Caso T-228/97 Irish
Sugar vs. Commission (1999) ECR 11-2969, 5 C.M.L.R. 1300; Caso 1V/36.888 (1998) Football World Cup O.J. L
5 (2000).

25

Caso T-139/98, Amministrazione Auténoma dei Monopoli di Stato (AAMS) vs. Commission (2001), ECR
11-3413.

26

Caso COMP/C-3/37.792 Microsoft (2004). Puede consultarse Ahlborn y Evans (2009) para un andlisis de
las implicaciones de este caso sobre la evaluacion de posicion dominante en la politica de la competencia
europea.

27
Caso COMP/38.784 Wanadoo Espana vs. Telefénica (2007).
Vedse también el caso T-228/97 Irish Sugar vs. Commission (1999), ECR 11-2696.

23

28
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Cuadro 1. Cuotas de mercado en la presuncién de dominancia

y en las regiones de salvaguardia

Presuncion de dominancia/ Salvaguardia regulatoria
poder de mercado significativo (Safe harbours)
Cuota de Cuota de
mercado de  Resulta mercado de Resulta
Jurisdiccion  referencia  refutable Base legal referencia refutable Base legal
Alemania 33% Si Ley - - -
Australia 60% Si Jurisprudencia 7-15% Si Jurisprudencia
Brasil 20% Si Ley 20% No Ley
Bulgaria 35% Si Ley 20% Si Directrices
Canadd 80% St Jurisprudencia 35% No Directrices
Corea 50% Si Ley 10% No Ley
Espafia No
_ _ — Si L
disponible ! i

Estados . .
Unidos 70% Si Jurisprudencia 50% No Jurisprudencia
Hungria — — — 20% No Directrices
Israel 50% No Ley — — —
Jamaica 50% Si Directrices — — —
Letonia — — — 40% Si Ley
Nueva . .
Zelanda — — — 20% No Directrices
Pakistan 33% Si Ley — — —
Reino 40% Si Di .
Unido — — — () i irectrices
Rep. Checa — — — 40% No Ley
Rumania 40% Si Directrices — — —
Rusia 50% Si Ley 20% Si Ley
Sudafrica No

45% No Ley . . Si Ley

disponible

Suecia 40% Si — — —
Ucrania 35% Si Ley 35% No Ley
Unioén ) .
Europea — — — 40% Si Directrices

Fuente: International Competition NetWork (2007), OECD Directorate for Financial
and Enterprise Affairs y elaboracion propia.

El nivel minimo de cuota de mercado que considera el Tribunal de Justicia
Europeo, a partir del cual una empresa seria considerada dominante sin necesidad
de acudir a otras pruebas, se puede deducir de otros procesos como “Hoffmann-
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La Roche & Co. vs. Commission”, donde el Tribunal de Justicia realizé un
analisis exhaustivo de las cuotas de mercado en los diferentes mercados relevantes,
definidos para cada una de las vitaminas producidas por la empresa Hoffmann-La
Roche. El Tribunal determiné posicion dominante en el mercado de la vitamina
B, considerando como evidencia suficiente que la cuota de mercado estaba com-
prendida entre el 75 y el 87%. Posteriormente, en el caso “Hilti vs. Comission”,
el Tribunal de Primera Instancia establecid que una cuota situada entre un 70
y un 80% constituia, en si misma, un claro indicio de la existencia de posicion
dominante.3)

Para situaciones intermedias, entre los principales factores que el Tribunal
de Justicia planted para resolver la existencia de posicion dominante en el caso
“United Brands vs. Commission ”(1978), se encontraban unas cuotas de mercado
entre el 40 y el 50%, asi como el hecho de que el resto del mercado estuviera sig-
nificativamente fragmentado.3' Posteriormente, la sentencia del Tribunal en el caso
‘AKZO Chemie BV vs. Commission” determind que una cuota de mercado que,
de forma persistente, se encuentre por encima del 50% es un indicador de que
la empresa es dominante siempre que no existan otras evidencias que prueben lo
contrario.3 La Comision utilizé también este valor critico para demostrar posicion
dominante en el caso Michelin de 2001.33

En el otro extremo del rango de valores, se hallarian las situaciones en las que
la cuota de la empresa lider seria demasiado pequeila como para concluir una
posicion de dominio. Segun lo establecido por el Tribunal de Justicia Europeo en
el caso “Metro vs. Commission”,%4 una cuota de menos del 10% excluiria la posi-
bilidad de que exista una posicion dominante, salvo circunstancias excepcionales.
Maés atn, centrandonos en la jurisprudencia de los Tribunales Europeos, no existe
ningun precedente donde una empresa con una cuota de mercado por debajo del
40% haya sido declarada dominante.3"

En resumen, la jurisprudencia que emana de las autoridades europeas de la
competencia parece establecer una escala que pondera la trascendencia de la cuota
de mercado de la empresa afectada, como base para presumir su dominancia, en
funcién de los valores que esta pudiese alcanzar. Asi, una empresa que ostentase

Ibid. Nota 22.

CasoT-30/89, Hilti vs. Commission (1991), ECR 11-1439. Vease también el caso COMP/E-1/38.113 Prokent/
Tomra (2006).
31

Caso 27/76 United Brands Company and United Brands Continental BV vs. Commission, (1978) ECR 207.
Puede consultarse también el caso 88/589 London European vs. Sabena (1988), O J L 317/47, para la aplicacion
de un criterio similar para deducir dominancia.

33

Caso C-62/86 AKZo Chemie BV vs. Commission (1993), ECR 1-3359, 3 CMLR 215.

Caso COMP/E-2/36.041/PO Michelin (2002), O J L 143/1. Vease también la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia en el caso T-203/01 Manufacture frangaise des Pneumatiques Michelin vs. Commission (2003).

Caso 75/84 Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG vs Commission (1986), ECR 3021.

30

35
El caso “Virgin vs. British Airways" constituye una excepcion puesto que, aunque la empresa Britlsh Airways

poseia una cuota ligeramente inferior al 40%, la presién competitiva de sus rivales era lo suficientemente redu-
cida como para determinar dominancia. Caso 1V/D-2/34.780 Virgin/British Airways (2000), O J L 30/1.
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cuotas del 70% o superiores ocupa con casi total seguridad una posicion domi-
nante; una cuota comprendida entre el 50 y 70% constituiria, salvo circunstan-
cias excepcionales, un indicio claro de dominancia; una cuota entre el 40 y 50%
requeriria pruebas adicionales para concluir dominancia; por ultimo, una cuota
por debajo del 40% muy probablemente no serviria para suponer una posicion
de dominio, a no ser que se aportaran evidencias suficientemente probatorias de
lo contrario.

Estos valores se incluyeron en las directrices publicadas por la Comision para la
Regulacion de fusiones (European Council 2004b), donde se especifica que cuotas
muy grandes de mercado, del 50% o mas, pueden ser por si mismas evidencia de
la existencia de una posicion dominante. Ademas, la Comisiéon indica que, en
varios casos, fusiones que resultaran en empresas que ostenten entre el 40% vy el
50%, y en algunos casos por debajo del 40%, se ha considerado que conducen a
la creacidn o el fortalecimiento de una posicion dominante.

Posteriormente, la Comision publico en el afio 2005 el “Discussion Paper
sobre la aplicacion del articulo 82 a los abusos de exclusion” mediante el cual se
pretendia sentar las bases para la posterior elaboracion de las directrices y ofrecer
informacion sobre los principios que regian en ese momento a ese respecto. Espe-
cificamente, en dicho documento se expone que el mantenimiento durante un
cierto tiempo de cuotas que alcanzaran valores iguales o superiores al 50% seria un
indicador de posicion dominante, siempre que sus competidores tuviesen cuotas
mucho menores. Asimismo, establece que cuando la empresa investigada tuviese
una cuota entre el 40 y el 50% seria mas probable que se declarara dominancia
que por debajo del 40%, aunque no implica que no pueda llegarse a esta misma
conclusién para cuotas menores del 40%. Se sefala, finalmente, que empresas
que posean cuotas que no superen el 25% del mercado es muy probable que no
ocupen una posicion dominante (European Commission, 2005).%6

Este “Discussion Paper” fue objeto de numerosas criticas que pusieron de
manifiesto ciertas debilidades arguméntales en su redaccion, asi como la confu-
sién introducida en algunas partes del texto, con afirmaciones que se prestaban
a interpretaciones discutibles por carecer de una base solida que las respaldara.
Concretamente, resumiendo algunos de los problemas constatados, se pueden
enumerar una serie de objeciones referentes a lo establecido en dicho documento
sobre el uso de la cuota de mercado de la empresa lider como indicador de posi-
cién dominante:

i) Aunque a lo largo del texto se hacen observaciones que corregirian este enfo-
que, el documento otorga una importancia excesiva a las cuotas de mercado

36
Todos estos valores parecen reproducir los principios fijados en la Regulacion de fusiones y en las directrices

para su aplicacion (European Council, 2004a, 2004b). En concreto, en dicha Regulacién se fija un nivel maximo
del 25% para la cuota de mercado combinada de las empresas que se van a fusionar para asumir que la fusion
no obstaculizara o dafiara la competencia efectiva.
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para evaluar el poder de mercado. Incluso, en ciertas partes parece reconocer-
se en la posesion de una elevada cuota de mercado una condicidn suficiente
para la existencia de dominancia. Sin embargo, en términos econdémicos,
una cuota de mercado alta s6lo deberia interpretarse como una condicion
necesaria para declarar un poder de mercado significativo por lo que, por si
solas, nunca implicarian dominancia (Vickers, 2006, 2007).

ii) Mientras que el Tribunal de Justicia Europeo condiciona la validez pro-
batoria de dominancia de una cuota de mercado del 50% a la ausencia
de circunstancias excepcionales, el documento limita esas circunstancias a
las cuotas de mercado de los competidores como indicadores de la presion
competitiva. Ademas, se acredita un uso equivoco e inapropiado al citar e
interpretar las sentencias de los Tribunales de Justicia o el Reglamento sobre

el control de concentraciones para justificar los criterios adoptados (Monti,
20006).

iii) La ambigiiedad existente en el apartado relativo a las situaciones en las que
una determinada cuota podria llevar a concluir dominancia conduciria,
por ejemplo, a interpretar que con una cuota entre el 35 y 40% se pueda
resolver una posicion de dominio. Solo para aquellas cuotas por debajo del
25% se afirma que es muy improbable que se declare dominancia, pero no
se excluye esa posibilidad. Segiin Monti (2006), con esta ultima salvedad,
la Comision estaria intentando reservarse el derecho a investigar mercados
donde la diferenciacién de producto permite ejercer poder de mercado,
incluso con cuotas de mercado muy bajas. En cualquier caso, esta redaccion
solo contribuye a generar un escenario de incertidumbre e indefensidon para
las empresas, al no aclarar completamente qué criterios guian el comporta-
miento de la Comision en la aplicacion del articulo 82.

Vickers (2006) opina que habria sido preferible que la Comision estableciera
que es mas probable que se concluya dominancia por encima del 50% que por
debajo, y que no es probable para valores por debajo del 40%. Teniendo presente
la posibilidad de arbitrariedades en la definicion de mercado, esta postura indica-
ria una especie de regidon de salvaguarda, en lo que se refiere al comportamiento
individual, para empresas que, en caso contrario, podrian abstenerse de desarrollar
todo su potencial competitivo, en detrimento de los consumidores, por miedo a
verse enfrentadas a las autoridades de la competencia europeas.

Las criticas recibidas han motivado que la Comisién, tras un importante
periodo de reflexion, publique en 2009 las “Orientaciones sobre las prioridades
de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la
conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes”. Este nuevo documento
contiene los principios rectores de la Comision para la aplicacion del articulo 82
a la conducta excluyente de las empresas dominantes. Con su publicacion se pre-
tende contribuir al proceso de introduccién de un enfoque con base econdmica en
la aplicacion de la Ley europea de la competencia y lograr que el sistema general
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de analisis, utilizado por la Comisidon para determinar si son perseguibles ciertos
comportamientos excluyentes, sea mas claro y previsible. De esta forma, se pro-
porciona mayor informaciéon que ayudard a reducir la incertidumbre que pudiesen
soportar las empresas acerca de qué comportamientos serian mas probables de
provocar la intervencion de la Comision en virtud del articulo 82.

Estas directrices han tenido en cuenta las objeciones y sugerencias recibidas en
lo referente a la fijacion de los umbrales de referencia para presumir dominancia.
De hecho, en la actual redaccion de los principios que deben guiar la evaluacion de
dominancia Gnicamente se especifica ahora una region de salvaguarda para valores
de la cuota de mercado por debajo del 40%, aunque puede ser también refutable.
Se evita asi la confusion generada por los distintos umbrales de referencia apare-
cidos en el documento de trabajo de 2005. Ademas, se observa un esfuerzo por
rebajar la importancia que debe asignarse a los niveles que alcance la cuota de mer-
cado para deducir una posiciéon de dominio, justificando mediante la expresion
“experiencia de la Comision” algunas afirmaciones.

Maés concretamente, en estas directrices la Comision considera que cuotas de
mercado bajas generalmente constituyen un buen indicador de la ausencia de un
poder de mercado significativo. De acuerdo con la experiencia de la Comision,
no es probable que haya dominancia si la cuota de mercado de la empresa en el
mercado relevante esta por debajo del 40%. No obstante, se aflade que pueden
existir casos concretos en los que la cuota se encuentre por debajo de este umbral
y merezcan la atencion de la Comision, porque los competidores no estén en
posicion de restringir efectivamente la conducta de una empresa dominante, por
ejemplo debido a que se enfrenten a importantes limitaciones de capacidad.

Esta nueva redaccion reproduce fundamentalmente el enfoque adoptado en el
Reino Unido por la Office of Fair Trading (OFT) en las directrices para evaluar el
abuso de posicion dominante y el poder de mercado (OFT, 2004a, 2004b). Asi,
conociendo el criterio aplicado por el Tribunal de Justicia Europeo de presumir
dominancia para cuotas persistentemente por encima del 50 %, la OFT considera
que es improbable que una empresa sea dominante si su cuota en el mercado de
referencia esta por debajo del 40%, aunque la dominancia se podria establecer por
debajo de esta cuantia si otros factores importantes (tales como la débil posicion de
los competidores en el mercado y las elevadas barreras a la entrada) proporcionaran
una s6lida evidencia de dominancia.

En el caso de Espaiia, el enfoque de la autoridad de la competencia, previo a
la entrada en vigor de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, no con-
templaba el uso de umbrales de cuota de mercado para el establecimiento de
presuncion o regiones de salvaguarda en el concepto de dominancia. La principal
razon para no utilizar esos umbrales, argumentada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia en el informe elaborado por el International Competition Network,
era evitar que se asignase excesivo peso al criterio de la cuota de mercado (Inter-
national Competition Network, 2007). La Ley 15/2007, sin embargo, introduce
el criterio de la cuota de mercado en la aplicacion de la cldusula de conductas de
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menor importancia. Segln esta clausula, no se aplicaria la prohibiciéon de abuso de
posicion dominante a aquellos comportamientos que, por su escasa relevancia, no
sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia. La delimitacion
de las conductas de menor importancia atendiendo al indicador de cuota de mer-
cado, desarrollada en el Reglamento de Defensa de la Competencia RD 261/2008,
no permite aclarar si el umbral del 10% fijado para comportamientos bilaterales es
aplicable también a conductas unilaterales. Si asi fuera, es muy probable que esta
clausula tuviese escasa importancia para juzgar situaciones de abuso de posicion
de dominio. Basandonos en la jurisprudencia comunitaria, salvo casos excepcio-
nales, cuotas de mercado inferiores al 10% desecharian la posibilidad de encontrar
posicion dominante/ Dado que la dominancia es condicién necesaria para juzgar
una conducta de abuso, en la inmensa mayoria de situaciones donde la empresa
lider poseyese una cuota por debajo del 10%, no habria necesidad de esgrimir
esta cldusula para declarar un comportamiento abusivo exento de prohibicion.
En cualquier caso, tal como expone Pellisé (2008), la serie de interrogantes que
presenta la aplicacion de este criterio para declarar de minimis conductas abusivas,
impide conocer con certeza el alcance de esta clausula.

Continuando con lo establecido en otras jurisdicciones, los Tribunales de
Estados Unidos parecen establecer niveles de referencia mas altos en las cuotas de
mercado para determinar que una empresa ocupa una posicion dominante. Asi,
frecuentemente se cita la declaracion hecha por el Juez Learned Hand en el caso
US vs. Aluminum Co. of America (Alcoa) ”de 1945, 8segln la cual se establecia
que era suficiente una cuota de mercado mayor del 90% para concluir una posi-
cion de monopolio, mientras que resultaria dudoso establecer esta posicion cuan-
do alcanzara el 60 o 64% Yy, definitivamente, no seria suficiente si la cuota fuese
del 33%. Aparte de la declaracion del Juez Hand, el Tribunal Supremo nunca ha
indicado cuan grande tiene que ser la cuota de mercado para que se considere que
existe poder de mercado significativo o de monopolio. No obstante, a partir de la
jurisprudencia existente, se puede deducir que la cuota minima para determinar la
existencia de poder de monopolio se encontraria entre el 70 y el 80% /;

También en lo referente a la cuota de mercado maxima, para conocer cuando
los Tribunales no considerarian suficiente estimar que la empresa demandada posee
poder de monopolio, hay que recurrir a lo establecido en las distintas sentencias.
Asi, en el caso “Times-Picayune Pub. Co. vs. US” 4 se determind que una empresa
con un 40% de cuota de mercado no poseia poder de monopolio. Posteriormente
en 1984, el Tribunal Supremo en el caso “Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2
vs. Hyde” mantuvo que una cuota de mercado del 30% era demasiado baja para
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Ibid. Nota 34.
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Caso U.S. vs. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416, 430 (1945).

Casos Exxon Corp. vs. Berwick Bay Real Estafes Partners, 748 F.2d 937, 940 (1984); Colorado Interstate
Gas Co. vs. Natural Gas Pipeline Co. of America, 885 F.2d 683, 694 n.18 (1989); United States vs. Dentsply
International, Inc., 399 F.3d 181, 187 (2005).
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Caso Times Picayune Pub. Co. vs. US, 345 us 594, 73 S. Ct. 872 (1953).
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establecer la existencia de poder de monopolio.4' Més recientemente, se ha defen-
dido por distintos tribunales de circuitos judiciales que una cuota de mercado del
50%, o inferior a este nivel, es insuficiente desde el punto de vista legal para inferir
poder de monopolio.4" De hecho, no existe constancia de que algin tribunal haya
resuelto que la empresa demandada poseia poder de monopolio cuando su cuota
de mercado se encontraba por debajo del 50%.

Respecto a la conveniencia de establecer explicitamente una region de salva-
guardia en los casos donde se aplica la Seccion 2 de la Ley de Sherman, el Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos en su informe publicado en septiembre de
2008, titulado “Competition and Monopoly: Single Firm Conduct Under Section
2 of the Sherman Act”, opinaba que una cuota de mercado que constituyera un
umbral de salvaguardia para el poder de monopolio merece una seria considera-
cion por parte de los tribunales. Reconocia que, en muchas décadas de aplicacion
de la Seccion 2, ningun tribunal ha hallado poder de monopolio cuando la cuota
de mercado del demandado fue inferior al cincuenta por ciento, indicando que los
casos de poder de monopolio en los que la cuota estuviese por debajo de ese por-
centaje, aunque tedricamente posibles, son extremadamente raros en la practica.
Por lo tanto, era admisible que los costes de la busqueda de esos casos superaran los
beneficios (U.S. Departament ofjustice, 2008). Sin embargo, la vigencia y validez
de las opiniones contenidas en este informe ha sido bastante fugaz.

El 11 de mayo de 2009, la ayudante del Fiscal General a cargo del Departa-
mento de la Division Antimonopolio, anuncié que el Departamento retiraba,
con efecto inmediato, el informe. De manera que, a partir de ese momento, no
formaria parte de la politica del Departamento de Justicia. La ayudante del Fiscal
expresé que el informe planteaba demasiados inconvenientes a la aplicacion de
la normativa antimonopolio del Gobierno y fomentaba una cautela extrema y el
desarrollo de regiones de salvaguardia para ciertos comportamientos incluidos en
la Seccion 2.

Segln la ayudante, esta retirada es un cambio en la filosofia, y la forma mas
clara de hacer saber a todo el mundo que la Divisidon Antimonopolio perseguira
agresivamente aquellos casos donde los monopolistas traten de utilizar su posiciéon
dominante en el mercado, para frenar la competencia y perjudicar a los consumi-
dores. Establece, ademas, que la Division volvera a la jurisprudencia digna de con-
fianza y al precedente del Tribunal Supremo, en su tarea de hacer cumplir las leyes
antimonopolio (U.S. Department ofjustice, 2009). Por tanto, esta comunicacion
se puede interpretar como un endurecimiento de la postura norteamericana hacia
los comportamientos abusivos de empresas dominantes y un cierto alejamiento de
los criterios generales que introducen las directrices de la Comisiéon Europea para
el analisis de la dominancia.
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Casos Blue Cross & Blue Shield United of Wisc. vs. Marshfield Clinic, 65 F.3d 1406, 1411 (1995); Bailey vs.
Aligas, Inc., 284 F.3d 1237, 1250 (2002).

42



EL PAPEL DE LAS CUOTAS DE MERCADO [...] 285

Para terminar este apartado, conviene destacar que, desde el punto de vista
econdmico, no existe ninguna teoria que establezca unos determinados umbrales,
para la cuota de mercado de la empresa investigada, a partir de los cuales bien se
concluiria que una empresa posee un poder de mercado significativo, o bien se
juzgaria insuficiente su nivel para probarlo. Por tanto, aunque el valor critico que
sirve para resolver o excluir la situacion de dominancia pueda ser diferente depen-
diendo de lajurisdiccion considerada, no cabe la posibilidad de pronunciarse sobre
cudl se ajustaria mejor al fin perseguido.

3.2. CUOTAS DE MERCADO DE LAS EMPRESAS COMPETIDORAS

Las autoridades de la competencia analizan, frecuentemente, la relacion exis-
tente entre la cuota de mercado de la empresa que se investiga su posicion de
dominio con las que poseen sus empresas rivales. En concreto, se suele comparar
la cuota de la empresa lider con la que ostentan sus inmediatos competidores en
términos de cuota,4' asi como con el valor que resulta de agregar o combinar las
cuotas de todos o algunos de los rivales de esa empresa.4*La existencia de una gran
diferencia entre esos valores puede considerarse una evidencia adicional de posi-
cién de dominio. En el caso “France Télécom SA vs. Commission”45 el Tribunal
de Primera Instancia consideré que la empresa investigada tenia un niimero de
abonados mas de ocho veces superior al de los abonados de su competidor prin-
cipal, lo que reforzaba su posiciéon en el mercado. Segun el Tribunal, de acuerdo
con la jurisprudencia, la comparacion entre las cuotas de mercado de la empresa
afectada y las de sus competidores constituye un indicio véalido de posicion domi-
nante. En “Virgin vs. Bristish Airways”, la empresa Bristish Airways fue declarada
dominante con una cuota del 39’7 % de las ventas en el Reino Unido realizadas a
través de agencias de viajes, puesto que el mercado se encontraba muy fragmenta-
do y su principal rival (Virgin) s6lo poseia el 5 %, ademas la Comision sefialaba
que en 1998 la cuota de British Airways era 2,2 veces la cuota combinada de sus
cuatro mayores rivales.*

Siguiendo este principio, cuando los competidores posean cuotas de mercado
importantes, la existencia de una elevada cuota para la empresa lider investigada
puede no ser una prueba suficiente para inferir una posicion de dominio. En el caso
Metaleurop SA,47 la Comisioén establecid que la empresa afectada, aunque poseia

43
Véase, por ejemplo, los casos 88/589 London European vs. Sabena, (1988) OJ L 317/47, 1V/31043 - Tetra

Pak II, (1991) OJ L 72.
44
Véase, por ejemplo, los casos 1V/D-2/34.780 VIrgin/British Airways (2000) O J L 30/1 y T-219/99 British
Airways pie vs. Commission, (2003) ECR 11-5917.
45
CasoT-340/03 France Télécom SA vs. Commission (2007).

46
Ibid. Nota 35.

Caso 1V/32.846 Metaleurop SA (1990).
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cuotas de mercado de aproximadamente el 20 y 30% en los mercados de referen-
cia, no parecia que supusiera un obstaculo para la competencia efectiva, debido
fundamentalmente a la presencia de otros productores importantes, asi como a una
sostenida y significativa corriente de importaciones en estos mercados.

En un reciente trabajo tedrico, Melnik, Shy y Stenbacka (2008) ofrecen una
formalizacion analitica del umbral minimo de la cuota de mercado a partir del cual
la empresa con mayor cuota del mercado se diria que es dominante. Este umbral

se define como

sD=(1/2) «(1 - Ye(s,2- s2»

donde s y s2son las cuotas de las empresas que ocuparian el primer y segundo
lugar, respectivamente, en términos de cuota de mercado.® El parametro y podria
representar, entre otros factores importantes, las facilidades de entrada en el
mercado © o el poder de negociacion de los clientes8) de la empresa investigada,
caracterizando las condiciones particulares del mercado de referencia. Esta medida
de dominancia otorga un papel decisivo a la presion competitiva ejercida por la
segunda empresa mas importante, en términos de cuota de mercado, sobre la pri-

mera empresa presuntamente dominante.

Melnik, Shy y Stenbacka destacan que una de las ventajas que posee su defi-
nicién del valor critico de dominancia es la escasa informacién necesaria para su
calculo. No obstante, si el objetivo es intentar representar los criterios que guian
la evaluacion de la posicion dominante, mediante una medida que combine todos
aquellos factores empleados por las autoridades, la presion competitiva desempe-
flada por las empresas rivales no deberia limitarse inicamente a la que ejerce la
segunda empresa mas importante. En algunos casos, puede que no sea suficiente
considerar so6lo al principal competidor para estimar la restricciéon competitiva que
se impone a la empresa lider. Para ilustrar este hecho, supongamos un mercado 1
donde existe una empresa lider con una cuota del 50% y una segunda empresa que
posee una cuota del 20%, estando el resto del mercado muy fragmentado formado
por empresas con cuotas poco significativas. Ahora, pensemos en otro mercado 2
en el que la empresa lider posee también una cuota del 50%, pero existen otras
dos empresas competidoras cuyas cuotas son relativamente mayores que las del
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Las cuotas de mercado estan expresadas en tanto por uno.
49

La posibilidad de que incrementos en los precios induzcan la entrada de nuevos competidores en el mercado
puede constituir una importante restriccién sobre el comportamiento competitivo de las empresas establecidas.
En definitiva, tan importante es la restriccion impuesta por los competidores actuales como aquélla que se
deriva de potenciales rivales que, atraidos por las expectativas de obtener beneficios, decidirian entrar en el
mercado.

! Si los clientes de una empresa disfrutan de poder de mercado como compradores, su comportamiento puede
reducir e incluso eliminar la capacidad de esa empresa para fijar precios por encima de niveles competitivos.
Noli (2005) destaca que la capacidad de una empresa para fijar precios elevados depende del grado de con-
centracion de los compradores. De este modo, cuanto mayor sea el nimero y dispersion de los consumidores
o compradores de una empresa, mas facil serd que ejerza poder de mercado.
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resto, en concreto, con valores que ascienden al 20% y 15%, respectivamente. En
principio, parece que el parametro no deberia ser diferente en cada mercado. El
problema es que, dado un , la definicion del umbral critico para declarar posicion
dominante asignaria el mismo valor en ambos mercados. En realidad, es mucho
mas probable que el comportamiento de la empresa lider se viese mas restringido
en el mercado 2.

Estos autores sefialan también que las medidas habituales de concentracion
pueden no captar las ventajas en términos de cuota de mercado de la primera
empresa y, por tanto, su potencial posicion dominante. Para evidenciar esta
afirmacion comparan los valores que alcanza su medida de dominancia con los
obtenidos del calculo de la ratio de concentracion C4y del indice de Herfindahl-
Hirschman (IHH) en dos ejemplos que se ilustran en el Cuadro 2.5

Cuadro 2. Comparacion de distintas medidas utilizadas para inferir dominancia

Mercado Empresas integrantes del Medidas de
mercado y cuotas concentracion Medida de dominancia
1 2 3 4 5 IHH  sdp=12) sDy=1) & =
A
25%  25% 25% 25% @ — 100 2500 50% 50% 50%
40%  15% 15% 15% 15% 85 2500 47% 43% 36%

Fuente: Melnik, Shy y Stenbacka (2008).

En el mercado A no habria ninguna empresa susceptible de ser dominante,
ya que todas poseen la misma cuota de mercado. Por el contrario, el mercado
B se caracteriza por la existencia de una empresa cuya cuota de mercado es mas
del doble que la del resto. Atendiendo a la medida de dominancia, evaluada para
distintos niveles del parametro , la cuota de mercado minima que supondria la
catalogacion de dominante es mucho menor en el caso del mercado B que en el
A. Contrastando con este resultado, la ratio de concentracion C4 es mayor en el
mercado A, y respecto al IHH no se observa ninguna diferencia entre mercados.

Hay que aceptar que las medidas de concentracion aportan una informacion
limitada para la evaluacion del poder de mercado individual. Asi, el IHH unica-
mente guarda una relacion directa con el nivel agregado del poder de mercado,
es decir, el punto en el cual las empresas en la industria pueden en media subir
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Ambas medidas de concentracion se aplican habitualmente en el control de fusiones por parte de las auto-

ridades de la competencia. La ratio de concentracion C4 se define como la suma de las cuotas de las cuatro
mayores empresas, mientras que el IHH es la suma de todas y cada una de las cuotas de las empresas que
integran el mercado relevante elevadas al cuadrado.
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los precios por encima de sus costes marginales, ceteris paribus (Dansby y Willig,
1979). De esta forma, sus valores serian importantes para adoptar una determina-
da decisidn en el andlisis de fusiones. No obstante, esto no significa que las medi-
das de concentracion no proporcionen ninguna informacion util para deducir una
posible posiciéon dominante como parece concluirse de los ejemplos anteriores.

De hecho, esta conclusion dista de ser completamente correcta si se tienen en
cuenta las siguientes puntualizaciones. Primero, la ratio de concentracién es por
definicion una medida discreta de concentracion industrial. En otras palabras, en
su calculo se considera solo una parte de las empresas existentes en un mercado.
Por tanto, dado que el mercado A lo componen cuatro empresas, una ratio mas
acorde con esta circunstancia seria la C2 nunca la C4, en cuyo caso llegariamos
a la conclusion acertada de que el mercado B estda mas concentrado, C2B> C2A
Segundo, el calculo del IHH se realiza para mercados con un numero de empresas
distinto y, por consiguiente, sus valores no son comparables. De hecho, la defini-
cion del IHH se puede descomponer en una parte que representa el numero de
empresas (que denotaremos por n) y otra que refleja la varianza de las cuotas de
mercado (denotada por (2):

IHH = (10.000/n) +n a2

En el mercado A, como todas las empresas son iguales en términos de tamafio
o cuota de mercado, la varianza es cero (02=0) y el IHH alcanza el valor 2.500
(10.000/4). En el mercado B, la varianza es 100 por lo que, sustituyendo en la
expresion para n = 5, la cuantia del IHH es también 2.500 aunque, evidentemen-
te, por razones diferentes. Dado un determinado nimero de empresas, el IHH
aumenta con la varianza de las cuotas de mercado (ceterisparibus) y, por lo tanto,
es una medida que tiene en cuenta la distribucion del tamafio de las empresas. El
valor con el que se podria comparar el resultado del IHH en el mercado B seria
el IHH que corresponderia a una situacion hipotética de cinco empresas de igual
tamafio, es decir, IHH = 10.000/5 = 2.000. Desde esta perspectiva, resulta claro
que el mercado B estd mas concentrado. Otra posibilidad es interpretar el IHH
como la inversa del nimero de empresas de igual tamafio que darian lugar a un
valor del indice de concentracion idéntico (Adelman, 1969). Si IHH =2.500, esto
equivale a lo que tiene lugar en el mercado A con cuatro empresas, luego si obtene-
mos el mismo valor en un mercado con cinco empresas, esto Unicamente se puede
deber a la existencia de una mayor varianza y, por tanto, una mayor concentracion.
En consecuencia, estas medidas de concentracion estarian aportando informacion
util para comprender la situacion de la competencia en cada mercado.

La validez de las cuotas que poseen los competidores de la empresa investigada,
como pruebas adicionales para reforzar o debilitar la presuncion de dominancia,
estd sujeta a una serie de circunstancias que pueden afectar la utilidad de las
conclusiones que se deriven de su estudio. Como sefialan O ‘Donoghue y Padilla
(20006), las posibles restricciones en la capacidad productiva de las empresas, asi
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como los costes irrecuperables necesarios para aumentar su nivel de produccion,
también pueden considerarse fundamentales a la hora de evaluar la probabilidad
con la que los rivales podrian restringir el supuesto poder de mercado que posee la
empresa investigada. Mas especificamente, si las empresas rivales pueden aumentar
rapidamente su capacidad sin soportar excesivos costes, es mucho mas probable
que reaccionen a un incremento de precios de otra empresa ofreciendo un precio
mas bajo para aumentar sus ventas, reduciendo los incentivos a que ese incremen-
to finalmente tenga lugar. Por tanto, un exceso de capacidad productiva en las
empresas competidoras significaria que éstas podran incrementar su produccion
mas facilmente, lo que limitara las posibilidades de la supuesta empresa dominante
para ejercer un poder de mercado significativo."

Elhauge y Geradin (2007) destacan también que a la hora de evaluar la presion
competitiva que ejercen las empresas competidoras debe tenerse en cuenta el grado
de sustituibilidad de sus productos respecto al producto que ofrece la empresa
supuestamente dominante. Asi, en mercados donde coexistieran productos de
marcas de reconocido prestigio con otros productos de marcas de ocasidn, las
cuotas de mercado pueden no explicar completamente la presion competitiva de
algunos rivales sobre la empresa lider de mercado. De hecho, es muy posible que,
tal como ocurria en el caso “Nestlé/Perrier ”, las cuotas de las empresas con marcas
reconocidas puedan ser muy diferentes si se miden en términos de unidades fisicas
vendidas o considerando el valor de esas ventas, ya que la imagen de marca estaria
permitiendo fijar precios mucho mas altos para esos productos. Existen muchos
mercados que podrian encontrarse en esta situacion, entre ellos cabe destacar el
mercado de productos farmacéuticos de marca y su respectivos genéricos que ha
recibido Gltimamente especial atencién por parte de la Comisidon, como demuestra
la publicaciéon del informe preliminar de la investigacion del sector farmacéutico
(European Commission, 2008).

En resumen, la utilizacién tanto de la cuota de la empresa lider investigada
como de sus competidores para inferir una posicion de dominio implica haber
tenido un especial cuidado en la etapa inicial de definicion del mercado relevante,
puesto que cuanto mas ajustada sea €ésta, mas representativas de la competencia
real de mercado seran esas cuotas. Asimismo, la medicion o asignacion de las cuo-
tas de mercado deberia ser el resultado de un examen detallado de las condiciones
de mercado que incluya, entre otros, un estudio de la sustituibilidad entre pro-
ductos, la capacidad y recursos que poseen las empresas, o un analisis historico de
la participacion de las empresas en el mercado. Actuando de esta manera, es mas
probable que se interpreten correctamente los valores de las cuotas de mercado.

52
Este aspecto fue puesto de manifiesto por la Tribunal Europeo de Justicia en el caso “Hoffmann-La Roche &

Co. vs. Commission” (1979). Ibid. Nota 22. Puede consultarse también los casos COMP/39.388 German Electri-
city Wholesale Market y COMP/39389 General Electricity Balancing Market (2008), donde la Comisién destaco
que la existencia de un exceso de capacidad permite a sus tenedores comportarse mas independientemente
gue otros rivales que tuviesen una menor capacidad.

Ibid. Nota 18.
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4. CONCLUSIONES

Los origenes y consecuencias de la crisis econémica actual han generado un
clima de desconfianza general sobre los resultados del funcionamiento libre de los
mercados, poniendo de manifiesto la necesidad de un mayor control de las con-
ductas empresariales por parte de las autoridades de la competencia. Esto ha signi-
ficado que en Estados Unidos se inicie un profundo proceso de reformas del marco
regulatorio que lleva consigo un endurecimiento de su politica. En lo que respecta
a la Unioén Europea, se ha continuado avanzando en el proceso de modernizacion
de su politica de la competencia, iniciado hace una década, y se buscan nuevos
mecanismos que garanticen la competencia efectiva en los mercados, mediante la
rapida ejecucion de las decisiones adoptadas por la Comision.

Paralelamente, la investigacion econdmica ha proporcionado nuevas teorias e
instrumentos cuya motivaciéon principal ha sido responder a alguna de las difi-
cultades o limitaciones que se pueden presentar en la aplicacion de la politica de
la competencia. Asi lo demuestran los ultimos articulos aparecidos en distintas
revistas cientificas, en los que, por ejemplo, se discuten enfoques alternativos en la
evaluacion de la dominancia individual (Weisman, 2007; Melnik, Shy y Stenbac-
ka, 2008; Tardiffy Weisman, 2009).

En este contexto, la reciente publicacion de documentos y comunicaciones
oficiales, que contendrian los criterios generales en la aplicacion de las leyes de la
competencia a comportamientos de abuso de la posicion dominante, en el caso de
la Unidén Europea, o a conductas de monopolizacion, en el caso de Estados Uni-
dos, no ha estado exenta de polémica. Las criticas recibidas han provocado que, en
unas ocasiones, se haya necesitado una profunda revisiéon de su linea argumental
inicial (European Commission, 2005, 2009) y en otras, incluso, su retirada inme-
diata (U.S. Department ofJustice, 2008, 2009).

Una de las cuestiones que originalmente ha generado mayor controversia ha
sido el establecimiento de umbrales criticos basados en la cuota de mercado de
una empresa, que contribuirian a resolver la presunciéon de dominancia o a la
creacion de regiones de salvaguardia. Fundamentalmente, el criterio seguido ha
sido recurrir a lo sostenido por la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia para
delimitar los valores que sefialarian una situacion u otra. Sin embargo, el principal
inconveniente del que adolece este criterio es pretender generalizar, a partir de
las conclusiones obtenidas en diferentes casos legales particulares, y basandose
exclusivamente en la mera consideracion del valor de la cuota de mercado, el
procedimiento a seguir para decidir sobre la posiciéon dominante de una empresa,
de conformidad con el intervalo de valores al que pertenezca su cuota. Ademas,
cuando estas directrices revelan una falta de consenso con las posturas defendidas
por otras instituciones y colectivos, solo cabe reflexionar sobre su adecuacion a los
objetivos perseguidos con su introduccion.

Si no se tienen en cuenta estas observaciones, es muy probable que se provoque
el efecto contrario al deseado con su aplicacion, es decir, un aumento de la incer-
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tidumbre, soportada por las empresas, respecto a la posibilidad de ser objeto de
intervencion por parte de las autoridades de la competencia. Esta incertidumbre
conllevard que muchas empresas, por temor a esa intervencion, reduzcan la inten-
sidad con la que compiten en el mercado, lo que iria en contra del interés de los
consumidores.

En definitiva, habria que evitar la excesiva intervenciéon que ocasionaria una
evaluacion de la dominancia individual basada inicamente en los valores que
alcancen las cuotas de mercado. De hecho, el riesgo que se corre es el de confiar
excesivamente en la informacion facilitada por esas cuotas, cuya validez dependera
esencialmente de lo acertada que haya sido la definicion del mercado de referencia,
y olvidar las evidencias que se desprenden de otros factores, igualmente relevantes
para una correcta medicion del poder de mercado, como pueden ser la facilidad de
entrada de nuevas empresas o ¢l poder de negociacion por el lado de la demanda.
No obstante, en determinadas circunstancias, los valores de las cuotas de mercado
pueden constituir uno de los indicios que permitan reducir los tramites adminis-
trativos y facilitar el rapido desarrollo de los procesos, con el consiguiente ahorro
de recursos.
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