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INTRODUCCION

En las Ultimas décadas, la apertura de los mercados y la progresiva
liberalizacion del comercio -plasmada fundamentalmente en la libertad
empresarial y productiva- han generado que la defensa de la Libre Competencia
sea uno de los principales tépicos de la politica econdmica de los Estados. Asi,
a pesar de ser una rama de estudio que en sus inicios se acoté Unicamente al
estudio de los trust'; hoy en dia nos encontramos ante una disciplina en torno a
la cual se ha desarrollado una amplia doctrina y jurisprudencia, encargandose
de delimitar los distintos conceptos, tanto juridicos como econdmicos,
involucrados en este campo de estudio. En efecto, la defensa de la libre
competencia logra abarcar hoy una amplia gama de importantes materias que
van desde cuestiones mas filosoficas como la busqueda del bien juridico

protegido, hasta la inclusién de la econometria® en la prueba de los ilicitos.

Ahora bien, dentro de toda esta evolucion doctrinal y jurisprudencial, uno
de los conceptos mas importantes y que ha logrado un vasto desarrollo a la
hora de investigar o imputar una conducta que viole 0 amenace la competencia

es el de poder de mercado. Definir este concepto resulta fundamental para

'Un trust es una circunstancia o acto por el cual dos 0 mas empresas que ofrecen los mismos
productos comienzan a actuar como una sola.

* La econometria es definida por la Real Academia de la Lengua Espafiola como “aquella parte
de la ciencia econdémica que aplica las técnicas matematicas y estadisticas a las teorias
econbmicas para su verificacion y para la solucién de los problemas econémicos mediante
modelos.” DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. [en linea].
<http://lema.rae.es/drae/?val=econometr%C3%ADa> [ consulta: 13 mayo 2015 ]. También ha
sido definida como “la ciencia y arte de usar la teoria econdmica y las técnicas estadisticas para
analizar los datos econdmicos.” Traduccion del autor. “(...) econometrics is the science and art
of using econometric theory and statistical techniques to analize economic data.” STOCK, Jy
WATSON, M. 2008. Introduction to Econometrics. 2° ed. Pearson Addison Wesley. 3p.



lograr una cabal comprensién de varias de las materias mas relevantes de la
libre competencia, por lo que para ello utilizaremos la definicion del Profesor

Kaplow, realizando una traducciéon libre: “el poder de elevar el precio

rentablemente sobre el nivel competitivo, que en el caso de competencia

I*”. De esta

perfecta, seria el punto en que el precio es igual al costo margina
forma, si una empresa tiene un elevado poder de mercado, en tanto puede alzar
sus precios mas alla del precio competitivo, existe la posibilidad de que pudiese
alterar la competitividad en el mercado, si hace un abuso de su posicién en él.
De ocurrir esto, nos encontraremos frente a una circunstancia susceptible de
ser investigada por la autoridad correspondiente a la luz del derecho antitrust. Al
respecto, es de interés para esta tesis precisar que hablamos de una empresa
gue ha alcanzado una posicion de dominio en un mercado cuando ésta puede
actuar en buena medida de manera “independiente de sus competidores, de
sus clientes y en definitiva de los consumidores™. Es importante aclarar que
dicha posicion de una empresa no es per se dafiina para la competencia, sino
que es el abuso de ella, lo que puede dar lugar a para los mercados

involucrados.

® “The most frequent definition, and perhaps the easiest to make explicit, is the power to

profitably elevate price above the competitive level, which in the case of perfect competition
would be a price equal to firms’ marginal costs.” Traduccién del autor. KAPLOW, L. 2010. Why
gEver) Define Markets? Harvard Law Review. Vol. 124 No. 2. 444p.

Sentencia United Brands. 1978. Asunto 27/76. Considerando 65. Comunidad Europea. Una
posicion dominante es una posicidon de fuerza econémica que permite a una empresa prevenir
efectivamente la competencia en el mercado relevante; la empresa con una posicion de dominio
tiene el poder ‘de comportarse con un apreciable grado de independencia respecto de sus
competidores, sus clientes y sus consumidores’. Traduccién del autor: “...A dominant position is
a position of economic strength that enables a firm to prevent effective competition on the
relevant market; a firm with a dominant position has the power ‘to behave to an appreciable
extent independently of its competitors, its customers and ultimately of it consumers.’ In
economic terms, one would, hence, say that a dominant position is one in which the firm has a
“reasonably large” degree of market power En: VAN DAMME, E. LAROUCHE, P. y MULLER, W.
2006. Abuse of a Dominant Position: Cases and Experiments. [en linea]
SSRN:http://ssrn.com/abstract=925626 [ consulta: 02 marzo 2015]. 2p.



Sin embargo, para poder delimitar cuél es la entidad de un poder de
mercado, se ha establecido un paso previo: la determinacion del mercado
relevante en el que se desenvuelve el agente econdmico en funcion del bien o
servicio de que se trate; no sélo en atencion a él mismo, sino también respecto
de la zona geogréfica en el que se produce o comercializa. De esta forma la
definicion del mercado relevante es el primer paso que se ha usado
tradicionalmente® para evaluar el poder de mercado, identificando las fuentes
de presiones competitivas que determinan el grado de poder que un proveedor
(0 un conjunto de proveedores) tiene. Cabe hacer hincapié al respecto
entonces, que la definicion del mercado relevante es tan solo un instrumento (til
para la evaluacion de las presiones competitivas a ser consideradas para el

asunto en cuestion, y en ningtin caso es un fin en si mismo®.

En ese sentido, desde hace algunos afos se ha ido asentado en doctrina
el debate acerca de la utilizacién del mercado relevante como primer paso del
analisis antritrust, tanto para la determinacion del poder de mercado como para
qgue, desde un ambito mas general, puedan conocerse los limites de toda
discusion o analisis en sede de libre competencia. Mas aun, algunos autores’

plantean en el ultimo tiempo la idea de que podria inclusive prescindirse de él,

® “Porque el poder de mercado es con frecuencia inferido de las cuotas de mercado, la
definicién del mercado generalmente determina el resultado del caso”. Eastman Kodak Co. v.
Image Technical Servs., Inc., 504 U.S 451, 469 n.15 (1992). Traduccion del autor: “Because
market power is often inferred from market share, market definition generally determines the
result of the case”; “En la resolucién de cuestiones acerca del poder monopdlico, las cortes se
han basado fuertemente en la definicion del mercado y en las cuotas de mercado que, respecto
de ese mercado definido, tiene el demandado.” 2B PHILLIP E. AREEDA, HERBERT
HOVENKAMP & JOHN L., SOLOW, ANTITRUST LAW I35 (3d ed. 2007). Traduccién del autor:
“In resolving market of ‘monopoly’ power issues, the courts have typically relied heavily on
market definition and on the defendant firm’s share of the market thus defined” En: ibid
KAPLOW, L. p.439

® CHANG, Howard H., EVANS, David S., and SCHMALENSEE, Richard. 2011. Market
Definition. Assessment of the Relevant Market Competition Matters. Prepared for the Federal
Competition Comission of Mexico. 4p.

" Uno de los mas conocidos y destacados autores que ha puesto en tela de juicio la definicién
del mercado relevante ha sido Louis Kaplow En: Op. Cit. KAPLOW, L.



poniendo en tela de juicio su inclusion como uno de los pasos ordinariamente
aceptados a seguir en el procedimiento de analisis de un caso de competencia.
La jurisprudencia por su parte también cede, de conformidad a los argumentos
gue van desarrollandose, hacia nuevas formas para el establecimiento del
poder de mercado. De esta manera, tanto la administracion como los jueces
han ido sofisticando su analisis sobre el mercado relevante, en algunos casos
cuestionandolo e, inclusive en otros, alejandose de la necesidad de esa

definicion o argumentando en favor de ese alejamiento.

Por otra parte, el aumento de las operaciones de concentraciéon en el
mundo debido a, entre otros factores, la globalizacion y el tamafo de las
economias actuales que instan en ocasiones a la concentracion de los
mercados, ha traido como consecuencia un notable crecimiento en las
transacciones, siendo por tanto éstas operaciones de caracter relevante para la
economia de que se trate, en atencion a las inversiones que significan. Esto
genera la reaccién por parte de las autoridades ante estos cambios que se
producen en los mercados, en atencion al posible incremento del poder de
mercado y el surgimiento de posiciones de dominio de las entidades
involucradas, lo que eventualmente podria derivarse en conductas
anticompetitivas. De esta forma, la politica de defensa de la libre competencia
desarrolla la llamada “politica estructural”’, de caracter mas bien preventivo®,
gue busca anteponerse a los efectos negativos que pudiese causar una
operacion de concentracion en el mercado, analizarlos, y determinar finalmente

si existe un equilibrio entre eficiencias y costos para la sociedad.

8 Cabe mencionar al respecto, que el caracter preventivo de la politica estructural en las
operaciones de concentracién, se opone al caracter represivo que tiende a solucionar ex post
los problemas en el mercado que se pueden haber generado. La eleccién entonces del primer
método de control se debe a la dificultad practica de deshacer los efectos anticompetitivos que
puedan producirse con la operacién de concentracion.



En esa misma linea, diversos paises han elaborado guias o
instrucciones, llamadas Guias para Operaciones de Concentracién®, enfocadas
principalmente en las fusiones horizontales'®, con el objeto de dar a conocer y
transparentar el procedimiento, criterios, marco analitico y herramientas con
qgue los d6rganos correspondientes evaluaran tales operaciones. En ellas se
utiliza el mercado relevante dentro del procedimiento con el fin de determinar el
poder de mercado que adquiriran las empresas involucradas y asi analizar los
posibles efectos en la competencia que tendra la fusion. En este sentido, se
investiga cuando se tenga como resultado una posicion de dominio de tal grado
que suponga un aumento en el riesgo de que la operacion otorgue, refuerce o
incremente el poder de la entidad concentrada, o de ésta en un conjunto con los
demas actores del mercado, generando asi la habilidad y el incentivo para que
éste 0 aguellas aumenten los precios o afecten otras variables competitivas, por

via unilateral o coordinada®*.

En agosto del afio 2010, las instituciones estadounidenses

correspondientes a la Federal Trade Commission —en adelante FTC- y el U.S

® Horizonal Merger Guidelines, por sus siglas en inglés.

19 Definidas como aquellas que: “consisten en la adquisicién, por parte de un oferente, de las
acciones, derechos sociales o activos de un competidor que participa en el mismo mercado y
que produce un producto o servicio idéntico o sustituto al suyo”. AREEDA, P. y HOVEKAMP, H.
Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principles and Their Application. 3% ed. Aspen Publishers,
2009, vol. 1V. 8, 9p. En: Sistemas de Control Preventivo de Fusiones en Derecho Comparado.
CAVIEDES P. CRISTOBAL. Tesis de Magister. Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
Santiago, 2012. 6p. En Chile, en su Guia para Operaciones de Concentracion, la Fiscalia
Nacional Econdmica las define como “actos o convenciones que tienen por objeto o efecto que
dos o0 més entidades econdmicas independientes entre si pasen a conformar una sola entidad o
a tomar decisiones en forma conjunta o a integrar un mismo grupo empresarial”’. Guia para el
Analisis de Operaciones de Concentracion. Fiscalia Nacional Economica. Octubre de 2012.
Disponible en http://www.fne.qob.cl. 4p. Estas pueden darse tanto por la adquisicion de
participacion en una empresa por otro grupo empresarial i.e. comprando un paquete accionario
que le permita el control, por la adquisicion de los activos de tal empresa o el acuerdo entre
ellas de unirse.

1 Op. Cit. Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion. 18p.



http://www.fne.gob.cl/

Department of Justice —en adelante DOJ-?, dieron a conocer la Ultima version
de las Horizontal Merger Guidelines (en adelante, Guidelines), las cuales
contienen importantes novedades principalmente en torno al mercado relevante,
el test del monopolista hipotético™®, las cuotas de mercado y, en general sobre
el procedimiento de definicién del poder de mercado que puede resultar de una

operacion de concentracion horizontal.

Tomando en consideracion las criticas hechas por la doctrina, y
particularmente el antecedente del Caso Staples que, como se analizara en
este trabajo, marcé un hito dentro de la discusion del mercado relevante, las
Guidelines flexibilizan su determinaciéon y reconocen la existencia de otros
métodos que pueden ayudar a alcanzar el mismo fin, a saber, la definicién del

poder de mercado tras una concentracion empresarial.

Asi, asentandose lo que ya desde el 2006 venia moldeandose y que
encontramos puntualizados en los comentarios a las Guidelines de la época:
‘En algunas investigaciones, antes de tener determinados los limites del
mercado relevante, la Agencia puede tener evidencia que mas directamente
responda a la investigacion fundamental en el analisis de fusiones, por ejemplo,
la probabilidad de que ésta crea 0 mantenga un poder de mercado o facilite su

ejercicio™”.

2 Ambas instituciones seran tratadas por separado, o en conjunto cuando me refiera a “la
Agencia” a lo largo de esta tesis.

¥ Test que busca determinar los productos que forman parte de un mercado, aumentando los
precios del producto en un porcentaje (entre 5y 10%, de modo no transitorio), de manera de
saber si los consumidores continuaran comprando, o se cambiaran a otros. De cambiarse frente
al aumento, estos productos formaran también parte del mercado relevante.

' “In some investigations, before having determined the relevant market boundaries, the
Agencies may have evidence that more directly answers the ‘ultimate inquiry in merger analysis’,
i.e., ‘whether the merger is likely to create or enhance market power or facilitate its exercise’.
Traduccién del autor. U.S. Department of Justice and Federal Trade Comision, Commentary on
the Horizontal Merger Guidelines 2006. http://www.justice.gov/atr/public/quidelines/215247.pdf.
En: SHAPIRO, C. 2010. The 2010 Horizontal Merger Guidelines: From Hedgehog to Fox in
Forty Years. 708p.

10


http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/215247.pdf

Las novedades también se plasman en los métodos utilizados para la
definicion del mercado relevante, asi por ejemplo, en el test del monopolista
hipotético, lo que se condice con las criticas de las que ha sido objeto este
mecanismo en los ultimos afos y las cuales seran tratadas en una segunda
parte de esta tesis. Al respecto, se reconoce fundamentalmente que no es
posible la eliminacién de las incertezas sobre los resultados del monopolista
hipotético, mas se estima también que no puede dejarse de lado puesto que es
de gran utilidad y la Agencia Estadounidense lo seguira utilizando en la medida
de lo posible dada la evidencia disponible, teniendo siempre en consideracién
que la meta de la definicion del mercado es ayudar en la determinacién de
cuando una operacién de concentracion puede substancialmente afectar la
competencia. Esta Ultima apreciacion es fundamental, puesto que las
Guidelines hacen alusién explicita a que la definicion del mercado para incluir o
excluir substitutos es, inevitablemente, una simplificacion que no puede capturar
totalmente la variacion en el grado en que diferentes productos compiten entre
si, y que el mercado relevante no necesita tener metas y limites precisos, pero
gue no por ello desechara a priori su utilizacién, formando parte importante del

proceso de control de operaciones de concentracion.

Por otro lado Chile, hasta el afio 2006 carecia de una Guia de Operaciones
de Concentracion que expusiera tales criterios, lo que era una dificultad para la
transparencia y efectividad del procedimiento de control de operaciones de
concentracion. Debemos recordar que no existe reglamento alguno o ley que
concretamente establezca este tipo de control para Chile. Como veremos
posteriormente, la Unica normativa de nuestro pais, a saber el Decreto Ley
N°211 del afo 1973 (DL 211), no hace referencia directamente a las

operaciones de concentracién®, sino que de manera general se limita a sefialar

> Mas aln, no es posible encontrar los términos “operaciones de concentraciéon” o inclusive
“fusion” dentro de la normativa en cuestion.

11



gué se puede considerar como violacién de la Legislaciéon de libre competencia
si la impide, restringe o entorpece, o tiende a producir tales efectos. Es por esto
que la Guia elaborada por la Fiscalia Nacional Econémica —en adelante FNE, o
Fiscalia- ha sido catalogada'® como un gran paso en el camino de la

elaboracion de una politica de defensa de la libre competencia efectiva.

Serd interesante para efectos de esta tesis el determinar entonces cémo ha
evolucionado la aplicacion administrativa que la FNE ha hecho de la Guia,
desde la generacion de las nuevas tendencias doctrinarias en materia de
mercado relevante; e, igualmente, si ello ha permeado de alguna manera, y
como, la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia —en
adelante también TDLC-.

Esta tesis busca entonces adentrarse en la determinacion de por qué puede
ser dificil fijar un mercado relevante del producto y los problemas que ello ha
traido en términos generales para ademas puntualizar en particular la
importancia especifica que este problema ha tenido en el control de
operaciones de concentracién a la luz de sus objetivos y como se han ido
desarrollando nuevas posturas al respecto. Se comenzara entonces analizando
la vision tradicional tanto en Estados Unidos como en la Comunidad Europea y
como ello se hace presente en algunos casos paradigmaticos, para luego
adentrarme en los métodos para la determinacion del mercado relevante y las
criticas de las que han sido objeto en los ultimos afios. Finalmente, se hara un
analisis jurisprudencial de la utilizacién del concepto de mercado relevante tanto
por la Comision Resolutiva, como por el actual Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en todos los casos de operaciones de concentracion, que como

veremos, también ha tenido un desarrollo interesante en los ultimos afos. Con

'8 “Es un aporte importante a la fiscalizacion y control de la libre competencia...” AGUERO, F.

“Es una buena herramienta...” DIAZ, Ma. 2006. “Las claves de la Guia de Fusiones”. Diario
Financiero. Santiago, Chile. 3 nov. Afio XIX N°4.510. 44p.

12



todos esos elementos expuestos, se esbozara entonces una conclusion acerca
de si el proceso de la definicién del mercado relevante, en tanto un instrumento
para determinar el poder de mercado de una entidad econémica o empresa, 0
un conjunto de ellas, tiene 0 no aun una expectativa de amplia utilizacién en

nuestro derecho.

13



l. LA DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE DESDE LA
MIRADA TRADICIONAL.

Comenzaremos nuestro estudio describiendo en este primer capitulo la
determinaciéon del mercado relevante desde la Optica tradicional en materia de
andlisis de operaciones de concentracion, en atencion a lo que se ha
desarrollado tanto en la Comunidad Europea como en Estados Unidos.
Finalizaremos este capitulo exponiendo lo que ha sido en términos generales la

experiencia en esta materia en Chile.

I.1 La Comunidad Europea.

En sus inicios, la Comunidad Europea carecia de normas que permitieran a
la Comision'’ y a los agentes involucrados en los casos, contar con un
concepto de mercado relevante, menos aun con el establecimiento de un
procedimiento a seguir por el o6rgano para su definicion, a fin de poder
determinar la posicién de dominio que tendrian las empresas involucradas en

dicho mercado.

Con el paso de los afios, comenzaron a desarrollarse en la Union Europea,
diversos enfoques a fin de identificar la existencia de una posicion dominante, y
su concepto, los cuales -debido a la generalidad de su utilizacion- podemos
reducir a tres. El primero de ellos, comienza elaborando un analisis estructural
del mercado, para luego identificar la posicién ocupada en éste por la empresa
individualmente considerada. Un segundo enfoque, se preocupa de estudiar

ademas el comportamiento de la empresa y de sus rivales. Por ultimo, desde

" Organismo encargado de la resolucion y reglamentacion de lo referido a la Libre Competencia
en el derecho europeo.

14



una tercera optica, cobra particular relevancia la situacion de dependencia en
gue se encuentra la victima del abuso alegado, respecto de la empresa en

cuestion®®,

El primero de los enfoques sefalados tomo fuerza en los analisis realizados
por la Comisién®®, de manera que la definicién del mercado relevante ha sido
tradicionalmente elaborada en base a un procedimiento que sigue, en general,
la linea de un criterio mas bien estructural. Lo anterior en consideracion a que el
estudio se tiende a enfocar principalmente en determinar la estructura del
mercado propiamente tal (utilizando herramientas como la sustituibilidad de la
demanda), en contraposicion a los otros criterios descritos, fundamentados en
el comportamiento, o de caracter mas cuantitativos. Entiendo por estos ultimos
a aquellos que centran el examen del mercado relevante tomando en

consideracion metodologias mas econométricas.

Sin querer adentrarme en un tema que escapa a lo tratado en esta tesis, es
preciso esbozar brevemente a qué nos referimos al hablar de un criterio
estructural. Asi las cosas, en Europa, el Tribunal recurre a diversos indicadores
a fin de dar con una posicion dominante, el primero de los cuales es la cuota de
mercado de la empresa, que se calcula en base a las ventas realizadas tanto
por ella, como por sus competidoras. De esta forma, al encontrarnos frente a
cuotas extremadamente importantes, éstas constituirian en si mismas, la
prueba de una posicién dominante?®. En un segundo indicador, se toma en

consideracion el aspecto temporal, de manera que la cuota de mercado por si

'® WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A. 1998. Derecho Europeo de la Competencia. Version
espafiola por Ignacio Sdenz-Cotabarria y Marta Morales Isasi. Barcelona. Bosch. Tomo 1.308p.
9 Asi por ejemplo en la sentencia United Brands, anteriormente citada, el Tribunal establecié en
su considerando 67, que el examen acerca del surgimiento de una posicion dominante “debera
hacerse examinando en primer lugar su estructura y después la situacion competencial en dicho
mercado” En: ibid WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A. 309p.

% En ese mismo sentido lo ha sefialado el Tribunal en la Sentencia Hoffmann-La Roche
(Vitaminas), en su considerando 39-41 En: Op. Cit. 310p.

15



misma no significa una posicion de dominio, si ésta no puede mantenerse en el
tiempo, a lo cual se atendera en el andlisis. Finalmente, formara parte del
estudio estructural el miramiento tanto a las barreras de entrada —en tanto las
cuotas de mercado pueden ser durables si existen dificultades en el acceso al

21
|

mercado por terceros-, como a la integracion vertical” de la cual pudiese formar

parte la empresa.

Respecto a la normativa de defensa de la libre competencia, cabe
mencionar en primer lugar que, aun cuando en 1951 con el Tratado del Acero y
el Carbon, algunos paises de Europa se unieron en virtud del establecimiento
de un mercado comun a fin de propender hacia politicas arancelarias mas
beneficiosas, y que tendieran a fortalecer una libre competencia entre los
paises, no es sino hasta 1957, con el Tratado de Roma, que la Comunidad se
inclind hacia una proteccion a la Libre Competencia en términos mas o menos
concretos, en virtud de lo establecido en sus articulos 85 y siguientes (actuales

articulos 101 y siguientes).

Luego, y con posterioridad a la creacion de la Comunidad Europea
propiamente tal en 1993, se establecio en el Tratado de la Union Europea, en
sus articulos 81 y siguientes, la institucion de los principios fundamentales con
gue se inspiraria el derecho antitrust europeo en los afios venideros. Dichas
disposiciones estan contenidas actualmente en los articulos 101 y siguientes
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, posterior a la actualizacion
hecha en el afio 2010.

En efecto, el articulo 101 establece que:

! Entendiendo por integracion vertical aquella en la cual una misma empresa se encarga de las
distintas etapas de comercializacion de un producto, es decir, por ejemplo, produce la materia
prima, luego realiza la fabricacion, para posteriormente distribuir y finalmente comercializar.
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“Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado comun y, en patrticular, los que consistan

en:

fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras

condiciones de transaccion;

limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las

inversiones;
repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones

equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva,

subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos

contratos.”
Y el articulo 102:

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

mercado comun o en una parte sustancial del mismo.”

Como podemos notar, ninguna de las normas citadas hace referencia al
concepto de mercado relevante, ni tampoco al procedimiento a seguir para su

determinacion. Asi las cosas, es la propia Comisién la que, instituida en virtud
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del articulo 103 del Tratado®?, tuvo que ir desarrollando dichos conceptos en los
diversos casos que ha ido resolviendo, estableciendo a su vez en ellos los
criterios del procedimiento a seguir. En ese sentido encontramos entonces, por
ejemplo, en la sentencia de "Euroemballage and Continental Can c. Comission”
del afio 1971, que la Comisién sefialdé la importancia de la definiciéon del

mercado relevante:

“La definicion del Mercado Relevante tiene un significado esencial, ya que
las posibilidades de competencia s6lo pueden ser juzgadas en relacion a
aquellas caracteristicas de los productos en cuestion por las cuales esos
productos son especialmente aptos para satisfacer una necesidad inelastica y
son intercambiables con otros productos solo hasta cierto punto” (Parrafo n°
32).

De esta manera, por medio de su jurisprudencia, la Comision fue delineando
los conceptos principales, a fin de poder dar con el establecimiento de la

posicion de dominio de la empresa en cuestion.

Sin embargo, y pese a los esfuerzos de la Comision, la falta de regulacion
en términos normativos condujo de igual forma en los afios venideros hacia una
inseguridad juridica en los agentes del mercado, toda vez que generaba la
impresion de ser una serie de maniobras ad-hoc por parte de sus integrantes, a
fin de llegar a un resultado predeterminado®.

I.1.1 Operaciones de Concentracion

22 Antiguo Articulo 83, que rezaba: el Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara los reglamentos o directivas
a3propiados para la aplicacién de los principios enunciados en los articulos 81 y 82

% VAN DER BERGH, R.1996. Modern Industrial Organisation versus Old-fashioned European
Competition Law, European Competition Law Review, Vol. 17, N° 2. 7p. En LEIVA, S. y PRADO
J. 2005. El Mercado Relevante en Chile. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. [en linea]
<http://tesis.uchile.cl/handle/2250/107553> [consulta: 02 marzo 2015 ]
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Respecto a la regulacién en torno a las Operaciones de Concentracion, la
Union Europea elabor6 las Merger Regulation N° 4064/89—en adelante, también
la Regulacion 1989- , cuya entrada en vigencia fue en el afio 1990, la cual tenia
por objeto principal la regulacion e incluso prohibicién de las operaciones de
concentracion horizontal que generaran o aumentaran la posicion dominante de
una empresa. Este Reglamento fue complementado con lo que expondremos
posteriormente en cuanto a la Comunicacién N° 372/03, y finalmente en la
actualidad con el Reglamento N° 139/2004.

En relacién a lo que nos concierne, la Regulacion 1989 en su Articulo 2
establecio que: “Las concentraciones dentro del alcance de esta Regulacién
deberan ser examinadas de acuerdo con las siguientes previsiones con miras a

establecer si son 0 no compatibles con el mercado de la comunidad.

En la realizacion de este examen, la Comisiobn debia tomar en

consideracion:

La posicion de mercado de las empresas afectadas, y su poder econémico y
financiero, las alternativas disponibles a los proveedores y a los usuarios, el
acceso a los proveedores o mercados, cualquier otra barrera a la entrada, las
tendencias de la oferta y la demanda para los productos y servicios relevantes,
los intereses de los consumidores intermedios y finales, y el desarrollo de la
tecnologia y el progreso econdémico siempre que sea para el beneficio de los

consumidores, y que no forme un obstaculo a la competencia.”®*

2% Article 2. Appraisal of concentrations. “Concentrations within the scope of this Regulation shall
be appraised in accordance with the following provisions with a view to establishing whether or
not they are compatible with the common market. In making this appraisal, the Commission shall
take into account: (b) the market position of the undertakings concerned and their economic and
financial power, the alternatives available to suppliers and users, their access to supplies or
markets, any legal or other barriers to entry, supply and demand trends for the relevant goods
and services, the interests of the intermediate and ultimate consumers, and the development of
technical and economic progress provided that it is to consumers' advantage and does not form
an obstacle to competition”. Traduccién del autor. COMISION EUROPEA. 1989. Council

19



En su Articulo 9, parrafo 7, defini6 a su vez el mercado de referencia

geografico:

“(...) debera consistir en el area en la cual las empresas involucradas se
encuentran ofreciendo sus productos y servicios, en la cual las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas, y que pueden ser distinguidas
de las areas vecinas porque, en particular, las condiciones de competencia son
apreciablemente diferentes en esas areas. Este examen deberd tomar
particularmente en cuenta la naturaleza y caracteristicas del producto y de los
servicios concernidos, de la existencia de barreras a la entrada, o las
preferencias de los consumidores, las diferencias apreciables acerca de las
cuotas de mercado de las empresas entre el area competida y las areas

vecinas, y las diferencias substanciales de precio.”*

Posteriormente en 1990 se publico la Regulacién 2367/90 relativa a las
notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento (CEE) N°
4064/89 del Consejo, sobre el control de las operaciones de concentracion
entre empresas, que en su Seccion 5 definié tanto al mercado del producto

como al geogréafico:

Regulation (ECC) N° 4064/89 of December 1989 on the control of concentrations between
undertakings. [en linea] <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31989R4064:EN:HTML> [consulta: 04
marzo 2015]

% bid. Article 9. Referral to the competent authorities of the Member States. “7. The
geographical reference market shall consist of the area in which the undertakings concerned are
involved in the supply and demand of products or services, in which the conditions of
competition are sufficiently homogeneous and which can be distinguished from neighbouring
areas because, in particular, conditions of competition are appreciably different in those areas.
This assessment should take account in particular of the nature and characteristics of the
products or services concerned, of the existence of entry barriers or of consumer preferences, of
appreciable differences of the undertakings' market shares between the area concerned and
neighbouring areas or of substantial price differences. Traduccion del autor.

20


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31989R4064:EN:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31989R4064:EN:HTML

“El mercado de producto comprende la totalidad de los productos y servicios
que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles por razon de

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

El mercado de producto consta en algunos casos de diversos grupos
individuales de productos. Un grupo individual de productos es un producto o
pequefio grupo de productos que presentan unas caracteristicas materiales o
técnicas en buena medida idénticas y que son plenamente intercambiables. La
diferencia entre los productos del mismo grupo serd pues muy reducida y
normalmente sera tan solo una cuestiéon de marca o imagen. El mercado de
producto sera normalmente la clasificacion utilizada por la empresa en sus

operaciones de comercializacion.”

Podemos apreciar entonces, que, segun lo descrito en esta Ultima
Regulacion, lo que existia detrds de esta definicibn de mercado es que se
encontraba mayoritariamente basada en un estudio que centraba su mirada
desde el lado de la demanda. De esta forma, cuando de la experiencia de dos
consumidores pudiera concluirse que dos productos eran intercambiables o
sustituibles, ellos debian mantenerse en el mismo mercado. No obstante ello, la
Comision no se limitd a ese analisis tan estricto para definir al mercado
relevante, sino que —a partir de lo establecido en la Comunicacién 372, varios
afios después- ha tomado en consideracién otros criterios, tales como la
estructura de la demanda, las politicas de marketing, las condiciones de

competencia y —al menos en algunos casos- la sustituibilidad de la oferta®®.

Respecto al mercado geografico, establecio que:

% HELLEMANS, F. 1993. Substantive Appraisal of Horizontal Mergers under EEC Regulation
4064/89: An Inquiry into the Comission’s First Year Decisions. Northwestern Journal of
International Law & Business. Universidad de Leuven. Bélgica. Vol. 13. 625p.
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“El mercado geografico pertinente comprende la zona en la que las partes
afectadas desarrollan actividades de suministro y prestacién de productos y
servicios, en la que las condiciones de competencia son lo bastante
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas sobre todo porque las
condiciones de competencia en ella prevalentes son sensiblemente distintas de

aquéllas.

Entre los factores imprescindibles para analizar el mercado geogréfico
pertinente se cuentan la naturaleza y las caracteristicas de los productos o
servicios afectados, la existencia de obstaculos para el acceso al mismo y de
preferencias de los consumidores y la existencia de diferencias apreciables de
las cuotas de mercado de las empresas en zonas proximas o de importantes

diferencias de precios.”

Podemos notar que la definicion del mercado geogréafico se hizo en los
mismos términos que la del Reglamento 4064/89, y que siguié siendo todavia
un tanto basica aun, en cuanto no sefialaba si deberia tomarse en
consideracion cémo funcionaba la cadena de suministro por parte de las
empresas a nivel nacional o internacional, como se encontraba organizada la
produccion en ese sentido, o qué lado de la oferta observar a efectos de dar
con los limites del mercado. Recordemos que, especialmente en la Comunidad
Europea, posterior a su union en 1993, el mercado geografico adquirié una
particular importancia, toda vez que las fronteras se volvieron mas difusas, y

eso afecto directamente el area de competencia que se pretendia analizar.

En lo sucesivo, respecto a su andlisis de operaciones de concentracion, la
doctrina ha identificado que cuando la Comisidn se enfrentaba a una fusion que
dejaba poca o ninguna duda sobre su compatibilidad con el mercado comun, se
contentaba simplemente con un estudio del mercado conciso y rudimentario.
Por otro lado, mientras mayor era el dafio que la fusibn examinada podia crear,

0 si se encontraban las empresas concernidas en una posicion de dominio,
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obtenida a partir de que la competencia era efectivamente impedida, mas

detallado y complejo se volvia su andlisis de la operacién®’.

Por ejemplo en el caso Renault/Volvo, que fue la primera operacién de
concentracion resuelta bajo esta regulacion, el mercado propuesto por las
partes incluia a los camiones, buses y vehiculos. Examinando el mercado de
los camiones, la Comisién sostuvo que el mercado se subdividia en 3
mercados: un segmento bajo las 5 toneladas, otro entre 5 y 16 toneladas, y
finalmente un segmento que superaba las 16 toneladas. Para ella, sélo los dos
altimos segmentos se encontraban afectados por la fusion, porque Renault y
Volvo sélo fabricaban camiones de esas toneladas. Para llegar a esta
conclusién, la Comisién se basoé en los criterios de requerimientos técnicos de
cada camidn, el uso diferente que se les daba, y por ultimo el marketing de
cada uno, que se encontraba dirigido a dos grupos diferentes de

consumidores®.

El mismo caso sirve para ejemplificar la postura que la Comisién ha
adoptado en un importante numero de casos, respecto a los cuales ha
simplemente sefalado que no era “necesario determinar si el mercado
geografico era 0 no uno que comprendia el mercado de la Comunidad o si se
componia de varios mercados nacionales” principalmente porque la fusién
propuesta “no creaba una fuerte posicion de dominio en ninguno de los

mercados geograficos”?°.

I.1.2 La Comunicacion 372/03

Con el paso de los afios, los conceptos fueron desarrollandose mas

acabadamente tanto por la Comision, en atencion al gran numero de casos

" Op. Cit. HELLEMANS, F. 625p.
8 Caso Renault/Volvo.1990.
¥ Op Cit. Renault/Volvo. En: HELLEMANS, F. 644p.
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analizados, como por la variada doctrina que se refirio a ellos. Sin embargo, adn
existia incerteza respecto a cada uno de los criterios utilizados por la Comisién

para la definicion del mercado relevante.

Es asi como en 1997 la Comision elaboré y publicé la primera Comunicacion
C372/03 relativa especificamente a la “Definicién del mercado de referencia a
los efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia”. Esta
comunicacién tuvo por objetivo presentar una guia sobre cémo la Comisién
aplicaba los conceptos de mercado de producto de referencia y mercado
geografico, a fin de poder dar una mayor seguridad juridica respecto de su

metodologia.

Una primera distincion a considerar en la Comunicacion, es la que apuntaba
a alejar al mercado de referencia del concepto de mercado en un sentido
natural y obvio, o emanado de la cotidianeidad, a saber, aquel utilizado por la
empresas para referirse al area en que venden sus productos o la industria o

sector a que pertenecen.

Luego, la Comisidon describié lo que entendia por los, ya conocidos a la
época, conceptos de mercado del producto y de mercado geografico.

Definiendo cada uno como:

“El mercado del producto de referencia comprende la totalidad de los
productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea

hacer de ellos”

“El mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y
prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de

otras zonas geograficamente préximas debido, en particular, a que las
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condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas

a aquellas”

De esta forma, el mercado relevante era entonces aquel que comprendia a
los productos dentro de una zona determinada, habiendo hecho las

discriminaciones necesarias al efecto.
La pregunta que se planteaba entonces era ¢,cémo llegar a dicho mercado?
Y también, ¢ qué productos debiamos incluir y/o excluir para ello?

1.1.2.1 El mercado del producto

La misma Comunicacién pretendia responder a estas preguntas al sefialar
las tres fuentes principales de presiones a las que se ven sometidas las
empresas, y que permitirian saber cual es el espectro competitivo relevante.
Ellas eran la sustituibilidad de la demanda, la sustituibilidad de la oferta y la
competencia potencial. Cabe mencionar que estos dos Ultimos criterios eran
descartados como parte de un analisis inmediato por la Comision, al estimar
que requerfan en particular del estudio de otros factores®. Examinaremos a

continuacion dichos conceptos, segun lo establecido en la Comunicacién:

1.- En primer lugar, para dar con la_Sustituibilidad de la demanda, se

pretendia hacer un andlisis desde el punto de vista de los productos, de manera
de incluir en el mercado de referencia a aquellos que eran considerados
suficientemente sustitutos por el consumidor. Asi, la pregunta relevante al

efecto se planteaba desde el punto de vista de la victima: ¢ se encontraba ésta

% COMISION EUROPEA. 1997. Comunicacién de la Comisién relativa a la definicion de
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia
327/03. 3p.
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totalmente subordinada a la empresa que ha adoptado el comportamiento

recriminado? ¢ Disponia de la posibilidad de dirigirse a otros proveedores?®

En ese sentido, la Comunicacién recogia lo que se venia plasmando hacia
afios en diversas sentencias, como por ejemplo la del caso Michelin®** que ya en
1983, sefialaba en su considerando treinta y siete que el mercado relevante es
‘el conjunto de productos que en funcidn de sus caracteristicas son
particularmente aptos para satisfacer necesidades constantes, y no pueden

sustituirse facilmente”.

Para llegar a conocer dicha intercambiabilidad, la Comisién sefialé en su
Comunicacion que se realizaria el ejercicio de variar pequefia y no
transitoriamente los precios relativos, enfocandose entonces en la reaccion de
los consumidores. Precis6 ademas que dicha variacion de los precios seria
entre un 5% y un 10%, de manera que una vez efectuada, si tiene como efecto
la reduccién de las ventas, se incluirdn en ese mercado todos los productos
necesarios sustitutivos, hasta que el aumento en los precios no sea rentable.
Finalmente, se aclaré que el precio que se tendra en cuenta para efectuar la

evaluacion era el prevalente en el mercado.

La forma en que la Comision determind la sustituibilidad, estaba basada en
la consideracién que hace el consumidor de que los productos son similares en
virtud de sus propiedades, su uso o su precio. Sin embargo, hacia hincapié en
gue también debian considerarse en el andlisis otras variables, tales como las
preferencias y necesidades de los consumidores, las practicas generales del

mercado, y la elasticidad cruzada de la demanda®.

1 Op. Cit. WAELBROECK, My FRIGNANI, A. 334p.

%2 Caso Michelin ¢. Comision. 1983. Resolucién N° 322/81.

% GONZALEZ., A. 1999. El abuso de posicion dominante en el derecho comunitario y espafiol
(articulo 86 del tratado C.E y articulo 6 de la Ley de defensa de la competencia): Introduccion.
En: DYKINSON, E. Derecho de la competencia europeo y espafiol. Curso de iniciacion. 101p.

26



a. Las propiedades. Entendidas dichas propiedades como los atributos o

cualidades esenciales de algo®*, se encuentran referidas a propiedades
mas bien fisicas. Ahora, cabe puntualizar que si bien las propiedades de un
producto pueden ser similares, y en funcion de ello sustituibles para el
consumidor, no necesariamente va a ser de esta forma. En efecto, es
perfectamente posible que productos con diferentes propiedades fisicas
sirvan para el mismo uso. Asi se considerd por ejemplo en la Sentencia
Redland, AAH Holdings y British Coal Corporation en la que se reconocio

que el carbén, el mazut, el gas y la electricidad compiten entre si*>.

b. El uso. Al revés de lo sefialado en el parrafo anterior, productos con iguales
propiedades fisicas, han sido sin embargo considerados por la Comision
como pertenecientes a diversos mercados, toda vez que el uso para el que
sirven a los consumidores es distinto en cada uno. En efecto, en la
sentencia respecto al asunto Napier Brown British Sugar®®, la Comisién
consider6 que los azucares especiales, los azucares liquidos y los jarabes
no pertenecian al mismo mercado que los azlcares granulados, por no
responder al mismo uso por parte de quienes los consumian. En ese mismo
sentido, descartd que ciertas azucares ligadas a los productos dietéticos

como las sacarinas o el aspartamo compitieran con el azucar natural.

c. El precio. Aun cuando el uso, e incluso las propiedades fisicas de un
producto, puedan ser similares -que los haria, en principio, sustituibles a los
ojos de los consumidores- el precio de cada uno puede ser tan diverso, que
los haga en definitiva desistirse de obtenerlo. En ese sentido por ejemplo,

no es lo mismo un collar de diamantes que un collar —idéntico- pero de

% Op. Cit. DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. [en linea].
http://lema.rae.es/drae/?val=propiedades [consulta : 11 noviembre 2014]

> Caso Redland, AAH Holdings y British Coal Corporation. 1987. 18p.

% Caso Napier Brown v. British Sugar. 1988. 41p.
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plastico brillante; y es en base a esto que la Comision ha terminado
discriminando diversos productos, en virtud del diferente precio que tienen,
agrupandolos en distintos mercados de referencia.

d. Las preferencias de los consumidores. Este criterio ha sido considerado por

la Comisidén en razon de que, no obstante encontrarnos frente a productos
con iguales caracteristicas y uso, pueden ser sin embargo considerados
como distintos, de conformidad con las preferencias de los consumidores.
Una demostracion de ello es en la sentencia Nestlé/Perrier, donde la
Comision lleg6 a la conclusion de que las bebidas refrescantes no
alcohdlicas y las aguas minerales embotelladas pertenecian a mercados
diferentes, toda vez que el consumidor no reconocia en sus preferencias a
esos productos como sustitutivos, aun cuando las bebidas y el agua tienen

como funcién colmar la sed®’.

e. Andlisis cuantitativo. Como deciamos, son la herramienta menos utilizada

por la Comision, y se encuentran principalmente referidos a la utilizacién de
la elasticidad cruzada de la demanda. En este criterio se establece
tradicionalmente, que dos productos pertenecen al mismo mercado, en
atencion a las variables econdémicas de cantidad y precio, si un ligero
aumento del precio de uno de ellos, supone un desplazamiento
suficientemente significativo de la demanda hacia el otro®®. Lo anterior ha
sufrido variaciones en los Ultimos afios, volcandose el analisis ahora hacia
la utilizacion de herramientas mas economeétricas, y no solo la elasticidad
cruzada de la demanda. Estas seran analizadas mas profundamente en una

segunda parte de este trabajo.

%" Sentencia Nestlé/Perrier. 1992 En: Op. Cit. WAELBROECK, My FRIGNANI, A. 338p.

% NEHME, N. Material de Lectura. Conceptos de Posicion Dominante, Mercado Relevante y
Sustituibilidad de la Demanda de acuerdo con la Jurisprudencia de los Organos de Defensa de
la Competencia de la Comunidad Europea. Santiago, Chile. 10p.
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2.- La sustituibilidad de la oferta por otra parte, centra la mirada en la

produccion que otros proveedores puedan realizar en un corto plazo, sin incurrir
en costos o riesgos adicionales significativos, en respuesta a las variaciones del
precio del producto en cuestion. En ese sentido, afectara el comportamiento de
una empresa de manera restrictiva, el hecho de que otros productores puedan -
sin mayores complicaciones- fabricar el mismo producto del cual ella pretende
elevar el precio. La Comunicacién ha sefialado que dicha fabricacién debia, sin
embargo, cumplir con dos caracteristicas fundamentales, a saber, en primer
lugar debia comprobarse que la mayoria de los proveedores puedan ofrecer y
vender las diversas calidades inmediatamente; y en segundo lugar, que ademas
dichas cantidades puedan venderse sin incrementos significativos de los costes.
De esta forma, el Tribunal de Justicia en su sentencia Continental Can® sefial6
gue debia tratarse de una "simple adaptacion”, de manera que Si nos
encontrdbamos frente al caso en que se requerian grandes inversiones para
que un productor pudiera penetrar en otro mercado, no podria considerarse que

ambos productos pertenecian al mismo mercado™.

En cuanto al factor tiempo, la Comisién también ha definido la inmediatez
requerida, como una que dice relacion, efectivamente, con el corto plazo -no
solo de produccién-, pero que también tiene que ver con el tiempo de
comercializacion del nuevo producto, a fin de poder ser considerado como parte
del mercado relevante. Asi por ejemplo en el caso Nestlé con Perrier, que
citAbamos anteriormente, la Comision rechazd la ampliacion del mercado
relevante al de todas las bebidas no alcohdlicas solicitado por la actora —la que
se basaba en la facilidad que tendria cualquier empresa de poder fabricar agua-
, toda vez que, a su juicio, las aguas de minerales francesas gozaban ya de una

marca, y por lo tanto de una imagen y percepcion entre los consumidores, que

% Caso Europemballage and Continental Can Corp. v. Commission E. C 1973.
0 Op. Cit. WAELBROECK, M y FRIGNANI, A. 343p.
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la nueva agua embotellada no tendria, y que significaria en definitiva una fuerte
inversion en promocioén y publicidad para crear una nueva marca reconocida y

aceptada como Perrier**.

Debemos mencionar que en cuanto al analisis del mercado relevante, la
sustituibilidad de la oferta como herramienta, sélo ha sido considerada en casos
excepcionales por la Comisién, que revisten caracteristicas particulares, como
aguellos en los que el procedimiento arrojaria como resultado una multitud de
mercados estrechos artificiales, en los que el volumen de mercado, y las cuotas
de mercado, no podrian medirse correctamente y terminarian perdiendo su

significado®.

3.- La Competencia Potencial, como ultimo de los factores a considerar, dice

relacion con las probabilidades ciertas de que una empresa hara las inversiones
necesarias para entrar en un mercado cuando en este varien los precios. Dicho
examen tiene un importante asidero en que puedan establecerse o no barreras
a la entrada, pero su utilizacion ha quedado relegada ya no para la definicion

del mercado relevante por la Comisién, sino méas bien en una etapa posterior®.

1.1.2.2 El mercado geografico o extension territorial del mercado

La misma Comunicacion se encargd de definir qué entendia por mercado
geografico, a saber, aquel que "comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y prestacion
de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son

suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas

1 Op. Cit. Sentencia Nestlé/Perrier.

*2 Ibid.

3 FISHWICK, F. 1993. The Definition of the Relevant Market in the Competition Policy of the
European Economic Community. Vol. 63. 175p.
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geograficamente préximas debido, en particular, a que las condiciones de

competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquellas™**.

De esta forma, entenderemos que el mercado geogréfico seria entonces
aquella area en que la victima podia efectivamente dirigirse hacia otros
proveedores®™. El mismo Tribunal de Justicia explicité la existencia de dicho
mercado en su sentencia United Brands al sefalar que "debe constituir una
zona en la que las condiciones objetivas de competitividad del producto de que

se trata deben ser similares para todos los operadores econémicos"®.

A proposito de ello, la Comunicacion planteé entonces la pregunta que
debemos responder, a fin de determinar si una empresa forma o no parte del
mercado en cuestidon, a saber, ¢van los clientes de las partes a transferir sus
pedidos a empresas localizadas en otro lugar, en un corto plazo y a un costo

insignificante?

Para determinar el mercado en cuestién, ella misma establecié*’ que el
enfoque seria aquel que se obtiene a partir de una primera idea acerca de las
dimensiones del mercado geografico, basandose en indicaciones generales,
relativas a la distribucion de las cuotas de mercado de las partes y de sus
competidores, y en un analisis preliminar de la fijacion y las diferencias de
precios a escala nacional y comunitaria, o a nivel del Espacio Econémico

Europeo —en adelante EEE-.*®.

** Op. Cit. Comunicacién 372/03. 2p.

“5 Op. Cit. WAELBROECK, M y FRIGNANI, A. 344p.

“® United Brands Co. v. Commission. 1978. Case 27/76.

" Op. Cit. Comunicacién 372/03. 6p

“8 El Espacio Econémico Europeo se formé en 1994 para ampliar las disposiciones de la Unién
Europea sobre el mercado interior a los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio
(AELC). Para mas informacion al respecto, se sugiere revisar
<http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_6.5.3.html.>
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Posteriormente, la Comunicacion sistematizd los criterios a utilizar en el

analisis explicado precedentemente.

Asi en primer lugar, identificaria las caracteristicas de la demanda en el
mercado nacional primitivo de la empresa, analizando cuestiones tales como las
preferencias nacionales, locales, los habitos de compra de los consumidores y
como estos diferencian entre marcas, entre otros aspectos; con el objetivo de
determinar si empresas de distintas zonas constituyen efectivamente una fuente

real de suministro alternativo para los consumidores®.

Luego reconoceria en el analisis los posibles obstaculos que podian llegar a
tener las empresas para la comercializacion del producto en todo el mercado
geografico, entre los que se contarian, por ejemplo, aquellos del tipo
reglamentarios vinculados a la contratacion publica, derechos de aduana,

normas técnicas o monopolios que podian existir en las diversas localidades.

La Comision tendria particularmente en cuenta también los flujos
comerciales, debido a que se ofrecian indicaciones complementarias Utiles
acerca de la importancia econdémica de los factores de la demanda o de la
oferta, y de la medida en que los mismos podian o no constituir barreras reales
que dieran lugar a la creaciébn de mercados geogréficos diferentes. En esta
etapa, identificaria entonces barreras a la entrada tales como los costos de

transporte.

Finalmente, no dejaba de tenerse en consideracion el constante proceso de
integracion del mercado en la Comunidad en el ambito de las concentraciones,

y en particular de las empresas respecto a sus participaciones mas

** ibid. 6p.

%0 Definigas como “Obstaculos o dificultades que una empresa tiene que salvar o costes que
tiene que soportar para entrar a formar parte de un nuevo sector productivo.” ENCIPLOPEDIA
DE ECONOMIA [en linea] <http://www.economiad8.com/spa/d/barreras-de-entrada/barreras-
de-entrada.htm> [consulta : 11 mayo 2015].
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estructurales. Esto en vista de las diversas medidas adoptadas con la finalidad
de suprimir obstaculos al comercio, y fomentar en definitiva la integracion de los
mercados de la Comunidad, cuestiones respecto de las cuales no podian

renunciarse al analizar los mercados y las empresas integrantes de este.

1.1.2.3. El Mercado Relevante en la Actualidad

Finalmente, con la nueva Regulacion 139 del afio 2004, de la Council
Regulation —también, Regulacion de 2004-, que prohibe las concentraciones
horizontales que impidan sustancialmente la competencia efectiva, en particular
si es el resultado de la generacion o aumento de posicion dominante, la

Comisién moderniza su andlisis de fusiones.

En ellas se senala que “la evaluacion de las concentraciones por parte de la

Comisién normalmente implica lo siguiente:

a) La definicibn del mercado de productos y del mercado geografico de

referencia;”*

En cuanto al mercado relevante entonces, se ha dicho por parte de la
doctrina, que la Comisidn reconoce, en esta nueva version, que la valoracion de
una fusion necesita ir mas alla de la definicion del mercado relevante y del
calculo de cuotas de mercado, y que de manera explicita permite la
consideracion directa del poder de mercado, el analisis de las eficiencias
creadas por las fusiones y los posibles riesgos que de ella deriven®®. De esta
forma, la nueva Regulacion parece enfocarse mas en los efectos competitivos

de la operacidon en los competidores y consumidores, a diferencia de la

®l COMISION EUROPEA. 2004. Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones

horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas. 2004/C 31/03. 2p

2 RIDYARD, Derek. 2004. The Comission’s new horizontal merger guidelines — an economic
commentary. RBB Economics. The Global Competition Law Centre Working Papers Series.
Colege of Europe. Bélgica. [en linea] http://www.gclc.coleurop.be. [ consulta: 25 febrero 2015]

1p.
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normativa anterior, la que como deciamos daba mas énfasis a la estructura

existente del mercado.

Como veremos a lo largo de esta tesis, este cambio de éptica en la
Comunidad Europea el afio 2004, hace oidos a una tendencia mundial respecto
al estudio de las operaciones de concentracion, que tendra evidentes
repercusiones en lo que sera la definicion e importancia del mercado relevante

dentro del andlisis.
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|.2 Estados Unidos

Es en al afio 1890, con la dictacion de la Sherman Act (Ley Sheman), que
Estados Unidos comenz6 a desarrollar de manera mas clara en su
ordenamiento juridico el derecho antitrust. En ella, dos son los articulos de

fondo relevantes. El primero de ellos establece que:

“Cualquier contrato, en combinacién o en forma de trust o conspiraciones
gue restrinjan el comercio entre varios Estados, o con naciones extranjeras,

como se declara, es ilegal”?;

El segundo articulo penaliza los actos que impliquen:

“Monopolizar, o intentar monopolizar, o combinar o conspirar con otras
personas para monopolizar el comercio entre distintos Estados o con naciones
extranjeras, seran considerados culpables de un crimen, y, sobre la conviccién
de eso, deben ser castigados por una multa que no exceda los 10.000.000
dolares si es una corporacion, o, si es cualquier otra persona, 350.000 délares,
0 encarcelado por una pena que no exceda de tres afos, o por ambas penas, a

discrecion del tribunal”?.

Se ha entendido para la constatacion de dicha monopolizacién, que se
encuentra bajo el supuesto descrito en ésta seccion 2 de la Sherman Act, y que

por lo tanto constituye una violacion a dicho precepto, se requiere de la

> “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of
trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.”
Traduccion del autor. The Sherman Antitrust Act. 1980.Estados Unidos.

* “Every person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy
hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall
be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person,
$1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in the
discretion of the court.”. Traduccién del autor. ibid.
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determinacioén inicial de que la empresa objeto del analisis tiene un poder

monopodlico, es decir, un alto grado de poder de mercado®.

Para contextualizar esta ley, debemos sefialar que ella surgio a partir de la
formacion de los llamados “Trust”, luego de que posterior a la década de 1850 -
debido a la expansion de la economia y el consecuente aumento de la
competencia- las empresas tendieran a la formacion de carteles, los que debido
a su pronta prohibicién derivaron en definitiva a dicha forma de asociacion. En
ellos, varios productores de los mismos bienes —0o de un mismo sector

econdmico- se unen de una manera mas sutil que en un cartel propiamente tal.

Sin embargo, los trust fueron también prohibidos y declarados ilegales a
partir de la Sherman Act. El primer trust fue el de Standard Oil Trust en 1882,
que en 1911 fue desmembrado por la Corte Suprema por ser practicamente un
monopolio del mercado de refineria de petréleo. Este caso tuvo particular
importancia en cuanto a la aplicacion del articulo 2 de la Ley Sherman,
sentando asi las bases para la posterior sancibn como practicas

anticompetitivas de una serie de conductas unilaterales y exclusorias®®.

La segunda ley importante para el derecho antitrust americano surgié en
1914 con la dictacion de la Clayton Act. La tercera regulacion de relevancia fue
la normativa que establecid la creacion de la Comisién Federal de Comercio
(Federal Trade Comission o FTC).

La Clayton Act en lo concreto, establece en su articulo segundo que:

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

compradores de mercancias de grado y calidad semejantes (...) en los casos en

°® POSNER, R y LANDES, W. 1980. Market Power in Antitrust Cases. 94 Harvard Law Review.
University of Chicago Law School. [en linea]
<http://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles> [ consulta: 02 marzo 2015]. 937p.

*® COLOMA, G. 2003. Defensa de la Competencia. Buenos Aires. Ciudad Argentina. 19p.

36



qgue dicha discriminacién pueda dar lugar a una considerable reduccion de la
competencia o tienda a crear un monopolio en cualquier linea del comercio (...)
No obstante lo anterior, nada de lo aqui estipulado impedira que se establezcan

diferencias que respondan Gnicamente a diferencias de costes.”””

Luego, en su articulo tercero:

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

tienda un monopolio en cualquier linea del comercio.”*®

En su articulo séptimo, la Clayton Act regula acerca de las fusiones que
puedan lesionar la competencia o crear un monopolio “...en cualquier linea de
comercio o en cualquier actividad, afectando el comercio en cualquier seccién

del pais (...)"°

Es asi como en definitiva, la Ley Clayton viene a complementar la Sherman
Act, no sélo en el sentido de la prohibicion a los monopolios, sino que ademas
respecto de una serie de practicas que puedan atentar contra la libre

competencia, tales como la discriminacion de precios, la administracion

> “It shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce,
either directly or indirectly, to discriminate in price between different purchasers of commodities
of like grade and quality, (...) and where the effect of such discrimination may be substantially to
lessen competition or tend to create a monopoly in any line of commerce, (...) Provided, That
nothing herein contained shall prevent differentials which make only due allowance for
differences in the cost (...)" Traduccion del autor. Clayton Act. 1914. Estados Unidos.

%8 |t shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce, to
lease or make a sale or contract for sale of goods (...) on the condition, agreement, or
understanding that the lessee or purchaser thereof shall not use or deal in the goods (...)where
the effect of such lease, sale, or contract for sale or such condition, agreement, or understanding
may be to substantially lessen competition or tend to create a monopoly in any line of
commerce.”Traduccion del autor. lbid.

%« _where in any line of commerce or in any activity affecting commerce in any section of the
country (...)". Traduccion del autor. ibid.
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conjunta de empresas competidoras, las imposiciones de exclusividad.

Estableciendo inclusive un control preliminar de fusiones y adquisiciones.

Para el objeto de esta tesis, es relevante mencionar una ultima ley antitrust
estadounidense, cual es la Ley Hart Scott Rodino de 1976, que incorpor6 un
procedimiento de control previo de fusiones y adquisiciones a cargo de la

Federal Trade Comission.

Como podemos observar, la legislacion mencionada no sefiala como puede
determinarse el poder de mercado de una empresa, y no contiene por lo tanto ni
una sola definicibn de lo que podemos entender por mercado relevante.
Tampoco establece un procedimiento para su establecimiento, a fin de lograr
dar con el poder de mercado de la empresa objeto del analisis. Para ello, ha
sido tanto la agencia estatal encargada de la proteccion de la libre competencia
—la FTC-, como la jurisprudencia estadounidense —en patrticular la Supreme
Court-, las que han ido delineando los conceptos relevantes a fin de establecer

dicho poder de mercado.

Asi las cosas, la doctrina norteamericana se ha referido en una primera
instancia al mercado como “la arena en la cual una significativa substitucion en
consumo o produccion ocurre”, para luego sefalar que “definir un mercado es
identificar a esos productores que proveen a los clientes de una empresa

demandada con fuentes alternativas al producto de la empresa en cuestion”®.

En cuanto a la jurisprudencia, uno de los primeros juicios importantes en
atencion a la definicion del mercado relevante, United States v. E.I du Pont de
Nemours & Co., que data del afio 1956 fue conocido como el “Caso del
Celofan”. Si bien se analizard mas profundamente en una etapa posterior de

esta tesis, puede decirse de momento que en este caso el gobierno

% Op. Cit. AREEDA, P. y HOVENKAMP, H. Vol. 2B. 225p.
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estadounidense afirmé que el mercado relevante se componia exclusivamente
de papel celofan, puesto que los demas materiales de embalaje no eran
fungibles, ni tenian un precio similar. Sin embargo, la empresa objeto del
analisis —Du Pont- sefialaba por el otro lado precisamente lo contrario, en
atencion a que, a su juicio, todos los materiales eran productos perfectamente
sustituibles, y por consiguiente, formaban parte del mismo mercado. La Corte
Suprema, haciendo un andlisis de elasticidad cruzada de la demanda que
trataremos mas adelante, resolvio finalmente que “el mercado se compone de
los productos gue tienen un grado razonable de intercambiabilidad segun los
fines para los que fueron hechos, y considerando las caracteristicas de precio,
uso y calidad®®”.

Otro caso que no podemos dejar de mencionar, debido a que fue la primera
operacion de concentracion horizontal analizada bajo la Seccion 7, es el de
Brown Shoe Co. v United States en el que la Corte determiné que el mercado
relevante “no puede ser definido por ningun proceso de logica y debera
determinarse segun un proceso de observacion... En otras palabras, hay que
determinar como la industria en si misma, y como los usuarios, el publico, tratan

al zapato como producto”®?.

En atencion a este proceso, es que la Corte
identificd varios sub-mercados, constituyendo esto una novedad para la época,
de zapatos como entidades econdémicas separadas entre ellos en virtud de sus
diferentes caracteristicas, usos, produccion, clientes, precios, sensibilidad a
éste por parte de los consumidores, y vendedores especializados®®. En
conclusion, establecié que el mercado relevante contenia los mercados de la

linea de comercio de zapatos de hombres, mujeres y nifios.

® “Market is composed of products that have reasonable interchangeability price, use and

qualities considered”. United States v. E.l. Du Pont De Nemours & Co (1956) Traduccion del
autor.

®2 “Cannot be determined by any process of logic and should be determined by the processes of
observation... In other words, determine how the industry itself and how the users, the public,
treat the shoe product”, Op. Cit. WERDEN, G. 150p.

® ETC v Brown Shoe Co., Inc. 1966.
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La importancia de la determinacion del mercado relevante como un método
necesario para dar con el poder de mercado, ha repercutido particularmente en
la Corte Suprema estadounidense, la que ha utilizado esta forma en la
resolucion de la mayoria de los casos, asi por ejemplo en Eastman Kodak Co.
v. Image Technical Serves, Inc. ésta ha sefialado: “Porque el poder de mercado
es usualmente inferido de la cuota de mercado, la definicion del mercado
generalmente determina el resultado del caso”™. Y asi lo ha resaltado la
doctrina: “A lo largo de la historia de la litigacion antitrust en los Estados Unidos,
en la mayoria de los casos se ha volcado mas hacia la definiciébn del mercado

que a cualquier otro asunto substancial de ellos.”®®

Ya desde los inicios del analisis antitrust se ha puntualizado que el objetivo
de la definicién del mercado relevante, como hemos mencionado anteriormente,
es identificar a los vendedores y compradores que, en virtud del juego de la
oferta y la demanda, determinan en definitiva el precio por un producto en esa
area. Cabe recalcar entonces que no es propoésito en ningun caso que la
definicion del mercado considerada por si sola nos lleve a la conclusion de si el

mercado es competitivo o monopolistico®®.

En ese sentido, el método estandar identificado para dar con el poder de
mercado en los casos antitrust en Estados Unidos, envuelve en primer lugar la

definicion del mercado relevante, respecto del cual luego se calcularan las

® “Because market power is often inferred from market share, market definition generally
determines the result of the case.”. Eastman Kodak Co. v. Image Technical Servs., Inc., 504
U.S. 451, 469 n.15 (1992). Op. Cit. KAPLOW, L. 439p. Nota al pie N°2.

% “Throughout the history of U.S. antitrust litigation, the outcome of more cases has surely
turned on market definition than on any other substantive issue.”. Traduccién del autor. BAKER,
J. 2007. Market Definition: An Analytical Overview. 74 Antitrust Law Journal No.1. American Bar
Association. 129p.

® “The purpose of the market definition is to identify the sellers and buyers who establish the
Price for the product in the area. It is not a purpose of the market definition to determine whether
the market is competitive or monopolistic” STIGLER, G. y SHERWIN, R. 1985. The Extent of the
Market. Jorunal of Law and Economics. Vol. 28. N°3. 558p. En: SABBATINI, P. 2000. The
Concept of Market and Antitrust. Roma. [en linea] http://ssrn.com/abstract=182468 [ consulta:
02 marzo 2015] 4p.
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cuotas de mercado del productor dentro de dicho mercado. Finalmente se
debera determinar si esta cuota es lo suficientemente grande dentro del
mercado para respaldar una conclusion acerca del poder de mercado

requerido®’, estableciendo en definitiva su valor a partir de aquella cuota.

I.2.1 Las Horizontal Merger Guidelines

En la linea de lo que hemos venido explicando, no podemos continuar el
tratamiento del mercado relevante en Estados Unidos sino desde la perspectiva
de las operaciones de concentracion, toda vez que es en razon de ellas que se

ha producido el mayor desarrollo del tema.

Tal como adelantdbamos en la introduccion de esta tesis, la Federal Trade
Comission y el Department of Justice han querido aclarar la cuestion respecto al
analisis de las operaciones de concentracion horizontales, de manera de
otorgar mayor seguridad juridica de la metodologia utilizada. Es en virtud de
ello, que han elaborado una serie de Guias de Operaciones de Concentracion,
en las que se desarrollan y explican cémo seran entendidos los diversos
conceptos involucrados en una fusion, y la metodologia del examen que
realizardan a fin de determinar si esta serd beneficiosa o0 riesgosa para la

competencia.

De esta manera, y en particular, se trata en cada Guia acerca de la
definicion del mercado relevante, con el objetivo de transparentar a todos los
agentes del mercado los criterios a utilizar en el procedimiento que se seguira

para su establecimiento.

La labor comenzo —fallidamente- en el afio 1968 con la confeccion de unas
primeras directrices, las que fracasaron en virtud del avanzado desarrollo

econdmico y legal a la época, que no logré ser recogido por ellas. Sin embargo,

®" Op. Cit. POSNER, R y LANDES, W. 938p.
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los organismos encargados de la defensa de la libre competencia volvieron a
intentarlo en los afios 1982 y 1984, para ya en 1992 publicar la mas importante
Horizontal Merger Guidelines del pais, que perduraria casi diez afios, hasta su

actualizacion en el 2010.

Desde el ambito estatal, y en cuanto a las operaciones de concentracion, el
mercado es definido en las primeras Horizontal Merger Guidelines de 1982
como “un grupo de productos y un area geografica asociada, con ciertas

caracteristicas econdémicas (...)"*®

, para luego continuar sefialando que: “En
teoria, todo lo que en cuanto a las fuerzas de la demanda y de la oferta se
suponga como relevante para la evaluacion de una fusion, debera ser
incorporada a la definicién del mercado. Bajo la Guia, sin embargo, la definicién
del mercado no es exclusivamente una técnica analitica a través de la cual el
Departamento considera dichas fuerzas”®. Posteriormente distinguié entre el
mercado del producto y el geografico, dando las primeras definiciones, sin
adentrarse mayormente en el establecimiento de métodos especificos y
desarrollados, sino que manteniéndose en una conceptualizacion bastante

general.

[.2.1.1 El Mercado del Producto

Fue en la Guia publicada en 1992 que se actualizaron dichas definiciones,
para sefalar en definitiva que el mercado relevante sera definido como “el
producto o grupo de productos, y un area geografica en los cuales son
producidos o vendidos, para los cuales una empresa, hipotéticamente

maximizadora de beneficio y no sujeta a regulacién de precios, que es la Unica

%8 “Market is a group of products and an associated geographic area with certain economic

characteristics”. Traduccion del autor. US. Department of Justice and Federal Trade Comission.
Horizontal Merger Guidelines. 1982. Estados Unidos. 3p.

% “In theory, all the demand and supply forces relevant to the evaluation of a merger could
incorporated in the definition of a market. Under the Guidelines, however, market definition is not
the exclusive analytical technique through which the Department considers those forces.” ibid.
Traduccién del autor.
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fabricante presente y futura de esos productos en esa area, puede aplicar un
aumento de precios pequefio pero significativo, y permanente, manteniéndose

constantes las condiciones de venta del resto de los productos”’°.

Con esta definicion del mercado relevante, el Department of Justice reafirmé
el establecimiento de un método que ya esbozaba en la Guia de 1982, y que
era considerado como inusual e innovador para la época. Este método dice
relacion con el examen de los productos a fin de poder identificar a los
substitutos mas cercanos de ellos, asumiendo que se encuentran todos dentro
de un mismo mercado, como si fuese un “monopolista hipotético”, para luego
preguntarse cuando este monopolista puede maximizar sus ganancias subiendo
los precios significativamente sobre el nivel competitivo. De poder hacerlo, se
concluiria que el monopolista hipotético goza efectivamente de poder de
mercado. Por el contrario, de no ser asi, el alza de precio atraer4 a otros
productores que podran ofrecer el producto, o repelera a los compradores, los
gue se habran volcado hacia la adquisicion de otros productos alternativos. Lo
anterior sugeriria entonces que el mercado relevante deberia ampliarse,
incluyendo a dichos productos alternativos. Asi, se construye un monopolista
hipotético de ambos productos, y se repite el ejercicio hasta que el aumento de
precio sea efectivamente beneficioso’*. Este ejercicio ha sido llamado como “El
test del monopolista hipotético” o “SSNIP” por las siglas en inglés para “Small
but Significant and Non Transitory Increase in Price”.

El aumento del precio ha sido fijado en un 5% en la mayoria de los casos,

pero dependera en definitiva de la naturaleza de la industria, y la agencia se

0 “A market is defined as a product or group of product and a geographic area in wich it is
produced or sold such that a hypothetical profit-maximizing firm, not subject to price regulation,
that was the only present and future producer or selles of those product in the area likely would
impose at least a “small but significand and nontransitory” increase in price, assuming the terms
of sale of all other product are held constant”. Traduccién del autor. US. Department of Justice
and Federal Trade Comission. 1992. Horizontal Merger Guidelines. Estados Unidos.

"t Op. Cit. AREEDA, P. y HOVENKAMP, H. Vol. 2B. 227p.
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reserva el poder hacer uso de un porcentaje mayor 0 menor segun

corresponda.

Aun cuando la herramienta expuesta por la Guia corresponde en definitiva a
un andlisis basado en la elasticidad precio de la demanda, definiendo cémo
deberad realizarse, reconocié sin embargo la dificultad de demostrar
directamente ésta elasticidad. Es por eso que la Guia especificé tanto para el
mercado del producto, como para el geogréafico, que para analizar la reaccion
de los compradores a un aumento del precio, la Agencia tomaria en cuenta toda
evidencia que pudiera ser importante, incluso —pero no limitada a ellas- las

siguientes:

1. La evidencia de que los compradores han cambiado o han
considerado cambiarse de productos en respuesta a los cambios
del precio u otras variables competitivas;

2. La evidencia de que los vendedores basan sus decisiones de
negocio en la sustitucion del comprador entre productos en
respuesta a los cambios en el precio u otras variables competitivas;

3. Influencia de la competencia la que se enfrentan los compradores
en los mercados externos; y

4. Eltiempo y costos de cambiar de productos.

La jurisprudencia desarrollada también ha sido particularmente importante a
la hora de definir los conceptos del mercado relevante, sentando fundamentales
precedentes al respecto. Asi por ejemplo, en el caso Victus Ltd v. Collezione
Europa U.S.A Inc de 1998, la Corte Suprema profundizé el andlisis sefialando
en su fallo cuatro pasos que deberan considerarse para la definicion del

mercado relevante, a saber:

1. Resolver qué productos forman parte del mercado inicial A.

2. Definir la magnitud de un aumento significativo en el precio.
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3. Determinar las probables reacciones de los consumidores del
mercado Ay de las firmas B.

4. Evitar caer en una definicibn amplia del mercado, que ocurriria
cuando el precio en el mercado A era ya supra competitivo desde

un principio.

En cuanto a los elementos tenidos en consideracion para definir el mercado,
cabe mencionar que la sustituibilidad de la oferta —al igual que en la Comunidad
Europea-, también ha sido un criterio considerado por la Corte en su analisis.
Un ejemplo de ello podemos observar en el caso Blue Cross & Blue Shield
United of Wisconsin v. Marshfield Clinic de 1995, toda vez que en su fallo

sentencio el maximo Tribunal estadounidense que:

“La definicion del mercado depende de la sustituibilidad de la oferta tanto
como depende de la sustituibilidad de la demanda. Incluso si dos productos son
completamente diferentes desde el punto de vista del consumidor, de poder
fabricarse éste por los mismos productores, un aumento en el precio de uno de
ellos -que no se encuentre justificado en los costos- inducird a que los
productores cambien su produccién de otros productos a ese, con miras a

incrementar sus ganancias vendiéndolos a un precio supra competitivo’?”.

De esta forma, el lineamiento jurisprudencial respecto a la definicién del
mercado relevante en Estados Unidos es de uno también estructural, como el
de Europa, pero con un enfoque mas bien dado desde el punto de vista de la

elasticidad cruzada de la demanda.

La herramienta de la elasticidad cruzada de la demanda como herramienta

para definir el mercado relevante, mide de qué manera la cantidad demandada

"2 Blue Cross & Blue Shield United of Wisconsin v. Marshfield Clinic. En Op. Cit. AREEDA, P. y
HOVENKAMP, H. Vol. 2B. 361p.
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de un bien responde a un cambio en el precio de otro bien’®, permitiéndonos
entonces la comparacion entre ambos. En economia este ejercicio se utiliza
para determinar si dos bienes son sustitutos o complementarios y en qué
medida. En conclusion, si un aumento en el precio del bien X, deriva en un
aumento positivo de las ventas del bien Y, el resultado de la operacién sera
positivo, lo que significa que estos dos bienes comparados, son sustitutos. De
ser este aumento considerable, se hablara de una “alta” elasticidad de la

demanda, de lo contrario se catalogara como “baja”.

Sin embargo, el procedimiento a utlizar en el derecho antitrust
norteamericano para el establecimiento del mercado relevante, ha estado lejos
de ser una cuestion pacifica. Ya en 1981 la doctrina comenzé a cuestionar
fuertemente el criterio de la elasticidad cruzada, para plantear un andlisis de
caracter mas economeétrico, basado en el indice de Lerner y otras formulas
matematicas complejas’, las que se fueron desarrollando, y reformulando a lo
largo de los afos venideros, tal como lo abordaremos en una tercera parte de

esta tesis.

[.2.1.2 El Mercado Geografico

La definicion del mercado relevante en Estados Unidos no comprende sélo
la arista del mercado del producto, como lo hemos venido viendo hasta el
momento, sino también el establecimiento del area geografica en la que se
encuentra comprendida el producto o servicio analizado. Dicha area ha sido
conceptualizada como el mercado geografico. En concreto, lo importante no es

determinar cuan lejos los consumidores viajan para comprar respecto de la

MANKIW, G. Principios de economia. 6ta ed. Cengage Learning. [en linea]
http://es.slideshare.net/garamar/principios-de-economia-6ta-edicion-mankiw. 97p. [ consulta: 02
marzo 2015]

™ Al respecto ver Op. Cit. POSNER, Ry LANDES, W. 937p y siguientes.
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empresa objeto del analisis, sino cuan lejos estan dispuestos a ir a fin de evitar

pagar los precios monopdlicos que se pudiesen establecer’ .

Si el mercado en cuestion es local, regional, nacional o inclusive
internacional dependera de la habilidad de la(s) empresa(s) para vender el
producto mas alla de su inmediata locacién. Se ha dicho que los costos de
transporte son la primera barrera de importancia al respecto, no obstante la
conveniencia de los consumidores y sus preferencias pueden también ser

obstaculos’®.

Otros factores de relevancia considerados por la jurisprudencia a efectos de
delinear el mercado en cuestion son también los precios y los patrones de

venta.

En cuanto al precio, como uno de los elementos a considerar
particularmente importantes, se ha dicho que las relaciones de éste en
diferentes &reas geogréficas a veces indican cuando un area es un mercado
geografico separado, pudiendo delinearse en torno a ello sus limites. Mercados
separados son establecidos cuando los precios en distintas areas difieren, y
cuando los movimientos de precio son mas o menos correlativos’’. Asi, por
ejemplo en el caso United States v. Grinnell Corp de 1966, la Corte Suprema
infiri6 un mercado nacional en virtud de los esquemas de precios nacionales

que tenia la empresa’®.

Dos 0 mas productos de areas distintas pueden también formar parte de un
mismo mercado en virtud de las correlaciones de precios entre ambos por un
tiempo. Serd asi entonces cuando los precios de un producto han sido

usualmente los mismos en un Estado, con aumentos y bajas, y éstos han sido

> Op. Cit. AREEDA, P. y HOVENKAMP, H. Vol. 2B.313p.
’® Ibid. 308p.

" Ibid 308p.

'8 Unites states v. Grinnell Corp En: ibid 308p.
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rapidamente seguidos por cambios en la misma direccién en otro Estado’®. Sin
embargo, debe tenerse en consideracion que dichos cambios correlativos de
precios pueden deberse simplemente a que la respuesta de los productores sea

la misma frente a fuerzas externas que influyan en los precios.

Otros factores considerados como importantes a fin de establecer el
mercado geografico son los patrones de venta, los movimientos de consumo y
el comercio. Asi se ha dicho por ejemplo, que los actuales patrones de venta
pueden ayudar a interpretar datos de precios ambiguos o iluminar la dimensién

del mercado geografico.

Finalmente, también se consideraran dentro del mercado relevante —una vez
hecho el andlisis del producto y geografico- aquellos “participantes no
comprometidos”, que suponen entraran al mercado para complementar la oferta
del producto. Para ser dichas empresas consideradas se especifica que deben
tener la capacidad de ingresar al mercado en menos de un afio, sin que su
entrada y salida implique ademas un costo significativo de entrada,
considerandose como tales: campafias de marketing, inversion en tecnologia o

investigacion, la adquisicion de activos, la normativa reguladora, entre otros.

|. 2.1.3 Las Cuotas de Mercado

Cabe hacer mencion brevemente, porque escapa directamente al objeto
de esta tesis, a un procedimiento posterior a la definicion del mercado
relevante, a saber, la determinacion de las cuotas de mercado que tiene la(s)
empresa(s) analizada(s). La Guia sefialaba que la Agencia calcularia las cuotas
de mercado para todas las empresas identificadas dentro del mercado
relevante, basadas en la venta total que podrian realizar en respuesta a un

“pequeno pero significativo y no transitorio” aumento en el precio. De manera

" bid 309p.
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que media la concentracién del mercado segun el llamado indice Herfindahl-

Hirschman o “HHI"&

, €l que se calculaba sumando los cuadrados de las cuotas
de mercados individuales de todos los participantes del mercado relevante.
Asimismo, sefialaba los umbrales a tener en consideracion, a saber, menor que
1000 (mercado desconcentrado), entre 1000 y 1800 (moderadamente
concentrado) y finalmente mayor que 1800 (altamente concentrado). Cabe
mencionar al respecto que en la Ultima actualizacion del afio 2010 de la Guia
estadounidense, los umbrales se modernizaron, pasando a considerar que un
mercado desconcentrado presentaba un HHI menor a 1500; moderadamente
concentrado entre 1500 y 2500; y altamente concentrado con un HHI mayor a

2500.

Otro indice menos utilizado, pero respecto del cual cabe hacer
referencia, es el llamado “C4”, que se obtiene de la suma de las participaciones
de las 4 mayores empresas del mercado, respecto del total de ventas del
sector. Existen otros como el “C3” y “C8” que mide las participaciones respecto

de las 3y 8 empresas méas grandes, respectivamente.

[.2.1.4 En la Actualidad

La ultima Guia de Operaciones de Concentracion Horizontal estadounidense
fue publicada en abril del afio 2010, pero dejaremos su tratamiento para el
siguiente capitulo en razon del progreso que significd para el analisis antitrust,

gue tiene que ver con las nuevas concepciones del mercado relevante.

Podemos decir como conclusion, y en comparacion con el sistema
tradicional europeo que veiamos en la seccidon anterior, que en general el

acercamiento de las autoridades estadounidenses a la sustitucion de la oferta

% En espafiol las siglas son IHH. Para efectos de esta tesis, utilizaremos las siglas en inglés.
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es formalmente un tanto diferente, pero funcionalmente muy similar®’. Sin
embargo, es sustancialmente relevante el hecho de que Estados Unidos cuente
desde —al menos- 1968 con directrices respecto a la definicion del mercado,
mientras que en la Comunidad Europea esto no se concretd sino hasta, de

manera clara y precisa, 1997 con la dictacién de la Comunicacién 327/03.

Estas directrices han proveido una durable y valiosa guia para los
intervinientes y los jueces, y han sido en general exitosas en hacer que el
andlisis de las fusiones sea méas consistente. En atencién a lo que hemos
descrito en estas lineas, ellas han logrado identificar las preguntas
econdmicamente adecuadas que €stos sujetos necesitan para direccionarlos en
el examen de los efectos competitivos de una fusion. El resultado de esto es el

aumento en la estabilidad y confianza general del mercado.

® CHANG, H., EVANS, D., y SCHMALENSEE, R. 2011. Documento de Referencia sobre
Definicion de Mercado Relevante. Comision Federal de Competencia de México. 7p.
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|.3 Reqgulacion Chilena

La regulacion chilena sobre para la defensa de la Libre competencia dista
de ser una abundante, y su desarrollo ha sido uno de caracter mas bien lento®.
Es recién en 1973, con la dictacion del primer cuerpo normativo destinado
exclusivamente al tema a saber, el Decreto Ley 211, que Chile comenzé de
manera firme su caminar hacia un sistema de defensa de la competencia
propiamente tal. En efecto, el articulo 3° da cuenta de ello, toda vez que
establecié que, de una forma mas bien abierta, el legislador consideré como
ilicito:  “...cualquier hecho, acto o convencion que prevenga, restrinja o
entorpezca la libre competencia o que tienda a producir estos efectos”. Aun
cuando la normativa no se refirid directamente al mercado relevante o a un
procedimiento para su establecimiento, va de suyo que, para determinar
entonces si la conducta era licita o no, seria fundamental determinar el mercado
respecto del cual ésta producira sus efectos. Como se vera mas adelante, el DL

211 sufrid modificaciones y actualizaciones posteriores.

En cuanto a la organizacion estatal, se cre6 con la Ley N° 13.305 en Chile,
la Comision Antimonopolio, que de conformidad a lo establecido en el articulo
174 poseia la facultad de decidir en conciencia los asuntos puestos en su
conocimiento, a saber, aquellas situaciones o hechos contemplados en la ley, y
acoger las denuncias, reclamaciones, solicitudes o consultas que le formularan

las autoridades, entidades publicas o privadas, y los particulares al respecto. La

8 | os antecedentes histéricos en materia de Libre Competencia en nuestro pais datan de 1959,
afio en que se aprueba la Ley N° 13.305, cuyo titulo v, denominado “Normas para fomentar la
libre competencia industrial y comercial” una legislacién antimonopolios propuesta por la
llamada “Misién Klein-Saks”, con el fin de estabilizar la economia nacional de la época, y que se
constituy6 en la base del desarrollo institucional chileno en esas materias. Esta ley contiene la
creacion de la Comisién Antimonopolios. Posteriormente se dicta la Ley N° 15.142 que
perfecciona y complementa la Ley anterior, y que establece la existencia de un fiscal, entendido
como el agente encargado de llevar adelante las investigaciones de las posibles infracciones a
la ley, ordenadas por la Comision Antimonopolios. BERNEDO, P. 2013. Historia de la libre
competencia en Chile 1959-2010. Chile. Ed Fiscalia Nacional Economica. 17p.
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composicién de ella, segun el articulo 175, era de un ministro de la Corte
Suprema, que la presidia, el superintendente de Compafilas de Seguros,
Sociedades Anonimas y Bolsas de Comercio, y el superintendente de Bancos.

Posteriormente, y con la dictacion del DL N° 211, los casos referidos a
materias de libre competencia, pasaron a ser conocidos por la Comision
Preventiva Central y Regionales, que realizaban un juicio preliminar, y que
eventualmente podian pasar a la revision de la Comision Resolutiva, que tenia
competencia respecto de aquellos casos en los que pudiese haber una
infraccién a la ley de competencia.

La composicion de la Comision Resolutiva, de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 del mismo cuerpo legal, era de un Ministro de la
Corte Suprema, designado por este tribunal, que la presidia; el director nacional
de Industria y Comercio; el superintendente de Compafiias de Seguros,
Sociedades Andénimas y Bolsas de Comercio; el superintendente de Bancos; el

director nacional de Impuestos Internos y el Sindico General de Quiebras®.

Posteriormente, el articulo 17 sefialaba que la Comisién Resolutiva tenia
como mision la de supervigilar la adecuada aplicacion de las normas del DL
211, y el correcto desempefio de los organismos de su dependencia. Su
caracter era el de un tribunal administrativo encargado de resolver y sancionar

con autoridad propia®*.

Cabe destacar que ambos organismos —tanto las Comisiones Preventivas

como la Resolutiva- eran tribunales temporales, en cuanto no se encontraban

8 Esta composicion fue posteriormente actualizada por el DL N° 2.760, quedando finalmente en
el aflo 1979 de la siguiente manera: un Ministro de la Corte Suprema, que la presidia, un Jefe
de Servicio designado por el Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion, un Jefe de
Servicio designado por el Ministro de Hacienda, un Decano de una Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de una Universidad con sede en Santiago, y finalmente un Decano de una
5qcultad de Ciencias Economicas de una Universidad con sede en Santiago.

Ibid. 70p.
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de manera permanente en sus funciones, sino s6lo se constituian para casos
puntuales. Ademas, y tal como podemos apreciar de su composicion en el
articulo 16, sus miembros no contaban en general con la expertise académica
especializada de la materia, que nos permitiera tener una jurisprudencia
acabada a la época. Dicha especializacion dice relacién, en lo particular, con el
establecimiento de jueces que tuvieran no sélo una dedicacion exclusiva a los
casos, sino también porque aquellos establecidos por el legislador, si bien en
los cargos que participaban tenian relacion con lo econdémico, ello no era

especifico.

Finalmente, en el afio 2004 con la promulgacion y publicacion de la Ley N°
19.911 se institucionaliz6 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que
se compone de jueces abogados y economistas. Este es un tribunal que tiene
como caracteristicas ser un tribunal especial —en los términos del articulo 5 del
Caodigo Orgéanico de Tribunales-, que no forma parte del poder judicial,
permanente, de derecho, jurisdiccional, y que se encuentra bajo la

superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema.

En cuanto al fondo, el DL 211, cuya ultima version es del afio 2005, no
hace referencia directamente a las fusiones, sino que de manera general se
limité a sefialar en su primera version, en el articulo 2° (actualmente derogada),
que “(...) se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones, que

tienden a impedir la libre competencia, los siguientes:

a) Los que se refieran a la produccién, tales como reparto de cuotas,

reducciones o paralizaciones de ellas;
b) Los que se refieran al transporte;

c) Los que se refieran al comercio o distribucion, sea mayorista o al detalle,

tales como el reparto de cuotas o la asignacion de zonas de mercado o la
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distribucion exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo

articulo de varios productores;

d) Los que se refieran a la determinacién de los precios de bienes y

servicios, como acuerdos o imposicion de los mismos a otros;

e) Los que se refieran a la libertad de trabajo o a la libertad de los
trabajadores para organizarse, reunirse, o negociar colectivamente, como
los acuerdos o actos de empresarios, sindicatos u otros grupos o
asociaciones, tendientes a limitar o entorpecer el libre curso de
negociaciones colectivas dentro de cada empresa o los que impidan o
entraben el legitimo acceso a una actividad o trabajo, y

f) En general, cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar,

restringir o entorpecer la libre competencia.”
En su versién actual, el articulo 3° del DL 211 dispone:

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

actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a

producir dichos efectos, Art. 1 N° 1 b, b.1) los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o0 tacitos entre competidores, o las practicas
concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que
consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de

comercializaciéon, limitar la produccion, asignarse zonas 0 cuotas de
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mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de

licitacion.

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econdémico, o0 un
conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando
precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos

semejantes.

c) Las préacticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el

objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.”

En cuanto a las operaciones de concentracion, Chile hasta la fecha no
cuenta con un sistema de control o notificacion obligatorio de ellas, sino
gue opera bajo un esquema de consulta voluntaria de las partes, bajo via
no contenciosa®®, en aquellos casos en que pudiese haber el riesgo de la
constitucion de un ilicito, en los términos del articulo 3°. Para que el TDLC
pueda avocarse el conocimiento de una operacién de concentracion, lo que
se ha dado en la practica es un régimen de consulta de actos o contratos
futuros, y es bajo esa légica que se ha desarrollado cierta jurisprudencia.
Es por ello que se puede adelantar desde ya, a objeto de entender el
andlisis jurisprudencial que se efectuara en la Ultima parte de esta tesis,
gue no todas las operaciones de concentracion que se realizan en el pais
son objeto de consulta. Muchas de ellas no llegan a conocimiento del
TDLC, en virtud de acuerdos extrajudiciales a los que se llega con la FNE,
0 ni siquiera tales, en aquellos casos en que la Fiscalia decide archivar su

investigacion, cuando le parece que la operacion de concentracion no

% FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. 2012. Guia Interna para el Anélisis de Operaciones de
Concentracion Horizontales [en linea] http://www.fne.gob.cl. [consulta: 02 marzo 2015 ]
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vulnera la competencia, o simplemente, cuando la FNE ni siquiera conoce

de una operacién de concentracién porque las partes no se la informan®®.

Respecto al mercado relevante, la Unica regulacion al respecto viene dada
por el Auto Acordado N° 12 del afio 2009, del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, el que solicita a quien consulta una operacion de concentracion

gue adjunte a su presentacién, entre otros, los antecedentes referidos al

mercado relevante.

En ese sentido, el Auto Acordado establece que debera sefalarse “La

identificacion y caracterizacion del o los mercados en los que la operaciéon

consultada producira efectos en la competencia o podria producirlos. Esa

caracterizacion debera incluir:

La descripcion de los bienes o servicios que producen o
comercializan cada una de las Partes y sus personas relacionadas,
sus respectivos procesos productivos y lineas de negocio, los
sistemas de distribucién y comercializacion que permiten a éstos
llegar hasta sus destinatarios finales; de la zona o zonas geograficas
en las que desarrollan sus actividades y las razones que justificarian
su delimitacion;

La indicacion de los bienes o0 servicios que serian sustitutos
perfectos o imperfectos de los ofrecidos por las Partes y de los

factores que justificarian la inclusion de unos o la exclusion de otros

(...).

® Pueden citarse en ese sentido operaciones de concentracién como la de Johnson con

Cencosud,

de Cecinas Winter, Positron Limited (“Positron”), controlador de CFR

Pharmaceuticals S.A., con Abbott Investments Luxembourg S.A.R.L, Nestlé con Pfizer, entre

otros.
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vii)

viii)

La descripcion de la estructura y caracteristicas de la oferta actual y
potencial —en el futuro préximo- de los bienes o servicios relevantes,
sefialando los factores que las determinan; (...)

Una descripcion de la estructura y caracteristicas de la demanda de
los bienes o servicios relevantes, sefalando los factores que las
determinan, los principales clientes y los porcentajes de
participacion de cada uno de ellos en el volumen total de ventas de
las Partes y de sus principales competidores, mencionando, Si
corresponde, las localidades, clasificaciones o segmentos a los
cuales dichos clientes perteneces; incluyendo la importancia que
pudieren tener las preferencias de los clientes, la diferenciacién de
productos y los costos de cambio en las decisiones de consumo,
entre otros;

Los precios que enfrenta cada segmento de clientes, incorporando,
en lo posible, informacion sobre la evolucion experimentada por
éstos en los ultimos cinco afos; indicando los precios de los

sustitutos de los bienes o servicios relevantes (...)”

Podemos notar que el Tribunal solicita todos los datos necesarios para

llevar a cabo los distintos métodos conocidos para definir el mercado relevante.
En efecto, requiere de lo necesario para efectos de calcular la elasticidad de la
demanda, de la oferta, el test de correlacion de precios, entre otros que
veremos en los capitulos siguientes, de manera de poder contar con todas las
herramientas posibles a fin de determinar el poder de mercado de las entidades

involucradas en la operacion de concentracion.

I.3.1 La Guia de Operaciones de Concentracion

A diferencia de lo que pasa en Estados Unidos, no es sino hasta el afio

2006, que la Fiscalia Nacional Econémica de Chile elaboré una primera Guia

gue expuso los criterios a considerar frente a una Operacion de Concentracion,
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haciéndose cargo de lo que hasta entonces era un verdadero obstaculo a la
transparencia y a la efectividad del procedimiento que debian seguir las
empresas que querian fusionarse, debido a que no existia reglamento alguno o
ley que lo estableciera. Es por esto que la Guia desarrollada por la FNE ha sido
catalogada, como mencionamos en la introduccion de esta tesis, como un gran
paso en el camino al establecimiento de una politica de defensa de la libre

competencia efectiva.

La Fiscalia definio en su primera Guia a las operaciones de concentracion
como “actos o convenciones que tienen por objeto o efecto que dos o mas
empresas econdmicamente independientes entre si pasen a conformar una sola
empresa o a formar parte de un mismo grupo empresarial’®’. Estas pueden
darse tanto por la adquisicion de participacién en una empresa por otro grupo
empresarial i.e. comprando un paquete accionario que le permita el control, por

la adquisicion de los activos de tal empresa o el acuerdo entre ellas de unirse.

En octubre del afio 2012 la Fiscalia, luego de una consulta publica que
inicié6 en junio de ese mismo afo, publica la nueva Guia para el analisis de
operaciones de concentracion que recoge no sélo, tal como lo sefiala en su
introduccion, cambios legales, sino también avances en la teoria econémica, la
jurisprudencia y la experiencia acumulada por el mismo ente estatal, los que
justificaron una nueva version®®. Las novedades al respecto vienen de la mano
de la expresa referencia a que el analisis de las fusiones no siempre conllevara
la determinacion del mercado relevante, ni es necesario tampoco que el
procedimiento se inicie con éste. Es asi como la misma Guia sefala que: “el

objetivo dltimo del analisis de las operaciones de concentracién consiste en

8 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. 2006. Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de
Concentracion Horizontales. 5p.

 Op. Cit. Gufa Interna para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales. 2012.
5p.
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determinar efectos®®, y no en definir mercados relevantes™®. El proceso de
andlisis por tanto, no se iniciara siempre con tal definicion del mercado, ni adn
lo contemplara necesariamente, aun cuando —dice la Guia- considerara siempre
las alternativas con que los consumidores pueden reemplazar los productos

ofrecidos por las Partes que se concentran®'.

Respecto al andlisis en si, mas que describir la utilizacion del test del
monopolista hipotético, pareciera que la FNE se cifie al modelo de
sustituibilidad europeo, debido a su atencion particular a las preferencias y
comportamiento de los consumidores, al sefialar que seré el mercado relevante
del producto o grupo de productos aquellos que los consumidores consideren
sustitutos suficientemente proximos. Para tal definicidn, la Fiscalia establece en
su Guia que considerara una serie de factores que permiten prever la
sustitucion del o los productos ofrecidos, o del area en que se ofrecen, ante

variaciones de su precio o calidad. Asi, se consideraran:

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

gue se ofertan y demandan;

b. La funcién o uso de los productos candidatos a integrar un mismo

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

e. Los canales a través de los cuales los productos llegan a sus clientes.

% Refiriéndose a los efectos unilaterales o coordinados que puedan generarse a partir de la
fusion, y que puedan afectar la libre competencia.

% Op. Cit. Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales. 2012.
9p.

*! fbid. 10p.
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En ese mismo sentido, amplia a su vez la metodologia de la determinacion
del mercado, la que en la Guia del 2006 hace alusion solo a la sustituibilidad de
la demanda, agregandose la de la oferta como elemento esencial para la
delimitacién del mercado del producto, pero no de una manera explicita, sino
mas bien sefialando como factores a considerar las condiciones de entrada al

mercado, la probabilidad de la entrada, y el tiempo y suficiencia de ella.

Finalmente, la Guia establece que se seguird de manera preferente, pero
no exclusiva, el indice Herfindahl Hirschman®?, a fin de medir la concentracién

de las empresas en el mercado.

Cabe mencionar que en esta nueva version de la Guia —al igual que en la
anterior- la FNE, como hemos dicho, tampoco hace alusion al test del
monopolista hipotético para la definicion del mercado, lo que le otorga una
mayor flexibilidad a la hora de llevar a cabo el procedimiento. Esto creo que
podria ser objeto de critica desde la mirada de la falta certeza juridica que ello
podria promover, en cuanto a que si el objetivo de la Guia es proveer la
informacion necesaria respecto a coémo serd llevado el andlisis de la
concentracion por la Fiscalia, tal incerteza y amplitud, en atencion a la
diversidad de criterios sefialados en como sera finalmente la definicion del

mercado, podria obstar a su alcance.

%2 Teniendo como base, lo sefialado por la Gufa estadounidense, la FNE sefiala, que aquellas
operaciones de concentracién que no sobrepasan un determinado umbral tienen un escaso
potencial anticompetitivo. Asi, descartara para el andlisis: a. Si el IHH posterior a la operaciéon
es inferior a 1500; b. Si 1500 < IHH < 2500 (el valor de este indice refleja un mercado
moderadamente concentrado) y AIHH < 200; y c. Si IHH > 2500 (el valor de este indice refleja
un mercado altamente concentrado) y AIHH < 100. La FNE analizara con detencién las
operaciones que sobrepasen dichos umbrales. Este indice, segln la propia definicion de la
Guia, se suma calculando los cuadrados de las participaciones de mercado de los diversos
actores, en términos porcentuales. Cuando existe un porcentaje del mercado no atribuible a
actores determinados, para completar este porcentaje de procedencia no individualizada, la
FNE, de acuerdo a un criterio conservador, supone infinitos actores, cada uno con una
participacion de mercado que tiende a cero. Este supuesto, por definicibn no puede sobrestimar
los niveles de concentracion de un mercado. ibid. 13p.
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DIFICULTADES EN LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE.
NUEVAS VISIONES SUGERIDAS

Tal como adelantdbamos en la primera parte de este trabajo, la
determinaciéon del procedimiento a seguir, a fin de determinar el poder de
mercado de una empresa 0 Vvarias involucradas en una operacién de
concentracion, y en particular la utilizacion de la definicion del mercado
relevante para ello, ha estado lejos de ser una cuestion pacifica dentro del

derecho de la libre competencia.

De esta forma, tanto la vision tradicional europea como la estadounidense
presentadas en el primer capitulo de esta tesis, han sido ampliamente
cuestionadas a lo largo de los afios, principalmente por economistas, que
pretenden dar respuestas desde puntos de vista mas econométricos para
determinar qué productos o servicios forman parte del mercado relevante. Los
mas radicales plantean incluso que se debe prescindir totalmente de esta

definicion y calcular directamente el poder de mercado.

Es asi como, ya en el afio 1985 Stigler y Sherwin en Estados Unidos,
advertian que la definiciébn del mercado relevante debia simplemente describir
la situacion como es, sin considerar causas de cercania o distancia entre los
varios productos®. En Europa estos cuestionamientos también se hacian
presente por parte de la doctrina al estudiar el Reglamento N° 4064/89, por
ejemplo Hellemans escribia en 1993, citando a Posner: “En efecto, ¢por qué no
tratamos de medir directamente el poder de mercado, examinando cuando y

cuanto el precio cobrado por una empresa es mayor que su costo marginal?”%*.

% Op. Cit. STIGLER, G. y SHERWIN, R. 558p. En: Op. Cit. SABBATINI, P.13p
% Op. Cit. HELLEMANS, F. 621p.
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Ellos entendian ademas que, aun definiendo correctamente el mercado
relevante, las cuotas de mercado no podian analizarse por si solas a fin de
medir la concentracion en el mercado, y dar en definitiva con el poder de
mercado, sino que un analisis apropiado debia atender a capturar la influencia
de la elasticidad de la demanda y la oferta en el mercado. De esta forma,
debian considerarse siempre factores adicionales tales como: las barreras a la
entrada, la substitucién en el consumo y en la produccién, la fabricacion de los
competidores cercanos o la entrada de nuevos competidores, con miras a si el
poder de mercado identificado en virtud del analisis es sustentable en el

tiempo®.

Las diversas posturas al respecto tienden sin embargo hacia dos consensos
principales, el primero de ellos plantea que la definicion del mercado relevante
no es en ningun caso un fin en si mismo, sino mas bien un proceso que es Uutil,
no solo para la determinacion del poder de mercado, sino también para la
evaluacion del perjuicio en los consumidores de ciertas practicas comerciales o
de procesos competitivos. Y, mas relevante aun, propone una respuesta
respecto de si las concentraciones economicas de las empresas que se
proponen fusionar implican un riesgo que pueda producir dafios efectivos en la

competencia.

Por otro lado, el segundo consenso dice relacion con que en general para la
doctrina y jurisprudencia, no existe una Unica forma de determinar el mercado
relevante, lo que significa entonces que detras de ello existe la aceptacion de
que la decisién de adoptar ciertos enfoques por sobre otros pueda inducir a

importantes errores®®.

% POSNER, R. y LANDES, W. 1980. Market Power in Antitrust Cases. 94 Harvard Law Review.
University of Chicago Law School. [en linea]
<http://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles> [ consulta: 02 marzo 2015]. 947p.

% Op. Cit. CHANG, H., EVANS, D., y SCHMALENSEE, R. 2p.
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En ese sentido, la doctrina apunta también a que son varios los tipos de
errores que se han podido identificar de manera recurrente en la practica. El
primero de ellos es descrito como aquel que define los limites del mercado en
términos demasiado amplios -haciendo parecer que existe bastante
competencia- cuando verdaderamente en los hechos no la hay. Una
consecuencia probable de este tipo de error sera por ejemplo permitir fusiones y

practicas comerciales que terminen en definitiva perjudicando a la competencia.

Una segunda equivocacién comuan, o error tipo dos, seria la que deriva de
definir el mercado de manera demasiado estrecha, con exclusion de aquellos
productores que ejercen presiones competitivas, haciendo del ejercicio del
poder de mercado menos factible. El corolario de esto es que se desarrollaria
una tendencia a prohibir las practicas comerciales que podrian resultar en una
mayor eficiencia para la competencia, lo que finalmente restaria beneficios a los

consumidores?’.

Otro error identificado® es la propensién a centrarse en la conducta del
llamado “consumidor promedio” o “tipico”, toda vez que es ese consumidor el
que podria en la practica no cambiar a un producto substituto frente a un alza
en el precio por el productor. El descuido en ese sentido radica entonces en la
inadvertencia por quien realiza el analisis, de que usualmente no es el
consumidor tipico el que determinara si un proveedor se beneficiard de un alza
en los precios. En efecto, aun cuando este consumidor no cambie su
preferencia frente al alza, no debe olvidar que existen los Illamados

199

“consumidores marginales™”, que si lo haran. La consecuencia de la pérdida de

estos consumidores marginales sera claramente la reduccién de la cantidad

7 1bid.8p.

% |bid.11p.

% E| consumidor marginal ha sido definido —o identificado- como aquel que estd mas propenso
a considerar otros productos —y en definitiva a cambiarse por ellos- frente a un alza en los
precios, puesto que los ve como buenos substitutos.
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vendida, lo que podria derivar en que, no obstante un alza en los precios, no se
cubran los costos de produccion, lo que significaria entonces que el aumento

fue al final del dia, poco beneficioso para el productor.

1.1 La Diferenciacion del Producto

La mayor de las dificultades en torno a la definicién del mercado relevante
dice relacion con lo que ha sido llamado por la doctrina como la “diferenciacién
del producto”. Esto se debe a que una de las fallas del mercado en la practica,
que nos impide tener un mercado perfecto bajo la concepcién econémica’®, es
la heterogeneidad del producto. Esta falla trata sobre el hecho de que el
consumidor rara vez se encuentra con dos productos que son perfectamente
sustitutos entre si. Sabemos que las empresas tienden a diferenciar sus
productos, dandoles una marca y un agregado (o no) especial, que haga que el
sujeto que pretenda adquirirlos los prefiera a otros. Aquella diferenciacién nos
conduce a que debamos hacer juicios —que pueden llegar a ser bastante
subjetivos- acerca de si los consumidores consideran a dichos productos como
sustitutos suficientemente cercanos como para que una empresa pueda ejercer
algun tipo de presién competitiva sobre los precios de otra. Para ejemplificarlo,
¢,compite la bebida Coca-Cola Light con una bebida Bilz normal? ¢ Compite con
una Bilz Light? Y mas dificil adn, ¢compite con el agua mineral Cachantlin

embotellada?

Como podemos apreciar, la diferenciacion del producto entonces puede
hacer que la definicibn del mercado relevante se vuelva bastante problematica,
especialmente porque los articulos o servicios transados, seran considerados

“‘dentro” o “fuera” del mercado. Esta consideracion crea el inevitable riesgo de

190 A saber, un mercado perfecto es aquel donde existe informacion perfecta, un producto

homogéneo, no hay barreras a la entrada, y existen multiples competidores. Las fallas a este
mercado perfecto han sido identificadas como: asimetria de informacién, producto heterogéneo,
barreras a la entrada y monopolios u oligopolios, respectivamente.
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gue el resultado de una investigacion o de un juicio, respecto a una operacion
de concentracion, pueda convertirse irremediablemente en un ejercicio de mero
dibujo de las lineas o limites del mercado, que sea en definitiva puramente
artificial’®*. De esta manera pareciera ser que, en este tipo de mercados, donde
nos encontramos con productos de estas caracteristicas, no existe claramente
una sola forma correcta de establecer los margenes, que son de algin modo

ineludiblemente arbitrarios*®.

1.2 Los Mercados de Dos Lados. Una doble dificultad.

Otro de los cuestionamientos que ha venido de la mano del tipo de mercado
al que nos enfrentamos en el analisis, es aquel que dice relacion con empresas
que se encuentran dentro de los llamados “mercados de dos (0 mas) lados”.
Una buena definicion de este tipo de mercados ha sido dado por nuestro TDLC
en la Sentencia del caso Transbank, en el que a propdsito del mercado de las
tarjetas de crédito sefalé que: se trata de una plataforma comercial que presta
servicios a dos tipos de clientes, tarjetahabientes y comerciantes en este caso,
y donde los beneficios de un tipo de clientes aumentan con la participacion del
otro tipo de usuarios. Asi, los beneficios de los tarjetahabientes seran mayores
cuando las tarjetas tengan amplia aceptacion en el comercio y, por su parte, los
comerciantes tendran mayores incentivos a usar las tarjetas cuando un namero
significativo de sus clientes las utilicen. En consecuencia, una plataforma de
tarjetas de crédito y débito sélo puede funcionar en forma efectiva si un nimero
significativo de tarjetahabientes y establecimientos comerciales participan,

respectivamente, en cada uno de los lados de dicha plataforma®.

190 FARREL, J. y SHAPIRO, C. 2010. Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic
alternatuve to Market Definition. The B.E Journal of Theoretical Economics. Policies and
Perspectives. Universidad de California. Berckley. Vol. 10, Issue 1. Article 9. 4p.

102 BAKER, J. 2007. En: op. Cit. FARREL, J. y SHAPIRO, C. 2010. 4p. Pie de nota n°11.

194 Considerando décimo tercero. Sentencia N° 29/2005 del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. 21p. También han sido definidos como “aquellos mercados en el que coexisten
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Algunos ejemplos comunes de estos tipos de mercados son el de revistas o
diarios, que tienen por una parte la demanda de consumidores que leen dichas
revistas o diarios, y por el otro lado la demanda de avisos publicitarios que

aparecen en ellos.

El asunto radica en que los métodos utilizados para la definicion del
mercado relevante de aquellas empresas que forman parte de mercados de un
solo lado, son cuestionados por la doctrina cuando nos encontramos frente
aquellas empresas cuyas demandas pertenecen a este tipo de mercados'®. El
andlisis de ellos, por lo tanto, va a tener que considerar ya no so6lo una
demanda relevante, como tradicionalmente entendemos, sino que dos

demandas, de dos plataformas de negocios distintas.

De esta forma, sucede en el test del monopolista hipotético, por ejemplo,
gue un aumento pequefo pero significativo en el precio a un lado del mercado,
tiene como resultado la disminucién de la demanda en ese lado y, como
consecuencia positiva de ello, una reduccion de la demanda en el otro lado;
siendo importante considerar entonces en el andlisis que ésta reduccion va a
repercutir disminuyendo la demanda en el primer lado nuevamente. Es asi
como uno concluiria, después de analizar la disminucion de la demanda en el
primer lado, como consecuencia del aumento del precio, que dicho aumento no
es beneficioso, y se definiria el mercado con tan solo ese producto. Esta
conclusion es engafiosa, toda vez que ésta definicion estrecha del mercado
pudiese no ser efectiva, en razon de que la radical disminucion de la demanda
se debié también a un efecto rebote de la reduccion de la demanda en el

segundo mercado, y eso no necesariamente significa que el aumento por si

dos demandas que deben satisfacerse de manera simultanea”’. GAJARDO, P. y RODRIGUEZ,
S. 2007. Funcionamiento del Mercado Tarjetas de Crédito y Debate sobre Tarifas de
Intercambio. Revista Economia Chilena. 10(3): 1p. [en linea]
http://www.bcentral.cl/estudios/revista-economia/2007/dic/v10n3dic2007ppl137-144.pdf [
consulta: 02 marzo 2015]

1% | lamados en inglés: “Two or multi-sided platforms”.
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mismo del precio no resulté beneficioso. Por lo que llegar a la conclusion de que
sb6lo ese producto forma parte del mercado, definiéndolo como deciamos

estrechamente, puede ser peligrosamente erréneo.

Para ejemplificarlo de una manera préactica, imaginemos un mercado de dos
lados en el que tenemos a una empresa que provee del servicio de concertar
citas de hombres y de mujeres, las llamadas “paginas de citas” que conocemos
usualmente. Si esta empresa sube el precio de sus servicios a las mujeres, se
reducird consecuencialmente la demanda de ellas por citas, 0 que repercutird
en que menos hombres estén interesados por la pagina, bajando a su vez su
demanda. Las mujeres que quedaban también terminaran por irse, ante la

escasez de hombres que estan demandando el servicio®.

De esta forma,
podemos apreciar que un aumento del precio en un lado del mercado —las
mujeres-, tuvo como consecuencia no sélo la reduccion por una vez de ella
misma, sino que en una reduccion de la demanda del otro lado del mercado —
los hombres-, repercutiendo este efecto en una segunda reduccion de la

primera demanda —las mujeres, de nuevo-.

Una de las soluciones que se ha dado al respecto, en el caso en que los dos
mercados estan atados por una proporcion fijada, es la utilizacion de un precio
compuesto. Este es igual a la suma de los precios que el consumidor de cada
lado del mercado paga. Emch y Thompson propusieron este enfoque para el
mercado de las tarjetas de pago, toda vez que el porcentaje de cobro por su

utilizacion se realizaba tanto para el productor como para el consumidor en una

1% EVANS, D. 2009. Two-Sided Market Definition. ABA Section of Antitrust Law, MARKET
DEFINITION IN ANTITRUST: THEORY AND CASE STUDIES, Forthcoming. Chicago. [en linea]
<http://ssrn.com/abstract=1396751> [ consulta: 02 marzo 2015] 2p.
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misma proporcién. Dicha solucién fue adoptada por el Department of Justice en

un caso que se referia a ellas'®’.

Sin embargo, no todos los mercados de varios lados proveen bienes o
servicios que son consumidos en proporciones fijas en los multiples lados, por
lo que pareciera ser necesario el desarrollo de mecanismos que puedan
determinar el mercado relevante en todas las plataformas necesarias donde
existe demanda. De esta forma, no sélo el tradicional test del monopolista
hipotético, como explichbamos en el ejemplo, sino que también que otros
métodos mas modernos, que trataremos en profundidad mas adelante en este
capitulo, como el indice de Lerner, o el test UPP, debiesen en sus férmulas
tomar en consideracion el tipo de mercado que estan analizando. Es por ello
que se afirma que estas herramientas deberian envolver modelos
econométricos mas exactos, que den explicitamente cuenta de las

interdependencias de las demandas entre los varios lados del mercado.

11.3 El Comportamiento de los Productores

Por otro lado, de enfocarnos en un método que considere el comportamiento
de los productores como particularmente importante en la definicion del
mercado, nos enfrentamos a que pueda ser indtil, y mas aun, imposible definir
sus limites: inatil porque incluso los limites estructurales especificos del
mercado son funcionales al comportamiento; e imposible porque si nos
enfrentamos a cambios en la conducta de las empresas, aun cuando éstas
sean pequefas, ello significard que debamos realizar una nueva definicion de

108

los limites del mercado ", llevandonos a un espiral infinito supeditado a cada

cambio de conducta del sujeto analizado. Cambios que pueden ser no solo

197 EVANS, D. y SCHMALENSEE, R. 2012. Market Definition and Merger Analysis for Multi-
sided Platforms. [en linea]
<https://www.competitionpolicyinternational.com/assets/Uploads/MSP11-13-2012.pdf> [
consulta: 02 marzo 2015]. 2-3p.
1% Op. Cit. SABBATINI, P. 19p.
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irregulares tanto en tiempo como en forma, sino que ademas arbitrarios e

injustificados, y que no haran sino complejizar ain mas el analisis.

Pareciera ser mas dificil aun éste enfoque en la definicion del mercado
sobre todo en aquellos casos en que nos encontramos frente a fabricantes que

tienen diversos productos®

toda vez que el comportamiento respecto de cada
uno sera distinto, en atencion a que las empresas suelen elaborar estrategias
competitivas, de produccion o de marketing especializadas para la

comercializaciéon de ellos.

1.4 Los Métodos para la definicibn del mercado relevante vy su critica.

No sélo el concepto y el establecimiento del mercado relevante es objeto de
criticas, sino que también los métodos o herramientas propiamente tales
utiizadas para su determinacién, en atencion tanto en los errores
econométricos en los que pueden incurrir, como en su conceptualizacion por

parte de la doctrina y jurisprudencia.

a. La Elasticidad de la demanda

Comenzando con la elasticidad de la demanda, ésta ha sido particularmente
criticada por abogados y economistas estadounidenses, debido al rol principal
que se le ha otorgado en el andlisis antitrust tanto por los jueces como los

agentes estatales y las empresas.

La primera de las criticas apunta a la variacion que sufre la elasticidad del
producto a lo largo de la curva de demanda, por lo que la cercania entre los
distintos productos analizados dependera del punto de la demanda en el que
nos encontremos. De esta forma, la elasticidad dependera de las caracteristicas

estructurales del sector y del comportamiento de las empresas que ahi operan,

199 SABBATINI, P. 2001. The Cellophane and Merger Guidelines Fallacies Again. Roma. [en
linea] <http://ssrn.com/abstract=271113>. [ consulta: 02 marzo 2015]. 10p
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subjetivando nuevamente el andlisis y sometiéndolo en definitiva a la

arbitrariedad del punto de la curva de demanda que escojamos**°.

Una segunda critica dice relacion con que, en muchas de las situaciones,
nos encontramos frente al hecho de que no es posible la obtencion de los datos
numericos necesarios para su calculo, debido a que pueden no estar
disponibles, o no existe tiempo suficiente como para recopilarlos y analizarlos, o
incluso enfrentarse a que los pocos datos que se obtengan sean imprecisos, 0
estén sujetos a sesgos de gravedad'!. Es por ello que es ampliamente
reconocida tanto por doctrina, como por la jurisprudencia y las autoridades
estatales, la dificultad a la que se enfrentan los organismos estatales y los
jueces en su establecimiento, puesto que tanto la elasticidad de la demanda

como de la oferta son raramente conocidas y no faciles de determinar**.

a.l El caso del papel celofan.

El problema de la elasticidad de la demanda como método para definir el
mercado relevante ha tenido repercusiones jurisprudenciales bastante
conocidas en el ambito antitrust. Una de ellas se refiere particularmente al caso
estadounidense que menciondbamos en el capitulo anterior, United States vs. E
I. Du Pont de Nemours & Co del afio 1956, conocido como “Cellophane case” o
“El Caso del Celofan”. En él, la empresa Du Pont, fabricante de papel de
celofan, fue demandada bajo la Sherman Act por la monopolizacion de tal

producto y cargos que incluian la sospecha del cobro de altos precios.

Lo significativo de este caso para efectos de nuestra tesis, es que la Corte
defini6 al mercado relevante como aquel que incluia todos los materiales de

embalaje flexibles —y no sdlo el celofan-, basada solamente en la comprobacion

10 5p. Cit. POSNER, Ry LANDES, W. 956p
1 Op. Cit. CHANG, H., EVANS, D., y SCHMALENSEE, R.13p.
112 Op. Cit. POSNER, R y LANDES, W. 956p.
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evidente de una alta elasticidad cruzada de la demanda. Como podemos
apreciar, el mercado definido por la Corte es amplio, de manera que la cuota de
mercado de la fabricante era bastante bajo, lo que la llevé a concluir que Du
Pont no poseia en definitiva un alto grado de poder de mercado, y no ejercia

por tanto un monopolio respecto del papel celofan.

Si el andlisis basado en esta elasticidad signific6 para la Corte tal
sustituibilidad del producto entre los consumidores, de manera que la
elasticidad de la demanda enfrentada por Du Pont respecto al celofan era muy
alta, entonces la Corte estaba en lo correcto al definir el mercado como aquel
qgue incluia a todos los materiales de embalaje flexibles, porque bajo ese
enfoque, el poder de mercado de Du Pont era muy pequeiio. Sin embargo,
como puntualiza parte de la doctrina, si —como parece mas probable- la Corte
entendia por elasticidad cruzada de la demanda sélo que habia algo de
sustitucion entre el celofan y los otros materiales flexibles de embalaje, a ese
precio del celofan, entonces la Corte estaba cometiendo un error econémico.
Esto porque para todo monopolista que enfrenta una demanda elastica en la
maximizacion de sus beneficios en la venta y precio, es inevitable que haya
sustituciéon de otros productos por los suyos —cuando estd maximizando las
ganancias-, aun cuando tenga un gran poder de mercado. De esta forma, si al
referirse la Corte a la “alta” elasticidad cruzada de la demanda entre el celofan y
los otros materiales, significaba so6lo que la elasticidad de la demanda
enfrentada por Du Pont era mayor que uno, lejos de proveer una falta de poder
de mercado, era una condicién necesaria de éste'*®. Es decir, los productos
analizados parecian ser sustitutos toda vez que Du Pont — en virtud de su poder
de mercado- cobraba precios sobre normales por ellos, lo que tenia como
resultado la apariencia artificial de que otros productos les eran sustitutos,

cuando en realidad no lo eran.

13 fbid. 961pp.
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A partir de este caso la doctrina acufid el concepto de la “Falacia del
Celofan”, en virtud de la falsa definicion del mercado relevante por la Corte, que
por ser demasiado amplia, no identificé la presencia de un verdadero monopolio
virtual del celofan ejercido por Du Pont. Los jueces del maximo Tribunal
estadounidense llegaron a esta errada conclusion en virtud de que su utilizacién
de la elasticidad cruzada de la demanda, como método para definir el mercado
relevante, fue incorrecta toda vez que efectud el andlisis sobre el precio de una
empresa que ya estaba, para ese entonces, cobrando un precio monopélico™*.
Esto debido a que, como ha identificado parte de la doctrina, cuando nos
encontramos frente a la presencia de mercados concentrados en cuanto a su
estructura, el método de la elasticidad cruzada de la demanda falla,
conduciéndonos en definitiva a la sobreestimacion del tamafio del mercado

115

relevante >, a saber, definiendo uno con sus limites muy amplios.

La elasticidad cruzada de la demanda también ha sido criticada, ya mas
modernamente, por la corriente que ha sido Illamada “Economia del
Comportamiento”, disciplina que liga los comportamientos de las personas,
desde un ambito psicoldgico y sociolégico, con la economia, y que por ello tiene
influencia en el derecho de la libre competencia. Esta doctrina postula su critica
a la elasticidad cruzada en virtud del llamado “efecto de aversion a los

extremos”, que consiste en la mayor valoracion que recibe un bien cuando

14 “The result, as in Du Pont, is that markets may be defined too broadly if the firm under
analysis are already charging a monopoly Price”. Traduccién del autor. HOVENKAMP, H. 1999.
Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and Its Practice. 22ed. Hornbook Series.
132p. En: Op. Cit. SABBATINI, P. 2001. The Cellophane and Merger Guidelines Fallacies
Again. 2p.

119 Sabbatini en su texto distingue entre la falacia del celofan y la falacia de las primeras
horizontal merger guideliness de 1982, identificando que la primera se debe a la utilizacion de la
elasticidad cruzada de la demanda en mercados concentrados, y que la segunda se debe a la
utilizacion del test SSNIP sobre precios ya monopdlicos. ibid. 2 y 3p.
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ocupa una posicion intermedia en un grupo de tres 0 mas opciones a elegir, en

comparacion a la valoracion que recibe en un grupo de solo dos opciones™*®.

Este tipo de elasticidad, al medir cuanto aumenta o disminuye la cantidad
consumida de un bien, debido a un aumento del precio de otro; y que tiene
como limite en su utilizacion que la cantidad de bienes analizados sean solo
dos, no permite un completo analisis de la reaccion de la demanda, puesto que
se ha comprobado que al existir bienes intermedios que puedan ser objeto de

eleccion, las preferencias varian.

Es decir, para ejemplificarlo, de tener un bien X, digamos una naranja, cuya
preferencia es mayor a la de un bien Y, una pera, al agregar un bien Z, una
manzana, que es menos preferido que los anteriores, esto repercute en un
aumento de las preferencias por el bien Y, las peras. De esta forma, al solo
comparar dos bienes, como nos lo presenta el método de la elasticidad de la
demanda, se limita completamente el andlisis a realizar, debido a que no
contamos con el espectro total de bienes a los que, en la realidad, se enfrenta
el consumidor, disminuyendo en definitiva las probabilidades de dar con una
definicion de mercado relevante que sirva a efectos de determinar el poder de

mercado.

Algunos autores han optado también por sefialar que la elasticidad de la
demanda es un meétodo mejor que elasticidad cruzada de la demanda—aun
cuando no defina completamente el mercado- toda vez que es ella la que puede
indicar el nivel en que las ventas disminuyen al aumentar el precio, y por lo
tanto el grado en que un productor encontrard la elevacion que maximice sus

beneficios'’.

16 CARMONA, Pedro. 2010. Preferencias dependientes y determinacion del mercado relevante,

Revista de Derecho y Humanidades Vol.2(16). Santiago, Chile. 254p.
17 Op. Cit. KAPLOW, L. 481p.
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Sin embargo, debemos considerar la utilidad que se le da, tanto por jueces
como por las agencias estatales, a la elasticidad cruzada de la demanda en el
andlisis de fusiones entre distintos productos, ya que en estos casos no sera el
poder de mercado de las empresas antes o después de la fusion lo que se

busque con el ejercicio, sino méas bien cuanto variara dicho poder'*2.

b. La Elasticidad de la Oferta

En cuanto a la elasticidad de la oferta, que dice relacién con el grado de
substitucion de la produccion, la doctrina ha puntualizado también que, aun
cuando no es el método principal a utilizar, no debe sin embargo ser dejada de
lado en el andlisis. De esta forma debiera siempre considerarse la posibilidad
de entrada al mercado de productores que no se encuentran en ese preciso
momento elaborando el mismo producto que la empresa. Sin esa
consideracion, aun cuando nos enfrentemos a una cuota de mercado que
tiende a ser baja, la elasticidad de la oferta podria no obstante ello, ser alta.
Esto porque un minimo incremento del precio, no sélo estimulara una
produccion adicional en el limite de los competidores, sino que atraera al
mercado, en el corto plazo, a cualquier productor que pueda rapidamente

substituir el producto por su actual produccién™®.

Asi por ejemplo, en el caso United States v. Aluminium Co. of America de
1964, en el que se discutia sobre el grado de substitucién que podria haber
entre los cables que conducen electricidad de aluminio desnudo, de aluminio
aislado, y de cobre. La Corte determiné que el aluminio y el cobre no eran
substitutos que formaran parte de un mismo mercado relevante, en atencion a
la diferencia notoria en el precio de ambos, a saber, siendo el primero de ellos

de precio bastante mas bajo que el cobre. Por otro lado, identific6 que tanto el

18 {hid. 491p.
19 Op. Cit. POSNER, R. y LANDES, W. 962p.
120 Ynited States v. Aluminum Co. of Am. 1964.
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aluminio desnudo como el aislado son substitutos debido a que “ambos tipos
son usados por el propdésito de conducir electricidad, y son vendidos a los
mismos consumidores”*?!. Se critica que en este caso la Corte fall6 en notar la
elasticidad de la oferta, estableciendo un mercado mas acotado de lo que
deberia, en tanto existe una intercambiabilidad entre el cobre y el aluminio de
manera que nos encontramos frente a una flexibilidad de la oferta que “ejerce
una profunda restriccion sobre el productor de cable de aluminio como para

impedir permitirle lograr cualquier tipo de ventaja en el mercado”??.

c. El Test del Monopolista Hipotético

El test del monopolista hipotético o SSNIP, al que nos referimos brevemente
antes, es utilizado por las instituciones antitrust estadounidenses y recogido
particularmente en las Horizontal Merguer Guidelines ya desde 1982 como
sefialdbamos en una primera parte de esta tesis. Este método utilizado para la
definicién del mercado relevante ha sido también objeto de criticas por parte de

la doctrina.

Recordemos que el test trata sobre los probables efectos que produciria un
aumento transitorio y significativo, de entre un 5% y un 10% en el precio del
producto por a lo largo de un afio, de manera de poder identificar si los
consumidores de éste cambian sus preferencias hacia otros productos, los que
seran también incorporados y considerados por ello como sustitutos. Posterior a
eso, todos seran considerados parte de un mismo mercado en razon de un
“‘monopolista hipotético”, volviendo a repetir el ejercicio hasta que el alza en el
precio reporte en definitiva beneficios, debido a que no existen mas productos

sustitutos a los que acudir.

21 Op. Cit. En: Op. Cit. WERDEN, G. 162p.
122 fbid. 162p.

75



En cuanto a sus resultados, algunos autores*® han sefialado que conduce a
la definicion de un mercado mas amplio cuando nos encontramos frente a
menor competencia, que cuando nos enfrentamos a uno mas competitivo. En
efecto, debido a que en los mercados cuando la competencia es débil el precio

actual sera bastante cercano a un precio monopdlico, por lo que se estima que

el conjunto de competidores que forma parte del mercado no esta aun
completo, debiendo todavia llenarse, lo que deriva en que la definicion del
mercado relevante sea, en consecuencia, mas amplia. Lo que concluyen estos
autores’?*entonces, es que de estar el mercado definido en términos amplios,
incluyendo en él a aquellas empresas que ya gozan de un poder de mercado,
traera como obvio resultado la reduccién de la probabilidad de detectar a un

productor en una posicion dominante.

Una de las soluciones que se ha propuesto al respecto es la comparacion
del precio monopalico ya no con el actual precio de la empresa, sino mas bien
con el precio que predominaria en un ambiente perfectamente competitivo, a
saber, aquel en que el precio se iguala al costo marginal'®®. Dicha solucién fue
recogida en parte por la Guia de Operaciones de Concentracion
estadounidense de 1992 que expresa: “La Agencia utilizara los precios de los
productos que prevalezcan (...) a menos que las circunstancias anteriores a la
fusion sugieran fuertemente la existencia de interaccion coordinada, en cuyo

caso la Agencia utilizara el precio que mas refleje las fuerzas competitivas™°.

Al otro lado del océano, la solucion que ha dado la Comision Europea al
respecto, y que encontramos vagamente esbozada en la Comunicacion 372,
recoge en parte lo que acabamos de expresar. La Comunicacion sefiala que:

“Generalmente, y en particular para el analisis de los casos de fusiones, el

128 Op. Cit. SABBATINI, P. 2001. The Cellophane and Merger Guidelines Fallacies Again.6p.
124 por ejemplo Sabbatini en ibid.

12 fpid. 7p.

128 fpid. 8p.
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precio a considerar serd el precio que prevalezca en el mercado. Este podra no
ser el caso en que el precio que prevalezca haya sido determinado en ausencia
de suficiente competencia. En particular para la investigaciéon de abusos de
posiciones dominantes, el hecho de que el precio prevaleciente pueda ya haber

sido substancialmente incrementado, sera tomado en cuenta®?””.

Las precauciones que han tomado estos organismos no es menor y no
puede dejar de ser percibida, toda vez que en virtud de ella, se evitara caer en

la llamada “falacia del celofan”, que ya hemos explicado en parrafos anteriores.

Cabe mencionar que el problema sin embargo de un andlisis con el precio
de mercado, se vera reflejado en cuanto a la determinacion del costo marginal,
el cual sera una tarea dificil de obtener, debido a la dificultad en conseguir la
informacion necesaria para su calculo. Aun mas arduo serd el examen en
aguellos casos donde existan diferentes productos, los que por pertenecer a un
mismo mercado, hara necesario tomar en cuenta respecto de cada uno los
diferentes costos marginales. Frente al mismo problema nos encontraremos,

cuando las empresas enfrenten distintos costos marginales.

Otra de las criticas a la utilizacion de este test dice relacion con su falta de
capacidad para analizar aquellos mercados en que las empresas no compiten
en base al precio sino que en virtud de otras variables tales como, por ejemplo,
la tecnologia. En ellas la competencia se basa principalmente en la
incorporacion a los productos de programas y aplicaciones mas avanzadas y
Gtiles para los usuarios, de manera que la presion competitiva dice relacidbn mas
con el peligro de ser desplazado del mercado por una empresa que desarrolle

un nivel mas avanzado, que por el precio en particular?®. Esto es un ejemplo de

127 Op. Cit. Comunicacion 372/03. En: ibid. 8p.

128 JIMENEZ L, F. y CANIZARES, E. 2005. Dificultades para la Definicién del Mercado
Relevante. En: SEGUNDO SEMINARIO de Derecho y Economia de la Competencia organizado
por la Fundacion Rafael del Pino. 18 de octubre de 2005. Madrid, Espafia. 7p.
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lo que se ha desarrollado en literatura como la dificultad a la que se enfrenta
este método en mercados respecto de los cuales la sustituciébn no es un asunto
facil'®, y se vuelve bastante problemética en atencién a que, debido a las
caracteristicas del producto, nos encontramos frente a demandas mas bien

inelasticas, pero que no atienden por ello al precio.

En dltimo lugar, se ha dicho que este test constituye mas bien un
mecanismo, y no un criterio pertinente, en tanto nos lleva a una determinada
definicion del mercado que no esta directamente relacionada con cuanto poder
de mercado se esta efectivamente aumentando con la fusién en consideracion,
gue es en definitiva el efecto que tendra la fusion sobre el precio. En términos
simples, el test SSNIP se pregunta por cuanto un monopolista hipotético —
considerado por si solo- de mercados definidos de diversas maneras, puede
subir el precio; y no por cuanto las partes —ambas- de la fusion seran capaces
de elevar el precio. Aun cuando se estuviere actualmente considerando la
monopolizacién (o el abuso de posicion dominante), la pregunta deberia ser
cual serd el grado en que las empresas fusionadas objeto de andlisis pueden
elevar el precio, y no en qué mercado puede sin embargo el monopolista

hipotético elevar el precio en algln grado en especifico™*.

c.1 El Test SNIPP vy la Diferenciacion del Producto. Un problema en

conjunto.

El test del monopolista hipotético enfrenta en cuanto a los analisis de
fusiones otro desafio importante, en relacion al problema abordado antes de la

diferenciacion del producto: cuando los méargenes brutos son substanciales, a

menudo conducen a mercados definidos relativamente estrechos, excluyendo

129 p EATSIKAS, C. y TEECE, D. 2001. The Analysis of Market Definition and Market power in
the Context of Rapid Innovation. International Journal of Industrial Organization. [en linea]
http://www.pleatsikas.com/publications/IJ10.pdf. [ consulta: 02 marzo 2015] 9p.

%9 Op. Cit. KAPLOW, L. 466p.
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algunos productos que indudablemente compiten, en al menos algun grado, con

aguellos fabricados por las partes de una fusion.

Debemos decir de todas formas que, no obstante lo anterior, algunas cortes
se han inclinado a definir los mercados mas ampliamente, incluyendo a todos
los “sustitutos razonables” de los productos de las empresas fusionadas. De
esta forma, la posicién general de las agencias de llevar adelante en el juicio un
mercado mas estrechamente definido, derivado de las conclusiones del test en

base al algoritmo de sus guias, no siempre prevalecen en las cortes™”.

Un ejemplo casuistico de ello podemos apreciarlo en el caso

estadounidense Whole Foods and Wild Oats'®?

, que trata acerca de la
operacion de concentracion horizontal entre dos cadenas de supermercado
especializadas en comida natural y organica. En este juicio la FTC, buscando
bloquear la fusion entre ambas cadenas, argumenté que Whole Foods y Wild
Oats competian en un mercado de “supermercados de comida
naturales/organicos del tipo premium”. La consideracion del mercado definido
de esta forma, llevaba a la conclusibn a la Agencia de que la fusién
incrementaba enormemente la concentracion en algunos locales. Sin embargo,
era necesario no dejar de mencionar que los clientes de Whole Foods también
podian comprar productos naturales y organicos en los supermercados
tradicionales. Whole Foods y Wild Oats por su parte, enfatizaron en la Corte
que muchos de sus clientes “compraban cruzadamente” en estos
supermercados tradicionales, como por ejemplo varios de sus productos eran
facilmente conseguibles en supermercados como Walmart. La Corte del distrito
finalmente sentenci6 que “...la FTC no ha satisfecho la carga de probar que los

“supermercados premium organicos y naturales son el mercado relevante”,

31 Op. Cit. FARREL, J. y SHAPIRO, C. 5p.
132 Federal Trade Comission v. Whole Foods Mkt., Inc. 2007.
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considerando que se incluian a todos los supermercados frente a los cuales el

consumidor podia dirigirse a comprar los productos.

Lo que cabe preguntarse en ese caso entonces era si la comida natural y
organica ofrecida por las empresas que pretendian fusionarse correspondian a
un producto por si mismo —diferenciados-, que podia adquirirse en lugares
particulares, o si por el contrario pertenecian a una gama facilmente obtenible a
diversos locales de supermercados. Aun si la fusidén era o no anticompetitiva, la
conclusion del mercado relevante abordaba esa pregunta, al menos
indirectamente. Sélo torpemente podria preguntarse qué tan fuertemente Whole
Foods y Wild Oats eran productos diferenciados de los supermercados
tradicionales. A esa pregunta clave le eran posibles dos respuestas: 0 eran
fuertemente productos diferenciados de manera que tenian (casi) su propio
mercado separado, haciendo de la fusién (casi) un monopolio, o eran
débilmente productos diferenciados y podia tratarselos como dos pequefios
competidores entre todos los supermercados®?, y la fusién debifa por lo tanto

ser permitida.

Como podemos apreciar de manera clara en el caso descrito, como se
efectla la definicion del mercado relevante en aquellos mercados de productos
diferenciados, no deja de ser un asunto trivial, y pareciera ser que precisamente
en estos casos dificiles, los métodos tradicionales no son suficientes. Y quizas
no lo son por no contemplar efectivamente las variables econdémicas necesarias
para poder dar con una Optima solucion al analisis, que no signifique una

alteracion de la libre competencia.

c.2 Los Componentes del Test SNIPP vy su critica.

3% Op. Cit. FARREL, J. y SHAPIRO, C. 5p.
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Considerando que los elementos particulares que componen el Test del
Monopolista Hipotético son desde un punto de vista conceptual “la
probabilidad”, “significancia” y “transitoriedad”, las que segun coémo se definan
tendran consecuencias directas desde un punto de vista econdémico en la
determinacion del porcentaje de aumento del precio y del tiempo, expondremos
en lo sucesivo las apreciaciones que respecto de ellos elaboran tanto la

doctrina como la jurisprudencia.

En primer lugar, se han desarrollado criticas en torno los elementos de
probabilidad, transitoriedad, y significancia del test, debido a que en opinién de
variados autores, carecen de una definicion clara y establecida, que nos permita

determinar su alcance.

En esa misma linea, qué entendemos por un aumento “significativo”? La
relatividad de la palabra salta a la luz de manera casi inmediata. Después de
todo, sabemos que la elevacién del precio debe ser menor a un 5%, pero
parece ser que el test no muestra la realidad cuando el hipotético monopolista,
en virtud del poder de mercado que tenga, pueda elevar los precios en un
mayor porcentaje. Y mas alla aun, ¢qué pasa en el caso en que el poder de
mercado del productor sea tan bajo, que no pueda subir el precio mas de un,
por ejemplo, 1%, y sin embargo se estima subirlo en un 4%? El resultado es la
atribucion de un poder de mercado inexistente, con resultados irreales y en

consecuencia totalmente falsos.

Es por ello que se cuestiona el porcentaje de aumento del precio con el cual
se lleva a cabo el test. La FTC y el DoJ estadounidense sefialan en sus Guias
sobre Operaciones de Concentracion, que el porcentaje de aumento sera de
entre un 5% y un 10%, lo que se considera arbitrario en razén de que no se
sustenta concretamente en argumento econOmico alguno que permita su
definicion. Dicho porcentaje ademas, tiende como resultado al establecimiento

de mercados relativamente estrechos, lo que conlleva —en el ambito de las
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fusiones- a lo que hemos sefalado en los primeros parrafos de este capitulo
como un error tipo dos, a saber, un aumento del rechazo de lo que podrian ser
buenas fusiones, con eficiencias finales efectivas para los consumidores,
debido al alto poder de mercado que encontramos en un mercado

estrechamente definido.

Adicionalmente, se analiza el elemento de la “transitoriedad”,
particularmente en cuanto a su elemento temporal, puesto que se ha
establecido también en las directrices estadounidenses, que el tiempo por el
cual debe mantenerse este aumento en el precio es el de un afo, cuestion
igualmente discrecional y sin sustento economico. En efecto podemos
validamente cuestionarnos por qué no optar por menos tiempo, digamos medio
afo, o mas tiempo, digamos un afio y medio, o incluso mas; y por otro lado, por
qué no determinar el tiempo segun el producto frente al que nos encontremos.
Ademas, llama la atencidn que en el andlisis temporal no se consideren factores
econdmicamente relevantes a la hora de definirlo, como por ejemplo las
estaciones del afio —relevante para la produccion de frutas o verduras, por
mencionar algunos-, o incluso la identificacion de periodos de moda, u otros
gue sabemos afectan directamente la elasticidad de la demanda frente a la que

Nnos encontramos.

11.5 Nuevas Concepciones.

a. Elindice de Lerner

Como deciamos al comienzo de este capitulo, la definicion del mercado
relevante, lejos de ser un asunto pacifico, ha estado envuelta en
cuestionamientos desde temprana época. Es asi como en ya en el afio 1980 los
profesores Landes y Posner, luego de reiteradas criticas, plantean una solucion
basada en términos mas econémicos que los utilizados hasta entonces para dar

con el poder de mercado, en relacién con las cuotas de mercados y otras
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caracteristicas de la estructura de éste. La férmula que proponen, llamada el

»134

“Indice de Lerner’***, provee —segun explican- de una mas directa y precisa

definicion del poder de mercado, pretendiendo demostrar la relacion funcional
gue existe entre el poder de mercado por un lado, y las cuotas de mercado, la
elasticidad de la demanda y la elasticidad de la oferta de los potenciales

competidores, por otro**°.

La exposicion que haré sobre éste y otros tipos de test, que tienen una arista
bastante econométrica, sera acotada a lo que nos atafie respecto del objeto de
esta tesis toda vez que no pretendo inmiscuirme, en formulas econémicas que

se alejan de lo importante en derecho para el analisis antitrust.

Para que comprendamos en términos simples de qué se trata, este indice
mide la desviacidén proporcional del precio de la empresa, en su maximizacion
del beneficio, a una produccién dada del costo marginal de la empresa en esa
misma produccion. De esta forma, indica la porciéon del precio que esta en
exceso de lo requerido para cubrir el costo marginal. En conclusion, si nos
encontramos con que el precio es igual al costo marginal, como lo es en una
situacién de competencia perfecta, el resultado de la formula seré igual a cero,
lo que significara en definitiva que el productor no cuenta con poder de

mercado’*®

, toda vez que no puede elevar sus precios por sobre el costo
marginal. Por el otro lado, si el resultado de la operacion es igual o mayor a
uno, serd indicativo de que la empresa cuenta con poder de mercado,
precisamente porque puede aumentar el precio del producto mas alla de su

costo marginal.

13 También conocido como “El margen precio-costo”, pero que tomd el nombre de “indice de

Lerner” debido a Abba Lerner, el economista que lo desarrollé y propuso por primera vez.
%5 Op. Cit. POSNER, R. y LANDES, W. 938p.
%% Op. Cit. KAPLOW, L. 446p.
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Segln estos profesores, la formula'®’

elaborada no sélo determina el poder
de mercado con el que cuenta 0 no una empresa, sino que ademas establece
cual es la dependencia del poder de mercado de esa empresa en la elasticidad
de la demanda que enfrenta. La finalidad de todo esto es que, de saberse la
elasticidad de la demanda enfrentada por el productor, se puede determinar de
manera directa el poder de mercado, sin que le signifique una preocupacién
tanto la definicion de los limites del mercado, como el andlisis posterior que
tradicionalmente se hace una vez definido el mercado, a saber, cual era la
cuota de mercado de la empresa en éste, a fin de conocer la concentracion que
pueda tener éste. En ese sentido, hacen notar que las cuotas de mercado, aun
cuando estemos frente a un bien definido mercado, no aparecen en la
descripcion —matematica- del poder de mercado. De hecho, s6lo podemos

apreciar en la formula el precio y el costo marginal.

Cabe mencionar al respecto, que la consideracion de esta formula —la que
en una primera lectura pareciera ser suficiente para dar con el tan anhelado
poder de mercado- debe sin embargo, ser tomada con mesura. Esto en virtud
de que es necesario contar con dichos datos —precio y costo marginal- para
poder calcularla, y si bien el precio pareciera ser el mas sencillo de obtener,
podemos no obstante ello encontrarnos frente a situaciones donde existan
precios atados'®, o discriminacion de precios segin consumidores por ejemplo,
en las cuales su determinacion serad bastante dificil. Por otro lado, como
deciamos en parrafos anteriores, conocer el costo marginal de un producto es
muchisimo mas desafiante, debido no sélo a que no siempre podemos contar

con todos los datos e informacién necesaria para dar con él, sino también a la

137 | a formula es: Li = (Pi - ")Pi = 1/4.7, para un estudio mas acabado del tema, ver Op. Cit.

POSNER, R. y LANDES, W. 940p. y siguientes. En ibid. KAPLOW, L. la férmula aparece
simplificada como: L=P-MC/P. 446p.
138 Aquellos productos que se venden juntos, a un mismo precio, por ejemplo.
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presencia de costos comunes a diversos productos que pueda fabricar la

empresa, lo que hace tremendamente ardua su identificacion™°.

b. Los test de precios.

El precio como elemento que puede indicar si dos o mas productos
pertenecen o no al mismo mercado relevante, ha sido ampliamente utilizado a
lo largo de los afios por los economistas. En efecto, basados en la definicion de
mercado hecha por Stigler en 1973 “dos bienes se encuentran en el mismo
mercado si la relacion de sus precios mantiene un cociente estable en el

tiempo™*°

, varios son los test de precios desarrollados por la literatura antitrust,
dentro de los que encontramos el test de correlacién de precios, la velocidad
estimada de la adaptacion del precio, y los test econométricos de Granger

acerca de la causalidad, estacionariedad, y cointegracion®*.

En primer lugar me referiré al Test de Correlacion de Precios que fue
elaborado en 1985 por Stigler y Sherwin, y trata acerca de que la similitud en
los movimientos de los precios puede ser utilizada como un criterio para definir
los mercados. La variacion del precio se medird en atencién a su propio costo,
su propia demanda, su propio ambiente competitivo y finalmente respecto del
precio del otro producto o area'*?. De esta forma, si dos productos tienen a lo
largo de un determinado tiempo un mismo precio, y unos mismos cambios en
ese precio, podemos considerar que forman parte de un mismo mercado
relevante. Como veremos posteriormente en el analisis jurisprudencial,
particular atencién le han prestado a este test en Chile, tanto la Fiscalia

Nacional Econémica, como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. La

39 Op. Cit. KAPLOW, L. 447p.

190 AGENCIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ANDALUCIA. 2009. Panorama de la
Competencia en Andalucia. Consejeria de Economia y Hacienda. Sevilla, Espafia. 93p.

1“1 WERDEN, G. y FROEB, L. 1993. Correlation, Causality, and All that Jazz: The Inherent
Shortcommings of Price Test for antitrust Market Delineation. Review of Industrial Organization.
Kluwer Academic Publishers. 330p.

42 {hid. 332y 333p.
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preferencia por este método dice relacién con el hecho de que es una técnica
sencilla que no requiere de mucha informacion para poder dar con los

resultados que se buscan.

Los deméas métodos, que son en términos simple diferenciales de precios'*?,
elaboran férmulas que procuran encaminarse hacia la conclusion de que, bajo
la comparacién de los movimientos de precios de dos productos en el largo
plazo, si ellos son sustitutos muy cercanos, el resultado al que se llegue deberia

tender a cero.

Respecto al Andlisis de Cointegracion, podemos sefalar en términos
simples que es un procedimiento de tipo econométrico que consiste en la
determinacion acerca de si existe una relacién de equilibrio de largo plazo entre
dos variables, las que serian para efectos de la definicion del mercado, el precio
de los dos productos que se considera podrian ser sustitutivos**. De
encontrarse ambos precios relacionados en razon de un equilibrio de largo
plazo, se dice que ambos estan cointegrados, y por lo tanto ambos productos

forman parte del mismo mercado.

Finalmente el Test de Causalidad de Granger toma en consideracion la
informacion respecto al pasado que se tenga, ya que parte de la premisa de
que, por lo general, podemos observar que cuando dos productos forman parte
del mismo mercado, la reduccion en los precios de uno de ellos es causa en la
reduccion en los precios del otro. De esta forma, si las observaciones pasadas
del precio de un bien contribuyen de forma estadisticamente significativa a

explicar el precio de otro bien, de manera que el precio de uno es causa en el

% Desarrollados por diversos economistas estadounidenses en particular Shrieves (1978),

Mathis, Harris and Boehlje (19878) y Horowitz (1981) y mas actualmente por Huettner (2002).
% Op. Cit. IMENEZ L, F. y CANIZARES, E. 12p.
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sentido de Granger del precio del otro, ambos se encuentran incluidos dentro

del mismo mercado®®.

c. Desechemos la definicidbn. El mercado relevante no es relevante.

Recientemente en Estados Unidos, la doctrina mas moderna ha
profundizado lo sefialado por Landes y Posner en su €poca, apuntando también
-y de manera mas radical- a la falta de necesidad de la determinacion del
mercado relevante en si misma para conocer el poder de mercado de una
empresa, fundamentado en la existencia de métodos mejores y mas directos
para su obtencion. Algunos autores van mas alla, postulando incluso que la
definicibn del mercado relevante no sélo no es suficiente para su
establecimiento, sino que ademas no es necesaria para su prueba siendo
completamente redundante cuando los factores necesarios para una mas

exacta definicién del poder de mercado han sido obtenidos con anterioridad**°.

Las razones atienden principalmente al punto que esbozdbamos en un
principio de este apartado, a saber, la alta probabilidad de cometer errores en la
extension del mercado definido, por medio de la inclusién o sustraccion de
productos substitutos —que son los cuales, en definitiva, generarian la
competencia necesaria para que la empresa no pueda aumentar el precio-. El
problema entonces que aqui se genera es que, cuando los mercados son asi
combinados, substitutos imperfectos son tratados como si fueran perfectos,
teniendo como resultado que el poder de mercado tienda a ser sobre estimado,
situacion que se vuelve cada vez peor a medida de que el mercado que se
obtenga sea mas amplio. Esta llamada “redefinicién del mercado” careceria de
todo sentido en tanto puede establecerse el poder de mercado de la empresa

por medios mas directos, el mejor de ellos —afirman algunos- la elasticidad de la

1% fbid.14p.
4% Op. Cit. AREEDA, P. y HOVEKAMP, H. Vol. 5B.108p
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demanda y la elasticidad de la oferta, argumento al que volveremos mas

adelante®®’.

Pareciera ser importante en este punto de nuestro trabajo, que nos
enfoquemos entonces en explicar una de las grandes criticas modernas a la
definicion del mercado relevante, llevada adelante por el profesor Kaplow, y
expuestas especificamente en su texto publicado el afio 2010 “;Por qué

»»148

(nunca) definir el mercado , €l que se basa en lo que apuntaramos en el

parrafo anterior, y en lo que sefialaremos a continuacion.

La critica parte de la fundamente de que la férmula con la que se lleva a
cabo el analisis en cuestion sélo se aplica correctamente en un mercado de
productos homogéneos. De acuerdo con eso, el analisis se enfoca en lo que
hemos esbozado antes como la “redefinicion del mercado”, que se va
extendiendo en la medida que se van adhiriendo substitutos. El profesor afirma
entonces, que la Unica forma de que se obtengan conclusiones significativas
econdémicamente sobre el poder de mercado, a partir de una cuota de mercado
en este mercado redefinido, es deshacer completamente la redefinicion que se
ha hecho de éste. De esta manera, existe tan sélo una ruta para corregir la
deficiencia, a saber, quedarnos en el mercado estrechamente definido, con el
bien homogéneo en todos los casos, lo que significaria por tanto que jamas se

debe redefinir el mercado*.

A mayor abundamiento, el autor introduce también la nocién de un “mercado
referencial estandar”. En ese sentido, explica que las inferencias que se hacen
acerca del poder de mercado, basado en el calculo de las cuotas de mercado,
presumen la existencia de algo asi como un punto de referencia anterior. Como

ejemplo, advierte que la afirmacion de que una cuota de mercado en un

47 Op. Cit. KAPLOW, L. 453p.
148 “\Why (ever) define markets?” Traduccion del autor.
4% Op. Cit. KAPLOW, L. 441p.
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mercado estrecho es engafiosamente alta; o que por el contrario la asercién de
gue una baja cuota que puede tener la empresa en un mercado definido
ampliamente representa mejor la situacion analizada, hace presumir al lector
que esas cuotas significan algo*°. A fin de operacionalizar dichas afirmaciones,
y ayudar al establecimiento de una discusion inteligible del asunto, uno deberia
construir un “mercado referencial estandar”. De esta manera, si una cuota de
mercado sehala “mas” poder de mercado, es “mas” que el del nivel referencial
estandar™’. Para ejemplificarlo, ¢ cuanto poder de mercado tipicamente existe
(especificamente, ¢cuanto estd excediendo el precio del costo marginal?)
cuando una empresa dominante tiene una cuota de mercado del 70% en un
mercado adecuadamente definido?'? El mercado referencial estandar nos

proveeria de la respuesta a esa pregunta.

El argumento esgrimido por este profesor estadounidense en su tesis,
apunta en particular a que en los casos en que se analiza el poder de mercado,
los jueces descartan o aprueban las definiciones del mercado, atendiendo a que
las cuotas que tienen las empresas en él conducen a un resultado que ya
contiene —desde antes- una valoracion del poder de mercado. En efecto, ellos
catalogan como “mucho”, “adecuado” o “bajo” el poder de mercado, lo que
demostraria que éste ya fue definido antes de la determinacién del mercado
relevante. El autor asi se pregunta: ¢ cual es el punto de comparacién del poder
mercado para tal descarte o aprobacion? Y en ese sentido, ¢ qué significa decir

que una opcién mide mejor el poder de mercado que la otra?***

La mayoria respondera a estas preguntas probablemente garantizando que
cualquier opcidn sera inevitablemente imperfecta, y que la mejor opcién es la

gue produce el menor error, a saber, la que nos lleva a una inferencia del poder

%0 {hid. 441p.
21 {hid. 462p

152 fhid. 463 p.
153 fbid. 456p.
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de mercado que sea lo mas cercana a la del actual nivel de poder de mercado.
Siguiendo entonces con dicha légica, debiéramos preguntarnos si la deduccién
del poder de mercado, a partir de la mayor cuota de mercado de la empresa, en
el mercado definido acotadamente, exagera dicho poder de mercado mas de lo
gue la inferencia de la menor cuota de mercado, en el mercado definido mas
ampliamente, subestima el poder de mercado. Aquel mercado en el cual
encontramos el menor nivel de error, serd entonces el mercado que
consideraremos como relevante. Cabe mencionar al respecto, que al hablar de
“error” nos estamos refiriendo al grado en que un mercado relevante en

particular, mide falsamente el poder de mercado™*.

Todo el punto de lo que explicamos, es concluir entonces que el argumento
se vuelve circular puesto que, si bien necesitamos de la definicion del mercado
relevante para poder determinar el poder de mercado, a la vez nos damos
cuenta de que contdbamos ya desde el principio del analisis con un llamado
“poder de mercado referencial” o mejor dicho, una “mejor estimacién del poder
de mercado”. Esto debemos dilucidarlo en atencién a como se ha llevado a

cabo el procedimiento de determinacion del mercado.

Como hemos sefalado, utilizando el método mas comun para la definicion
en Estados Unidos, cual es el del test del monopolista hipotético, podemos
arribar a dos mercados: uno acotado —que se compone de los productos con
sustituibilidad mas bien directa-, y uno amplio —que tendra ain méas productos y
gue, en general, considera a todos aquellos que seran consumidos en su lugar
si el precio del original aumenta-. La eleccion de uno de estos dos mercados
como el mejor definido para extraer el poder de mercado, presupone que uno
ya ha formulado antes la mejor estimacion del poder de mercado, puesto que

elige entre ambos en atencién a como éste es configurado —bien o mal- por la

% fbid. 468 y 469-470p.
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cuota de mercado. La determinacion de dicha estimacion se vuelve entonces un
pre requisito en el analisis debido a que, al escoger el mejor mercado, tenemos
que establecer el grado en que la inferencia del poder de mercado, en el
mercado acotado, sobrepasa nuestra mejor estimaciéon del actual grado de
poder de mercado; y por cuanto la inferencia del poder de mercado, en el
mercado definido ampliamente, est4 por debajo de nuestra mejor estimacion del

poder de mercado™®, lo que nos lleva en definitiva a una subestimacion de este.

De esta forma, la mejor definicion del mercado seria aquella que descansa
en la mas exacta inferencia del poder de mercado, sin embargo para saberla
debemos conocer primero cuél es el poder de mercado, y ese —como podemos
observar- es entonces todo el problema. Sigue de suyo entonces en esta critica,
que la eleccién de un mercado relevante es un ejercicio inutil. Esto desde que la
conclusién no contiene informacion que pueda sernos de ayuda en obtener una
estimacion del poder de mercado, que no se encuentra ya contenida en nuestra

inicial estimacion del poder de mercado™®.

En conclusién, elegir el mercado relevante que mas correctamente mida el
poder de mercado en el andlisis antitrust tiene tres errores de importancia: el
primero de ellos la presuncidon de que tenemos desde antes una mejor
estimacion del poder de mercado, cuando todo el punto del ejercicio es obtener
uno. En segundo lugar, nos lleva a resultados que son en ocasiones erréoneos
(predecibles y evitables). Y finalmente es completamente innecesario adicionar
al andlisis el costoso esfuerzo de determinar tanto un mercado amplio como un

mercado acotado, a efectos de tener que elegir entre ambos.

d. El Mercado Geodgrafico

%5 fhid. 471p.
%8 fbid. 471p.
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Como sabemos, el método para determinar el mercado geografico se define
como aquel en que se comienza identificando un area en la que se encuentran
los proveedores iniciales, para luego preguntarse si un monopolista hipotético,
respecto del area identificada, es capaz de mantener un incremento del precio.
El alcance del mercado geogréafico es definido entonces en atencion a la
expansion del &rea geografica hasta el punto en que los proveedores externos
ya no sean capaces de afrontar los intentos del monopolista hipotético de

aumentar el precio™’.

Se afirma por parte de la doctrina que el foco de esta determinacién del
mercado geografico, que utiliza el area de la empresa productora como el punto
inicial, debe cambiarse hacia una que se base en las competencias alternativas
enfrentadas por los consumidores en diferentes localidades geogréficas. Esta
modificaciéon eliminaria lo que parecen ser potenciales inconsistencias de las
directrices para operaciones de concentracion en el enfoque para definir este
mercado y las discriminaciones de precios'®®. La mayor de las inconsistencias
dice relacion con que el test del monopolista hipotético utilizado para definir al
mercado del producto centra su mirada en la reaccion que tendran los
consumidores frente a un alza de los precios, viendo en definitiva si éstos
cambian o no hacia otros productos. Sin embargo, en cuanto al mercado
geografico, una de las dimensiones del andlisis se estructura desde el punto de
vista de los otros productores, y si éstos podran o no soportar el incremento en

el precio'®, dicha dimensién conllevaria errores en el resultado.

Finalmente, respecto a la definicion del mercado relevante en su ambito

geografico, también se avanza en los métodos y lineamientos a seguir para su

157 CARLTON, Dennis. 2010. Revising The Horizontal Merger Guidelines. Jorunal of

Competition Law of Economics. Universidad de Oxford. [en linea]
?Stgp://icle.oxfordiournals.orq/content/6/3/619 [ consulta: 02 marzo 2015]. 14p.

ibid. 4p.
%9 fbid 14p.
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determinacion, argumentando que si un vendedor distante tiene algunas ventas
en el mercado local, todas esas ventas donde quiera que se hagan, debiesen
ser consideradas parte del mercado local a efectos de computar la cuota de
mercado del vendedor local*®®. Esto en razén de que aquel vendedor distante
ha probado su habilidad de vender en el mercado local, y puede incrementar
entonces sus ventas ahi, si aumentan los precios locales, simplemente
desviando en esa direccion ventas que estaban dirigidas a mercados en otras
partes. En efecto, es mas facil para ellos aquella dispersion de una pequefia
fraccidn de su produccion en el mercado local, que una gran desviacion de
producto. Ademas, el vendedor extranjero o forAneo —entendido como aquel
que vende o produce fuera de la region donde se encuentra la empresa objeto
de analisis- sera considerado dentro del mercado geografico siempre que no
pueda ser dejado y mantenido afuera de su mercado por esa empresa, porque
de otra forma no podria aumentar el precio sin ser colmado por aquella

produccién®®®,

e. El Caso Staples

La jurisprudencia no se ha visto ajena a todo lo expresado en los péarrafos
anteriores, y es en el afio 1997 en que se presenta en Estados Unidos una de
los juicios mas significativos en cuanto a la definicién del mercado relevante se
trata. La controversia se produce en torno a la fusién entre dos de las mayores
tiendas de articulos de oficinas del pais: Staples y Office Depot. Conocido como
el “Caso Staples”, se ha sefialado por gran parte de la doctrina estadounidense
que esta es una de las sentencias mas innovadoras en referencia a la
importancia del mercado relevante y su utilizacion en los procedimientos de
concentracion, adelantandose inclusive el fallo a las Guias de operaciones de
concentracion del afio 1992 vigentes a la época, puesto que toma en

%0 Op. Cit. POSNER, R. y LANDES, W. 963p.
'°1 Op. Cit. POSNER, R. y LANDES, W. 964p.
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consideracion el tamafio de las empresas, y no su poder de mercado, para
determinar el impacto que tendra la fusion en la competencia. En virtud de ello,
se deja fuera del analisis a todos los productores minoristas de articulos de
oficina, teniendo a la vista —en definitiva- como parte del mercado a tan sélo las
tres empresas mas grandes que se dedicaban exclusivamente a la venta de

estos productos.

Como deciamos, el caso en cuestion trata entonces sobre la fusion de dos
empresas que se dedicaban a la venta de articulos de oficina, ofreciendo dentro
de sus productos, suministros de oficina, maquinas, computadores y muebles, a
través de tiendas de retail —comunmente descritas como “supermercados de
suministros de oficina”-, entregas por correo, y de operaciones de papeleria por
contrato®®®. Por un lado Office Depot era la mas grande cadena de tiendas de
articulos de oficina, ubicada en 38 Estados y el Distrito de Columbia, con
ganancias de $6,1 billones de ddélares el mismo afio. Por el otro, Staples era la
segunda mas grande tienda en los Estados Unidos, con aproximadamente 550
establecimientos de retail, ubicados en 28 Estados y el Distrito de Columbia,
con ganancias en 1996 de $4 billones de doélares. La Unica otra empresa

competidora de ambas en articulos de oficina era Office Max Inc.

Asi las cosas, durante el procedimiento, mientras que la Federal Trade
Comission afirmaba que el mercado relevante del producto en el caso se
componia de la venta de suministros de oficina consumibles a través de
hipermercados de oficina’®®. Entendiendo por “consumibles” aquellos que las
personas compran recurrentemente, por ejemplo, del tipo de productos a los
que los consumidores o “se acostumbran” o descartan. Precisamente entonces,

bajo esta definicion del mercado relevante, la Agencia no incluye suministros

162 HOGAN, T. 1997. FTC V. Staples, Inc. [en linea]
<http://www.law.berkeley.edu/faculty/rubinfeldd/Antitrust/FTC%20v%20Staples%20etd.pdf>. [
consulta: 02 marzo 2015] 1p.

163 «office superstores”
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tales como computadores, fax, otras maquinas de oficina y muebles, pero si se
encontrarian dentro todos aquellos productos como papel, lapices, carpetas de
archivos, post-it, disquetes, y tintas para impresora. Por el otro lado, las
empresas demandadas, sefialando que la definicion del mercado hecha por la
FTC era mas bien “estrecha”, argumentan que ésta incluye a todos los
productos de oficina, de los cuales la fusién Staples-Office Depot sélo tendria
un 5,5% del total de venta en Estados Unidos, segln las cifras del afio 1996%*.

Cabe mencionar al respecto, que ambas partes en este caso comparten la
vision respecto al mercado geografico relevante, el que seria aquel que
comprende todas las areas de los estados en que ambas empresas tienen

tiendas.

La importancia del asunto atiende a que como resultado de su investigacion,
la FTC present6 en el juicio una prueba fundamental: la comprobacion factica
de que los precios de Staples eran un 13% mas altos en aquellos lugares donde
no competia con Office Depot y Office Market, que en aquellos donde si lo
hacia. Y que por su parte, los precios de Office Depot en la misma situaciéon
eran un 5% mas altos. La FTC utilizO en su investigacibn métodos
econométricos, comparando precios entre mercados con y sin competencia
respecto de las firmas que se pretendian fusionar. Esta técnica ha sido
catalogada por parte de la doctrina como el uso de “experimentos naturales” a
fin de determinar los efectos que podria tener la fusion. Se ha sefialado que el
empleo de esta herramienta tiene la ventaja de que no requiere la simulacion de
fusiones mediante modelos sofisticados'®®, sino que es una demostracién
directa, objetiva y cierta de lo que seran los efectos de la fusién en aquellos

mercados respecto de los cuales Staples y Office Depot dejen de competir.

184 Op. Cit. HOGAN, T. 2p.
%% Op. Cit. FARREL, J. y SHAPIRO, C. 28p.
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Dicha prueba fue el elemento clave en la decisién del caso por la Corte,
puesto que significaba que las empresas no consideraban como competidores
de sus productos a otras tiendas que podian vender articulos de oficina, tales
como Wal-Mart, Kmart o Target'®®. En efecto, ambas compafiias demuestran la
capacidad para elevar los precios, aun cuando aquellas otras tiendas se
encuentren presentes, siendo relevante sélo la ausencia de las otras dos
competidoras. Luego por otro lado, los estudios de la Agencia demostraron a su
vez, que cuando los otros participantes del mercado abarcaban el area en el
gue uno de ellos se encontraba solo en un principio, sus precios tendian a

bajar.

Para reafirmar las respuestas a las que habia llegado, la Corte consideré
como una muestra convincente el hecho de que un aumento pequefio pero
significativo en los precios de Staples, no tuviera como consecuencia un cambio
en las preferencias de los consumidores hacia otras tiendas para la obtencién
de suministros de oficina consumibles. Esto seria por lo tanto demostrativo de
una baja elasticidad cruzada de la demanda entre dichos suministros respecto

de las empresas parte de la fusidon y otras tiendas.

Lo anterior derivd en el establecimiento directo del poder de mercado por
parte de Staples y Office Depot en aquellos lugares donde no tenian
competencia, reflejado de manera categoérica en ese aumento del precio de sus

productos, lo que conllevo finalmente el rechazo de la fusion propuesta.

Este caso fue el primero en el que, desde un punto de vista particularmente
economeétrico, el estudio sobre las variaciones del precio como parte de las
variables de la estructura del mercado, fueron introducidas en juicio. Para que

nos formemos una idea de lo que fue, las partes trataron con los datos de

1% Grandes cadenas de supermercados estadounidenses que venden todo tipo de productos,

comida, tecnologia, menaje, y articulos de oficina, entre otros.
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precios y productos a la venta semanales de alrededor de 400 tiendas de
Staples, ubicadas a lo largo de 40 ciudades, por casi 80 meses*®’. Usando
estos datos, la FTC calcul6 el total de los efectos del precio de la fusion
propuesta: un promedio de 7,3% para las dos —y tres- empresas, en aquellos

lugares en los que ambas partes de la fusién estuvieran presentes®®.

La gran repercusion que ha tenido este caso se ha visto reflejada
principalmente en que desde entonces, tanto la Agencia como las empresas
que pretenden fusionarse, han utilizado en la definicibn del mercado la
evidencia directa obtenida de los competidores mas cercanos, y la magnitud
esperada de los efectos de la fusidon en el precio, y/o en la prediccion de éstos

reflejados en el bienestar final de los consumidores*®.

1.6 El Mercado Relevante en las Fusiones Horizontales

a. Mirando a los efectos de la fusion.

Hasta el momento, s6lo nos hemos referido a la definicion del mercado
relevante en términos bastante generales respecto del derecho de la libre
competencia, por lo que cabe mencionar, en lo que atafie mas propiamente al
objeto de esta tesis, la critica en torno a la inutilidad del método en la
evaluacion de las fusiones horizontales, toda vez que es sobre todo en ellas
gue la definicion del mercado relevante ha sido particularmente utilizada desde

antano.

Sabemos ya que respecto a cualquier fusién, el control de ella se produce
en virtud de los efectos que pueda tener en la libre competencia. Estos pueden

7 WERDEN, G. y FROEB, L. 2006. Unilateral Competitive Effects of Horizontal Mergers.
Handbook of Antitrust Economics. [en linea] http://ssrn.com/abstract=927913. [ consulta: 02
marzo 2015]. 71p.

%8 DALKIR, S. y FREDERICK, W. 1997. Prices, Market Definition, and the Effects of Merger:
Staples-Office Depot. En: KWOKA, J. y WHITE, L. The Antitrust Revolution. Oxford. 2p.

199 Op. Cit..71p.
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ser de dos tipos: unilaterales, como por ejemplo un alza de precios en virtud de
la disminucién de las presiones competitivas, comportdndose como un
monopolio; o coordinados, ya que en razén de la concentracion del mercado
gue se produce debido a la fusién, y la existencia de menos competidores,
aumenta por lo tanto la probabilidad de que éstos se coordinen, por ejemplo,
para la exclusion de otros competidores, la reparticion del mercado o el

aumento de los precios.

a.l El Método de Cournot v el Método de Bertrand

La doctrina mas moderna postula que ambos efectos pueden ser
identificados directamente y sin la utilizacion del mercado relevante, a través de
varios métodos que se basan en calculos mas econométricos. El primero de
ellos es conocido como el método de Cournot o el de Bertrand; y el segundo de
ellos por el establecimiento directo de la elasticidad de la demanda —que nos
permitird conocer de forma mas inmediata la concentracién del mercado- y con

ello las probabilidades de coordinacion que puedan presentarse.

El método de Cournot para comenzar, comunmente utilizado para productos
homogéneos en mercados oligopdlicos, consiste en términos simples en la
elaboraciéon de una formula econométrica que compara los precios, la cantidad
de producto a la venta, y el costo marginal de las empresas antes y después de
la fusion. De tal manera que la formula propuesta por el autor permitira dar con
los efectos de la fusion, siempre que los resultados de la elasticidad de la
demanda antes y después de la fusion sean los mismos, y que la fusién no

afecte el porcentaje del costo marginal de la industria'™.

170 E| objeto de esta tesis no es adentrarse en los efectos unilaterales de las fusiones o en su

obtencién, sino s6lo mostrar posibles caminos a su obtencién distintos del mercado relevante.
Para un estudio més acabado del método de Corunot —y de Bertrand- ver Op. Cit. WERDEN, G.
Unilateral Effect of Horizontal Merger. 6p y siguientes.
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Para productos diferenciados se utiliza el método de Bertrand, que también
propone una formula en términos econométricos, de la cual se sigue que de
llegar al equilibrio en ella, la fusién subira el precio de ambos productos, a
menos que conjuntamente se reduzca su costo marginal, o induzca a la entrada
de nuevos competidores o inversionistas, alterando las percepciones del
consumidor sobre las marcas que se encuentran ya en el mercado'’*. En otras
palabras, segun este modelo, la fusiébn de dos empresas competidoras de
productos diferenciados, que no tenga como resultado la reduccién de sus
costos, necesariamente conducird a un aumento unilateral de los precios, aun

cuando este aumento sea pequefio’’.

a.2 El Test UPP

A mayor abundamiento, en mercados con productos diferenciados, como
sefalan Farrell y Shapiro, la definiciobn del mercado relevante puede ser torpe e
incorrecta, toda vez que el dafio se relaciona con los efectos unilaterales (mas
que los coordinados) de la fusién'’>. Ellos mismos proponen en el afio 2010 el
Test UPP —siglas para “Upward Pricing Pressure” o “Presion sobre los precios
al alza”, en espafol- a fin de determinar si frente a un mercado de productos
diferenciados la propuesta de una fusion podria conllevar un alza de precios,
analizando directamente los efectos unilaterales, y prescindiendo en definitiva
de la definicién del mercado relevante. Este test, de caracteristicas mucho mas
economeétricas y modernas, ha sido llevado adelante como una opcion al
método mas tradicional, el indice Herfindahl Hirschmann, utilizado por la FTC y
el Department of Justice en Estados Unidos, y fue recogido por estas entidades

el 2010 en las nuevas directrices sobre operaciones de concentracion.

™ bid. 13p.
72 fid. 2p.
% Op. Cit. FARREL, J. y SHAPIRO, C.
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Este test permite comparar dos aristas relevantes a la hora de analizar una
fusion, la primera de ellas es la disminucién de la competencia entre las dos
empresas fusionadas, lo que por regla general produce un incentivo en la
fijacion de precios mas altos. La segunda dice relacion con que, en virtud de la
fusién, ambas empresas pueden administrar de manera mas eficiente sus
activos y costos por actuar de manera conjunta, generando como resultado una
probable disminucion de sus costos marginales y, en definitiva, una fijacién de
menores precios. Lo que busca entonces el método es determinar si existen
presiones al alza o baja de los precios'’ frente a la fusién, en atencién a los
efectos competitivos que ella tendrd, sin tener que atravesar por el largo y
pedregoso camino de la definicién del mercado relevante para ello.

La ventaja de ésta forma de conocer los efectos de una fusion es que, a
diferencia del HHI, sélo necesitamos para su calculo los datos provenientes de

las firmas fusionadas.

b. Hacia donde va el mundo desde la mirada tradicional. Una nueva mirada
desde las HMG 2010

Las ultimas Horizontal Merger Guidelines publicadas el afio 2010 en Estados
Unidos, han recogido las criticas y avances de los ultimos afios en cuanto a la
definicion del mercado relevante, dando un giro en el analisis y poniendo mas
énfasis en los efectos unilaterales en la competencia que causaria la operacién
de concentracién de que se trate, que en la definicion del mercado relevante, de
la cual no es que tome una distancia alejada propiamente tal, sino que

pareciera aceptar que es factible que el rol que juega se reduzca.

Podemos notar que el foco ya no esta tampoco, como en las directrices de

1992, en los efectos coordinados de la fusion. En ese sentido, la misma guia

7 para un mayor estudio del test UPP ver ibid FARREL, J. y SHAPIRO, C.
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expresa que: “La evidencia de los efectos competitivos pueden informar la
definicion del mercado, de igual forma que la definicion del mercado puede
entregar informaciéon respecto a los efectos competitivos. Por ejemplo, la
evidencia de la reduccion en el nimero de rivales de importancia que ofrecen
un grupo de productos, y que causa que el precio por esos productos se eleve
significativamente, puede por si misma establecer que esos productos forman
parte del mercado relevante. Dicha evidencia ademas puede directamente
predecir los efectos competitivos de la fusion, reduciendo el rol que juegan las
inferencias que obtenemos de la definicion del mercado y las cuotas de

mercado”’®.

De este modo, no cabe duda que la Guia del 2010 de la FTC y el DoJ
reduce la importancia de la definicion del mercado, planteandola en todo caso
como una herramienta Gtil, con miras a iluminar cuales pueden ser los efectos
en la competencia de la fusion. En ese mismo sentido, se sefiala que la Agencia
“normalmente” —pero no siempre- definird el mercado relevante'’®. Lo que es
una diferencia que salta a la vista de manera clara en relacion con la Guia de
1992 en donde se establecia que “La Agencia primero definira el mercado del

producto relevante’””

Los organismos estatales estadounidenses mencionados reconocen
también de manera mas expresa que el proceso de definir el mercado
relevante, en orden a incluir o excluir substitutos, es inevitablemente una

simplificacion que no puede captar completamente el grado en que los

'7® Evidence of competitive effects can inform market definition, just as market definition can be
informative regarding competitive effects. For example, evidence that a reduction in the number
of significant rivals offering a group of products causes prices for those products to rise
significantly can itself establish that those products form a relevant market. Such evidence also
may more directly predict the competitive effects of a merger, reducing the role of inferences
from market definition and market shares. Traduccion del autor. Op. Cit. Horizontal Merger
Guidelines. 2010. 7p.

17 fid. 7p.

" Op. Cit. Horizontal Merger Guidelines 1992. Pp. 6
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diferentes productos compiten entre si. Sin embargo, y no obstante ello, tratara
de hacerse de esta simplificacion una que sea lo mas informativa y atil que se

pueda®’®.

Creemos que es en esa misma linea que los avances en virtud del Test UPP
desarrollado por Farrell y Shapiro, son recogidos por la Guia. Sucede entonces
que el cambio mas significativo viene de la mano de la introduccion del “valor de
la desviacidon de las ventas” como una medida de la “presion sobre los precios
al alza”. De esta forma, la Agencia definira el “valor de la desviacion de las
ventas” como “equivalente al numero de unidades desviadas del producto,
multiplicado por el margen entre el precio y el costo incremental en ese

producto”’®.

La propia Guia establece que: “Diagnosticando los efectos
unilaterales del precio, basados en el valor de la desviacion de las ventas, no
hay necesidad de confiar en la definicion del mercado o en el célculo de las
cuotas de mercado y la concentracién (...) Si el valor de desviacién de las
ventas es proporcionadamente bajo, es improbable que hayan efectos
unilaterales sobre el precio significativos”. A mayor abundamiento, refiere en un
pie de nota, que el valor de la desviacion de las ventas es medido en proporcion
a la pérdida atribuible a la reduccion en las unidades de venta resultantes de un

incremento del precio™®.

En ese mismo sentido, el test del monopolista hipotético ha sido

implementado con la técnica del “Analisis de pérdida critica”. En él se compara

8 When products or suppliers in different geographic areas are substitutes for one another to
varying degrees, defining a market to include some substitutes and exclude others is inevitably a
simplification that cannot capture the full variation in the extent to which different products
compete against each other. Traduccién del autor. Op. Cit. Horizontal Merger Guidelines. 2010.

7p.

178 STONE, J. y WRIGHT, J. 2011. The Sounds of One Hand Clapping: The 2010 Merger
Guidelines and the Challenge of Judicial Adoption. George Mason Law & Economics Research
Paper No. 11-05; Review of Industrial Organization, Forthcoming. [en linea]
http://ssrn.com/abstract=1744299. [ consulta: 02 marzo 2015].149p.

%9 Op. Cit. Horizontal Merger Guidelines. 2010. 21p.
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la “pérdida critica”, a saber, el porcentaje de pérdida en cantidad del producto
del monopolista hipotético, que seria el exactamente suficiente como para
efectuar un aumento no beneficioso de X%, en el precio de todos los productos;
con la “pérdida actual’” —el porcentaje predicho de pérdida en cantidad que el
monopolista podria sufrir si se aumentara el porcentaje del precio en todos sus
productos-. EI mercado relevante se encuentra entonces definido cuando la
pérdida actual es igual a la pérdida critica. Si es mayor, el mercado relevante
deberad expandirse para incluir a mas substitutos, en el caso contrario, el

mercado debera ser contraido, excluyendo productos de éI*8*,

No es discutido mayormente al respecto, que la posicion que adopta la
Agencia en esta nueva Guia tiende a la definicion de mercados relevantes mas
estrechos. Ella misma es quien reconoce que este tipo de definicion es mas
preciso por cuanto “es mas improbable de medir la importancia competitiva de
substitutos distantes con sus cuotas en mercados definidos mas

extensamente”®?,

Todo lo anterior con miras, como deciamos, al establecimiento de un
andlisis mas realista acerca de los efectos competitivos de la fusidén, que

captura las presiones competitivas impuestas por substitutos mas cercanos*®.

81 Op. Cit. EVANS, D. 23p.

82 WRIGHT, J. 2010. Comment on the Proposed Update on the Horizontal Merger Guidelines.
Accounting for Out-of-Market-Efficiencies. George Mason University School of Law. [en linea]
http://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_comments/horizontal-merger-guidelines-
review-project-proposed-new-horizontal-merger-guidelines-548050-00008/548050-00008.pdf. [
consulta: 02 marzo 2015]. 1p

18 fbid. 2 p.
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l. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA COMISION RESOLUTIVA
Y DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA EN
CHILE Y SU EVOLUCION. UNA MIRADA ANALITICA Y CRITICA.

En esta Ultima parte de la tesis, se tratard acerca de como la jurisprudencia
en Chile se pronuncia respecto del mercado relevante en las operaciones de
concentracion. Comenzaré con una exposicibn de las resoluciones mas
importantes de la Comision Resolutiva, incluyendo en ese apartado una
resolucién de la Comisién Preventiva Central de particular importancia. Luego
se analizaran los fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Cabe
reiterar en esta seccion, lo que ya se habia adelantado en paginas anteriores, a
saber, que en virtud de la regulacion chilena sobre operaciones de
concentracion, estas no son todas conocidas por organismos de libre

competencia, toda vez que el proceso de consulta es voluntario®.

La estructura de ésta parte sera de una breve presentacion de las
posiciones de los intervinientes en la consulta, tanto de las consultantes como
de la Fiscalia Nacional Econdmica y/u otro actor relevante, para después
exponer el fallo, de manera de poder extraer qué tipo de andlisis se realiza en
cuanto al mercado relevante, y finalmente unas breves conclusiones acerca de

éstel®,

¥ Asi, se dejaran de lado en esta seccién aquellas operaciones de concentraciéon que

terminaron por acuerdos extrajudiciales con la Fiscalia Nacional Econémica, y s6lo se revisaran
algunas especialmente importantes en el apartado siguiente a propdésito del analisis en la
mirada de la Fiscalia.

'8 Cabe hacer la prevenciéon de dos cuestiones relevantes, la primera es que la politica de
transparencia, respecto de la cual se suben resoluciones, y escritos de los expedientes, a sus
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I11.1 Comision Resolutiva

Resolucion N° 7 — 23 Octubre 1974 — Fabrica de Enlozados S.A FENSA vy
Manufacturera de Metales S.A MADEMSA — Aprobada.

La operacion consultada: El caso tratdé acerca de la fusién entre la Fabrica
de Enlozados S.A FENSA y Manufacturera de Metales S.A MADEMSA, la
gue fue autorizada en principio por la Comisién Preventiva Central, con el
establecimiento de ciertas condiciones, que hicieron estimar a la Condicion
Resolutiva que existiria algun entorpecimiento a la libre competencia, por lo

gue se avoco el conocimiento de la operacion.

Las partes de la operacion: Las empresas, segun lo sefialado en la
resolucién, fundamentaron la solicitud en las eficiencias que se producirian
con la fusion, a saber, la reduccion de costos y la mejoria a la calidad, lo
gue les permitiria ser un mejor competidor en el mercado nacional, y aspirar

a la competencia en el extranjero.

La Comision Resolutiva.
c.1 El mercado relevante: La Comisidn Resolutiva definié el mercado
relevante en el considerando décimo de la resolucién, sin referirse a él

explicitamente, pero sefialando que la fusion tendria efectos en la

paginas de internet http://www.fne.cl y http://www.tdlc.cl, tanto de la FNE como del TDLC
respectivamente es reciente, por lo que existe informacion mas antigua que no pudo tenerse a
la vista. Lo segundo, que muchos de los informes acompafiados a las causas fueron hechos
bajo reserva, y por lo tanto no pudo tenerse acceso a ellos.
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fabricacion de linea blanca. Asi, identifico los porcentajes de produccion de
las empresas en cuanto a refrigeradores, lavadoras, califonts, estufas y
cocinas domésticas. Segun lo sefalado posteriormente, en el considerando
onceavo, la Comision llegé a dicha delimitacion del mercado relevante en
atencion al giro desarrollado por ambas empresas.

c.2 Posicion dominante: Posteriormente en el considerando doceavo la
Comision sefald que la empresa fusionada ocuparia una posicion
dominante en el mercado, que le abriria posibilidades de influir de modo
determinante en ese mismo mercado.

c.3 Competencia potencial: La Comision descarté también la entrada facil
de otros competidores al mercado, en virtud de la identificacion de ciertas
barreras a la entrada, asi la Comision en su considerando décimo tercero

expresd que “...se ha considerado que la entrada de nuevas firmas al
sistema productivo interno en el sector de que se trata es compleja vy, tal
vez, improbable, tanto por la inversion requerida como por las limitaciones
del mercado y por otros factores que se ilustran suficientemente en las
largas etapas de estudio, financiamiento e inversion expuestas por las

propias sociedades recurrentes.”

Conclusiones de la Resolucién

Siendo de las primeras operaciones de concentracion analizadas por la

Comisiéon Resolutiva, podemos decir que, si bien se describe de alguna forma el

mercado relevante, como sefialabamos en el considerando décimo, aun dicha

descripcion es tibia, atendiendo tan solo al giro productivo de las empresas en

cuestidon. Un andlisis realizado entonces con escasos argumentos cualitativos o

cuantitativos que lo sustenten, y pareciera que en base mas a la logica que a

otra cuestion. En ese sentido la Comision no identificO tampoco a los

competidores dentro del rubro, ni parece haber mayor analisis sobre el poder de
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mercado, aun cuando se sefiale en un parrafo la existencia de ciertas barreras

de entrada.

Sin embargo, llama la atencion la referencia de la Comision al poder de
mercado, que se alcanzara con la fusion, pero volco su mirada, para efectos de
la aprobacion, mas bien hacia las eficiencias, que a los riesgos de que se
alcanzara dicho poder. Es asi como finalizé en el considerando décimo quinto
estableciendo que la fusién “parece el unico camino para que ellas puedan
subsistir y ademas aumentar la produccion, mejorar la tecnologia, afrontar la
competencia externa, rebajar los costos para atender las necesidades de los
sectores de mas bajos ingresos y, eventualmente, exportar los productos

fabricados por las empresas fusionadas.”

2. Resolucién N° 39 — 21 Diciembre 1977 — Vidrios Cristales Lirguén S.A vy
Vidrios Planos Cerrillos S.A — Aprobada

a. La operacion consultada: La operacion traté sobre la fusién entre las
empresas Vidrios Cristales Lirguén S.A y Vidrios Planos Cerrillos S.A. que
tendria por objeto la concentracion en una sola fabrica de la produccién de
vidrio plano en Chile.

b. Las partes de la operacion: Las solicitantes esgrimieron sus argumentos en
favor de la fusion en tanto seria la Unica solucion de evitar el colapso de la
industria y que ademas les permitiria la construccion de una planta mas
moderna que produjera vidrios de mas variedades, para abastecer no sélo
al mercado chileno, sino también con miras al abastecimiento de mercados
extranjeros en ventajosas condiciones.

Posteriormente los solicitantes realizaron una descripcion de las
industrias y del producto que fabricaban, con énfasis en la necesidad

econdmico-financiera de la fusion, describiendo asi particularmente el
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problema que se les presentaba en torno a la utilizacion de los hornos, para
luego sefalar que: “existen diferencias entre las industrias de Lirquén y de
Cerillos que derivan del volumen y capacidad del horno en que cada una de
ellas funde el vidrio, resultando mas econdmica la operacién del horno mas
grande, que es el de Lirquén en cuanto a consumo de combustible por
metro cuadrado de vidrio producido, a menos pérdida de energia y a menor
cantidad de impurezas”. Se enfoca luego en sefialar los tipos de sistemas
de fabricacion de vidrios y la cantidad de metros cuadrados producidos en
cada uno.

Cabe mencionar, respecto a lo planteado por los solicitantes, el alcance
gue hicieron en tanto no consideraban que la fusién acarrearia una
restriccion en la competencia en cuanto a la produccion y comercio del
vidrio plano en el pais. Lo anterior toda vez que, segun sefialaron, a la
época se estaba importando libremente vidrio, y el mercado se encontraba

regulado automaticamente por el precio internacional.

Comision Resolutiva: Finalmente la Comisién Resolutiva, en consideracion
a la mala situacién financiera de ambas empresas, la identificacién de una
politica arancelaria que permitia la competencia en nuestro pais y la
necesidad de una estabilidad y desarrollo de las inversiones naciones en la

industria del vidrio, declaré aprobada la operacion.

Conclusiones de la Resolucién

La Comision Resolutiva se enfocé en la forma de fabricacion del producto

en si, y en sus estados financieros criticos a fin de aprobar la fusién. Desde el

principio parecio tener claro que no hubo discusion en que nos encontrabamos

frente al mercado de vidrio —sin distinguir de manera relevante si era el mercado

de vidrio en general, o el de vidrio plano (como si lo hicieron los solicitantes al
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enfocarse en la industria del vidrio plano)-. En ese sentido, no se refirié a un

andlisis del mercado en particular.

Tampoco parecid identificar cual era el poder de mercado de ambas
empresas, ni analizé su participacion en el mercado para ello, toda vez que —
creemos- asumio, debido a la pérdida que demuestran sus estados financieros,
nos encontrdbamos frente a un mercado en el que no se podia ejercer una
posicion de dominio que les permitiera abusar, en razén de que incluso ahora
las empresas vendian a un precio bajo el costo de fabricacion. En ese sentido,
sostuvo una defensa del tipo “empresa en crisis”. En este punto es importante
destacar que la Comisién, si bien no utilizd6 el término propiamente tal, da
cuenta de una inexistencia de barreras a la entrada en la industria del vidrio en
nuestro pais, destacando —como sefialabamos- la politica arancelaria de Chile y
las “considerables cantidades de importaciones de este producto”, en su

considerando segundo.

Asi entonces, la nocién de poder de mercado, y su establecimiento
mediante la definicién de un mercado relevante, y otros factores, no ha llegado
aun a la Comision Resolutiva en sus andlisis, lo que llama la atencién en tanto
ya en el afio 1977 la discusion llevaba afios planteada en Estados Unidos,

como podemos notar de lo relatado en los capitulos anteriores.

En definitiva, la Comision continué con un andlisis que atendia a la
aprobacion de las operaciones en virtud de las eficiencias que podian conllevar
éstas en el mercado —e incluso respecto a los estados financieros mismos de
ellas-, a saber, que Cerrillos S.A no quebrara en un futuro préximo debido a las
pérdidas que se encontraba afrontando, lo que derivaria eventualmente en un

mejor resguardo de la competencia.

3. Resoluciéon N° 86 — 22 Octubre 1980 — Mckay S.A vy Sociedad Hucke

Industrias Alimenticias S.A.C — Aprobada.
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La operacion consultada: La operacion tratdé sobre la consulta de fusion
entre las empresas Mackay S.A y Hucke Industrias Alimenticias S.A, en

virtud de una compra de acciones de la primera sobre ésta ultima.

Antecedentes: En un principio la Comision Preventiva Central estuvo por
rechazar la fusién en atencioén a la reduccion de competencia, entendiendo
el mercado galletero como el mercado relevante —sin acufiar ésta expresion

de manera expresa pero si refiriendo a aquel mercado su analisis-.

Las partes de la operacién: Las empresas solicitantes basaron sus
argumentos en los efectos de la fusion, toda vez que les permitiria
aprovechar las economias de escala, las que habian alcanzado —en su
opinidén- una gran importancia en la “industria alimenticia”.

c.1 Mercado relevante: De esta forma, se refirieron al mercado en atencion
a las lineas de produccién que tenian a la época ambas empresas, a saber,
los chocolates, confites y galletas. Posteriormente sefialaron las

participaciones de ambas empresas en aquellos mercados.

Comision Resolutiva:
d.1 Mercado relevante: Por su parte, la Comisién Resolutiva en el fallo
identific6 los mismos tres mercados que las empresas solicitantes,
seccionando el andlisis de la competencia respecto de cada uno en
particular. Asi, comenz0 en su considerando primero sefialando que en los
rubros de chocolates y confites la fusién no tendria un efecto monopdlico
puesto que la produccién conjunta no era significativa.

Sin embargo, la Comisién continué e hizo una distincion en cuanto al
mercado de galletas, refiriendo que existiria una concentracion preocupante

en el “mercado de galletas envasadas”.
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Luego sefalé que es necesario examinar el mercado en un sentido
amplio, comprendiendo en él no so6lo la produccion interna del bien que se
trate, sino también la importacién que del mismo se haga. Para esto, la
Comision efectué un analisis de la competitividad del producto de galletas
con otras empresas, en atencion principalmente a las caracteristicas del
producto, y especialmente el periodo de entre 8 meses a 2 afos de
durabilidad, lo que hacia que las empresas extranjeras pudieran
efectivamente competir en el mercado nacional. En virtud de ello estimé que
no diferian sustancialmente los precios de algunas galletas importadas con
las de calidad equivalente producidas por las solicitantes. En ese sentido,
sefalé en el considerando sexto que la “importacion de galletas podria
constituir un factor de equilibrio o regulacion para impedir el posible abuso
de posicién dominante que podria ejercer una empresa cuya participacion

en el mercado es mayoritaria.”

Voto de minoria:
e.l Mercado relevante: “(...)que examina[r] el mercado en un sentido
amplio, esto es, comprendiendo en él no sélo la produccién interna del bien,
en este caso las galletas, sino también la importacién que del mismo se
haga, hace perder, a mi juicio, todo el sentido de la Ley Antimonopolios, ya
gue cualquiera empresa que fuera la Gnica productora de un bien en chile,
al tener la libore competencia del resto de las empresas extranjeras, que
producen productos similares, estaria libre de ser considerada monopdélica”.
A continuacion hizo hincapié en los costos de transporte como
desventaja del producto importado respecto del producto nacional, a fin de
descartarlo como parte del mercado geografico. Ademas de estimar,
mediante comprobacion personal, que los precios entre los productos
importados y los nacionales diferian hasta en un 100%.
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Conclusiones de la Resolucién

En primer lugar, podemos destacar que para el caso en cuestién la
Comision Resolutiva dedicé parte de su estudio en el fallo al analisis del
mercado propiamente tal, cuestion que no habiamos visto en los dos fallos

anteriores.

Luego, llama la atencion que la Comisibn no parecio haberse
cuestionado en profundidad los diversos tipos de chocolates, confites y galletas
producidos por ambas empresas, de manera de analizar si en alguno de
aquellos productos podia generarse una posicion dominante relevante a efectos

de la competencia.

La distincibn que hizo en el considerando primero, en atencion al
“‘mercado de galletas envasadas”, puede ser también objeto de analisis. En
dicha diferenciacion, si bien no ahondé en los argumentos de cémo llegé a ella,
podriamos concluir que se efectud en relacion a las caracteristicas del producto,
por lo que no es descabellado estimar que la Comision habria tenido en mente
el mercado de galletas envasadas por una parte, y el mercado de galletas

vendidas a granel por la otra.

Sin embargo, aun haciendo esa distincion la Comision opté por la
definicibn de un mercado geogréafico —sin llamarlo asi- en términos bastante
amplios, incluyendo a las importaciones, en virtud de un analisis —escueto- de
sus caracteristicas, y principalmente atendiendo a su durabilidad. Como
deciamos, por primera vez notamos un analisis un poco mas profundo a fin de

delimitar el mercado objeto de la operacion de concentracion.

Finalmente, cabe destacar en el fallo la inclusion de cierta terminologia
de derecho antitrust por la Comision Resolutiva, a saber, el sefialamiento en el

considerando sexto de la nocidén de “posicion dominante”, que habiamos leido
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solo tangencialmente en otras resoluciones. En ese sentido, la Comisién estimo
qgue las importaciones de galletas podrian constituir un factor de equilibrio o
regulacion, a fin de impedir el “abuso de posiciébn dominante.”

Atencion merece el voto de minoria en esta fusién, puesto que no se
habia leido hasta el momento sobre el mercado relevante de manera tan
explicita en un fallo de la Comision Resolutiva, y es precisamente un voto
minoritario quien lo trajo a la palestra de la discusion, aun cuando fuese en
términos mas bien sencillos y, aunque sin ahondar en los aspectos
economeétricos, sino mas bien desde la l6gica del entendimiento de cuando nos

encontrabamos frente a un mercado mas ampliamente definido que otro.

En el caso en cuestion, es importante sefalar que la Comision incluyo el
mercado extranjero de galletas al nacional, viéndolo ademas no tanto como un
competidor efectivo, sino como uno potencial, hizo que el mercado se amplie
excesivamente, incluso evitando que una empresa pudiera llegar a ser
considerada monopodlica, tal como lo expreso el miembro de la Comisién en su

voto minoritario.

4. Resolucién N° 445 — 10 Agosto 1995 — LAN S.A v LADECO S.A —
Aprobada.

a. La operacion consultada: La operacion de concentracion tratd acerca de la
consulta de la Linea Aérea Nacional S.A-Lan Chile- sobre la compra de
acciones de la empresa de aeronavegacion comercial Lineas Aéreas del
Cobre S.A. —Ladeco-.

b. Antecedentes: En un caso tan importante como el que se analizaremos en
este acapite, a fin de entender la decision final de la Comision Resolutiva,
es necesario exponer las distintas posturas que analizan el mercado frente

al que nos encontrariamos en el caso en cuestion. A modo de antecedente,
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en el aflo 1994, la Comision Preventiva Central, mediante el Dictamen
915/837, no dio lugar a la solicitud de Lan Chile en atenciébn a que la
compra de acciones de Ladeco produciria efectos restrictivos de la

competencia en el mercado nacional de la aeronavegacion comercial.

c. Las consultantes:
c.1 Mercado relevante: En primer lugar, las consultantes —LAN/LADECO-
sefalaron que el mercado relevante consistia en el mercado de transporte
aéreo nacional e internacional. Hicieron hincapié ademas en la inexistencia
de barreras a la entrada y salida de ningun tipo, a saber, ni naturales, ni
administrativas, y tampoco operacionales o econdmicas, para finalizar
sefalando que “el mercado aéreo nacional es un mercado desafiable sin
costos hundidos*®® de significacion”, —a fin de darle a entender a la
Comisién que carecian de poder de mercado-. Al terminar apuntaron a la
definiciébn de un mercado en términos tan abiertos, que incluso consideran
como competidores que forman parte del mercado a todo el sector de
transportes, entre los que se encontraba el transporte caminero,
ferrocarriles y el aéreo, por lo que existen, a su entender, numerosos
sustitutos del transporte aéreo. En cuanto al establecimiento de un mercado
geografico, consideraron tanto el mercado aéreo nacional, como el
internacional, en atencién a la estrecha interrelacion y dependencia que

existia entre ambos.

d. Otros Intervinientes:
d.1 Mercado relevante: El Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones

analizé el mercado, considerando en su informe que el grado de sustitucion

'8 “| os costos hundidos o “irrecuperables” son aquellos en los que se ha incurrido, y que ya no

es posible de recuperar” KRUGMAN, P y WELLS, R. 2006. Introduccién a la economia:
microeconomia.Ed Reverté. 172p.
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entre el transporte aéreo, maritimo y terrestre era mas bien bajo, teniendo
por tanto un limitado grado de sustitucion efectiva entre ellos.
d.1.1 Barreras a la entrada: En cuanto a las barreras de entrada, sefiald
gue el mercado aéreo contaba efectivamente con barreras de entrada
naturales que le restaban dinamismo y adaptabilidad a la oferta, lo que
dificultaba la entrada de nuevas empresas, “generando entonces
condiciones propicias para una concentracion excesiva en manos de un

solo operador constituya un alto potencial de ejercicio monopdlico”.

d.2 Fiscalia Nacional Econdmica por su parte, en un informe a la Comision
Preventiva Central, sin sefialarlo expresamente, se refiri6 en todo momento
al mercado de trasporte aéreo nacional, identificando a las tres empresas
competidoras, y enfocandose en definitiva en el andlisis de las cuotas de
mercado de éstas empresas participantes. Al respecto a la Fiscalia le
preocupaba particularmente el aumento del poder de mercado en virtud de
la operacion, toda vez que tendria como resultado el que las empresas

solicitantes concentrarian cerca del 85% de éste.

Comisién Resolutiva:

e.l Mercado relevante: La Comision Resolutiva finalmente circunscribi6 el
analisis de la operacién al mercado nacional de transporte aéreo de carga y
de pasajeros —distinguiendo entre ambos-, tal como lo sefial6 al fijar los
hechos sustanciales pertinentes y controvertidos de la causa.
Posteriormente se hizo cargo, en el considerando sexto de que, a su juicio,
el transporte aéreo internacional configuraba un mercado distinto al del
transporte aéreo nacional, el que presentaba diversas limitaciones, entre las
qgue destacaban los llamados “derechos de trafico” que repercutian en la
determinacion de diversas caracteristicas de la oferta, como la cantidad de

frecuencias, material de vuelo, oferta de asientos, entre otros. A mayor
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abundamiento, en atencién a la calidad de prestacion, sefalé ademas que
el servicio aéreo era un producto que presentaba diferencias
fundamentales.
e.2 Normativa aplicable: En primer lugar, ya en los considerandos del fallo,
cabe destacar el analisis hecho por la Comisién Resolutiva en tanto
comienza sefialando la normativa aplicable al caso en cuestion —
destacando en el marco normativo aquel dirigido a la aeronavegacion
comercial chilena-. Ademas, en la segunda parte del considerando tercero,
se especificd el ambito de aplicacion del DL 211 vigente a la época,
haciendo hincapié en que “ (...) el cuerpo legal citado no sanciona ni
prohibe la existencia de empresas que ocupen una posiciéon dominante o
monopolica en un determinado mercado, sino que el Art. 6 de ese texto
legal castiga las conductas, actos y practicas comerciales que
eventualmente ejecuten estas empresas que configuren un abuso de dicha
posicion dominante y monopoalica (...)".
e.3 Barreras a la entrada: Finalmente, en cuanto a las barreras de entradas
la Comision estimé que el mercado era competitivo y operaba en
condiciones de apertura, transparencia y desregulacion, en virtud de una
serie de antecedentes tenidos a la vista.
e.4 Efectos de la operacion: Cabe mencionar que, en cuanto a los efectos
de la operacion, ya sea para analizar los riesgos o eficiencias derivados de
ésta, la Comision sélo se refirid brevemente a las eficiencias que podian
derivar, sefialando asi el, en su considerando décimo, haber llegado a la
conviccion de que la asociacion de las empresas originaria economias de
escala, que hacen que su integracion otorgue mayor eficiencia.

e.4.1 Riesgos de la operacién: Por otro lado, en cuanto a los riesgos, no

se refiri6 particularmente a ellos toda vez que indic6 que, en la

eventualidad de que tuviesen lugar conductas contrarias a la

competencia, los Organismos Antimonopolios podran juzgarlas y aplicar
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las medidas de correccion o sancionatorias pertinentes. No obstante lo
anterior, en el considerando décimo tercero la Comision formuld
instrucciones de caracter general, destinadas a otorgar el maximo de
transparencia al mercado aéreo nacional. En ellas, llama la atencion que
defini6 dos conceptos importantes en materia de libre competencia, a
saber, lo que entendia por “mercados competitivos” y “mercados no
competitivos”. Los primeros definidos como “aquellos en los cuales otra
linea aérea diferente de Lan-Ladeco accede al menos con una frecuencia
diaria”; y los segundos como “aquellas destinaciones que no cumplen

con la condicion antes descrita”.

Voto Minoritario: Por dltimo, el voto minoritario una vez mas cobra
importancia en un fallo sobre operaciones de concentracion respecto al
analisis del mercado relevante, en atencién a la Unica discusion que se da
en torno a éste. En efecto, sefial6 que, al contrario de la forma en que lo
gueria presentar la parte reclamante, no nos encontrabamos frente a un
mercado relevante que fuese un “mercado disputable”, entendiendo por
este aquel en que los competidores potenciales, con la misma estructura de
costos, puedan entrar y salir de la actividad sin pérdida de capital, antes
gue las empresas gque ya estan en el mercado puedan reaccionar bajando
sus precios. Esta posibilidad obligaria a las empresas dentro del mercado a
mantener sus precios iguales o muy cercanos a los de competencia, ya que
un alza de esos precios motivara la inmediata entrada de otras empresas.
Bas6 su argumento en la entrada de la Unica empresa competidora de
Lan y Ladeco —National- en el afio 1992 debido a en primer lugar, que las
tarifas existentes antes de la entrada no eran las que predice el modelo de
mercados disputables, y, en segundo lugar, que las tarifas de todos los

participantes cayeron después de este hecho sin que se produjera una
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crisis para las empresas antiguas, cuyas utilidades sin embargo crecieron el

ano de la fusion.

Conclusiones de la Resolucion

En primer lugar cabe destacar que este fallo de la Comision Resolutiva
es en efecto mas profundo en cuanto a analisis y razonamientos juridicos y
econdémicos. Aun cuando llega un poco tardio a nuestro pais —recordemos que
el fallo data del afio 1995-podemos comenzar a ver que la Comision Resolutiva
emprendié un camino mas firme hacia el establecimiento de una jurisprudencia
en cuanto a la libre competencia mas acabado. Asi por ejemplo, la precision
que hizo en cuanto a la aplicacion del DL 211 en tanto no prohibe las
posiciones de dominio, sino el abuso de ellas; también la definicion de

conceptos como “mercados competitivos”.

En cuanto al mercado relevante, para la Comision Resolutiva no fue
objeto de discusion, y asi podemos verlo porque no lo estableci6 como un
hecho controvertido, que era so6lo el mercado de transporte aéreo nacional el
mercado relevante a efectos de la discusion. Sélo se hizo cargo brevemente, en
ese mismo considerando, de la exclusion del mercado internacional en razon de
un andlisis que fue bastante cualitativo, toda vez que se fund6 en las
caracteristicas de la oferta en atencién a los llamados “derechos de trafico”, los
que a juicio de la Comision generaban limitaciones para las empresas
nacionales. Lo anterior debido a que los derechos de las compafias chilenas
para realizar traficos a otros paises o entre otros paises tenian restricciones

derivadas de los convenios que regian la actividad aérea.

Respecto a la consideracion de las consultantes acerca de un mercado
amplio, incluyendo todo tipo de medios de transporte, aun cuando el Ministerio

de Transportes dedic6 parte de su informe a descartarlo, debido a la baja
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sustituibilidad de la demanda, la Comision no hizo ninguna referencia para

hacerse cargo de este punto.

Llama la atencion que, aun cuando la Comision restringio la discusion al
mercado de transporte aéreo nacional, estimé sin embargo que nos
encontrabamos frente a un mercado que era desafiable y competitivo —incluso
considerando que sélo existian 3 actores en el mercado-. En ese sentido, y
como sefaldbamos anteriormente, en el considerando noveno la Comision
estimd que, de acuerdo a los informes presentados en la causa, consta que el
mercado doméstico era competitivo, y operaba en condiciones de apertura,

transparencia y desregulacion.

El Unico punto que pareci6 ser objeto de discusion en este caso para la
determinacién del poder de mercado, fue acerca de si el de transporte aéreo
nacional era o no un mercado desafiable, porque de ser asi —como lo estimo la
Comision Resolutiva en su fallo- la fusién no tendia entonces a limitar, restringir

o entorpecer la libre competencia en Chile.

Como ya mencionabamos anteriormente, el voto minoritario tuvo
bastante significancia en este caso, no solo por su analisis mas econémico de
lo que entendemos por un “mercado desafiable”, el cual involucrd variables no
tratadas hasta el momento por la Comision, sino también porque por primera
vez leemos la expresion “mercado relevante” en un fallo de operaciones de
concentracion, terminologia de la cual la Comisién no se habia hecho cargo

hasta el momento de forma explicita.

De esta forma, tanto las empresas consultantes como la Comision
Resolutiva estuvieron por establecer que era un mercado desafiable debido a la
inexistencia de barreras a la entrada importantes en el mercado, y por lo tanto
de carecer en definitiva de poder de mercado las empresas consultantes,

siendo ésta la Unica cuestion tenida a la vista al momento de definir su postura.
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Asi entonces, tanto la Comision Resolutiva, como los demas actores,
incluido el voto minoritario del fallo, pretendieron determinar la existencia o no
de poder de mercado, no en base ya de las cuotas de participacion en el
mercado relevante —por lo que su definicibn carecia completamente de
importancia-, sino en virtud de la existencia de barreras de entrada o la falta de
ellas. Para arribar luego a la conclusion de si nos encontrdbamos entonces —o
no- frente a un mercado desafiable, que se enfocaba no ya en los actuales

participantes, sino mas bien en los potenciales competidores.

5. Resolucion N° 639 — 23 Enero 2002 - Banco Santander Chile v Banco
Santiago — Aprobada

a. La operacion consultada: La consulta traté respecto de la toma de control
gue realizaria el Banco Santander Central Hispano de dos instituciones
bancarias, a saber, el Banco Santander Chile y el Banco Santiago, lo que
significaria una operacioén de concentracion horizontal. Presentaremos las
posiciones de los diversos intervinientes, a fin de poder hacer un estudio

mas acabado de sus argumentos.

b. Las partes de la operacion:
b.1 Mercado relevante: El Banco Santander por otro lado hizo una definicion
del mercado relevante de forma amplia puesto que se refirié a los “servicios
financieros que consisten en el otorgamiento de crédito a personas
naturales o juridicas”, sefalando en ese sentido que los consumidores
podian tener acceso a créditos por diversas entidades, ya sean bancos,
casas comerciales, cooperativas, etc. Mas alla aun, las personas naturales
conseguian obtener créditos de consumo en supermercados, farmacias,
departamentos y otros similares. Las personas juridicas, como las PYMES,
podian acceder a la totalidad del sistema bancario nacional. De esta forma,

el Banco Santander Chile consideré en definitiva al mercado relevante
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como aquel compuesto por todos los oferentes de servicios financieros
bancarios y no bancarios nacionales que eran capaces de proveer un
crédito tanto a las personas naturales, como a las PYMES y a las grandes
empresas.

En esa misma linea, y ampliando aun mas el mercado relevante, el
Banco Santiago indicd6 que éste se compone “no solo de los bancos
nacionales o extranjeros que operan en el pais, sino también por todos los
inversionistas institucionales que participan en la intermediacion de
recursos financieros fuera del sistema bancario, como son los fondos

mutuos, fondos de pensiones, Compafiias de Seguros, etc.”

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: La Fiscalia no se refirié particularmente al mercado
relevante en los antecedentes aportados a esta causa. Sin embargo, de lo
expuesto podemos colegir algunas referencias a éste. Asi entonces,
mientras se estaba refiriendo a los efectos de la operacion, caracterizo la
competencia en la industria bancaria, en el cual identificé una estructura
monopolistica, cuya diferenciacion de productos se hacia relevante, y por lo
tanto cada firma tenia algun poder de mercado que le permitia obtener
rentas monopdlicas. En este punto, el informe se refirio especificamente al
“mercado bancario”.

En sus conclusiones, la Fiscalia volvio a referirse a la “competencia en el
mercado bancario nacional’, al sefialar que la actuacion conjunta de los
bancos Santander Chile y Santiago, podria constituir un factor de riesgo en
dicho mercado.

c.1.1 Mercado geografico: Sin hacerse cargo de manera explicita, el
mercado geogréfico se encuentra implicitamente definido en este mismo

informe, al analizar las concentraciones “en todo el pais”.
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c.2 Concentraciéon del mercado: Interesante es sefalar el informe que
realizé la Fiscalia Nacional Econdmica en el caso en cuestion, toda vez
que, sin analizar el mercado relevante, y asumiendo que nos
encontrabamos frente al “mercado bancario chileno”, pasé directamente al
estudio del grado de concentracion de la industria. Para ello utilizé las
“directrices de fusiones” de la Federal Trade Comission de Estados Unidos

y el indice Herfindahl-Hirschman, a fin de medir las concentraciones del

mercado bancario por las dos empresas denunciadas, a saber el Banco
Santander Chile y el Banco Santiago. Desde ese punto de vista, identifico
las concentraciones de los diversos tipos de colocaciones en el mercado
bancario, sefialando que la concentracion abarcaria tanto los créditos de
consumo, como los hipotecarios y los comerciales.

c.3 Efectos de la operacion: En tercer lugar, también indicé los efectos que
tendria esta concentracion del mercado en los precios, basdndose en la
evidencia empirica estadounidense, resultando en definitiva en un alza de
éstos mediante mayores tasas de colocaciones y/o menores tasas de
captaciones. Notemos en esto Ultimo que la Fiscalia puso también énfasis
en los efectos unilaterales de la operacion de concentracion.

c.4 Barreras a la entrada: Posteriormente, el informe afiadié que el mercado
en analisis —el bancario chileno a su entender- tenia no solo barreras a la
entrada legales constituidas por los requisitos para la obtencion de licencias
bancarias sino ademas barreras del tipo comercial, en virtud de los costos
en los que tenia que invertir un banco para adquirir una reputacién en el
mercado, lo anterior no obstante los ya conocidos costos de monitoreo y
clasificacion de riesgos de los clientes. Por lo tanto, a juicio de la Fiscalia, la
operacion propuesta no haria sino agravar las condiciones de un mercado
concentrado.

Comision Resolutiva:
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d.1 Mercado relevante: Finalmente, en la parte resolutiva del fallo, la
Comisién Resolutiva, refiriéndose explicitamente al analisis del mercado
relevante y sefnalando: “En cuanto al andlisis del mercado relevante, en el
segmento de grandes empresas existirian condiciones de competencia
suficientes, ya que se observa que este segmento comprende al sistema
financiero ampliamente definido, incluyendo el exterior, por lo cual esta en
buenas condiciones para hacer frente a un sistema bancario mas
concentrado”

Luego, en el mismo considerando, la Comision segmenté el mercado
relevante segun los diversos tipos de consumidores. En primer lugar, en
cuanto al segmento de grandes empresas, la Comisién definié al mercado
relevante de manera bastante amplia al establecer que “existirian
condiciones de competencia suficientes ya que se observa que éste
segmento comprende al sistema financiero ampliamente definido,
incluyendo el exterior”.

En segundo lugar, respecto de empresas de menor tamafo, identifico
que “se cierra la posibilidad de obtener financiamiento en los mercados
externos de créditos y en los mercados de valores, tanto locales como
externos”, reduciendo por tanto los limites del mercado relevante para este
sector. Luego analiz6 el segmento de personas de ingresos medios y bajos
frente a los cuales era capaz de ver las dificultades que tenian en general
para acceder al sistema bancario privado, cuestion que se incrementaria de
aumentar la concentracion bancaria.

Por dltimo la Comision reconocié al segmento formado por pequeias y
medianas empresas (PYMES) y las personas de ingresos medios, que era
‘el segmento que estaria mas expuesto a conductas anticompetitivas”.

d.2 Barreras a la entrada: Mencion merece también la identificacion en su
considerando décimo noveno de la falta a su juicio de barreras a la entrada,

facilitandose en definitiva el ingreso de nuevos oferentes. Apuntando una
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vez mas a la posibilidad de competencia potencial que podrian tener los
actores en el mercado.

d.3 Riesgos a la competencia: Es en atencion a todo lo anterior, que la
Comision Resolutiva, en su considerando vigésimo, estimé que el control
conjunto de los Bancos Santiago y Santander Chile por el Banco Santander
Central Hispano, en principio, no constituia una situacion de riesgo para las

condiciones de la competencia.

Conclusiones de la Resoluciéon

Pareciera ser del todo interesante tres cuestiones sobre el fallo sub-lite,
la primera de ellas es la utilizacién por parte de la FNE, tal como lo sefialamos,
de las Guias estadounidenses de operaciones de concentracion a fin de
elaborar su informe, y en ello del uso del Indice Herfindahl-Hirschman. Cabe
mencionar, que la Fiscalia no se introdujo en el andlisis del mercado relevante,
sino que dio por sentado que se referia al mercado bancario nacional, y dentro

de este calcul6 las cuotas de concentracion.

En segundo lugar, si bien el analisis del mercado relevante se presento
en términos Mas o menos econémicos por las partes durante la discusion del
asunto, particularmente debido a la incorporacion del informe “Concentraciéon y

libre competencia en el mercado bancario chileno”®’

por el Banco Santiago, la
Comision en su resolucion tomo en consideracion la segregacion de la
demanda hecha por las denunciadas, para definir distintos mercados relevantes

en torno a ellos.

En tercer lugar llama la atencion la terminologia utilizada por los
intervinientes en el caso, en ese sentido los Bancos se refirieron explicitamente

al “mercado relevante”, en el informe la Fiscalia hizo observaciones acerca de

187 Resolucion N° 639. 2002. 11p.
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la “diferenciacion del producto”, “competidor relevante”, y otros que se suman a
los conceptos ya utilizados anteriormente como la identificacion de “posiciones

de dominio”, entre otros.

En ese sentido, la Comisién Resolutiva se refirié explicitamente en este
fallo en cuanto al mercado relevante, tal como lo expusimos anteriormente.
Dicha consideracién es importante de destacar en el fallo, toda vez que reafirma
lo que sefialdbamos en el caso Lan-Ladeco, a saber, que la Comision camina
ya a paso mas firme hacia el establecimiento de una jurisprudencia mas

profunda en la terminologia y desarrollo de la libre competencia.

Sin embargo, y no obstante todo lo que se informé en el expediente, y en
particular acerca de los grados de concentracion presentados en los informes,
de altos niveles incluso previo a la fusién, no fueron para la Comision objeto de
mayor atencion. Lo que nos lleva a concluir que el poder de mercado alcanzado
por la operacién, aun cuando se presentaba en grandes proporciones, no fue
objeto de alarma. En efecto, no tomd en consideracion ninguna de las
herramientas utilizadas por la FNE en su informe, sino que se enfoc6 mas bien
en los resultados que podia tener la fusiébn en el mercado bancario en Chile,
estableciendo que —en general- no se advertian en principio mayores problemas

al respecto.

El analisis que parece haber hecho la Comision en este caso es
entonces uno de enfoque mas estructural que cuantitativo, aun cuando tuviese
a la mano las herramientas para elaborar un analisis mas acabado del mercado
en cuestion. Asi es como no se refirié a la competencia que pudiesen tener los
bancos con casas comerciales —0 inclusos supermercados, por mencionar
alguno- que prestaban créditos en el segmento de personas naturales; o la
existencia de bancos en el extranjero que podian prestar servicios a las
empresas de mayor tamafo, entre otras consideraciones que parecian

relevantes en atencion a la sustituibilidad del producto, por ejemplo.
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Dicha segmentacién es interesante también desde el punto de vista del
mercado geografico toda vez que, en virtud de ella, secciona los mercados
geograficos distinguiendo entre aquellos segmentos que considera tanto un
area nacional como internacional, y aquellos que son limitados solamente al

area nacional, tal como podemos apreciar en el considerando décimo séptimo.

Finalmente, cabe mencionar también que pareciera que la Comision
Resolutiva tampoco recogio la experiencia internacional de andlisis del mercado
relevante para el caso sub-lite. Como ejemplos de importancia podemos citar el
caso en Canada de los bancos Toronto Dominion y Canada Trust, que tuvo a la
vista en virtud del informe agregado por el Banco Santiago, donde se
segregaron —excesivamente- los mercados relevantes, identificando 15
mercados del producto y 148 mercados geograficos, dentro de los cuales en 74
competian los bancos cuestionados; otro ejemplo es en Espafia en el que la
fusion de los bancos Herrero y Sabadell el mercado geografico se ha
identificado segun la zona donde operaban mayoritariamente los bancos, y no
de acuerdo al grado de sustitucion entre los productos*®®. Si bien ambos casos
han sido criticados por la doctrina, demuestran al menos una preocupacion de
los organismos defensores de la libre competencia con miras a la identificacion
de los ambitos competitivos en los que se desempefan las empresas
cuestionadas. Preocupacion que parece no haber llegado a la Comisiéon en
Chile.

Aun cuando no sea objeto de esta tesis, cabe mencionar por ultimo, que
llama la atencion el que la Comision Resolutiva no hubiese impuesto medidas

de mitigacion.

% MOREL, J. 2003. Lecciones del caso Santiago-Santander sobre Concentracién Bancaria.

Estudios Publicos, (91). Santiago, Chile. 246p.
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6. Resolucion N° 667 — 30 Octubre 2002 — Enersis S.A y ENDESA S.A —
Aprobada

a. La operaciéon consultada: Este caso surge a propoésito de que la Comision
Resolutiva decidiera investigar de oficio acerca de la toma de control de la
empresa Enersis S.A de Endesa S.A, cuestidn que se ponia en tela de
juicio en virtud de la integracion vertical que significaria, ya que Enersis S.A
contaba a su vez con empresas en el area de distribucion de energia, como
lo eran Chilectra S.A y Rio Maipo S.A. Ademas Endesa S.A —empresa que
se dedicaba a la generacion de energia- también tenia una empresa que se
daba a la transmision de energia Transelec S.A, lo que se traduciria
también en una operacion del tipo vertical. Por otro lado, existian también
posibilidades de integracion horizontal en el mercado de generacion
eléctrica en virtud de la adquisicién de acciones de Endesa por parte de
Duke Energy Internacional.

b. Fiscalia Nacional Econémica:
b.1 Mercado relevante: La FNE identific6 en su informe el mercado
eléctrico, distinguiendo dentro de este los mercados cuya actividad se
referia a la generacion, a la transmision y a la distribucion eléctrica. Ademas
menciond el mercado sanitario y el inmobiliario en atencion a la
participacion relevante de Enersis en ellos.
b.1.2 Mercado geografico: EI mercado geografico al que se refirié a lo
largo de todo su informe es siempre el que abarcaba el territorio nacional.
b.2 Concentracion del mercado y Barreras a la entrada: Indic6 a su vez las
participaciones de mercado en cada uno de los mencionados sectores, e

identific6 ademéas como barrera a la entrada a los derechos de aguas.
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b.3 Efectos de la operacién: La FNE, en el requerimiento®®®

presentado
posteriormente, manifestd su preocupaciéon por los efectos de la operacion
en cuando “existe la posibilidad que se generen transacciones entre las
partes relaciones que impliquen el desvio, subsidios cruzados o remesas
encubiertas de utilidades desde el negocio regulado a uno regulado en
forma beneficiosa o simplemente no regulado”.

Finalmente cabe mencionar que, si bien en su respuesta la Fiscalia
sugirié desechar la denuncia en cuanto a la toma de control de Enersis por
parte de Endesa Espafia, si estimé procedente que la Comision se avocara
el conocimiento acerca de la toma de control de Endesa, por considerarla la
principal empresa generadora del pais. Refiriéendose al mercado eléctrico
sefal6 que se trata de un “mercado que actualmente presenta un alto indice

de concentracion e integracion vertical”.

c. Comision Resolutiva:

c.1 Mercado relevante: La Comision Resolutiva por su parte identificd el
mercado en los mismos términos que la Fiscalia, basada en anteriores
resoluciones emitidas al respecto, en el que ya se habia analizado la
integracion vertical*®® a propésito del requerimiento de la FNE para que se
desconcentrara el mercado. Es en esta resolucion en el que la Comision
identific6 al mercado de generacidon eléctrica como uno competitivo —por
tener como competencia, por ejemplo, a las turbinas a gas-, y al de
transmision y distribucibn como uno que reviste caracteres de monopolio
natural.

Sin embargo, en el caso objeto de analisis, fue particularmente

importante para ella, y asi lo manifesté en el considerando vigésimo tercero,

189 Requerimiento de la FNE contra Enersis por la toma de control de Endesa S.A por parte de

Enersis. Ver 6p y siguientes de la Resolucion N° 667 del Rol N° 577-99 de la Comision
Resolutiva.
19 v/er Resolucién N° 488 del Rol N° 460-94 de la Comisién Resolutiva.
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gue las actividades de generacion eléctrica y de distribucion (y no de
transmision, lo que llama profundamente la atencion), tenian un caracter de
monopolio natural en los respectivos mercados geograficos.

Finalmente, la Comision Resolutiva rechazé las denuncias vy
requerimientos efectuados, y se avocé al establecimiento de instrucciones

generales para las empresas.

Conclusiones de la Resolucién

Debido a que la Comisién Resolutiva y la Fiscalia descansaron en lo
sefialado anteriormente respecto al mercado eléctrico en Chile, no hubo
discusién alguna en este caso sobre cual era el mercado relevante. Las
empresas requeridas tampoco plantearon argumentos diversos al respecto, y
solo pareciera que se enfocaron en la descripcién de la supuesta inexistencia
de barreras a la entrada a fin de justificar la falta de poder de mercado que

tendrian, aun cuando su participacion en el mercado respectivo era alta.

En ese sentido, llama la atencion que la Comision ni siquiera se hizo
cargo del establecimiento de un mercado geografico para la operacion de
concentracion, a saber, si nos encontrabamos frente a un area correspondiente
al Sistema Interconectado Central, o del Sistema Interconectado del Norte
Grande, por ejemplo, aun cuando en la Resolucion N°488 que analizd el
mercado eléctrico se haya referido sélo al primero de estos.

111.1.1 Comision Preventiva Central

1. Resolucidon N° 1048 — 30 Octubre 1998 — Agricola Pisqguera Elqui Ltda
(Capel) v Agricola Control Pisquero Elqui v Limari (Control) — Aprobada
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a. La operacion consultada: La consulta traté sobre la fusion de las empresas
de bebidas alcohdlicas Capel y Control, correspondientes a la industria del

pisco.

b. Las partes de la operacion:
b.1 Mercado relevante: Ambas cooperativas definieron al mercado relevante
en su informe econémico como aquel que correspondia al de las bebidas
alcohdlicas, en virtud de que era este mercado en el que se desenvuelve la
produccion de pisco. Los competidores de dicho producto serian en
definitiva la cerveza, el vino y los licores, todos parte del mismo mercado.
Identificaron el submercado de los licores, aguardientes y destilados, dentro
del cual participaba especificamente el pisco. Al respecto, sefialaron que el
pisco compite con las demas bebidas alcohdlicas, y que la diferencia en la
graduacion del alcohol no obsta a que sean productos de consumo masivo
mas o menos homogéneos, ya que el pisco se consumia en combinacién
con bebidas analcohdlicas. En su informe economico presentado, se
esgrimieron célculos de elasticidad cruzada de la demanda que la llevaron a

dichas conclusiones.

c. Comision Preventiva Central:
c.1 Mercado relevante: La Comision Preventiva Central, sin dedicarle un
especial analisis al mercado relevante, identificd sin mas que el pisco tenia
una alta competencia con otras bebidas alcohdlicas, como el vino, cerveza
y whisky, dada la costumbre de ingerir pisco agregado a una bebida
analcohdlica, de manera que los consumidores podian optar por productos

alternativos.

Conclusiones de la Resolucion.
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Interesante podria haber sido el analisis del mercado relevante en el caso
sub-lite, el que es destacable sblo en los esfuerzos de las empresas
consultadas en proveer informacién econométrica, en razon de sus estudios
basados en el calculo de elasticidades de la demanda. Sin embargo, la
Comision Preventiva Central no realizé andlisis alguno al respecto, lograndolo
gue le impidi6 identificar siquiera que en cuanto a las bebidas alcohdlicas, por
ejemplo, nos encontrabamos frente a un mercado cuya demanda presenta
caracteristicas mas bien inelasticas en razén de la dependencia que genera en

algunos consumidores frecuentes.

Destacamos el caso en este analisis jurisprudencial a efectos de poder
hacer ver al lector de manera mas patente la falta de analisis profundo —aun en

el aio 1998- del mercado relevante de parte de las Comisiones.

I11.2 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

1. Resolucidon N° 1 — 25 Octubre 2004 — METROPOLIS INTERCOM S.A vy
VTR S.A — Aprobada

a. La operacion consultada: La consulta tratdé sobre la operacion de
concentracion gue se generaria entre las empresas Metropolis Intercom S.A

—en adelante Metrépolis o MI-y la empresa de television por cable VTR S.A.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Las consultantes identificaron como mercado a
analizar el de comunicaciones en general, distinguiendo en su analisis el de
television, telefonia fija e internet.
b.1.1 Mercado de television: Asi, comenzaron su exposicion relatando
gue VTR y Metrépolis participaban del mercado relevante del video, la

televisién abierta (TVA) y la television satelital, de manera que la fusion

131



tendria efectos en el mercado de las comunicaciones en general.
Analizaron el mercado relevante y sefalaron que las empresas que
operaban en el mercado del video eran los canales de TV abierta, las
empresas de TV pagada (TVP) por cable y TVP satelital y digital,
agregando ademas a las empresas de arriendo de videos y otras
basadas en tecnologias emergentes.

b.1.1.1 Barreras a la entrada: Sefialaron a continuacion que no
existian barreras de entrada significativas a este mercado, ni
tecnolégicas ni de contenido, identificando como competidores
potenciales incluso a las empresas de telefonia para ofrecer sefiales
de video, toda vez que podian incorporar tecnologia DSL a sus redes,
lo que les permitia argumentar en definitiva su carencia total de poder
de mercado. A mayor abundamiento, identificaron en el mercado de
videos que también pueden agregarse como competidores a las
empresas de arriendo de video y, mas aun, los cines.

En conclusion, realizaron una definicion del mercado relevante
bastante amplia, sefialando que ésta debe efectuarse no sélo desde el
punto de vista de la oferta, sino también atendiendo a las caracteristicas
de la demanda. Esto en consideracién a que, para la mayoria de la
poblacién, la TVP constituia un bien del tipo suntuario, pues los
productos competitivos y los sustitutos incluirian para ellos tanto a la
TVA, como a la TVP satelital, el internet, teatro, y cines en general, e
inclusive a las empresas de arriendo de videos.

b.1.2 Mercado de telefonia: Luego en cuanto a la industria de la telefonia,
sefalaron que el mercado relevante constituia tan solo el de telefonia fija,
ya que a la época en que se presenta esta consulta la telefonia mévil no
habia sido suficientemente desarrollada como para constituirse en un
sustituto perfecto de la fija, dado que sus costos eran todavia mas altos

sustancialmente que el de servicios fijos.

132



c. Fiscalia Nacional Economica:
c.1 Mercado relevante:
c.1.1 Mercado de television: Por otra parte, la FNE en el informe
evacuado en la causa, estimé en primer lugar -refiriéndose al mercado de
television por cable- como no suficiente la sustituibilidad en el mercado
del video entre los distintos productos sefialados por las consultantes,
debido a la diferencia que existia entre ellos, tanto en términos de uso
como de precios. De esta forma, defini6 al mercado relevante del
producto como aquel que solo contiene la distribucion de video
programas en multiples canales, a través de la television por cable.
También incorpor6 un analisis mas econdémico a propdsito de la
elasticidad precio de la demanda, en el que reconocié que —adn sin
contar con toda la informacion necesaria- podia afirmarse que la TV
pagada no constituia un bien esencial, y que por lo tanto tenia una mayor
elasticidad que los servicios de utilidad publica. Sin perjuicio de ello,
continug, los hogares que la contrataban no eran muy sensibles al precio,
debido a la alta valoracién que tenian de su eleccion de programacion,
conservando una demanda mas inelastica que aquellos que no han
experimentado el servicio.
c.1.1.1 Barreas a la Entrada: En cuanto a las barreras de entrada,
identificé que la televisidén por cable constituia un monopolio natural, el
gue presentaba ademas importantes costos hundidos, lo que hacia al
mercado uno no tan contestable a gran escala.
c.1.2 Mercado de internet: Luego, refiriendose al mercado de internet, el
informe sefiald que VTR era el lider del mercado de acceso a internet, y
qgue con la fusion alcanzaria el 50% de la participacion del mercado.
Reconocio, por cierto, que existen otros competidores de importancia en

el mercado como lo son Terra y Entel.
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c.1.3 Mercado Geogréfico: La Fiscalia también se hace cargo del
mercado geografico definiéendolo como el mercado nacional que
comprendia a todo el territorio en el cual las empresas ofrecian sus
servicios.

c.2 Concentracion del mercado:
c.2.1 Mercado de television: Posteriormente también indicé la
concentracion del mercado de TV por cable, las barreras de entrada
identificadas —donde sefaldo la existencia de importantes costos
hundidos-, finalizando con el topico acerca de la competencia potencial.

El informe hizo un andlisis interesante de precios, que nos recuerda a

la investigacién hecha por la FTC en el Caso Staples, comparando los
precios de canales ofrecidos en las zonas geogréficas del pais entre los
afios 1995 a 2003. Para la Fiscalia resulté pertinente la utilizacién de la
herramienta de la elasticidad precio de la demanda, respecto de la cual
reconoce que, si bien no disponia de la informacion que le permitiera
verificar empiricamente la elasticidad precio de la TV por cable, le era
posible hacer ciertas afirmaciones al respecto. La investigacion arrojo
como resultado que, en aquellos casos en que VTR no tenia
competidores, los precios eran un 15% méas altos. La FNE llegdé entonces
a la conclusion que, de haber eficiencias de existencia de un solo
operador, éstas no serian en definitiva traspasadas a los usuarios.

c.3 Efectos de la operacién: El informe termina sefialando los posibles

efectos de la fusién, a juicio de la Fiscalia, sobre la competencia en

diversos mercados relacionados.

TDLC:
d.1 Mercado relevante: Finalmente, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia —siendo esta la primera operacion de concentracion que

analiz6 desde su creacion-, dividid en su fallo los mercados relevantes a
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analizar y se hizo cargo tanto del mercado de television pagada, como del

de internet banda anchay el de telefonia fija.
d.1.1 Mercado de televisiébn: Comenz6 definiendo el mercado relevante
del producto de la television pagada. Asi, identifico en primer lugar como
sustitutos de la television pagada a la television abierta, el arriendo de
videos y el cine, conformando el llamado “mercado del video”
reconociendo al respecto que, si bien no podia medirse el grado de
sustituibilidad, era dable sefalar que no podian considerarse sustitutos
perfectos. En efecto, desde el punto de vista del consumo, el Tribunal
estimé que hay familias que consumian dos y mas de los productos, y en
particular la casi totalidad de los hogares que estaban suscritos a un
servicio de TV pagada, tenian ademas acceso a television abierta.

El analisis continué prestando atencién a las caracteristicas del
producto entre la TV por cable y la abierta, toda vez que la programacion
de los distintos canales, a juicio del Tribunal, era distinta, debido a que la
mayoria de los programas que se podian ver en television pagada, no
formaban parte de la parrilla programatica en los canales de television
abierta. Asi se demostraba en que no encontrdbamos en la TV abierta
canales exclusivamente para nifios, en otros idiomas o de noticias; o que
las peliculas ofrecidas eran distintas, o llegaban a tiempos distintos. En
cuanto éste Ultimo producto identific6 que las peliculas internacionales
primero se comercializaban en el cine, luego en el arriendo de videos,
para en un tiempo posterior ser transmitidas en algun canal de la TV
pagada —distinguiendo al efecto a los canales premium de los no
premium- y finalmente, en un periodo considerablemente después -y sélo
algunas de ellas- ser pasadas por algun canal de TV abierta. La
distincion del producto alcanz6 también los horarios en los que podia

accederse al servicio, los que eran 24 horas y continuados en la TV
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pagada, pero no asi en la abierta (cuya programacion termina
generalmente en algin momento de la madrugada).

El TDLC también utilizé encuestas para identificar las preferencias de
los consumidores, y asi segregar la demanda, la que considerd que para
la TV por cable es de un sector socioeconémico mas bien alto y medio, y
qgue los consumidores aducian razones econdémicas para no contratar
television por cable. De esta forma concluyé que la TV pagada y la
abierta eran productos diversos.

En cuanto a la inclusion en el mercado relevante de la television
satelital, el Tribunal sefial6 que, si bien la forma de operar de ambas era
distinta, el producto que entregan era similar. Lo primero repercutiria en
gue la tv satelital tenia un mayor costo inicial que la por cable. Consideré
por lo tanto que esta forma de television es el sustituto mas cercano a la
TV por cable, lo que se veria incrementado “en la medida de que las
diferencias de precios entre ambas plataformas disminuyan”.

El Tribunal entonces concluyé que el mercado relevante de la
television pagada es aquel que comprendia al de la TV pagada, esto es,
la distribucion al abonado de mudltiples canales, a cambio de un pago
mensual, y a través de cable, satélite u otra plataforma tecnoldgica
idonea.

d.1.2 Mercado de internet: En segundo lugar, el TDLC analiz6 el mercado
de internet banda ancha, identificando sus diferencias con el de internet
conmutado, principalmente por las caracteristicas de dichos productos,
siendo el segundo de una velocidad considerablemente inferior, lo que
determind, a su juicio, que ambos mercados fuesen distintos. Sefiald
ademas que las preferencias de los consumidores demostraban lo
anterior al bajar de manera importante en el Gltimo tiempo la demanda

por internet conmutado, no solo en Chile sino también en otros paises.
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d.1.3 Mercado de telefonia fija: Finalmente, en cuanto al mercado de

telefonia fija local, estuvo por estimar en no incorporar como parte del

mercado relevante a la telefonia mévil, toda vez que lo consider6 adn un

sustituto imperfecto por la baja —pero creciente- demanda de éste a la

época de la dictacién de la sentencia.

d.1.4 Respecto al mercado relevante geografico, este se identifico

siempre dentro del mercado nacional, reconociendo que hay zonas del

pais con niveles de competencia disimiles.
d.2 Mercados relacionados: Finalmente, el Tribunal hizo un analisis
respecto a los mercados que —no formando parte del mercado relevante-
podrian verse afectados por la fusion, a saber, los proveedores de
contenidos —canales de TV pagada- en virtud de que la empresa Liberty
estaba relacionada con varios de ellos al tener porcentaje de participacion
en sus sociedades. Los riesgos derivaban de la posibilidad de que se
produjera un eventual abuso de posicion dominante si la fusionada
realizaba practicas que impidieran u obstaculizaran la distribucion de
sefales independientes en la parrilla basica de un operador de cable, y de
contratos de exclusividad o de distribucion exclusiva por ello.
d.3 Barreras a la entrada y efectos de la fusién: Por ultimo, no podemos
dejar de mencionar las referencias que efectud el Tribunal en su fallo en
cuanto a las barreras de entrada, los efectos sobre la competencia, y las
eficiencias derivadas de la operacion consultada.

En consideracion a todo lo anterior, el TDLC aprobd la operaciéon de
concentracion, pero tomo la decision de imponer medidas de litigacion a las

empresas

Conclusiones de la Resolucion

Siendo este el primer juicio en materia de operaciones de concentracion en

nuestro pais desde la instauracion del Tribunal de Defensa de la Libre
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Competencia, lo primero que podemos destacar respecto al fallo objeto de este
analisis, es la explicita nocion de todos los intervinientes en que habia que
definir un mercado relevante. Para ello, podemos observar que todos dedicaron
acapites especiales al tema en sus escritos, informes y demas documentos
aportados al expediente. En ese mismo sentido hicieron una distincion explicita
acerca de los tipos de mercado relevante, tanto del producto como geografico,
cuestion que no habiamos visto con anterioridad. Todo respaldado por diversos

informes econdmicos, elaborados por economistas de la época.

En cuanto a lo sefialado por el Tribunal, él mismo comenzé su analisis
estableciendo en primer término la conveniencia de estudiar los mercados
relevantes. Si bien reconocié desde un principio que carecia de la informacién
necesaria para poder utilizar criterios mas econométricos —sustituibilidad de la
demanda y de la oferta mediante analisis de la elasticidad cruzada- a fin de
poder dar con una definicion del mercado relevante, ello no obsté a que
dedicara varias paginas con miras a dar con su establecimiento. Es por lo
anterior que utiliz6 —mas cercanamente al sistema Europeo- un andlisis
cualitativo enfocado en las caracteristicas de precio, calidad y uso a fin de
analizar la sustituibilidad entre los diversos productos. En virtud de ello, por
ejemplo, estimé que nos encontrdbamos frente a un mercado de televisién
pagada mas acotado que el descrito por la consultante, toda vez que por los
caracteres que revestian, no podian considerarse como parte del mercado
relevante al mercado de arriendo de videos, o al de los cines en general.
Respecto a este mismo mercado, interesante hubiese sido el leer la
identificacion por parte del Tribunal en cuanto al mercado de television como
uno de dos lados, lo que creemos podria haber llevado a conclusiones
complementarias en cuanto a las repercusiones de la fusidon propuesta en otros

mercados relacionados, como el de publicidad, por sefialar alguno.
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No obstante ello, no dejo de tener a la vista también criterios relevantes
como los estratos socioecondmicos de la demanda y las preferencias de los
consumidores por medio de herramientas como las encuestas. Sin adentrarse
en cifras relevantes, ni en datos economicos, el TDLC también identifico las
diferencias en cuanto a costos de los productos, a fin de poder excluirlos o

incluirlos en el mercado relevante.

En los tres tipos de productos, a saber, televisibn pagada, internet y
telefonia, el Tribunal estuvo por definir un mercado que creemos es mas bien
acotado, reconociendo las altas concentraciones que significaria la fusién en

ellos.

Destacamos la evolucion acerca del derecho de la libre competencia, y
especialmente en el andlisis del mercado relevante, que se vio reflejada en el
fallo del caso sub-lite, tanto por los intervinientes como especialmente por el
TDLC. En efecto, éste —a nuestro parecer- identificé correctamente los criterios
necesarios que debian seguirse para poder determinar los tres mercados

tenidos a la vista.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar el analisis que efectud el
Tribunal en cuanto a los mercados que podian verse afectados por la fusion,
toda vez que nos da cuenta de que el Tribunal atendié también a los efectos
unilaterales que podria tener la operacion de concentracion planteada.

En conclusién, podemos decir que en primer lugar puede notarse que la
definicion del mercado relevante en la resolucion del caso en cuestion, fue una
materia objeto de analisis. Si bien no existié una discusién particular acerca de
este tema, es posible ya darse cuenta del rol que juega dentro de los estudios
en materia de libre competencia, y como se ha ido posicionando a lo largo de
los afios. Esta primera sentencia en materia de operaciones de concentracion

satisface en ese sentido los criterios de libre competencia a la época, en
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atencion a un mayor y mas profundo analisis del topico en cuestion, el que
como pudimos apreciar tratd acerca de las distinciones y estudios de mercados
pertinentes. Sin embargo, creo también que podria haberse ahondado mas al
respecto. En efecto, a la época de dictacién de esta sentencia, si recordamos la
evolucion de la materia en paises como Estados Unidos, tratados anteriormente
en esta tesis, la discusién en materia de mercado relevante ya llevaba afios

imperando en fallos™*,

2. Resolucion N° 2 — 4 Enero 2005 — Telefénica Méviles S.A y Bellsouth S.A —
Aprobada

a. La operacidon consultada: La consulta se dio a propdsito de la solicitud de
pronunciamiento y aprobacién por parte de Telefonica Moviles S.A y
Bellsouth Chile Inc., y Bellsouth Chile Holdings S.A, de la compra por parte
de la primera respecto de Bellsouth Comunicaciones S.A, en el rubro de la

prestacion de servicios de telefonia mévil en Chile.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: En primer lugar las consultantes, en particular
Bellsouth en los antecedentes aportados en la causa, sefiald6 que el
mercado relevante seria en cuanto al producto el de telefonia movil
(descartando la telefonia fija en virtud de que no los considerd sustitutos
perfectos), precisando al respecto que el tipo de servicio movil seria sélo el

de transmisién de voz'*?, y el espectro tanto el de la banda de 800 MHz

! Asi por ejemplo recordamos que ya en 1998 la Corte Suprema Estadounidense en el caso

Victus Ltd v. Collezione Europa U.S.A Inc, identific6 los puntos a considerarse en el mercado
relevante, y se adentré en su analisis. Ver Op. Cit 38p de esta tesis.

192 Telefénica Mévil Chile en su presentacion identificé un mercado relevante del producto mas
amplio aun, sefialando que agruparia todos los servicios de telefonia mévil, lo que incluiria voz,
mensajes de texto, y acceso a internet.
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como el de 1900 MHz'*® en tanto a su juicio ambos servicios eran idénticos
en virtud de su calidad y precio; y en cuanto al mercado geografico,
identifico a todo el territorio nacional.

Caracterizaron el mercado como un altamente competitivo, en virtud de
las bajas barreras a la entrada, y sefialaron su composicion: Entel,
Telefonica Movil de Chile, Bellsouth y Smartcom, con las participaciones de
cada uno. La alta competencia, a juicio de las consultantes, venia dada
tanto por el caracter migratorio de la clientela (en atencion a los contratos
de prepago, por ejemplo), y la disminucion considerable de las barreras a la
entrada en el Ultimo tiempo, Esto debido al cambio tecnoloégico que habia
sido rapido, lo que fue abriendo la posibilidad a la entrada de nuevos
operadores, ademas de que las normas y regulaciones en Chile habian ido
eliminando los costos de salida en los contratos de salida. Es por ello que
esgrimen que no existia un actor dominante y que las participaciones o

dominancias habian demostrado ser esencialmente transitorias y mutables.

b.2 Concentracion del mercado: Cabe mencionar las discrepancias entre las
consultantes y otros intervinientes, como Entel, en el calculo de las cuotas
de mercado, toda vez que los criterios utilizados para medirlas fueron
diferentes. Mientras que Entel se basd en el porcentaje de clientes

abonados, Telefdnica lo hizo en virtud del trafico de minutos por cliente.

Fiscalia Nacional Economica:
c.1 Mercado relevante: La Fiscalia por su parte, en su informe incorporado
en la causa, defini6 al mercado relevante como aquel que se encuentra

conformado unicamente por el servicio telefonico movil, toda vez que no

Sélo para efectos de que el lector comprenda, las Bandas de Frecuencia GMS son las

bandas para telefonia mévil designadas por la Union Internacional de Telecomunicaciones para
la operacion de redes del Sistema Global para las Comunicaciones Moviles (por sus siglas en
inglés GSM). Dichas bandas son las porciones del espectro radioeléctrico que se asignan a ese
uso por la Subtel.
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consideré como sustitutos cercanos ni a la telefonia fija, ni a las nuevas
tecnologias. Esto en virtud de los costos y amplitud del servicio la primera, y
de la insipiencia de la segunda. C.2 Barreras a la entrada: Identific6 ademas
gue existian efectivamente barreras a la entrada en este mercado, las que
estaban dadas por la disponibilidad del espectro radioeléctrico, el que era
asignado por la autoridad administrativa Subtel, en virtud de sus facultades
privativas de administracion, por encontrarnos frente a un recurso natural

gue era considerado escaso.

TDLC:
d.1 Mercado relevante: En cuanto al Tribunal, este comenzé su parte
considerativa del fallo con la definicion del mercado relevante. En el analisis
efectuado primero separ6 a la telefonia movil de la telefonia fija, en atencion
a que las caracteristicas propias de la telefonia local residencial o
comercial, asociadas a un lugar fisico, no eran comparables, a su juicio, con
las de la telefonia movil. Asi, la imposibilidad de desplazamiento de la
telefonia fija, sumado a la suscripcion de los consumidores a ambos
servicios, a la alta rotacion en telefonia movil (no asi en telefonia fija) y a los
distintos sistemas tarifarios a los que se encontraba sometido cada uno, no
hacian sino confirmar la afirmacion de que ambos servicios correspondian a
mercados relevantes diferentes, en opinion del TDLC. Continuando en los
considerandos siguientes describio la estructura del mercado de telefonia
moévil en Chile, y en ese sentido su evolucion, para posteriormente referirse
a los precios y las modalidades de comercializacion, entre las cuales
identificd la modalidad de prepago y de servicio contratado por separado.
En cuanto al uso del producto, el Tribunal descar6 a Nextel como
sustituto de la telefonia mévil toda vez que consider6 —segun informe de la
FNE- que se encontraba dirigida a clientes corporativos que requerian

satisfacer necesidades de comunicacioén interna.
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d.1.2 Mercado geografico: En cuanto al mercado geografico, el Tribunal
concluyé que el mercado relevante aplicable a la operacion era el de los
servicios analégicos y digitales de telefonia movil, prestados mediante la
explotacion de concesiones de uso del espectro radioeléctrico, dentro de

los limites del territorio de la Republica de Chile.

d.2 Concentracion del mercado: Aun cuando no sea propiamente tal objeto
de esta tesis, cabe mencionar que por primera vez es el propio Tribunal
quien tuvo a la vista en su medicion de la concentracion del mercado el
indice Herfindahl Hirschmann, respecto del cual sefiald6 que su utilizacion
era meramente referencial y no vinculante, y las clasificaciones de los
mercados segun la Guia de Fusiones Horizontales de la Federal Trade
Comission. En ese sentido, entendié que segun los datos obtenidos a partir
de las participaciones en el mercado relevante de los competidores, la
medicion arrojaba un resultado que hacia creer que nos encontrabamos
frente a un mercado con altas tazas de concentracién. Sin embargo, el
Tribunal estimé que el indice HHI no es conclusivo por si solo para
determinar los efectos de la concentracion, sino que ademas deberia
atenderse a otras consideraciones, tales como las caracteristicas y
tendencias propias que cada mercado tenia, como por ejemplo el hecho de
gue a nivel mundial la telefonia movil contaba con altos niveles de
concentracion.

d.3 Barreras a la entrada y eficiencias de la operacion: También se refirio a
las barreras a la entrada que identific, y a las eficiencias que podian

derivarse de la operacién consultada y sus efectos sobre la competencia.

En virtud de todo lo anterior que el Tribunal tuvo a la vista, es que declar6
aprobada la operaciéon de concentracion consultada, estableciendo sin

embargo medidas de mitigacion.

Conclusiones de la Resolucion
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En primer lugar, en esta segunda operacién de concentracion resuelta por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia desde su establecimiento,
observamos nuevamente que comenzO su parte considerativa con el analisis
del mercado relevante. En ese sentido, identifico tanto al mercado del producto,
como el geografico, y dedicé bastante del estudio a la caracterizacion del

primero.

Ademas, el Tribunal volvié a sefalar en este caso, tal como lo hizo en el de
Metrépolis/VTR, que no contaba con las informaciones necesarias estadisticas
y econométricas a fin de poder hacer un analisis de la sustituibilidad de la
demanda y la oferta, mediante las técnicas de elasticidad cruzada de los
servicios de telefonia movil con la de otros servicios de telecomunicaciones. Por
lo tanto, el TDLC optd de nuevo por hacer un analisis cualitativo basado en las
caracteristicas y elementos distintivos del producto, a saber, el de la telefonia

movil.

Es particular en este caso el hecho de que, si bien todos los intervinientes
coinciden que la fusion afectaria al mercado de telefonia moévil, no deja de
parecerles en general que la afectacién de otros mercados como el de telefonia
fija y larga distancia era también relevante, y analizaron efectos en cuanto a
ellos. Dicha mirada de mercados conexos es frecuente, y la veremos replicada

en multiples casos en lo sucesivo en el analisis de libre competencia.

En sintesis, volvemos a destacar los esfuerzos del Tribunal en este fallo de
dar con una definicibn mas acabada del mercado relevante, entregandonos
muestras firmes de pretender que este estudio forme una parte debida de sus

considerandos.

Finalmente, y con todo, aun cuando el analisis del mercado relevante
arrojara un aumento excesivo del poder de mercado de las empresas que

pretenden fusionarse, teniendo como consecuencia un alto grado de
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concentracion, el Tribunal vuelve a enfocarse en los efectos positivos y las
eficiencias que tendra la fusiéon en el mercado de telefonia mdévil, teniendo
entonces por aprobarla, con las medidas de mitigacion respectivas, las que
fueron particularmente importantes en este caso, sobre todo respecto a la

enajenacion del espectro radioeléctrico.

3. Resolucién N° 20 — 27 Julio 2007 — Iberoamerican Radio Chile S.A v GLR
Chile Ltda — Aprobada.

a. La operaciéon consultada: La consulta la realizé GLR Chile Limitada para
qgue el Tribunal se pronunciara sobre la compra a Claxson Chile S.A de la

totalidad de las acciones de la sociedad Iberoamerican Radio Chile S.A.

b. La Consultante:
b.1 Mercado relevante: GLR defini6 al mercado relevante como el que
correspondia a la “publicidad en los medios de comunicacion”,
considerando dentro tanto a la television como a la prensa escrita y los
medios digitales, en virtud a que, segun su opinion, competian con la radio

en todo lo referido a la captacion de avisaje.

Luego, en cuanto al mercado relevante del producto en particular,
reconocio que su definicion podia hacerse en términos mas restringidos,

acotandola a la “venta de espacios publicitarios en radio”. Respecto al
mercado relevante geografico, distinguid entre por una parte a la
contratacion de publicidad nacional y, por la otra, a la contratacion de
publicidad local, sefialando que el mercado geogréfico de la operacién seria
en definitiva el nacional. Lo anterior en virtud de que la concentracion de
sus ingresos por concepto de publicidad se encontraba referida a ese
ambito geografico en particular. Cabe mencionar al respecto la calificacion

que hizo acerca de la demanda por parte de los radioescuchas, toda vez

145



gue se refirid a ella como “volatil” — o elastica- en atencion a que la fidelidad
a las emisoras de radio se producia no tanto por la programacién de cada
una, sino por los conductores de los programas, todo ello en virtud de la

ausencia de costos para cambiarse de emisora.

Por su parte, cabe mencionar, que Iberoamerican Radio aporto
antecedentes indicando que el mercado relevante correspondia al de venta
de espacios publicitarios en distintos medios de comunicacién, a nivel
nacional. Indicé que éste era un mercado altamente competitivo, enfocando
su analisis desde el punto de vista de las barreras a la entrada, las cuales
sefialé que no se presentaban. Afirmé su postura basada en informes

economeétricos para el mercado de radios aportados a la causa.

b.2 Concentracion del mercado: Por ultimo, utilizé el indice HHI para medir
las concentraciones en razon de la capacidad de emision de las
radiodifusoras. También sefial6 que no hay barreras a la entrada y que
existia una importante competencia potencial representada por las radios

por internet o las radios satelitales.

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: La Fiscalia Nacional Economica, en su informe,
estuvo por definir el mercado relevante del producto en los mismos términos
—en principio- que la consultante, a saber, acotandolo a aquel referido al
avisaje en radio. Excluyé sin embargo de éste a las radios por internet,
debido a su escaso desarrollo a la época; y a las radios digitales. Luego,
limitdé ain mas el mercado, considerando sélo aquel que comprendia las
sefales de frecuencia modulada (FM), toda vez que los avisadores optaban
por las radios que transmitian en esas estaciones, en razén de que
contaban con caracteristicas mas ventajosas. En efecto, segun los estudios

gue realizé, la Fiscalia afirm6 que los avisadores optaban por las radios que
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transmitian en sefiales FM, lo que la llevd, como deciamos, a acotar el
mercado solo a ella.

c.2 Barreras a la entrada: Posteriormente reconocio a su vez barreras a la
entrada del tipo legales, dada por el requisito de tener una concesion en
atencion a la saturacion del espectro radioeléctrico. Lo anterior, a juicio de
la Fiscalia, repercutio en que ésta fuese una industria mas bien cerrada a la
competencia potencial, que de concentrarse ain mas, podria conllevar
abusos unilaterales, como prelacion, ventas atadas y precios abusivos, los
que analiza y describe.

c.3 Concentracion del mercado: Finalmente debemos mencionar que la
Fiscalia realizé un estudio acerca de las participaciones de mercado, el que
debido a que fue acompafnado bajo reserva en la causa, no pudimos tener a

la vista.

TDLC:
d.1 Mercado relevante: El Tribunal por su parte, comenzé el estudio sobre
la definicion del mercado relevante, analizando la demanda —en patrticular la
por avisaje publicitario-, describiendo como se comportaba y como se
desarrollaba tanto en radio como en otros medios de comunicacion masiva.
En el caso en cuestion, el TDLC volvio a dedicar una parte importante de
sus considerandos al andlisis del mercado relevante. Asi, comenzo
definiendo el mercado del producto, para el cual en primer lugar analizo las
caracteristicas diferenciadoras tanto de la radio con respecto a otros medios
de comunicacion masiva (por ejemplo los diarios o la television), como en
particular del avisaje publicitario en cada una de ellas. En ese sentido,
atendio a caracteristicas como los lugares donde podia accederse a cada
medio —asi por ejemplo sélo la radio podia estar en el automovil-, los
horarios de audiencia, las caracteristicas particulares de la publicidad —

debido a que en radio no podian haber aspectos visuales que si eran
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atendidos por televisién y prensa escrita-, entre otros. Todas cuestiones que
lo llevaron a concluir que para efectos de esta operacién de concentracion,
el Tribunal consideraria sélo el avisaje publicitario en radios. Basé parte de
sus consideraciones en ese sentido en encuestas realizadas por
Adimark™*,

En cuanto al mercado radial propiamente tal, también se refiri6 a la
diferenciacion entre la frecuencia modulada (FM) y la amplitud modulada
(AM) debido a las caracteristicas de cada una, y en particular atendiendo a
la diferencia en cuanto a la calidad menor de la amplitud modulada,
considerandolas en principio a ambas dentro del mercado relevante para
efectos del andlisis del impacto inicial de la operacién de concentracion,
mMAas no se tomaron en cuenta las radios AM para el estudio en la evolucion
post-concentracion.

De esta manera, el Tribunal defini6 al mercado relevante del producto
como el de la venta de espacios para difusion de publicidad en radios AM y
FM. Sefal6 sin embargo, que tendria a la vista el hecho no menor de que
los avisajes de publicidad segmentaban socioecondmicamente las radios
donde pasarian efectivamente sus avisajes.

d.1.2 Mercado geogréfico: En cuanto al mercado relevante geogréafico

considerd la distincion entre anunciantes de gran tamafo, interesados

generalmente en publicitar a nivel nacional, y aquellos interesados en
publicitar en una region o localidad especifica. No obstante ello, en
atencién a los ingresos por publicidad presentados por la consultante, el

Tribunal estim6 que el mercado relevante geografico a considerar en el

caso sub-lite era el que comprendia todo el territorio nacional.

d.2 Barreras a la entrada: En su estudio posterior acerca de la estructura

del mercado, el Tribunal consideré también que a su juicio existian barreras

19 Adimark Comunicaciones, “Imagen y Evaluacién de la Radio como Medio Publicitario”, de
mayo de 2003 a fojas 481.
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a la entrada debido a que se requeria de la obtencion de una concesion
para la transmision de sefiales de radio, lo que dificultaba y retrasaba
considerablemente la entrada de potenciales competidores. En efecto, el
TDLC analiz6 el escenario posterior a la operacion de concentracion,
utilizando el indice HHI para medir los grados de concentracion del
mercado, teniendo a la vista en ese sentido a las guias estadounidenses.
d.3 Efectos de la operacion consultada: Finalmente, consideré los efectos
sobre la competencia en cuanto al incremento de la concentracion, el riesgo
de fijacion de precios abusivos, del ejercicio de practicas exclusorias, las
eficiencias de la operacién y la competencia potencial.

Es por todo lo anterior, que el Tribunal estuvo por aprobar la operacion
de concentracidon consultada, con ciertas medidas de mitigacion y
condiciones impuestas, entre las que destacaban medidas estructurales de

enajenacion de concesiones en ciertas ciudades del pais.

Conclusiones de la Resolucion

De todo lo expuesto anteriormente, podemos concluir que el TDLC hizo un
analisis mas bien cualitativo acerca del mercado relevante, en atencion
principalmente a las caracteristicas del mercado de radio, tanto por si mismo,
como por las caracteristicas en cuanto medio de avisaje publicitario, lo que es
destacable en virtud del reconocimiento tacito, puesto que en ningdn momento
ocupa la expresion, de que nos encontrabamos frente a un mercado de dos
lados. Este analisis lo llevd a diferenciar al mercado de radio respecto de otros
medios de comunicacion masivos, y también lo ayudo a distinguir dentro de él a
las estaciones AM de las FM de radiofrecuencia. En ese sentido, consideramos
que optd por definir un mercado relevante mas bien acotado, que lo condujo
eventualmente a considerar, junto a otros elementos de significancia, que la

fusion traeria consigo un aumento importante de la concentracion del mercado.
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Cabe mencionar respecto al andlisis de este mercado relevante, la
particularidad de que, en primer lugar, el Tribunal opté por la definicibn de un
mercado pre-fusion (que incluye AM), y un mercado relevante a considerar una
vez aprobada la fusion (que no incluye AM). Dicha distincidbn basada en la
aprobacion o no de la fusion no se habia visto hasta el momento, y creemos
que podria llevar a confusiones, toda vez que —como sabemos- la definicion del
mercado relevante nos permitira saber el poder de mercado de la operacion,
pero volver a cambiar la comprension del mercado una vez aprobada la fusion,

haria que su primera definicién pareciera irrelevante.

En segundo lugar llama la atencién el hecho de que el Tribunal identifico
gue, como mencionabamos, nos encontrdbamos frente a un mercado de dos
lados, aun cuando no lo llame asi de manera explicita en el fallo. Esto por
cuanto reconoce en su analisis que existian dos demandas —una de consumo
de radio, y una de consumo de publicidad- teniendo en cuenta sélo la segunda
para efectos del mercado relevante, y también sefiala que a mayor demanda de
consumo-rating- mayor demanda de publicidad. En cuanto al consumo radial, el
Tribunal reconocié que nos encontrabamos frente a una demanda volatil en
virtud de que los auditores no se enfrentan a costos relevantes para cambiar en

forma instantanea la emisora de su preferencia.

Finalmente, es menester destacar que todos los intervinientes en el caso y
el Tribunal definieron al mercado relevante. En efecto, a lo largo de todo el fallo
se relatan los antecedentes aportados, y los informes de corte econométrico, y
estudios cualitativos realizados para la consulta. Lo anterior en la misma linea
de lo que veniamos relatando en los fallos anteriores, en lo que pareciera ser la
concientizacion de los actores de los conceptos y materias relevantes a tratar

en el ambito del derecho de la libre competencia.

En cuanto al Tribunal, este dedicé parte importante de sus considerandos al

analisis del mercado relevante, a fin de identificar posteriormente la estructura

150



del mercado frente al que estdbamos, y en ese sentido considerar las
participaciones de las empresas dentro, para luego analizar los efectos
positivos y negativos de la fusibn en este, estimando en definitiva que aun
cuando los niveles de concentracion del mercado aumenten significativamente
con ella, los efectos en la competencia no debiesen ser nocivos en
consideracion a las medidas y condiciones de mitigacién que impuso en el fallo,
entre ellas, medidas de corte estructural, que implicaban la enajenacion a

terceros o renuncia de las concesiones en ciertas ciudades.

4. Resolucion N° 22 — 19 Octubre 2007 — ENDESA S.A v COLBUN S.A —
Aprobada

a. La operacion consultada: La consulta era acerca de la alianza que
pretendian formar la Empresa Nacional de Electricidad S.A (Endesa) y
Colbun S.A para la realizacion del proyecto hidroeléctrico Aysén. Cabe
mencionar que ni la Fiscalia, ni el Tribunal, consideraron que nos
encontrabamos frente a una operacion de concentracion propiamente tal,
sino que se enmarca dentro de un joint venture que, en razon de su

permanencia en el tiempo, estimaron necesario analizar.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Definieron en su escrito de consulta al mercado
relevante como aquel que se referia al mercado eléctrico, enmarcandolo en
particular dentro del mercado de generacion eléctrica. Describieron también
al mercado de transmisién o transporte de energia, y al de distribucion
eléctrica, las participaciones de las empresas en ellos, y la falta en general
de barreras a la entrada, concluyendo que nos encontrdbamos frente a un
mercado que, aunque era altamente concentrado, era del todo competitivo.
Se refirieron también en sus escritos respecto al mercado de transmision,

seflalando que era un mercado altamente regulado, y al mercado de
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distribucion eléctrica que tenia como caracteristicas ser un monopolio
natural dentro de las areas de concesién pero que presentaba un cierto

grado de competencia en el suministro a grandes usuarios.

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: La FNE sefialé que, teniendo como referencia el
sector eléctrico nacional, el mercado relevante se encuadraba dentro del
Sistema Interconectado Central —SIC-. Puntualizé en particular respecto a la
generacion de energia en la XI2 Region.

c.2 Barreras a la entrada: Luego identificd una serie de costos de entrada a
este mercado, tales como el tiempo asociado al ingreso con centrales de
base, la ausencia de interconexiones con otros sistemas eléctricos, la
existencia de activos estratégicos —como derechos de agua y acceso a
combustibles- e importantes inversiones hundidas. Sin embargo, estimando
gue dichas barreras a la entrada y a la salida del mercado, no eran
alarmantes, sostuvo que el joint venture no deberia alterar los niveles de
concentracion en el mercado a la época.

c.3 Efectos de la operacion: La Fiscalia se refirio también en profundidad a
los peligros de los efectos que podria tener la alianza, en particular a
aquellos coordinados, en relacion al comportamiento de Endesa y Colbun,

debido al caracter de permanente que esta alianza revestia.

TDLC:

d.1 Mercado relevante: El Tribunal definio el mercado relevante del
producto como aquel correspondiente al de la energia eléctrica y potencia
generada y transada en el Sistema Interconectado Central, en atencion a
que ese era el producto transado por las empresas generadoras de
electricidad. Sin embargo, consideré relevante también distinguir entre las

distintas tecnologias de produccion disponibles, debido a los distintos
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costos entre ellas. De esta forma identificO que, mientras que Endesa se
dedicaba principalmente a la produccion de energia en base a fuentes
hidraulicas, Colbun lo hacia con predominio de la utilizacion de plantas
térmicas.

d.1.2 Mercado geografico: El mercado relevante geografico fue a su vez

definido en atencién al sector que abarco el sistema interconectado

central, a saber, el que cubria el territorio ubicado entre Taltal y Chiloé.

d.2 Concentracion del mercado: En el fallo el TDLC analizo las
participaciones en el mercado, y en su estudio llegd a la conclusion de que
no existian barreras a la entrada de relevancia al SIC en el segmento de
generacion, en razon de que se contaba con diversas tecnologias de
generacion disponibles, distintas de la hidraulica, respecto de las cuales
existiria libertad de acceso.

d.3 Barreras a la entrada: No obstante lo anterior, reconocié que si habian
limitaciones para que nuevos actores instalaran centrales que operaran en
la base del sistema, en virtud de lo cual sefialé que es posible concluir que
existian oportunidades para que los oferentes a la época ejercieran poder
de mercado por la via de postergar inversiones en centrales de base, y asi
influir en los precios de la energia del sistema.

El Tribunal consider6 ademas que la construccion de una linea de
transmision constituiria una barrera de entrada relevante para la instalacion
de otras centrales hidroeléctricas en la zona, tanto por la escala necesaria
para justificar una inversion de este tipo, como por las restricciones
geograficas y medioambientales a las que se enfrentaria la construccion de
una eventual nueva linea.

d.4 Competencia potencial: El andlisis sobre la competencia potencial y la
factibilidad de que terceros pudieran competir ingresando con proyectos de
generacion eléctrica en la zona austral, entre otras consideraciones, llevo al

Tribunal a cuestionarse y a emprender un analisis acerca de los derechos
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de aprovechamiento de agua como una barrera a la entrada en el mercado
de generacion eléctrica.

d.5 Efectos de la operacion: Finalmente, el Tribunal analiz6 los efectos
potenciales sobre la competencia, tanto coordinados como unilaterales, en
el mercado relevante definido, ademas de las eficiencias que podria
conllevar para el mercado, y en atencion a todo ello, estimo las condiciones

gue impuso al aprobar la operacion objeto del caso.

Conclusiones de la Resolucién

En la misma linea de lo que veniamos exponiendo en los otros fallos, en
este caso en particular también nos encontramos frente a exposiciones
estructuradas y sistematizadas que dan cuenta de una definicion del mercado

relevante en todos los intervinientes y también del TDLC.

En cuanto al caso propiamente tal, poco podemos decir respecto al analisis
efectuado por el Tribunal, las consultantes o los demas intervinientes en el
mercado eléctrico toda vez que, en general, no fue mayor objeto de discusién
que éste se dividia en generacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica. Dicha distincion se hizo debido a la estructura y las caracteristicas que
conformaban dicho mercado, y a la regulacion sectorial que lo rige, lo que hizo
particularmente dificil de comparar con otros mercados de energia. En ese

sentido, el analisis siempre ha tendido a ser del tipo cualitativo.

Sin embargo, simplemente queremos hacer notar que, aun cuando se
hiciese en el fallo, con respecto a la generacidén de energia, la distincion entre
los diversos tipos de produccion de energia, finalmente el Tribunal estuvo por
considerar ampliamente el mercado relevante, como aquel que en definitiva

comprendia a todos los tipos de generacion de energia.

5. Resoluciéon N° 23 — 4 Enero 2008 — ING AFP Santa Maria S.A vy
BANSANDER AFP S.A - Aprobada.
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a. La operacion consultada: El caso en cuestion tratd acerca de la consulta
realizada por ING S.A acerca de la operacidon de concentracion entre las
empresas ING AFP Santa Maria S.A y Bansander AFP S.A. como
consecuencia del contrato suscrito entre el Banco Santander Central
Hispano (BSCH) S.A e ING Insurance B.V en el que ésta adquiriria el 100%
del capital de todas las entidades relacionadas a la administracion de

pensiones de propiedad del BSCH.

b. Las consultantes

b.1 Mercado relevante: ING S.A defini6 al mercado relevante como el de las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), incluyendo a los bancos,
compairiias de seguros de vida y administradoras de fondos mutuos (AFM),
al menos en cuanto a la administracion de ahorro previsional voluntario
(APV). Ella describi6 dicho mercado como transparente, regulado vy
competitivo.

b.2 Concentracion del mercado: Para medir el grado de concentracion,
utilizé el indice HHI, concluyendo que la operacién no modificaria en forma
significativa la estructura del mercado, el escenario a la época de la
competencia ni la posicion comercial de sus actores.

b.3 Barreras a la entrada: Respecto a las barreras de entrada, sefialé que ni
las exigencias de capital minimo, ni la autorizacién previa de la SAFP, o la
incertidumbre regulatoria eran significativas en cuanto tales y que, por el
contrario, nos encontrabamos frente a un mercado de caracteristicas
desafiables.

b.4 Efectos de la fusién: Cabe mencionar que ING acompafi6 a la causa,
entre otros muchos antecedentes de corte econdmico, un informe

economico que analizé la fusion desde sus efectos, utilizando modelos
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econdmicos de Bertrand, que estudio la competencia desde los precios, y

Cournot, que estudid la competencia desde las cantidades.

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: La Fiscalia Nacional EconO6mica, por su parte,
comenzO ya en este caso a elaborar sus informes desde los criterios
establecidos en su Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de
Concentracion Horizontal. Asi, en cuanto al mercado relevante, indic6 que
podian distinguirse los servicios que prestaban las AFP en torno a cuentas
voluntarias, de los que suministraban en relacibn con las cuentas
obligatorias. En su informe, la distincion se efectu6 en base a las
caracteristicas de ambos servicios en atencion a la demanda, ya que
mientras que las cotizaciones obligatorias sOlo podian ser ofrecidas por
AFP (por lo que no habian sustitutos posibles), y la demanda estaba
determinada por la obligacién legal de los trabajadores dependientes de
cotizar; por otro lado en la prestacion de servicios en cuentas voluntarias de
ahorro previsional voluntario o APV, las AFP competian con otras
instituciones, lo que en ese caso a la Fiscalia le permitio descartar efectos
anticompetitivos en ese mercado.

De esta forma, concluydé que el mercado relevante para los efectos de la
operacion consultada seria el que se encontraba constituido por el servicio
de administracion de fondos de pensiones que ofrecian las AFP vy
contrataban forzosamente los trabajadores dependientes que se afiliaban.
c.2 Concentracion del mercado: Posteriormente, sostuvo que, en cuanto al
grado de competencia existente en el mercado relevante, de conformidad a
los estudios realizados, existia una alta insensibilidad de los consumidores
al precio cobrado por la AFP. En ese sentido, las caracteristicas de la
demanda hacian inviable la competencia por precios o por calidad.
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Con respecto a la concentracion de la industria la Fiscalia utilizé el indice
HHI, sefialando el aumento de la concentracion que generaria la operacioén,
y estimando que nos encontrdbamos frente a un mercado altamente
concentrado.

c.3 Barreras a la entrada: En su andlisis también identifico barreras legales
a la entrada tales como las trabas regulatorias al traspaso de afiliados, la
regulacion de la industria bancaria que impedia la incursién de los bancos
en este mercado; y otras barreras como el mismo comportamiento de los
consumidores, quienes actuaban con inercia y pasividad, existiendo en este
mercado una demanda insensible —lo que es una barrera de captacion-
Ademas, el tiempo de entrada efectiva al mercado —en el que realizar un
innovador andalisis-, los costos de cambio, e incluso el mismo
comportamiento estratégico de las firmas incumbentes, hacian de los

competidores potenciales un elemento escaso a considerar.

TDLC:

d.1 Mercado relevante: El Tribunal en el fallo, para definir el mercado
relevante, comenzd explicando las caracteristicas de la oferta del servicio
prestado por las AFP, para luego analizar las caracteristicas de la
demanda, distinguiendo entre aquellos trabajadores obligados a afiliarse y
cotizar, y aquellos en que dicha afiliacion y cotizacion era voluntaria. De
esta manera, en cuanto a la sustituibilidad de la demanda, sefialé que en el
primer caso no existian alternativas o sustitutos a los servicios prestados
por las AFP, toda vez que soOlo podian ser prestados por ellas, mientras
gue, en el segundo caso, otras modalidades de ahorro e inversion podian
reemplazar al servicio de administracion de fondos que prestaban las AFP.
Es por esto que identific6 como al mercado relevante a aquel constituido

por los servicios de administracion de fondos de pensiones que eran
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demandados forzosamente por los cotizantes, y prestados exclusivamente
por las AFP.

Cabe mencionar el andlisis que hizo el Tribunal en el fallo en cuanto a la

“intensidad de la competencia en el mercado relevante”, la que sefalé que
era baja debido a la obligacion de cobrar un precio Unico a los afiliados, y a
la insensibilidad de la demanda al precio. Asi, el Tribunal consider6 dos
factores adicionales, como los costos de cambios, el que el producto
ofrecido es homogéneo o la sensibilidad de los consumidores a los
beneficios inmediatos y ciertos, que se encuadran dentro del mercado
relevante y que reafirmaron la posicion de que éste se encontraba definido
en los términos sefialados en el parrafo anterior.
d.2 Concentracion del mercado, barreras a la entrada y efectos de la fusion:
Posteriormente el TDLC consideré los niveles de concentracion anteriores y
posteriores a la operacién consultada, basandose en el ya conocido indice
HHI, para luego identificar las barreras a la entrada regulatorias, economias
de escala dificiles de alcanzar por los nuevos entrantes, dificultan a su juicio
el ingreso de una nueva AFP. Finalmente identifico los riesgos de la
operacion consultada y sus eficiencias, lo que dio pie a que se aprobara la
fusion, atendidas las medidas de mitigacion impuestas.

Conclusiones de la Resolucion

Primero debemos destacar que en este fallo, la Fiscalia Nacional Econémica

hizo uso de sus nuevas guias de operaciones de concentracion, las que

recordemos habian sido dictadas el afio anterior, lo que significé un gran

avance en la transparencia de los criterios utilizados en este caso.

En cuanto al andlisis que realizo, y describimos anteriormente, podemos

notar que en su informe la FNE defini6 entonces dos tipos de mercados, uno

acotado —el de cuentas obligatorias- y uno amplio —el de cuentas voluntarias-.
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Respecto al TDLC, el mercado relevante fue definido, una vez mas, en
términos mas bien cualitativos en tanto segun lo descrito, caracterizé la
demanda y los productos ofrecidos a fin de identificar el mercado frente al cual
nos encontrabamos. Llama la atencion al respecto, que ya estando en el afio
2008 el Tribunal todavia parecia no avanzar demasiado hacia aspectos mas
econométricos a fin de definir el mercado, o incluso ir mas alla estableciendo
directamente el poder de mercado. Como deciamos, los limites del mercado
relevante se establecen en base a las caracteristicas de la demanda
principalmente, las que condicionan el servicio ofrecido, y en menor medida

también a las caracteristicas de la oferta.

Cabe mencionar al respecto, que en este caso en particular el informe de
Agostini, Saavedra y Willington incorporado por la consultante, realizé un
analisis econométrico en profundidad del mercado, y particularmente de las
economias de escala en él, ademas de las situaciones pre y post fusion. Dicho
informe no fue particularmente considerado para la definicibn del mercado
relevante en el caso en cuestion, aun cuando el Tribunal si lo considero a

efectos de analizar las concentraciones producidas en el mercado.

En conclusion, el Tribunal parecié optar por la definicion de un mercado
relevante en términos acotados, reduciéndolo a un servicio en particular
prestado por las AFP, sin seguir el lineamiento del mercado amplio sugerido por
las consultantes, que incluiria no so6lo carteras de servicios de cotizacidon
voluntaria —que incluirian APV- sino también otros servicios asociados a
seguros, lo que haria formar parte del mercado relevante incluso a bancos y

otras instituciones financieras.

El mercado relevante geografico ni siquiera es tratado en este fallo. Lo que
nos hace pensar que el Tribunal asumié intuitivamente que se trataba del
sistema de ahorro previsional chileno, referido entonces al territorio de la

Republica de Chile.
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6. Resolucion N° 24 — 31 Enero 2008 — D&S S,A v Falabella — Rechazada.

a. La operacién consultada: La consulta llevada al Tribunal traté acerca de la
fusion entre S.A.C.I Falabella y Distribucién y Servicio D&S S.A.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Refiriéendose al mercado respecto al cual seria
referida la fusion, sefialaron que se dedicaban a mercados distintos,
correspondiéndole a Falabella una posicion reconocida en el negocio de
tiendas por departamento y en la venta de materiales para la construcciéon y
articulos para el mejoramiento del hogar. Por otro lado D&S poseia una
posicion equivalente en el mercado de la venta de abarrotes y alimentos en
establecimiento de grandes formatos. En virtud de ello, distinguieron los
mercados que se verian afectados por la operacion consultada:
b.1.1 Mercado de supermercados: En primer lugar analizaron el mercado
de los supermercados, para lo cual utilizaron una definicion del mercado
relevante ya esgrimida anteriormente por el Tribunal en otros fallos'®, en
el que se distinguia entre las relaciones con consumidores y con
proveedores. Asi entonces, desde el punto de vista de los consumidores,
el mercado relevante del producto estaba constituido por el de venta al
por menor de abarrotes, bebidas, productos no perecibles y alimentos en
general, ademas de articulos no alimenticios para el hogar en grandes
superficies, excluyendo a los minimarkets y almacenes pequefios. Sin
embargo, las consultantes ampliaron este mercado sefialando que los
supermercados competian con otros importantes canales de distribucion

como las tiendas de conveniencia y ferias.

195 gentencia N°9 /2004, del TDLC, de 5 de Octubre de 2004 respecto a la negativa de venta de
chocolates Nestlé por Supermercados Lider, dentro del marco de un abuso de posicién de
dominio y/o conductas exclusorias.
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Desde el punto de vista de los proveedores, siguiendo la misma linea
del TDLC, sostuvieron que el mercado estaba constituido por el de
aprovisionamiento por mayoristas de productos alimenticios, y de
articulos del hogar no alimenticios de consumo corriente, a
supermercados e hipermercados, para su distribucibn minorista a
consumidores finales. Entendieron por supermercados e hipermercados
a las salas de venta masivas, bajo el sistema de autoservicio, incluidos
los formatos tradicionales, econémico, de conveniencia e hipermercado,

con exclusién del formato minimarket.

b.1.2 Mercado de créditos y medios de pago: En segundo lugar, respecto
al mercado de los créditos de consumo y medios de pago via tarjetas, las
consultantes distinguieron entre ambos, sefalando que el primero
incluiria entre sus oferentes a bancos (via tarjetas de crédito, lineas de
crédito, lineas de sobregiro, créditos de consumo, entre otros),
instituciones financieras, cooperativas, cajas de compensacion,
establecimientos de ventas automotrices con financiamiento, a una
diversidad de otros oferentes y a los emisores de tarjetas de crédito no
bancarias como Falabella con su tarjeta CMR, Lider con Presto, Jumbo

Mas, Ripley, La Polar y otros.

Respecto al segundo de estos mercados, indicaron que podia
estimarse como el de los medios de pago via tarjetas bancarias, incluidas
tarjetas de crédito y de débito, en este Ultimo caso normalmente
asociadas a lineas de crédito, y tarjetas no bancarias. Sostuvieron en ese
sentido que en él compiten las tarjetas bancarias de crédito y de débito
asociadas a los sistemas Transbank y Redbanc, respectivamente, y las
tarjetas emitidas por las casas comerciales, supermercados y farmacias
de los mas diversos tamafios, de aceptacion creciente, pero aun

restringida o limitada.
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b.1.2.1 Concentracion del mercado: A mayor abundamiento, Falabella
en los antecedentes aportados a la causa, fundada en la utilizacién del
indice HHI, sostuvo que el mercado de los medios de pago era
altamente desafiable, ya que no existian barreras legales,

operacionales ni naturales a la entrada.

b.1.3 Mercado de centros comerciales: Las consultantes identificaron los
mercados de desarrollo y explotacibn de centros comerciales,
distinguiendo entre tres tipos de centros comerciales, a saber, los malls,
power centers y strip centers. La distincion se basaba en la cantidad de
tiendas, servicios y superficie de cada uno, yendo en una relacién de
mayor a menor respectivamente. En atencién a ello, sefialaron que cada
uno de dichos centros equivale a un mercado relevante diferente siendo
relevante al efecto sélo los malls debido a que tenian un area de

influencia de mayor extension que los otros dos, debido a su tamafio.

Finalmente, apuntaron como otros mercados relevantes el de tiendas
por departamento, de venta de materiales de construcciéon y productos
para el mejoramiento del hogar, de distribucion de productos
farmacéuticos, y otros mercados (telecomunicaciones, seguros, agencia
de viajes, entre otros) en los cuales sefialaron que ambas empresas no
competian directamente en ninguno, por prestar algunos de esos

servicios y otros no indistintamente cada una.

b.1.4 Mercado geografico: En cuanto al mercado geografico, hicieron
distinciones de éste segun el mercado analizado. Asi respecto a los
supermercados apuntaron a que estaba conformado por un area de
influencia en torno al supermercado o equivalente, lo cual variaba
dependiendo de varios factores, tales como tamafio del hogar y sus
preferencias, nivel de sus ingresos, prestaciones disponibles en la tienda,
la densidad, entre otros. En ese sentido, explicaron que el area de
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influencia que rodea a los supermercados seria de una distancia de entre
10 y 20 minutos de tiempo de viaje en automovil. En cuanto a los centros
comerciales, D&S en los antecedentes que aportdé sostuvo que el
mercado geografico seria local, en razén de que no eran normalmente
considerados como adecuados sustitutos de otros establecimientos
ubicados en otras ciudades o comunas no aledafias. En su opinion, los
malls tendrian un radio de influencia de 10 Kms; los power center de 3 a
5 Kms, y los strip center bastante menor en evidencia clara del caracter

vecinal y de barrio que revestian.

c. Fiscalia Nacional Economica:
c.1 Mercado relevante:
c.1.1 Mercado de supermercados: Por su parte, la Fiscalia Nacional
Econdmica en su informe, comenzd por describir el mercado relevante
del producto en cuanto a los supermercados. Sostuvo que en la industria
supermercadista eran tres los agentes involucrados, a saber, los
proveedores y distribuidores mayoristas, los minoritas, y los
consumidores. Con respecto a la relacion entre supermercados Yy
consumidores, adhirié a lo ya sefialado anteriormente por la H. Comision
Resolutiva el afio 2004, en cuanto a que los supermercados eran
considerados en si mismos un mercado relevante, perfectamente
diferenciado de otros canales de distribucion o venta de productos al
detalle tales como las tiendas de conveniencia, almacenes o ferias. En
razon de la superficie de venta, la Fiscalia excluy6 de este mercado
relevante a los minimarkets de la menor area —inferior o igual a 400mz2 e
inferior a 2500m2-; y a los hipermercados tener una superficie mayor a
2500mz2.
c.1.1.1 Mercado geografico: Interesante es el analisis de la FNE en
cuanto al mercado relevante geografico puesto que lo definié en base

a la limitacion del consumidor en el espacio geografico en el cual le
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resulte razonable desplazarse para efectuar una compra. Conforme a
eso, establecié un mercado circunscrito al area comprendida dentro de
los 10 minutos de traslado en automovil desde cada uno de los locales
de supermercados analizados. En razon de ello, identificd dieciséis
mercados relevantes geograficos en los que operaba Falabella a
través de sus supermercados Tottus y San Francisco, produciendo la
fusion un aumento de la concentracion en diez de ellos. Para llegar a
dichas conclusiones, la Fiscalia basé su posicion en estudio de
geomarketing e investigacion de mercado.

c.1.1.2 Concentracion del mercado: En su informe también abarco los
indices de concentracion de la industria supermercadista en los
aludidos mercados locales, utilizando para su medicion el indice HHI.
c.1.1.3 Barreras a la entrada: Posteriormente se refiri6 a las
condiciones de entrada al mismo mercado, sosteniendo que no
existian barreras legales a la entrada de significancia, y que existian
ciertos costos hundidos y otras barreras de entrada estructurales y
conductuales (como acaparamiento de terrenos).

c.1.1.4 Riesgos de la operacion: Finalizé esta seccion refiriéndose a
los riesgos que podria conllevar la concentracion, en tanto abusos
unilaterales y de actuacion coordinada que podrian afectar la

competencia en el pais.

c.1.2 Mercado de centros comerciales: En cuanto al analisis del mercado

relevante de malls, power centers y strip centers, la Fiscalia al describir

cada uno, identificd las distintas caracteristicas, servicios y productos

ofrecidos en cada uno de ellos, y también consider6 la percepcion que

tenian los consumidores respecto a cada uno de ellos. De esta forma,

sostuvo que no existia sustitucion entre estos tres tipos de centros

comerciales.
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c.1.3 Mercado de medios de pago: Con respecto al mercado de tarjetas
de crédito, identificd en su informe que nos encontrdbamos frente a un
mercado de dos lados —tal como deciamos que lo sefal6 el TDLC el afio
2005~ puesto que el producto servia tanto para los tarjetahabientes
como para los establecimientos de comercio afiliados a ellas. En cuanto
a las caracteristicas de las tarjetas de crédito, las distingui6 del efectivo y
cheques como medios de pago, en razén del mayor costo y riesgo, y de
las tarjetas bancarias en virtud de la mejor reputacion de éstas y la mayor
certeza de pago. Como instrumento de crédito, entendié que el crédito de
consumo no era sustituto, en atencion a la automaticidad y caracter
rotativo del crédito obtenido por medio de la tarjeta, el que incluso
posibilitd acceder a créditos de corto plazo sin intereses, y a créditos por
un monto mucho menor, los que eran -en todo caso- sin garantias
adicionales. La Fiscalia continué analizando las distintas caracteristicas y
usos de las tarjetas de retail tanto como medios de pago como de
crédito, para finalizar concluyendo que constituian un mercado relevante

por si mismas.

d. TDLC:
d.1 Mercado relevante: El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en
este fallo, hizo en principio una declaracién bastante importante, que nos
adelanté lo que eventualmente seria la importancia de su analisis del
mercado relevante: “Mas relevante que la participacion y poder de mercado
que la fusionada alcanzaria en determinadas &areas de negocios
consideradas aisladamente, es el riesgo de que se produzca un cambio en
el comportamiento de la nueva entidad economica creada por la

operacion...”.

1% \/er Op cit 100
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En el fallo, al hacer el analisis historico de lo que ha sido la industria del
retail en Chile, el Tribunal se enfocé en sefalar que a la fecha se habia
consolidado un tipo de empresa llamado “retail integrado” que englobaba
una gran serie de productos y servicios. Por lo tanto, ya no era posible la
identificacién de distintos mercados relevantes, sino que concluyé que el
ambito de competencia que debia considerarse para analizar la operacion
consultada, no era el de cada una de las lineas de negocio especificas en
las que participan D&S y Falabella, sino muy en particular el de grandes
superficies de venta de productos de consumo corriente, y crecientemente
también de bienes de consumo durable para el consumidor promedio
chileno, y como se producia el financiamiento de dicho consumo, al que se
le podia otorgar la denominacién genérica de “retail integrado”. En ese
sentido, el TDLC identificO dos participantes del retail integrado, a saber,
Cencosud y Falabella.

Sin embargo, el Tribunal reconocié que entre los distintos segmentos o
sub-mercados de una industria dada, podian surgir interdependencias
relevantes, no soOlo como resultado de relaciones de sustitucion o
complementariedad por el lado de la demanda, sino también por la
relevancia de costos (gastos e inversiones) compartidos entre distintos sub-
mercados. Para ello, en una segunda parte, analiz6 las diferentes areas de
negocios involucradas en la operacion y sus principales caracteristicas.

d.1.1 Mercado de supermercados: En primer lugar en cuanto a los

supermercados, el Tribunal continué en la linea planteada por los

intervinientes de la causa de distinguir entre las relaciones
supermercado-consumidor y supermercado-proveedores. Asi, en cuando

a la primera relacién, sostuvo que era necesario considerar cudles

formatos de locales de venta minorista eran percibidos por los

consumidores como sustitutos relevantes. De esta forma, podemos notar

gue atendié a un criterio de sustituibilidad de la demanda a fin de

166



identificar el mercado. En dicho criterio distinguio los tipos de compra que
hacian los consumidores —stock o de reposicién-, y atendié a sus
preferencias en atencién a que —segun encuesta Adimark aportada- ellos
valoraban diferentes atributos del establecimiento, entre los que
encontrdbamos precio, tiempo de traslado, oferta y calidad del producto.
Asi, excluyé del analisis a los minimarkets y otros establecimientos
minoritas.

En cuanto a la relacibn supermercados-proveedores, el Tribunal

estim6 que, en base a las condiciones en que ofrecian los productos
adquiridos, los significativos volumenes de compra, y las particulares
escalas y condiciones logisticas de exhibicién y venta de los productos,
s6lo podian considerarse las grandes cadenas de supermercados al
efecto, en virtud de su conjunto peculiar de caracteristicas. Todas las
cuales implicaban que, desde el punto de vista de un proveedor
promedio, otros formatos locales de distribuciéon minoritas distaban de ser
sustitutos equivalentes.
d.1.2 Mercado de créditos y medios de pago: En segundo lugar, en
relacion al negocio crediticio, el Tribunal identific6 que las tarjetas no
bancarias CMR y Presto cumplian tres funciones, a saber, como un
medio de acceso al crédito, un medio de pago, y un medio de marketing
y fidelizacién. La distincion la efectué en razén del grado de sustitucion,
para distintos consumidores —en atencién al estrato socioeconémico- que
existia en cada una de ellas con tarjetas de otras casas comerciales o
bancarias y/u otros medios de pago como el efectivo o el cheque.

Estimo en definitiva que, en cuanto a la primera de las tres funciones,
las tarjetas de retail operaban en el mismo mercado por si mismas, sin
otros productos sustitutos. Como medio de pago, sefial6 que el
consumidor se enfrentaba a una amplia gama de alternativas, todas ellas

con el mismo uso. Cabe mencionar al respecto, que pareciera que el
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Tribunal basé este andlisis de la funcionalidad, en el documento aportado
a la causa de Galetovic'®’, en el que se descartaba la utilizacion del test
del monopolista hipotético en virtud, basicamente, de que el consumidor
de estas tarjetas no contaba con la educacion o informacion suficiente
como para determinar un cambio de preferencia frente a un aumento en
las tasas de interés y/u otros aspectos que hacian a las tarjetas de
créditos mas engorrosas como servicio. En el mismo estudio, se presenté
un analisis econométrico para la determinacién del mercado relevante,
respecto del cual el Tribunal no se pronuncié particularmente en el fallo.
d.1.3 Mercado de centros comerciales: Finalmente el Tribunal analizé el
mercado de malls, power centers y strip center, adhiriendo a las posturas
de las consultantes y la FNE, toda vez que estimd que cada uno formaba
parte de un mercado diferente, sin ser sustituibles entre si en razén de
sus caracteristicas, superficie, tipo de tiendas que los componen, y
necesidades que pretendian satisfacer de los usuarios, entre otros.
d.2 Poder de mercado: Para determinar el poder de mercado, el Tribunal en
su considerando cincuenta y cuatro, describi6 en este fallo una mas
acabada metodologia para dar con él, sefialando que no sélo debia
estudiarse la participaciéon estéatica en un determinado mercado geografico,
sino que una serie de otros elementos, tales como la participacion de
mercado de empresas actuales y potenciales, su tamafio, su capacidad de
influir en los precios del mercado, su capacidad de liderazgo en publicidad y
marketing, las economias de escala, de ambito y de densidad actuales y
potenciales, los recursos financieros disponibles, la capacidad de entregar
servicios complementarios y productos integrados y otros elementos

similares.

97 GALETOVIC, A. y SANHUEZA, R. 2007. Un andlisis econémico de la fusién D&S Falabella
En: Rol NC N° 199-07. Resolucion N° 24/2008.
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Interesante es el analisis que hizo acerca del poder de mercado en virtud
de las que llamo6 “fuentes de poder de mercado”, a saber, una serie de
caracteristicas, comportamientos, e instrumentos que poseen los
operadores de retail que los hizo acreedores de éste poder. Sefialé como
tales en primer lugar la posibilidad de desarrollar bases de datos sobre
patrones de consumo, lo que se tradujo en estrategias de marketing y de
fidelizacién de clientes a medida para distintos consumidores, lo cual podia
transformarse en un costo de cambio para ellos, estableciendo que, en la
medida que ello ocurra, aumentaba el poder de mercado del retailer que los
concede.

Otras fuentes de poder de mercado, continué el Tribunal, eran la
posibilidad concreta de desarrollar estrategias de ventas atadas, utilizando
distintos segmentos de retail bajo control de un mismo operador integrado;
la capacidad de beneficiarse de economias de escala y de &mbito; o la
capacidad competitiva para expandirse hacia diversos nichos y formatos de
competencia.

d.3 Efectos de la operacion consultada: Finalmente el Tribunal hizo un
analisis extenso de lo que ya adelantaba desde un principio como lo mas
importante para poder evaluar si aprobar o rechazar la fusion: los efectos
unilaterales o coordinados y las eficiencias que podia causar la fusion en el
retail integrado. En dicho estudio, consideré como particularmente relevante
la probabilidad de que se llevaran a cabo dichos efectos, en virtud del
hecho publico y notorio de que ambas empresas habian sido condenadas
anteriormente por diversas practicas contrarias a la libre competencia, en

aquellas situaciones donde se encontraban en una posicién de dominio.

Conclusiones de la Resolucion

El caso D&S Falabella ha dado origen sin lugar a dudas a una de las

sentencias mas importantes en cuando a materia de operaciones de
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concentracion se trata en nuestro pais, no sélo porque terminé con un periodo
de tres décadas de aprobacion de ellas al rechazar la fusién. Sino que ademas,
sin decirlo explicitamente, y de hecho refiriéndose siempre al “ambito relevante”
de competencia, el Tribunal —innovando por primera vez en este sentido- definio
al mercado relevante como aquel comprendido por el retail integrado, en vez de
definir diversos mercados relevantes particulares en atencion a los productos y
areas de servicios ofrecidas por D&S y Falabella, tal como lo habian hecho los
intervinientes en el caso. EI TDLC bas6 su argumento en la importante
interrelacion e independencia de las diversas ofertas desarrolladas por el retalil,
a fin de considerar en su conjunto las economias de escala, sinergias, y otros
aspectos relevantes, todo lo cual derivaria en estrategias de comercializacion y
competencia que no podrian ser contrastados sin  un esfuerzo
considerablemente mayor por la otra empresa de retail relevante, a saber,

Cencosud.

Criticas ha despertado esta forma de definir el mercado relevante por parte
del Tribunal, toda vez que se ha arguido que la definicion misma de retail
integrado como mercado relevante fue imprecisa, ya que el Tribunal bas6 su
establecimiento en el modelo de negocios que las empresas se habian dado a
si mismas, lo que hizo asimilar el concepto técnico de “mercado relevante” al
que se usa frecuentemente en el &mbito empresarial*®®. El profesor Montt en su
texto puntualiza lo que ya adelantabamos en el parrafo anterior, la extrafa
utilizaciéon por parte del TDLC de la frase “ambito relevante” o “ambito de
competencia”, de lo que pareciera concluirse que evité decir que el mercado
relevante consistia en el retail integrado’®. Lo que es particularmente extrafio

toda vez que en todos los fallos el Tribunal se preocupaba de analizar

1% MONTT, Paulo. 2010. Operaciones de Concentracion en el Sector Retail: La experiencia de

EE.UU, la UE y Chile En: Libre Competencia y Retail. Un Andlisis Critico. Santiago, Chile. Legal
Publishing. 269p.
199 fbid. 270p.
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puntualmente el mercado relevante, como veniamos describiendo en el analisis

jurisprudencial hecho hasta el momento.

Otra de las principales criticas dice relacion con que los Ministros llegaron a
esta conclusién sin explicar del todo la metodologia utilizada para ello, en base
simplemente a un relato de lo que ha sido el nacimiento y desarrollo de la
industria del retail en Chile, y a lo que las empresas han catalogado como su
“giro” de alguna manera. Dicha conclusion nos hace preguntarnos sobre la
verdadera importancia que reviste la definicion de un mercado relevante, e
incluso el establecimiento del mismo poder de mercado a través de él, para el
TDLC. Quizas por la significancia de la operacion de concentracion analizada, y
la cantidad de mercados involucrados e interrelacionados, ésta podria haber
sido una gran oportunidad para que el Tribunal desplegara todos los medios y
herramientas que tenia a su alcance a fin de poder elaborar una (o varias)
definiciones del mercado que permitieran el establecimiento del poder de

mercado final.

En el mismo caso del retail llama la atencion la consideracién global del
mercado que hizo el Tribunal, cuando en otros muchos casos en los que se
encontro frente a empresas que eran proveedoras de multiples productos y
servicios, como VTR/Metropolis o en el mismo mercado eléctrico encontramos
empresas que se dedican no solo a la generacion, sino también distribucion,
etc., sin embargo el TDLC, apartdndose del camino que habia optado por seguir
hasta la fecha, prefirid6 su analisis en conjunto. Esta opcion puede generar
incertidumbre, y atenta contra la seguridad juridica de lo que pueden esperar
futuras empresas que esperan fusionarse, porque debido al avance en la
industria, y en la globalizacion en general, es comun encontrarnos frente a
entidades econdmicas —mas que empresas propiamente tales- que se dedican
a multiples giros, pero que para efectos de una operacion de concentracion,

quizas cada una debiese considerarse en su mercado particular.
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También podria decirse que los jueces parecian no estar tan seguros del
camino tomado, en razdn de que posteriormente de igual forma consideraron y
analizaron los diferentes mercados, los que delimitaron en cuanto a los
productos y servicios que los conformaban, como también determinaron los

efectos de la operacién en cada uno de ellos.

Al hacer el analisis de estos diversos sub-mercados dentro de este retalil
integrado, el Tribunal continu6 en su linea cualitativa de definir el mercado en
cuestion. Asi, atendid a las caracteristicas del producto, de la demanda, de la
oferta, a los usos, el precio, las preferencias de los distintos sujetos, a fin de
llegar a una conclusion en cada uno. Aun cuando de los diversos estudios e
informes presentados en la causa, se encuentran analisis mas econométricos
de ciertas materias, como en el mercado de los centros comerciales y de

tarjetas presentado por Galetovic y Sanhueza.

En cuanto a la descripcion de los submercados identificados en el fallo por el
Tribunal, cabe mencionar la definicibn del mercado que hizo respecto a los
supermercados, la que tomé en consideracion la sustituibilidad desde el punto
de vista de la oferta. Ello en razén de que lo que se traté de determinar era la

existencia del poder de compra por parte de los supermercados®®.

El analisis que efectuaron los jueces de la competencia en el caso sub-lite
se encontraba enfocado mas claramente en los efectos que tendra la operacion
de concentracion, que en el establecimiento del poder de mercado mediante la
definicion del mercado relevante. En ese sentido, ellos mismos sefialaron en el
considerando cincuenta y seis que su analisis “estara orientado por una visién
dinamica de la competencia, es decir, por el estudio de los efectos que la

operacion consultada tendria en las condiciones del proceso de rivalidad en los

2% CERDA, F. El Mercado Relevante como Marco de Referencia para un Andlisis En: Libre

Competencia y Retail. Un Andlisis Critico. Santiago, Chile. Legal Publishing. 19p.
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mercados afectados por ella...”. Siguiendo la misma linea que se plante6 en los
primeros considerandos, el Tribunal analizdé los efectos de la operacion de
concentracion en el “ambito relevante” del retail integrado, por sobre los efectos

gue podia tener en los diferentes sub-mercados identificados.

Es en razon precisamente de los efectos que pudiese tener la fusion, la falta
de eficiencia de ella, y no el alto poder de mercado, lo que llevé al Tribunal a
que por primera vez desde su creacion rechazara una operacion de

concentracion.

En cuanto al mercado geogréfico relevante, llama la atencion en este fallo la
division que se hizo de éste en atencion al radio de los supermercados, en
razon del traslado de 10 minutos en automovil por parte de los consumidores,
planteada por la Fiscalia. Por primera vez nos topamos con una definicién del

mercado geogréfico dependiente del factor tiempo.

Podemos notar también, que el mercado relevante del producto definido por
la Fiscalia en el mercado de supermercados, fue mas acotado que el sefialado
por las consultantes. Y que en su analisis discriminé en razén de las

caracteristicas del producto en atencién a la superficie.

7. Resolucion N° 31- 9 Diciembre 2009 — Anagra S.A v Soquimich Comercial
S.A — Aprobada.

a. La operacion consultada: El caso tratdé sobre la consulta de dos empresas
importadoras y comercializadoras de fertilizantes —Anagra y Soquimich- que
pasarian a constituir una sola en una fusién por absorcion de la primera por

parte de Soquimich.

b. Las consultantes:
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b.1 Mercado relevante: Estimaron que el mercado relevante del producto
era el que comprendia la distribucion y venta de fertilizantes para uso
agricola, fueran importados o producidos en Chile y, dentro de ese
mercado, distinguieron entre los mercados de importacion de fertilizantes, el
mercado de venta mayorista de fertilizantes y, el mercado de venta
minorista de fertilizantes. A mayor abundamiento, Anagra en cuanto al
mercado del producto distinguidé entre tres tipos de fertilizantes, a saber,
nitrogenados, fosfatados y potasicos, precisando que en Chile sélo se
producian potasicos, y que los demas se importaban en un 100%. No
obstante ello, sostuvo que se analizaria el mercado de fertilizantes como si
fuese uno solo porque todos los segmentos o tipos de fertilizantes tendrian
caracteristicas comunes, y porque las participaciones de las partes no eran
muy diferentes si se consideraba un mercado global.

b.2 Barreras a la entrada: Luego indicaron que era un mercado que no
presentaba barreras a la entrada, atendido que no habian costos hundidos
0 inversiones especificas a la actividad. Agregd en ese sentido que el
tiempo de entrada era breve y de 60 dias maximo en atencion a que
correspondia solo al lapso que demoraba una importacién. Por todo lo

anterior sostuvo que existia relevante competencia potencial.

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: La FNE por su parte, volvié a analizar la operacién
de conformidad a los criterios establecidos en su Guia Interna, definiendo
tres mercados relevantes del producto diferentes, a saber, la importacion de
fertilizantes granulados para el abastecimiento del mercado nacional; la
importacion de fertilizantes fosfatados para el abastecimiento del mercado
nacional y; la importacion y produccion de fertilizantes granulados potasicos

para el abastecimiento del mercado nacional.
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Podemos notar entonces que el mercado relevante definido por la FNE
es mas amplio que el definido por las consultantes, toda vez que éstas
excluyeron a la urea industrial, ademas de distinguir entre mercado
mayorista y minorista.

c.2 Concentracion del mercado: Una vez definido el mercado la Fiscalia
analizé los grados de concentracion utilizando el indice HHI, las barreras a
la entrada —entre las cuales identifico costos hundidos, costos de cambio,
tiempo de entrada considerable, entre otros-, para finalizar considerando los
riesgos de coordinacion entre competidores, y los riegos unilaterales, que

se veian aumentados peligrosamente por la operacion.

TDLC:
d.1 Mercado relevante: El Tribunal comenzé su andlisis del mercado
relevante en este fallo describiendo en profundidad los fertilizantes y los
paises que los producen, identificando si Chile se encontraba dentro de
ellos o se constituia como un importador. Continué describiendo las
caracteristicas y propiedades de los fertilizantes. De esta forma, en primer
lugar segun el uso, distinguié entre fertilizantes solubles y granulados,
estableciendo que pertenecian a mercados diferentes en atencion a que no
los considerd sustitutos, en razon de que diferian, a su juicio, en su
utilizacién en distintos cultivos, precios, condiciones de importacién y modos
de aplicacion. Describié a su vez que tanto los fertilizantes nitrogenados, los
fosfatados y el potasio tenian funciones distintas para con las plantas y que
se utilizaban en etapas diferentes del cultivo, por los que los consideré
como tres mercados de producto separados.

Luego el TDLC pretendid determinar, debido a que dentro de cada
categoria de fertilizantes existian diversas formulas o composiciones, si los
distintos productos de cada categoria formaban parte o0 no de un mismo

mercado relevante. Para ello, en virtud de que no contaba con suficientes
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datos econométricos que le permitieran establecer la elasticidad precio
cruzada de la demanda, optd por la utilizacion del Test de Correlacion de
Precios de Stigler y Sherwin, lo que le permitia descartar que dos productos
pertenecieran a un mismo mercado, en atencidon a una serie de precios
sobre la cual fue utilizado.

Concluyé sefialando que los mercados relevantes del producto y
geogréafico para el caso sub-lite eran el de la comercializacion de
fertilizantes granulados nitrogenados; la comercializacion de fertilizantes
granulados potasicos y; la comercializacion de fertilizantes granulados
fosfatados en todo el territorio nacional®®*.

d.2 Barreras a la entrada: El Tribunal caracteriz6 a cada uno de los
mercados relevantes identificados, y en ellos sefialo las participaciones e
importancia en el mercado de las empresas consultantes en cada uno de
los mercados relevantes. Posteriormente describié las condiciones de
ingreso —en el que considero el factor tiempo-, costos hundidos, economias
de escala, costos de cambio, inversién, entre otros elementos que
constituian barreras a la entrada.

d.3 Riesgos y efectos de la fusion: Finalmente, sefialé los riesgos tanto
unilaterales como coordinados, y las eficiencias asociadas a la
concentracion.

En virtud de todo lo sefialado anteriormente, el Tribunal estuvo por
aprobar la fusion estableciendo sin embargo medidas de mitigacion que

debian cumplirse por las consultantes.

Conclusiones de la Resolucion

Analizando el mercado geogréfico, el Tribunal identific6 que los fertilizantes eran

principalmente utilizados en el centro y sur de Chile, que sostuvo era la zona agricola mas
intensiva, pero como el producto se comercializaba en todo el territorio nacional, opté por
ampliarlo a este ultimo.
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En primer lugar debemos destacar esta resolucion del Tribunal toda vez que,
en un tema tan complejo y especifico como el que se tratdé aqui, acerca de
productos fertilizantes, dedicod parte extensa de sus considerandos al analisis
del mercado relevante, utilizando estudios, informes, graficos y variadas

herramientas al respecto.

Interesante es en esta resolucién la utilizacibn que se hizo de un test de
correlacién de precios, por primera vez en una operacién de concentraciéon®®?,
por parte del Tribunal para definir el mercado relevante. Si bien el test utilizado
data de 1985, y hoy en dia encontramos herramientas econométricas mas
precisas, tal como sefialamos en el segundo capitulo de este trabajo, no deja de
ser importante el andlisis efectuado por el Tribunal. Entendemos también que
dicha aplicacién dice relacion con las ventajas del test, en razon que sélo utiliza
precios —los que son de facil acceso-, ademas de ser mas répida y facil de
comprender. EI mismo Tribunal reconocié en el fallo que si bien el test le
permitia saber si dos productos pertenecen o0 no a un mismo mercado, no
permitid la identificacion de si son o no sustitutos entre si, lo que es una de las

desventajas del test.

El TDLC aun cuando no se apartd completamente del ya tipico estudio
cualitativo, basado en caracteristicas del producto, usos y funciones, podemos
notar sin embargo que avanz6 hacia un estudio que revistid caracteres mas
cuantitativos. Cabe destacar que de esta manera, hizo referencia a su intencion
de utilizar la elasticidad precio cruzada de la demanda, aun cuando no lo haya

hecho por falta de informacion y datos para ello.

292 Este test ha sido utilizado por el Tribunal en otros casos de libre competencia, dentro de los

cuales podemos citar la Resolucion N° 63 del afio 2008 — Rol C-103-06 (El caso de la FNE
contra Almacenes Paris y Falabella por abuso de posicion dominante en el llamado caso
“Guerra del plasma”) o en la Resolucién N° 90 del afio 2009 — Rol C-165-08 (Caso en que la
FNE presentd un requerimiento en contra de la Compafiia Chilena del Fosforo por abuso de
posicién dominante).
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8. Resolucién N° 34 — 26 Mayo 2011- Copec S.Ay Terpel S.A Colombia.

a. El caso trat6 acerca de la consulta de Copec S.A producto de los efectos
gue podria tener en Chile la compra de acciones de Terpel Colombia. Si
bien no fue una operacién de concentracién respecto de dos empresas en
Chile, Copec lo someti6 a consulta del Tribunal en tanto Terpel tenia filial en
Chile a través de su empresa Terpel Chile, también en el rubro de los

combustibles.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Por una parte sefialaron que el mercado chileno se
dividia en las etapas de refinacion e importacién de productos derivados del
petréleo, de almacenamiento primario, la etapa de distribucion mayorista y

la comercializacion de combustibles.

c. Fiscalia Nacional Economica:
c.1 Mercado relevante: La Fiscalia, en los antecedentes aportados a esta
causa, continué efectuando su andlisis de operaciones de concentracidén en
atencion a la Guia que para ello habia elaborado. Y asi, sefialé en su
informe como mercado relevante del producto el de distribucién y
comercializacion de gas natural, lubricantes y de combustibles liquidos
(gasolina, diésel, kerosene, todos como parte de un mismo mercado),
distinguiendo respecto de éste Ultimo la distribucion directa a clientes
industriales y a la venta de consumidores finales mediante estaciones de
servicio. La distincién la elaboré principalmente en atencion a que los
clientes industriales se comportaban de una manera distinta al consumidor
particular, requiriendo, ademas, de una infraestructura que tenia otras

caracteristicas para realizar las compras de combustibles.
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Posteriormente hizo un estudio de este mercado de distribucion,
refiriéndose a sus caracteristicas, usos y funciones, excluyendo de éste
mercado al gas natural comprimido, en razén de que, a juicio de la Fiscalia,
no habia logrado un grado aceptable de penetracion en el pais, por haber
pocas estaciones de distribucion de este en Chile.

Cabe mencionar que la Fiscalia identificé también al mercado de venta
de lubricantes, el que si bien se vio afectado por la adquisicion de Terpel
por parte de Copec, no se considero en el andlisis, toda vez que existia una
amplia gama de distribuidores de dicho producto.

c.1.1 Mercado geogréfico: Luego, continuando con el andlisis del

mercado de distribucion, la FNE en su informe realiz6 una precision

respecto de la demanda minorista, al identificarla como local, debido a

gue las posibilidades de sustitucion entre estaciones de servicio se

encontraban totalmente limitadas geogréaficamente, por lo que argumento
qgue el mercado relevante se debia identificar en atenciéon al area de
influencia de la estacion de servicio.
c.2 Riesgos de la operacion: Finalmente se refirid a los riesgos competitivos
derivados de los indicadores de concentracion y dificiles condiciones de
entrada, respecto de lo cual sostuvo que el principal era el asociado a un
abuso unilateral en la distribucion minorista y a la coordinacién entre los

actores que permanecieran en el mercado.

TDLC:

d.1 Mercado relevante: El Tribunal en el fallo comenz6 sus considerandos
con el andlisis, el que sefaldé que seria sucinto, de los mercados y sub
mercados que se encontraban relacionados, o que pudiesen verse
afectados por la operacion, los que eran el de refinacion e importacion de
combustibles liquidos; su transporte y almacenamiento y; la distribucion

mayorista por una parte, y minorista por la otra de tales carburantes.
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Finalmente también hizo un analisis acerca de los mercados de venta de
lubricantes y gas natural, pero respecto al cual reconocié desde un inicio
gue no presentaban mayor relevancia para el asunto consultado.

d.2 Concentracion del mercado, barreras a la entrada y efectos de la
operacion: Posteriormente analizé las participaciones de mercado de las
empresas que lo componen en cada uno de ellos, las barreras a la entrada,
riesgos y eficiencias de la operacion, siguiendo la estructura usual de
analisis. Para medir el grado de concentracion de los mercados utilizo el
indice HHI y el C4%%,

d.2.1 Refinacion e importacion de combustibles liquidos: EI TDLC
identific6 que este mercado, aun cuando carecia de limitaciones
normativas, solo contaba con una empresa, ENAP, que ejecutaba dicha
funcién, lo que atribuy6 a la existencia de barreras a la entrada y salida en
atencion a que era un mercado con economias de escala y con necesidad
de inversiones especificas. No obstante lo anterior, estim6 que debido a las
importaciones que del producto podian realizarse, ellas constituian una
limitacion al poder de mercado de ENAP.

d.2.2 Transporte y almacenamiento de combustibles liquidos: Luego de
analizar los tipos de transporte en el pais, el Tribunal identificé que si bien
un segmento del mercado de transporte era dominado principalmente por
ENAP, era posible la entrada de otros transportistas. Respecto al
almacenamiento, tampoco considerd alarmante su concentracion, toda vez
gue cabia tener presente que las empresas que no contaba con dicha
capacidad, podian arrendarla.

d.2.3 Distribucién mayorista de combustibles liquidos: El TDLC sefial6

gue existian condiciones desfavorables a la entrada, principalmente por la

293 ver Op Cit. 78
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existencia de instalaciones esenciales®® y costos hundidos de relevancia,
gue desincentivaban la entrada de nuevos competidores efectivos. En virtud
de lo anterior, estim6 que este mercado no era desafiable por nuevos
competidores adicionales. Cabe mencionar al respecto que el Tribunal
concluyo que el elevado grado de concentracion en la distribucion mayorista
también se trasladaba al mercado de distribucion minorista, debido a la
integracion vertical de los operadores mayoristas con locales de venta

minorista.

Conclusiones de la Resolucion

Respecto a este caso en particular, llama la atenciéon la falta de
cuestionamiento acerca del mercado relevante por parte del Tribunal. Si bien
entendemos que fue una consulta respecto a repercusiones en el mercado
chileno de una operacién en Colombia, el Tribunal no efectu6 un analisis
acabado acerca de la sustituibilidad (o falta de ella) entre el combustible
distribuido por Copec y otros, en tanto productos, sino que definié al mercado
relevante meramente en cuanto a su estructura, a saber, importacion,
transporte y almacenamiento, y distribucion mayorista y minorista. En todo
caso, igualmente se refirio al mercado de ventas de lubricantes y gas natural,
los que consideré aun cuando fuesen catalogados de menor relevancia en la
implicacion de la operacion. Notamos que el analisis del TDLC se baso

fundamentalmente en el informe realizado por la FNE.

2% “En su articulo sobre la doctrina de las instalaciones esenciales Lipsky y Sidak sostienen que

este concepto resulta aplicable solamente para casos en los cuales el activo involucrado tiene
las caracteristicas econdémicas de un monopolio natural y que su aplicacién solo resulta efectiva
en los casos en los cuales la instalacion en cuestion es compartida por varios competidores,
tiene capacidad excedente y los ingresantes al mercado solicitan el acceso en las mismas
condiciones que las empresas ya establecidas.” Op Cit. COLOMA, G. 2003. Defensa de la
Competencia. 174p.
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En nuestra opinion, interesante quizas habria sido que el Tribunal
analizara, a efectos de la demanda de distribucion minorista, las preferencias de
los consumidores en la sustituibilidad de la demanda, a efectos de determinar el
mercado relevante, en relacion a, por ejemplo, las diversas caracteristicas que
presentan las estaciones de servicios, siendo que algunas de ellas cuentan con
grandes locales de comida y servicios. O cOmo se presenta el mercado en
carreteras, cuando la demanda por combustible pareciera volverse mucho mas
inelastica. Sin embargo, el mismo Tribunal reconocio en sus conclusiones, que
debido a las medidas de mitigacion comprometidas, no fue necesario realizar un
andlisis de la extension y profundidad que se habria requerido en caso
contrario. Cabe destacar a propdésito del andlisis de mercado, el rol que el TDLC
le otorgd a los efectos de red en la definicion del mercado relevante a propdsito

de la distribucion de combustible liquido mayorista y minorista.

Por su parte, la Fiscalia tampoco dio cuenta de criterios, test o herramientas
en general de las que se haya valido a fin de determinar el mercado relevante
definido. Su analisis parecié centrarse en las participaciones de mercado
directamente. Si bien pretendid hacer un analisis mas acabado del mercado
relevante de los clientes industriales, en atencibn a que, por ejemplo, en
sectores como la aviacion y el transporte marino no era posible la sustitucion de
combustibles liquidos, sefialdé en su informe que la falta de informacion

disponible, se lo impedia.

9. Resolucion N° 37 — 21 Septiembre 2011 — LAN Airlines S.A y TAM Linhas
Aéreas S.A — Aprobada®®,

%5 Es importante mencionar que el andlisis de este caso debera hacerse mas sucinto de lo que

se quisiera toda vez que la mayoria de informes presentados por las partes de la operaciéon, han
sido acompafiados confidencialmente a la causa.
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a. La operacién consultada: La consulta que fue iniciada por CONADECUS?%
tratd sobre la operacion de concentracion que queria llevarse a cabo entre
las empresas de aerolineas LAN Airlines S.A'y TAM Linhas Aéreas S.A.

b. Las partes de la operacion:
b.1 Mercado relevante: Las empresas sefialaron que el mercado relevante
debia analizarse desde cada par de ciudades de origen y destino en que se
producia una superposicion de las operaciones de las empresas que
pretendian fusionarse, siguiendo lo que se habia indicado en fallos e
informes en Estados Unidos y Europa. Asi entonces, aseguraron que el unico
problema de la fusién podia darse en las rutas Santiago — Sao Paulo, y en
menor magnitud, Santiago — Rio de Janeiro, en virtud de que serian las
Unicas en que se producia una superposicion de ambas redes de rutas, toda
vez que en los demés destinos de sus respectivas redes, €stos serian

complementarios.

c. Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: En su informe, la Fiscalia comenz6 recordando la
postura jurisprudencial nacional e internacional respecto al mercado
relevante, el que segun su opinion debia ser definido como la combinacion
de un par de ciudades origen y destino®®’. De esta forma, cualquier
combinacion de ciudades corresponde a una ruta y a un mercado relevante
distinto.

Sostuvo que en cada ruta se debia considerar, ademas del transporte
aéreo mediante vuelos directos sin escala, la factibilidad de sustitucion a

través de vuelos indirectos y/o viajes a través de otros medios de transporte.

2% Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile.

207 “Pgres de ciudades origen-destino “es el nombre que se le da en el rubro a los puntos de
inicio y de fin del viaje en avion.
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El grado de sustituibilidad estaria determinado por las caracteristicas
especificas de cada opcion, tales como tiempos de viaje, precio, nivel de
comodidad, nivel de flexibilidad, entre otros.

Posteriormente indicd que el mercado relevante correspondia a los vuelos
directos sin escala entre ciudades punto a punto, y no se consider6 como
parte de €l los vuelos con escalas o paradas intermedias, en atencion a que
en ese tipo de viajes, el tiempo de la parada podia significar un tiempo de
relevancia en el total de duracién del viaje. Tampoco consider6 los vuelos
chéarter sino sélo los regulares.

A mayor abundamiento, en su analisis distinguié entre rutas de corta
distancia, y rutas de larga distancia, sefialando las caracteristicas y
participacion de ambas empresas en cada una. En atencion a las rutas de
larga distancia, la Fiscalia adhiri6 a lo establecido por la Comision Europea, a
saber, que los vuelos con una parada indirecta constituian sustitutos de los
vuelos directos en estas rutas, en la medida que la conexion se realizara
dentro del mismo dia y no representara un incremento significativo respecto
del total del viaje. En virtud de lo anterior, la FNE identificd, al igual que la
Comision, dos tipos de demandas diversas, aquella que era sensible al
tiempo de viaje —en general los pasajeros “de negocios” cuya demanda suele
ser mas inelastica-, y aquella que no. Considero también en su andlisis a los
vigjes de larga distancia con escala como sustitutos imperfectos de los que
se efectian en forma directa, y sostuvo que el grado de sustitucion
dependeria del tipo de viaje de que se trate y de las caracteristicas de los
vuelos directos e indirectos. En general, ambos tipos de viajes podian ser
considerados como buenos sustitutos para aquellos viajeros mas sensibles al
precio.

Cabe mencionar que la Fiscalia descartd la existencia de sustitucion
mediante otros medios de transporte toda vez que a su juicio, en las rutas

bajo analisis, el largo trayecto no hacia viable para los consumidores optar
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por alternativas terrestres equivalentes en cuanto a precio y calidad, debido
fundamentalmente a la disponibilidad del servicio y al tiempo de viaje.
c.1.1 Mercado de transporte de cargas: En otro orden de cosas, la
Fiscalia también se hizo cargo en su informe del transporte de carga,
segun el cual sefalé que se debia definir unidireccionalmente, ya que
debia tenerse presente la carga de importacion, puesto que diferia
totalmente de la carga de exportacion, en cuanto a composicion, valor,
volumen y caracteristicas de la demanda. En ese sentido la sustitucion
de los distintos medios de transporte dependia de las caracteristicas
particulares del producto, de cada medio de transporte y de cada cliente.
Consideré como mercado relevante los viajes directos e indirectos puesto
gue tanto en rutas de corta y larga distancia la carga podia ser
transportada sin que ello fuese considerado como un servicio de menor
calidad por parte del consumidor. Interesante es de sefalar que en este
mercado relevante, la Fiscalia consider6 en cuanto al mercado
geografico su determinacion en un enfoque pais a pais, y en el caso de
Europa y Norteamérica un enfoque de continente, sin evaluacién del pais
especifico de origen o destino.
c.2 Concentracion del mercado: Para finalizar, la FNE analiz6 el grado de
concentracion en el mercado relevante, utilizando para ello el indice HHI,
también determind las condiciones de entrada al mercado de transporte
aéreo. En cuanto a las barreras a la entrada, cabe destacar que en este
mercado en particular se identificaron la existencia de los llamados hubs®®,
los que a juicio de la FNE otorgan ventajas competitivas que elevan el poder

de mercado de las aerolineas. Se refirid6 también a los riesgos para la

2% Hub and Spoke: Corresponde a un sistema de conexiones entre los distintos puntos que

sirve una red de cobertura de una aerolinea en el cual éstas se organizan como rayos de una
rueda (spokes) alrededor de un ndcleo (hub) que sirve como acumulador de pasajeros, con el
fin de reunir la densidad critica para hacer rentables las conexiones a destino.
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competencia que podria conllevar la operacion en tanto abusos unilaterales,

coordinados, y por ultimo las eficiencias.

. TDLC:

d.1 Mercado relevante: El Tribunal comenzé la parte considerativa del fallo
describiendo la industria y estructura de los mercados relacionados con la
operacion. Asi, describié a las empresas involucradas, en cuanto a su giro y
actividades, lo que le permitid sostener que la industria involucrada era una
de redes®®, por lo que la definicién del mercado era mas compleja que una
mera enumeracion de las rutas que eran cubiertas por las firmas.

A mayor abundamiento, el Tribunal en su andlisis estimo6 que, en general,
el mercado relevante del producto se debia suscribir a cada par de origen y
destino, puesto que la mayoria de los consumidores no podian sustituir un
destino por otro.

No obstante ello, estim6 ademéas que éste se encontraba condicionado,
como deciamos en el parrafo anterior, por efectos de red, los que adquirian
distintos grados de importancia segun cual era el tipo de consumidor, a
saber, si era mas sensible al tiempo, por un lado, o al precio, por otro. Asi, lo
que parecié importarle al Tribunal en el caso en cuestion era la competencia
en la conectividad aérea de Chile, en atencion a que, por las caracteristicas
de la demanda en aquellos tipos de consumidores sensibles al tiempo, ellos
requerian de mayor oferta, conexiones y vuelos a fin de satisfacer sus
necesidades.

d.1.1 Mercado de transporte de cargas: En cuanto al transporte de carga,
el Tribunal estim6é que los mercados relevantes para el analisis debian
tomarse entre pares de paises de origen y destino, mas que entre

ciudades especificas. Esto en virtud de que por el lado de la demanda,

209
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los servicios demandados eran de este tipo, y por el lado de la oferta, las
tarifas cobradas eran definidas bajo estas condiciones, sin destino
especifico dentro del pais, toda vez que alcanzado el pais de destino
final, el transporte terrestre se volvia una alternativa mas accesible.
d.1.2 Mercado geografico: Sin mencionarlo, el mercado relevante
geografico seria el de cada ruta, siendo para efectos de la concentracion
especialmente importante las rutas Santiago-Sao Paulo y Santiago-Rio
de Janeiro. En todo caso, de las medidas de mitigacion impuestas,
pareciera ser que también fueron consideradas rutas relevantes, Chile-
Estados Unidos, Chile-Europa y Sao Paulo-Madrid.
d.2 Barreras a la entrada: En cuanto a las barreras de entrada, identificd
dentro de ellas como elementos esenciales a la densidad y extension de la
red —toda vez que como sefialé nos encontrabamos frente a una industria de
redes-. Es decir, en esta industria la variedad de destinos y horarios otorgaba
una ventaja competitiva.
d.3 Competencia potencial: Refiriendose a la competencia potencial, aclaro
también que el tamafio de la aerolinea si importaba en relacién con el
tamafio del aeropuerto en donde se tenia el hub, pues al ser mas grande
dejaba menos slots libres para los potenciales competidores.
d.4 Riesgos y eficiencias de la operacion: Finalmente se dedico a hacer un
estudio acabado de los riesgos unilaterales y coordinados que podrian
derivar de la operacion, ademas de las eficiencias.
En virtud de todo lo analizado, es que el Tribunal estuvo por aprobar la
operacion consultada, estableciendo medidas de mitigacion a efectos de
resguardar la libre competencia, incluyendo varias medidas de tipo

estructural.

Conclusiones de la Resolucién
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En primer lugar debemos sefalar, que para el caso en analisis el Tribunal no
dedic6 un apartado especial y titulado a objeto de definir el mercado relevante,
sino que hizo un andlisis de la industria y de las empresas objeto de la
operacion, haciendo referencias tangenciales al mercado relevante que fue

necesario unir a efectos de la exposicién de esta tesis.

Es asi como el TDLC primero hizo, como deciamos, una descripcion de la
industria y la estructura de los mercados relacionados con la operaciéon y su
evolucion, lo que llama la atencién puesto que identifico las participaciones de

las empresas, incluso antes de definir el mercado relevante.

Es importante destacar que el Tribunal en este caso logré identificar a la
industria analizada como una de redes, lo que implicé una serie de
consecuencias relevantes en las conclusiones del caso, como la estimacion de
que fragmentar este tipo de mercados dificultaba la formacion de las mismas
redes, y también el que los incumbentes se vieran disciplinados por la
competencia potencial, como él mismo lo sefiald. Es el mismo Tribunal el que
indico en su considerando sesenta y dos que “el que en algunos casos a nivel
internacional se opte por un andlisis de pares de origen y destino como
mercados relevantes afectados por una operacion de fusion, no implica que en
dichas operaciones no deban también considerarse los efectos de red...”. Lo
anterior implica que las aerolineas toman sus decisiones respecto de un par
especifico de ciudades no s6lo considerando el mercado entre origen y destino,

sino que también sus implicaciones para la totalidad de sus redes®*.

La Fiscalia por su parte basé el analisis en criterios de sustituibilidad de la
demanda en atencidn a las caracteristicas de los vuelos, y las preferencias de

los consumidores, en relacion a las variables, precio, calidad, y principalmente

19 Asi lo consideré el Departamento de Transportes de EE.UU, tal como lo cit6 el Tribunal en el

documento DOT / EC Joint Report “Transatlantic Airline Alliances: Competitive Issues and
Regulatory Approaches” en Resolucion N° 37/2011 considerando 62.
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tiempo, en las dos rutas que identifica: de larga y corta distancia. En este
sentido, notamos que a lo largo de toda la sentencia, tanto las empresas
consultadas como la Fiscalia, y el Tribunal, basaron de manera explicita parte
importante de sus analisis en criterios de sustitucion. En ese sentido,
compararon la sustituibilidad de los servicios de aerolineas prestados en base a
la sensibilidad de los consumidores en cuanto a tiempo, calidad, tipos de rutas y
otros.

10.Resolucion N° 39 — 26 Abril 2012 — Quifieco S.A vy Terpel S.A — Rechazada
TDLC / Aprobada Corte Suprema.

a. La operacion consultada: Caso se tratd sobre la consulta por parte de
Terpel Chile S.A relativa a la operacion de concentracion consistente en la
adquisicion por parte de Quifieco S.A de los activos de Petréleos
Trasandinos S.A y Operaciones Servicios Terpel Limitada, sociedades de

propiedad de Organizacién Terpel Chile S.A.

La adquisicién cobro relevancia en materia de concentraciones toda vez que
Quifieco S.A participaba indirectamente del mercado de combustibles liquidos a
través de su filial ENEX S.A, la cual participaba a través de estaciones de
servicio de la marca Shell Chile que comercializaban y distribuian combustibles,

lubricantes y otros negocios anexos o relacionados.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Distinguieron en cuanto al mercado relevante entre
la refinacion e importacion de combustibles liquidos, el mercado de
distribucion industrial y, el mercado de distribucion minorista, basando su
descripcion en atencién a la Resolucion N° 34/2011 del TDLC, la operacién
Copec/Terpel, que acabamos de estudiar. Sefalaron que la operacion
tendria efectos mayoritariamente en el mercado de distribucion y

comercializacion minorista de combustibles liquidos a través de estaciones
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de servicio. Respecto a éste lo identific6 como un mercado altamente
competitivo, en virtud de sus bajas barreras a la entrada y la salida,
transparente y objeto de permanente fiscalizacion y control, lo que permitia
la entrada de competidores y desarrollo de nuevas redes de estaciones de
servicio.

Asi, mencionaron que las lineas de negocios de las partes eran diversas,
por una parte ENEX participaba de la distribucion y comercializacion de
combustibles liquidos, lubricantes y productos quimicos, asfaltos y tiendas
de conveniencia; mientras que Terpel participaba de la distribucion vy
comercializacion de combustibles liquidos, gas natural comprimido,

lubricantes y tiendas de conveniencia.

Fiscalia Nacional Econémica:
c.1 Mercado relevante: La Fiscalia Nacional Economica, en su informe
acompafiado a la causa, identific6 como mercados relevantes tanto el de
almacenamiento de combustibles liquidos como el de distribucién de
combustibles liquidos a clientes industriales y, finalmente, el mercado de la
distribucién minorista de combustibles liquidos a través de estaciones de
servicios. Sin embargo, también se refiri6 en su informe al mercado de
importacion de combustibles liquidos y al de transporte de éstos.
c.1.1 Mercado geografico: En cuanto al mercado relevante geogréfico,
refiiéndose a la distribucion minorista de combustibles liquidos, la
Fiscalia sefial6 que se encuentra determinado por todas las comunas del
pais en que ENEX y Terpel tenian estaciones de servicio, considerando a
la ciudad de Santiago como una gran comuna en su totalidad. Es en
ciertas comunas respecto de las cuales la FNE realizé el analisis,
discriminando segun cuales de ellas presentaban un HHI superior a 500
puntos. A mayor abundamiento, el organismo identificé algunas comunas

en las que sefial6 se mostraban comportamientos asimétricos en el
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traspaso de las variaciones del precio mayorista de la ENAP al precio de
venta al publico o precio final.
c.2 Concentracion del mercado: Cabe mencionar que en cuanto al mercado
de distribucion de combustibles liquidos a clientes industriales, la FNE
utilizé el indice HHI, indicando que la variacion de los grados de
concentracion seria significativa, toda vez que variaban por sobre los
umbrales establecidos en su Guia sobre Operaciones de Concentracion.
c.3 Barreras a la entrada: Considero también una gran cantidad de barreras
a la entrada, referidas principalmente a las barreras a la instalacién de
terminales, plantas de almacenamiento, estaciones de servicio, entre otras,
debido a los permisos legales y medioambientales involucrados. Indic6 a su

vez el aumento de los riesgos de coordinacion entre los competidores.

TDLC:

d.1 Mercado relevante: El Tribunal utilizé6 el mismo mercado relevante del

producto definido en su Resolucion N° 34/2011, enfocando su andlisis para

el caso en cuestion al mercado de distribucion de combustibles liquidos

industrial, especialmente en su segmento minorista.
d.1.1 Mercado geografico: Distinguié a su vez los mercados relevantes
geograficos, segun cada una de aquellas areas, estableciendo que para
el sector industrial era el mercado nacional y que para el minorista, uno
acotado méas bien a la comuna o localidad. Esta Gltima distincién la
efectué en atenciébn a que sostuvo que el consumidor tomaba sus
decisiones considerando las alternativas que poseian para sustituir el
consumo, buscando una estacion de servicio sustituta, frente a lo cual
consideraba entonces los costos de transporte.

d.2 Poder de mercado: Cabe mencionar en cuanto al fallo, el que las

consultantes, en uno de los informes que incorporaron a la causa, hicieron

una medicién del poder de mercado en atencidén al —ya estudiado en esta
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tesis- indice de Lerner, para concluir en definitiva que la elasticidad de la
demanda podia catalogarse como alta, y que existia por tanto un alto grado
de intensidad de competencia —y por lo tanto un bajo poder de mercado-. El
Tribunal sin embargo descart6 en base a argumentos econdmicos, la
utilizacién de ésta herramienta, toda vez que consideré que se fundaba en
el erréneo supuesto de que la oferta en este caso era completamente
elastica, cuestion de la cual el TDLC no estuvo de acuerdo.

El Tribunal también tomd consideracion experiencia en derecho

comparado en sus considerandos en este fallo, y asi podemos notarlo en la
parte en que, refiriéndose a un analisis sobre el grado de competencia,
puntualizdé que era necesario evaluar también, por lo menos, los margenes
existentes en la industria en estudio, pues de otro modo se podia caer en lo
gue nosotros ya conocemos como la “falacia del celofan”.
d.3 Riesgos y eficiencias de la operacion: Finalmente, el Tribunal se refirio a
los riesgos de la operacion y a las eficiencias que generaba. En ese sentido
puso énfasis, al igual que la Fiscalia, en los riesgos de coordinacion que se
generarian en atencion a la estructura del mercado respecto del cual, a su
juicio, nos encontrabamos. Asi entonces, sefial6 como caracteristicas
fundamentales del mercado de combustibles liquidos la homogeneidad del
producto vendido, la facilidad del monitoreo del acuerdo mediante la
publicacion de listas de precios o el que no poseian sustitutos cercanos en
un plazo razonable. En atencion a ello el Tribunal analizé la sustituibilidad
del combustible liquido con la energia eléctrica para los automoviles u otras
fuentes de energia, frente a lo cual estuvo por descartar la sustituibilidad en
atencion a los costos de cambio en el corto plazo, que a su juicio incidirian
en la capacidad de sustitucion.

En virtud de todo lo anterior, y de los riesgos identificados en los efectos
gue podria tener la operacion, particularmente aquellos coordinados, el

TDLC decidi6 rechazarla.
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Conclusiones de la Resolucién

Por primera vez cobr6 importancia para el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia el alto poder de mercado que se alcanzaria posterior a la fusion
por parte de las consultantes. Si bien bas6 su definicibn de mercado relevante
en la misma estructura ya definida en el caso Copec/Terpel, acoté su analisis al
mercado de distribucién y comercializacion minorista toda vez que, en su
opinion, en ese mercado encontrdbamos los riesgos concretos y reales para el
proceso competitivo en el aumento de los niveles de concentracion en esta

industria

No obstante todo, no podemos identificar en el caso de autos un criterio
cualitativo, o uno cuantitativo utilizado para determinar el mercado relevante.
Unicamente pareciera destacable que el Tribunal descartd la utilizacion de
ciertos criterios econométricos aportados por las consultantes, por considerarlos
erroneos, efectuando sélo para tales efectos un andlisis en términos mas

econdmicos.

Es en virtud de este mercado definido en forma acotada, y la existencia a
juicio del TDLC de barreras a la entrada, de escasa sustituibilidad de la oferta,
la eliminacion de un competidor en areas del mercado geografico, y de un
competidor potencial en otras &reas, es que estimé nos encontrdbamos frente a
un mercado que revestia caracteristicas de alta concentracion. Debido a ello
establecio que, de permitirse la fusion, se alcanzaria un poder de mercado que
generaria en definitiva una posicibn dominante dificil de regular, lo que
generaria altos riesgos de coordinacion, por lo que estuvo en rechazar a la

operacion consultada.

Cabe destacar, en cuanto al analisis realizado por la Fiscalia, el estudio
cuantitativo respecto de los precios por localidades en la venta de combustibles

liquidos minoristas, a fin de establecer que la diferencia mencionada en
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parrafos anteriores, podia ser conclusiva de comportamientos riesgosos de las

empresas consultantes.

Resolucion de la Corte Suprema

Interesante es analizar el fallo de la Corte Suprema en este caso, debido a
qgque no es un tribunal especializado en materia de libre competencia. No
obstante ello, definié al mercado relevante, y en su considerando décimo sexto,
sefalé que en el caso de autos, este se encontraba compuesto por el mercado
de distribucion de combustibles liquidos en los segmentos industriales vy
minoristas, al igual que lo referido en el fallo del TDLC objeto de la reclamacién.
Tal como fuese en el caso reclamado, ni los recurrentes, ni la misma Suprema

se cuestionaron dicha definicion.

Sin embargo, al hacer el analisis de eficiencia en los precios, la Corte volvio
a distinguir en su considerando vigésimo quinto a los mercados relevantes
afectados por la operacion, y se refirio al estudio de eficiencias tanto en la
importacion de combustibles, como en el almacenamiento, el transporte y

marketing, siguiendo la linea de lo establecido por la Fiscalia en su informe.

Conclusiones Finales

Poco se distingue la resolucion sobre este caso respecto del ya analizado
fallo Copec/Terpel, respecto de la definicion del mercado relevante. En ese
sentido, todo lo ya relatado en parrafos anteriores en cuanto al analisis de dicho
fallo, es completamente aplicable al caso sub-lite, y de manera ain mas
enérgica toda vez que, de acuerdo a la operacion de concentracion presentada,

la materia atendia particularmente al mercado de distribucién minorista.

Por dltimo, méas alla de que el mercado relevante no fue objeto particular de
discusion para el caso en cuestion, y que todos los actores estuvieron mas o

menos contesten en su definicion, llama la atencién el desorden que se produjo
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en cuanto a este toda vez que, si bien se limita el mercado de combustibles, al
de distribucién industrial y minorista, tanto el TDLC como la Corte
posteriormente, involucraron otras etapas de la estructura del mercado de
combustibles al analizar riesgos o0 eficiencias de la fusion, a saber, el
almacenamiento, transporte y otros. Es en esos andlisis en los que, por
ejemplo, involucraron conceptos de sustituibilidad, alterando el orden normal del
proceso de determinacién del mercado relevante, en cuanto el andlisis de
sustituibilidad de la demanda, tal como hemos explicado a lo largo de esta tesis,

debe efectuarse (al menos asi sucede normalmente) en éste.

11. Resolucion N° 43 — 12 diciembre 2012- SMU S.A v Supermercados del Sur
S.A — Aprobada.

a. La operacion consultada: La causa se genero a propoésito de la consulta por
SMU S.A de la fusion entre la sociedad SMU S.A y Supermercados del Sur
S.A.

b. Las consultantes:
b.1 Mercado relevante: Describieron dos mercados relevantes para efectos
de la consulta, el primero de ellos referido al mercado de distribucion de
aguas abajo minorista y mayorista, y el segundo de ellos el mercado aguas
arriba de aprovisionamiento mayorista. Dentro de ellos, particularizaron el
mercado relevante de distribucion minorista, sefialando que correspondia a
la comercializacién de abarrotes y bienes de consumo masivo general al
detalle, comprendiendo entonces a supermercados, tiendas de
conveniencia, almacenes, distribuidores mayoristas, servicios de mercadeo
via e-commerce y ferias libres. A mayor abundamiento, analizaron la
sustituibilidad de la demanda, y concluyeron haciendo una distincion, en
tanto los almacenes, minimarkets, ferias, farmacias y otros centros de

distribucion eran considerados sustitutos perfectos para las compras de
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reposicion y de urgencia, pero sin embargo serian imperfectos para las
compras de abastecimiento de los bienes y servicios.
b.1.1 Mercado geografico: El mercado geografico de ambos fue
identificado como el de Chile en términos generales, pero reconocieron la
precision que habia efectuado el Tribunal al respecto en cuanto a sefalar
que los limites venian dados por la distancia que para el consumidor
resultaba razonable desplazarse, a fin de realizar compras de ese tipo.
Finalizaron su exposicion refiriendose al mercado de aprovisionamiento
mayorista citando al Tribunal, definiéndolo como que “(...) es posible afirmar
que existe un mercado de aprovisionamiento mayorista de productos
alimenticios y de articulos del hogar no alimenticios de consumo corriente,
en el que participan, por el lado de la oferta, los proveedores, y por el lado

de la demanda, los minoristas”

Fiscalia Nacional Econémica:

c.1 Mercado relevante: En su informe, la Fiscalia Nacional Economica
distinguid, nuevamente y sin novedad respecto de informes pasados —como
en D&S/Falabella-, entre el mercado relevante de aprovisionamiento
mayorista, y el de distribucion minorista. Respecto al primero sefialé que
correspondia a los supermercados de productos alimenticios y no
alimenticios de consumo perioddico en el hogar, con un alcance geografico
gue tendia a ser nacional, sin perjuicio de considerar que podia ser regional
o local en relacion con determinados productos que, por sus caracteristicas,
se comercializaban solo en dichos ambitos.

Por otro lado, y refiriéendose a la distribucion minorista —mirando por ello
entonces a los consumidores directamente-, identific6 al mercado como el
aprovisionamiento periédico, normalmente semanal, quincenal o mensual,
en modalidad de autoservicio, por parte de tiendas de superficie

especialmente disefiada al efecto, denominadas supermercados, de
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productos alimenticios y de articulos no alimenticios de consumo corriente
en el hogar, para consumidores finales.
c.1.1 Mercado geogréfico: En cuanto al mercado geografico, su definicion
fue predominantemente local, y precisé al respecto que en la Regidn
Metropolitana se definiria a través de isécronas®? de 10 minutos, lo que
fue mas acotado que lo que eventualmente estimaria posteriormente el
Tribunal para el caso.
c.2 Efectos de la operacion consultada: La FNE hizo un estudio empirico
interesante en cuanto a los efectos de la fusién, de caracter mas
econométrico, en virtud de un analisis de precios por localidad, que la llevd
a concluir que la operacion entre ambas cadenas implicaria un aumento de
los precios cobrados a los consumidores finales en los locales de SMU

donde se encontraba compitiendo con Supermercados del Sur.

TDLC:
d.1 Mercado relevante: El Tribunal en este fallo comenzo, en lo que para
estos efectos nos convoca, haciendo una descripcion de la evolucion de la
industria supermercadista en Chile. Cuando definio el mercado relevante, lo
hizo en los mismos términos que los sefialados por la FNE en su informe.
En cuanto al mercado geografico en la distribucibn minorista, ampliéo su
definicion al delimitarlo por las isécronas de viajes en automaovil que van
entre los 5 a 15 minutos.

Consideré también otros mercados relacionados al supermercadista
como las cadenas de tiendas de conveniencia de menor tamafo ubicadas
en lugares estratégicos y con amplios horarios de servicios, negocios de

compras en linea con despachos a domicilio y cadenas mayoristas, toda

212 ge utilizan en el estudio de marketing y publicidad. Y pueden ser definidas como: “Las
curvas isécronas son aquellas que rednen los lugares que permiten acceder en un tiempo
determinado a un punto de venta.” RABIT, M. 2005. Les mots-clés du marketing - Espagnol.
Editions Bréa. Paris. 109p.
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vez que la empresa fusionada era propietaria de Ok Market, Telemercados,
Dipac y Comer, empresas ligadas a dichos ambitos respectivamente.

Excluyé del analisis a los almacenes, en virtud del ya conocido
argumento de que no podian revestir la calidad de “one stop shopping”,
toda vez que lograban encontrarse en ellos una gama reducida de
productos, caracteristica incompatible con los supermercados como para
considerarlos sus competidores.

Consideré también como particularmente importante el que SMU
formaba parte del retail integrado en virtud de su participacién en tiendas al
mejoramiento del hogar como Construmart, La Polar, o de bancos como
Corpbanca.

Importante es sefalar que el Tribunal en este fallo dedicé un apartado

especial al analisis de la competencia en el mercado relevante, en el que se
hizo cargo, por ejemplo, de uno de los informes econométricos respecto a la
concentracion del mercado alimenticio presentado por las consultantes.
d.2 Barreras a la entrada, riesgos y eficiencias de la operacion:
Posteriormente, identificO fuertes barreras a la entrada del mercado
analizado, como por ejemplo la falta de terrenos disponibles en los sectores
de mayor densidad, las que hacian muy dificil la entrada de otros
operadores, produciendo que la competencia potencial fuese elemento
poco probable a considerar en favor de la operacion objeto de la consulta.
Finaliz6 su andlisis refiriéndose a los riesgos unilaterales, coordinados, y a
las eficiencias que podian derivarse de la fusion.

Atendido todo lo anterior, es que el Tribunal declaré la aprobacion de la
operacion de concentracidon consultada, estableciendo medidas de

mitigacion.

Conclusiones de la Resoluciéon
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En primer lugar podemos sefalar respecto del fallo analizado, que en
cuanto a la definicion del mercado relevante, ésta se limitd a hacerse en los
mismos términos de casos anteriores (particularmente en D&S/Falabella®®®).
Por lo que nos remitiremos a lo sefialado respeto a supermercados en aquel

fallo.

En relacion al mercado relevante planteado por las consultantes, cabe
resaltar la distincion que hicieron entre la sustituibilidad perfecta e imperfecta
para referirse a almacenes, minimarkets y otros, la que fue realizada en base a
un analisis de tipo cualitativo, toda vez que consideraron las caracteristicas de

dichos servicios al consumidor estandar, como la cercania y rapidez.

En virtud del andlisis del mercado realizado, las participaciones en él de
las empresas que pretendian fusionarse, el que SMU formara parte del retail
integrado, con todas las consecuencias que de ello derivan®?, ademéas de las
considerables barreras a la entrada, y por consiguiente la falta de competidores
potenciales, llevaron a la conclusion al Tribunal de que la operacion de
concentracion propuesta encaminaria a las consultantes a alcanzar un poder de
mercado de tal grado, que seria dificil de contrastar. Este poder de mercado, en
atencion a estudios que se presentaron en la causa que analizaron los precios —
a través de modelos econométricos- podia volcarse en definitiva en un aumento

de ellos en aquellas localidades donde ambos competian.

Sin embargo, el TDLC continué con su linea de no estimar que el poder

de mercado alcanzado por si mismo era suficiente para desechar una fusién,

13 pero también en otras resoluciones, como la N°720/2004; N°31/2005; N°65/2008; N°
33/2011; N° 35/2011, si quiere realizarse un estudio mas acabado sobre la industria
supermercadista, o que escapa al objeto de este trabajo.

214 Consecuencias que fueron analizadas a apropdsito de la Resolucién N°24/2008 en la fusién
D&S/Falabella, como por ejemplo las bases de clientes que llevan a estrategias de marketing y
de fidelizacion, entre otros.
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sino que establecid las medidas de mitigacion pertinentes a fin de asegurar al

mercado frente a la aprobacion de ésta.
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111.3 Conclusiones del Analisis Jurisprudencial

Si bien en los inicios de la Comision Resolutiva, entre los afios 1960 y

215" predominaba una visién de caracter mas bien

principios de los afios 80
estructuralista, que se traducia en que varias de las operaciones de
concentracién  presentadas fuesen rechazadas®®, aun cuando las
participaciones en el mercado fueran bajas, en virtud del temor general que
existia de que se produjera una colusion entre las entidades que iban a quedar
formando parte del mercado, como se puede notar de las resoluciones
analizadas en el inicio de este capitulo, esa visién fue variando. Desde ahi, tal
como es efectivo apreciar en el analisis jurisprudencial realizado en estas
paginas, se produjo en los hechos una evolucién de la Comisién hacia una
posicion de aprobacion mas general de las fusiones, mirando de forma mas
puntual a las eficiencias que se podian producir en el mercado, caso a caso,
que a los riesgos de la concentracion del poder de mercado que se lograba

alcanzar en éste.

Respecto a la definiciébn del mercado relevante, si bien comienza tibiamente
a delinear sus conceptos y limites, salta a la vista lo que pareciera ser una falta
de argumentos econodmicos precisos y de terminologia del derecho de la libre

competencia en los analisis contenidos en sus resoluciones.

Quizas la composicion de la Comision puede darnos alguna respuesta frente

a este escaso desarrollo, toda vez que, tenida ésta a la vista, podria sefialarse

1> DOMPER, M. y TARZIJAN, J. Operaciones de Concentracién Horizontal. En: TRIBUNAL DE
DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA y CENTRO DE LIBRE COMPETENCIA UC. 2011. La
Libre Competencia en el Chile del Bicentenario. Thomson Reuters. Santiago, Chile. 269p

?1° A proposito de los porcentajes y estadisticas de dicha afirmacion, puede verse PAREDES, R.
Jurisprudencia de las Comisiones Antimonopolios en Chile. 1995. Centro de Estudios Publicos.
237p. Asi por ejemplo ciertas resoluciones no transcritas en esta tesis como la Resolucién N°73
de afio 1980 que rechazé el proyecto de fusibn entre Cementos Bio-Bio y Cemento Cerro
Blanco de Polpaico o la Resolucién N°76 a propésito de la Consulta de Sociedad Aceite y
Alcoholes Patria S.A., donde se ordend terminar con el mandato de administracién entre las
empresas por vulnerar la libre competencia.
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qgue la razén es fundamentalmente que las personas integrantes carecian en
general de expertise econémico especifico en materias de libre competencia.
En efecto, tal como sefialamos en la parte acerca de la regulacion chilena, y
gue es atingente recordar, el articulo 16 del DL 211 —antes de su modificacion
en el afio 2003- establecia que la Comision Resolutiva se encontraba integrada

por:

a) Un Ministro de la Corte Suprema, designado por este Tribunal, que la
presidirg;

b) Un Jefe de Servicio designado por el Ministro de Economia, Fomento y
Reconstruccion;

c) Un Jefe de Servicio designado por el Ministro de Hacienda;

d) Un Decano de una Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de una
Universidad con sede en Santiago, y

e) Un Decano de una Facultad de Ciencias Econdmicas de una Universidad

con sede en Santiago.

Siendo éste ultimo miembro el Unico que, en principio, fue considerado por
el legislador para dar un punto de vista en términos mas econdmicos a la

resolucién de los casos de libre competencia en nuestro pais.

En cuanto al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, cuya labor
comienza precisamente con la operacién de concentracion entre VTR vy
Metropolis el aflo 2004, presenta en sus fallos una evolucion clara, y que se
debe destacar, en cuanto a la importancia en la determinacion del mercado
relevante. Sus fallos presentan un avance paulatino afio tras afo,
profundizando en terminologia econdmica y juridica, hasta transformarse en

una parte imprescindible del andlisis de cada una de éstas operaciones.

Segun pudimos apreciar en los casos expuestos en este ultimo capitulo, el

analisis que el Tribunal sostiene a lo largo del tiempo es mas bien de tipo
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cualitativo, atendiendo principalmente a las particularidades de los servicios y
productos ofrecidos, y con ello a las caracteristicas especificas de la demanda y
de la oferta, requeridos para definir el mercado relevante.

No obstante lo anterior, debe mencionarse que, aun cuando el mercado
relevante forme parte importante en sus resoluciones, el TDLC tiende de todas
formas a concentrarse de manera general mas en los efectos de la operacion
de concentracion, que en la importancia del establecimiento de un mayor o
menor poder de mercado a través del establecimiento de los productos que se
encuentran —o no- dentro de este mercado relevante. En ese sentido, el
Tribunal tiene claridad en cuanto a que un alto poder de mercado no significa
per se un abuso de ello que sea sancionable, por lo que no necesariamente se
alarma en los casos de consultas que involucran altos indices de concentracion,
toda vez que descansa en las medidas de mitigacion, las que son muy
importantes para resguardar la libre competencia en el pais. Como veiamos,
casos excepcionales a esto han sido D&S/Falabella y Terpel/Shell en los que el
poder de mercado alcanzado por la operacion si fue fundamental para que el
Tribunal las rechazara, toda vez que a su juicio no iba a ser posible que se

generaran presiones competitivas que pudiesen regularlas.

El Tribunal opta por seguir un camino que signifigue un analisis global de las
operaciones de concentracién. Es por ello que junto a la determinacién del
mercado de referencia, y el analisis de las cuotas de mercado, a efectos de
medir la concentracion y el poder de mercado, realiza también un analisis
acerca de las barreras a la entrada y la competencia potencial que le permiten
sacar conclusiones respecto de las caracteristicas del mercado, y en ocasiones,
respecto a su desafiabilidad. Asi las cosas, puede decirse que los jueces de la
libre competencia en Chile hacen suya también las conclusiones de la Corte

Suprema en Estados Unidos que dicen relacion con que el establecimiento del
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poder de mercado a partir del examen de las cuotas de mercado no es

suficiente toda vez que es necesario comprobar su durabilidad en el tiempo®*’.

Es de esta forma como entonces el andlisis del poder de mercado en
nuestro pais en los casos de operaciones de concentracion, se hace no solo en
base a las cuotas de participacion del mercado por parte de las empresas
objeto de la consulta, sino que éste siempre es completado por el analisis de
barreras de entrada y/o existencia de competencia potencial, que permiten tanto
a la FNE como al Tribunal estimar si dicho poder se ve reforzado o es por el
contrario desafiable por otras firmas y/u otros actores del mercado.

Sin embargo, en cuanto a la profundidad del examen propiamente tal, salta
a la vista que si bien existe una parte importante de estudios y analisis acerca
del mercado relevante, en muchos casos lo debatido no dice relacién con la
pertenencia o no de un producto u otro dentro de éste, sino mas en relacion a
las caracteristicas que presenta el mercado analizado. No obstante lo anterior,
de todos los fallos analizados podemos notar como paulatinamente se ha ido
incrementando la preocupacion de los distintos intervinientes en dar con dicha
definicion, y asi se acompafian cada vez mas —como salta a la vista en los
expedientes- diversos informes econdmicos que dan cuenta del mercado

relevante, y sus caracteristicas.

Cabe mencionar que muchas veces, debido a la falta de informacion y datos
con los que cuenta el Tribunal, éste mismo reconoce que le es imposible hacer
una determinacién acabada del mercado relevante. Es por ello, que en la
mayoria de los casos, pareciera ser que es una definicion mas bien intuitiva,

dando la impresion que desde el inicio de la consulta, ya se sabia cual era el

217 Asi por ejemplo United States v. Microsoft Corp. 2001 “a firm cannot posses monopoly power

in market unless that market is also protected by significant barries to entry”. “Una empresa no
puede tener poder de mercado monopélico a menos que el mercado este protegido por barreras

a la entrada de significancia”. Traductor del autor.
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mercado frente al que nos encontrdbamos, tratando de respaldarlo con
posterioridad en el analisis de caracteristicas, precios, usos y preferencias de
los consumidores para ello. Creo que puede ser precisamente esa una de las
principales razones por las cuales el TDLC opta frecuentemente por la
realizacion de un estudio mas cualitativo que cuantitativo del mercado
relevante. Podriamos inclusive sefalar que a veces da la impresion de que, por
no contar con los datos cualitativos, el Tribunal tiende a adoptar una posicion
MAas restrictiva, para poner a prueba el caso. Asi por ejemplo puede apreciarse
en el caso Anagra/Soquimich en el que el TDLC se refirid exclusivamente al

mercado de fertilizantes.

Puede entenderse en muchos casos las posturas de la Comisién Resolutiva
y del TDLC en no adentrarse en la discusion sobre la determinacién de los
limites del mercado relevante, toda vez que, suele suceder que nos
encontramos frente a un mercado con pocas O inexistentes barreras a la
entrada, lo que convierte al mercado en uno desafiable, en términos de la
existencia potencial de competidores. La razén de ello, como se mencionaba
anteriormente, es precisamente la importancia que revisten las medidas de

mitigacion.

Finalmente, cabe decir que es importante entender y dar cuenta del criterio
seguido por la Comision o el Tribunal, porgue ello nos entrega informacion
fundamental acerca de la importancia que revestira la definicion del mercado
relevante, toda vez que en atencion a ello sera significativo o no para los jueces
de la competencia el poder de mercado alcanzado por la fusién. En efecto, de
seguir un criterio mas estructuralista, la definicion del mercado relevante cobra
mucha mas significancia en el analisis, en virtud de que el Tribunal tendra a la
vista cuanto poder de mercado se generara entre las empresas que pretenden

hacer la operacion, puesto que de alcanzar un alto poder, que no sea a juicio
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del Tribunal contrarrestable con medidas de mitigacidon u otros factores, la

fusién serd en definitiva rechazada.

Por otro lado, de seguir un enfoque mas centrado en las eficiencias de la
operacion, entonces el poder de mercado alcanzado —sin que pierda totalmente
importancia- tendrd menor peso al analizar si aprobar o no la fusion. En virtud
de ello, la definicion del mercado relevante disminuye también en su

trascendencia dentro del analisis.

Respecto a la falta de utilizacion del test del monopolista hipotético en los
casos analizados, llama profundamente la atencién que tanto la FNE, como la
doctrina, e incluso algunos Ministros?*® que han pasado por el Tribunal se
refieran a este test para definir el mercado relevante, sin embargo, siempre que
nos encontramos ante un caso de operacion de concentracion, cuesta verlo
llevarse a la practica®’®. Destacamos con todo el uso en algunos casos de
ciertas herramientas de corte mas econométrico, como por ejemplo el test de

correlacion de precios en la operacion de concentracion de Anagra/Soquimich.

111.4 La Mirada y Evolucion de la Fiscalia Nacional Econdmica.

En base a todo lo analizado anteriormente, tanto en los casos llevados ante
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, como la seleccién que se ha
hecho de operaciones llevadas frente a la Comision Resolutiva, es que puede
realizarse este apartado con miras a dedicarle algunas palabras a lo que ha
sido la posicion de la Fiscalia Nacional Econdémica respecto al mercado
relevante en las operaciones de concentracion en Chile. Sin embargo,

estimando que ello no es suficiente para dar con una vision completa de lo

18 Op Cit. DOMPER, M. y TARZIJAN, J. 275p.
19 En todo caso, es dificil en virtud de la reserva que tienen, acceder a los informes econémicos
presentados en las causas, donde se podria ver la utilizacion de este test
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sucedido, es que ademas en este apartado se traeran a colacion informes
realizados por la Fiscalia respecto de operaciones en las que se llegb a
acuerdo, y que son interesantes de analizar en atencion al estudio realizado en

ellos.

En primer lugar, puede comenzarse diciendo que, segun todo lo estudiado,
es factible afirmar que la Fiscalia Nacional EconOmica, en los diversos casos
judiciales y extrajudiciales en los que ha tomado participacion en tanto
organismo de defensa de la libre competencia, se ha inclinado en general por

efectuar un analisis cualitativo del mercado relevante.

En efecto, han sido criterios en base a las caracteristicas fisicas, usos y
funcionalidad de los diversos productos y servicios, los que lideran sus
conclusiones al respecto. Asi por ejemplo podemos notar en el caso
Iberoamerican/GLR en el que distinguié a las frecuencias AM y FM en atencién
a las caracteristicas mas ventajosas de éstas, y su llegada a un mayor nimero
de radioescuchas en virtud de las preferencias manifestadas. Con mayor
claridad podemos notarlo en el asunto ING/Bansander, en el cual diferencio los
servicios prestados por la AFP en razén de la eleccion obligatoria o voluntaria
por parte de los trabajadores; o en D&S/Falabella al separar a los malls, power
center, y strip center, toda vez que se diferenciaban en la cantidad de tiendas,
productos ofrecidos en cada una, y ademas en la percepcion de los
consumidores respecto a cada uno. Misma metodologia fue utilizada en el caso
Anagra/Soquimich a fin de diferenciar los diversos fertilizantes, principalmente
en cuanto a su funcionalidad, lo que le permitié distinguir entre el nitrégeno, el
potasio y el fosforo porque -so6lo para efectos de ejemplificar el punto-, el
primero servia para el crecimiento, reproduccion fuerza y rendimiento de las
plantas, mientras que el fosforo para el desarrollo de la semilla, y finalmente el
potasio actuaba como un regulador en las plantas que determinaba la calidad

de los frutos.
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Sin embargo, analisis en términos mas econdmicos también han sido
llevados a cabo. Interesante es en ese sentido, por ejemplo, el andlisis que hizo
la FNE en el caso Soprole/Nestlé??°, aun cuando se hubiese retirado la
operacion posteriormente por Nestlé, respecto al establecimiento del mercado
geografico de la produccibn de lacteos, puesto que utiliz6 técnicas
economeétricas a fin de identificar si el area relevante es nacional o regional. De
esta forma, se basdé en test de precios, tanto en el test de correlacion
propiamente tal, como el de diferenciacion o Test Granger, lo que le permitié
arribar a la conclusién de que el mercado frente al cual se encontraban en el
caso es aquel que cubria el area nacional, a diferencia de lo planteado por las

consultantes.

Por otro lado, en el mismo asunto y refiriéendose al estudio del mercado del
producto, en especifico respecto al mercado de distribucion y comercializacién
de productos lacteos, la Fiscalia, en una integracion entre herramientas
economeétricas y cualitativas, distinguié en primer lugar diversos productos en
consideracion a sus caracteristicas fisicas, funcionalidades, valor agregado y
preferencias por los consumidores. En ese sentido, teniendo a la vista un
informe econdmico aportado, sefialé que existian, por ejemplo, diversos tipos
de yogur, que presentaban tal tipo de diferencias, que opté por agruparlos en

dos categorias por separado.

Posteriormente, y una vez realizada aquella diferenciacién cualitativa, la
Fiscalia pretendio discriminar dentro de dichas agrupaciones si cada uno de los
yogur identificados competia con los demas. Para esto, utilizdé el test del
monopolista hipotético, estimando las elasticidades de precios propias de cada
producto, y las elasticidades cruzadas de los potenciales productos sustitutos.

Incluso fue mas alla aun y profundizé la utilizacion de las herramientas

220 pOL NC 138-06.

208



econométricas segun los tipos de yogur que estaba comparando, asi por
ejemplo entre el yogur batido y el yogur mas cereal, realizé un analisis de
pérdida critica, que es una técnica practica para medir, mediante el test del
monopolista hipotético, si ambos productos pertenecian o no al mismo mercado
relevante. La conclusion a la que llegé la FNE entonces, gracias a la utilizacion
de éstos métodos econométricos, es que cada yogur formaba parte de un
mercado relevante del producto por si mismo, separados e independientes

entre si.

Mismos métodos, aunque mas limitados por falta de datos, realiz6 para
analizar el mercado de la leche liquida, crema de leche, de los postres, en el
gue las consultantes sefalaron que la fruta era sustituto de sus productos como
el Manjarate de Soprole o el Chandelle de Nestlé, frente a lo cual, en una
utilizacion mas bien intuitiva del Test SNIPP, que un analisis econométrico

propiamente tal, la FNE descarto.

Cabe mencionar al respecto otro de los casos, en que se llegd a acuerdo
extra judicial entre la Fiscalia y las empresas, que fue la operacion de

concentracion entre Pfizer y Nestlé???

, en el que la FNE investigé acerca del
mercado de formulas lacteas infantiles. Identifico dentro de dicho mercado a
todas las leches en polvo y liquidas para nifios de 0 a 36 meses, respecto del
cual caracteriz6 segun los productos con los que se elaboraban, formas de
presentacion y canales de distribucion. También dio cuenta de los distintos
productos en atencion a las etapas etarias de los bebés que las consumian.
Finalmente, sefialé que en atencion a los compromisos y obligaciones asumidos
por las partes de la operacion, no se hacia necesario definir con exactitud el

mercado relevante, pues el efecto de las medidas de mitigacion seria el mismo.

222 ROL AE 07-13.
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Asi las cosas, mientras que nos encontramos con casos, como el
Nestlé/Soprole, en el que la Fiscalia hizo un andlisis detallado y minucioso del
mercado relevante, podemos apreciar algunos otros en que pareciera ser mas
imprecisa, no en cuanto a su definicidon sino que respecto del proceso para el
cual esta establecido, e inclusive algunos donde sefiala expresamente que no
es necesario definirlo con exactitud. En efecto, por ejemplo en el caso de los
bancos Corpbanca/ltati®®?, en su resolucién de archivo, descartd su definicién
toda vez que, a su juicio, no resultaba necesario para los fines del analisis, dado
gue la operacion no superaba los umbrales establecidos por la Guia, bajo
ninguna posible definicion del mercado. Si bien no contamos con mayores
antecedentes respecto a la investigacion, llama la atencion la conclusién de la
Fiscalia, toda vez que es bastante dificil analizar las participaciones de mercado
de una empresa, sin que antes se hubiese definido el mercado relevante donde
van a medirse. ¢, COmo estimar entonces que no superaban los umbrales de la
Guia? No obstante lo anterior, en su informe de investigacion, la Fiscalia
distinguio entre la Banca de Personas, la Banca Comercial (y dentro de ella la
correspondiente a pequefias, medianas y grandes empresas), ademas de
identificar los distintos productos y servicios ofrecidos. Casos como el relatado
recientemente, y Pfizer/Nestlé nos recuerdan también las decisiones tomadas
por el TDLC en ciertas operaciones de concentracion donde descansé también
en las medidas de mitigacion, no centrando su andlisis en profundidad en el

mercado relevante a fin de dar con el poder de mercado.

También existen casos en que la definicion del mercado relevante efectuada
por la Fiscalia atendi6 a criterios mas cercanos a los de la Comision Europea, a
saber, el de sustituibilidad de la demanda (y también de la oferta). En efecto, en

el acuerdo suscrito entre la FNE y Contitech Chile S.A 'y Veyance Technologies

23 ROL F23-2013.
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Chile Limitada®®*, del afio 2015, respecto a las correas como medio de
transporte de mineral, distinguid al mercado de correas de tela o textil y al
mercado de cable de acero, en base a que no existia sustituibilidad de la
demanda principalmente por estar enfocadas a distintas aplicaciones en virtud
de su resistencia, como caracteristica fisica. Podemos notar que el analisis de

la Fiscalia se basé principalmente en uno del tipo cualitativo.

Otro estudio mas cualitativo podemos apreciarlo en el andlisis que hizo la
Fiscalia a propoésito de la operacion de concentracion entre Laboratorios

Andrémaco con Laboratorios Griinenthal?®®

, en el que, por ejemplo, distingui6
entre anestésicos locales topicos segun sus principios activos, como Versatis y
Dimecaina, en razén de su uso terapéutico. De esta manera, sefial6 la Fiscalia,
el primero de ellos que consistia en un parche, era generalmente utilizado para
el alivio sintomético de dolores, mientras que el segundo, en forma de gel o
crema era utilizado en procedimientos médicos ambulatorios, en procesos
dolorosos en la mucosa oral, lo que a su juicio, los hacia formar parte de

mercados relevantes diferentes.

En cuanto al mercado geogréfico relevante, cabe destacar la innovacién por
parte de la Fiscalia en los casos respecto a supermercados, en virtud de que
basé su establecimiento en razén del area comprendida dentro de los 10
minutos de traslado en automévil desde cada uno de los locales de
supermercados analizados, basandose en isOcronas. Dicho andlisis es
novedoso y da cuenta de los estudios ingeniosos que realiza la FNE a fin de
poder establecer lo mas precisamente posible el mercado relevante en la

operacion de concentracion objeto de estudio.

224 ROL AE 11-15.
225 ROL F20-13.
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CONCLUSIONES

Tal como se ha mencionado ya en reiteradas ocasiones a lo largo de estas
paginas, la definicibn del mercado relevante y los métodos para su
establecimiento han estado lejos de ser una cuestidén pacifica en el derecho de
la libre competencia en el mundo. Tanto en Estados Unidos como en la
Comunidad Europea y en Chile -que es lo que nos compete- el asunto es ardua

y profundamente discutido tanto en doctrina como en jurisprudencia.

Cabe entonces hacernos la pregunta de rigor ¢es el mercado relevante
necesario a fin de establecer el poder de mercado de una empresa? Y en
particular, ¢es necesario para determinar el poder de mercado que tendran las

empresas que pretenden efectuar una operacion de concentracion?

Luego de todo lo analizado a lo largo de estas hojas, pareciera ser que
todavia la respuesta es si. El punto es que esa afirmacion va de la mano de
ciertas precauciones. Y es que no podemos hacer oidos sordos a todo lo que
nos plantean los diversos autores y jueces acerca de las prevenciones que hay
que tomar al respecto.

Es verdad que en la practica no logra contarse con toda la informacién
suficiente que permita desarrollar con exactitud los meétodos planteados,
particularmente los cuantitativos. En nuestro pais, el propio Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia reconoce en varios de los casos expuestos en el
andlisis jurisprudencial de este trabajo, que carecia de la informacion necesaria
para calcular, por ejemplo, las elasticidades de la demanda o de la oferta. Es

por ello que podemos apreciar que en muchos de los fallos el Tribunal pareciera
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ubicarse dentro de un mercado establecido mas intuitivamente, que basa en
argumentos econdmicos 0 cualitativos, aun cuando éste Ultimo analisis

predomina en sus fundamentos.

En cuanto a la definicibn de mercado propiamente tal, de lo expuesto en la
segunda parte de este trabajo, es claro que tanto el ya conocido test del
monopolista hipotético, como todos los demas métodos de corte econométrico
elaborados para dar con aquella definicion, estan sujetos a errores que pueden
derivar en lesiones a la competencia en un pais. En ese sentido, ninguna de las

formulas, ni aun la mas econdmica, es perfecta por si misma.

Sin embargo, la atraccion por tal procedimiento, como lo sefiala el profesor
Kaplow, se debe al desarrollo y establecimiento a lo largo del globo de la
creencia de que elegir el mercado relevante es menos dificil que examinar el
poder de mercado directamente?®. Y es que quizas en ello radica todo el
problema, toda vez que siguiendo esa misma linea podemos validamente
cuestionarnos acerca de la finalidad de la definicion del mercado relevante ¢.es
verdaderamente una herramienta so6lo para dar con el poder de mercado?
Porque en cuanto a las operaciones de concentracion, da la impresién de que el
establecimiento del poder de mercado no es determinante en si, y esto en razon
de que existe la posibilidad de establecer medidas de mitigacion que seran de

vital trascendencia para que no se produzcan lesiones a la libre competencia.

¢Por qué el mercado relevante es importante entonces? La respuesta a esta
pregunta viene dada, creemos, por algo que pudiese ser un tanto obvio, y que
quizés por eso omitido en los textos y fallos: porque necesitamos ubicarnos en
el mercado respecto del cual se efectuara el andlisis de la operacion. Eso en
tanto debemos saber qué mercados se veran afectados, y en qué medida, no

tanto por el poder de mercado, sino por los diversos efectos que podra tener la

225 Op Cit. KAPLOW, L. 507p.
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fusion. En ese sentido, George Werden, en un paper??’ que pretende responder
a Kaplow, plantea que la definicion del mercado separa a las fuerzas activas de
la competencia, de aquellas que se encuentran en el fondo. En efecto, Werden
apunta a que las cortes estadounidenses con frecuencia usan esta definicion

para saber donde el dafio a la competencia podria ocurrir.

Por otra parte, es necesario recalcar que la definicion del mercado sigue
siendo esencial en la valoracion del poder de mercado aun cuando las cuotas
de mercado no sean utilizadas. La misma Corte Suprema estadounidense
reconoce que “‘una muy alta cuota de mercado no establece la existencia de
poder de mercado” por si misma en atencién a que la durabilidad del control
sobre el precio es crucial®®®. Es por eso que para saber acerca de la existencia
de poder de mercado de una empresa, la definicion del mercado relevante
puede ser necesaria, pero nunca suficiente, en tanto deberd realizarse un
analisis global de otros factores imprescindibles tales como las barreras a la

entrada o la competencia potencial.

Y ese es precisamente el camino que han optado seguir las nuevas Guias
de operaciones de concentracion estadounidenses, y que también se manifiesta

en nuestro pais en la dltima version publicada por la Fiscalia.

Es por todo lo anterior que si bien creo que el camino a seguir adoptado en
las directrices del 2012 por la Fiscalia Nacional Econdémica, en orden a
centrarse en los efectos competitivos unilaterales o coordinados de la operacion
de concentracién, sin dejar de lado la definiciébn del mercado, es correcta; creo
también que es fundamental que en nuestro pais se siga avanzando al respecto
en todo sentido. Y eso es una tarea que nos compete a todos, tanto al Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia como a la Fiscalia por un lado, a efecto de

22T WERDEN, G. 2012. Why (ever) define markets? An Answer to Professor Kaplow. [en linea]

http://ssrn.com/abstract=2004655 [ consulta: 02 marzo 2015].
#8 Reazin v. Blue Cross & Blue Shield of Kan En: ibid. 3p.
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profundizar sus analisis cualitativos con el desarrollo y célculo de definiciones
de mercado mas econométricas; como a las partes consultantes, por el otro, en
proveer de toda la informacién necesaria para que ello ocurra; y finalmente a la
doctrina econdmica y de derecho a fin de analizar, criticar y dar soluciones y
otros puntos de vista a los fallos del Tribunal y posturas de la FNE, algo de lo

gue en general carecemos en Chile.
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ANEXO

Sentencias

a. Comision Europea

Sentencia Euroemballage and Continental Can c. Comission. 1971
Sentencia United Brands. 1979

Sentencia Renault vs. Volvo. 1990

Sentencia Michelin c. Comisién. 1983.

Sentencia Redland, AAH Holdings y British Coal Corporation.1987
Sentencia Napier Brown British Sugar.1988

N o gk~ wDbdE

Sentencia Nestlé/Perrier 1992

b. Estados Unidos

1. Standard Oil Trust .1882
United States v. E.I du Pont de Nemours & C0.1956
United States v. Aluminium Co. of America.1964
United States v. Grinnell Corp. 1966
Brown Shoe Co. v United States. 1966
Eastman Kodak Co. v. Image Technical Serves, Inc. 1992
Blue Cross & Blue Shield United of Wisconsin v. Marshfield
Clinic.1995
8. FTCv. Staples, Inc. 1997
9. Victus Ltd v. Collezione Europa U.S.A Inc. 1998
10.Whole Foods and Wild Oats. 2007

N o g s~ w D
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c. Chile

c.1 Comision Resolutiva

1.

S o

Resolucion N° 7 — 23 Octubre 1974
Resolucion N° 39 — 21 Diciembre 1977
Resolucion N° 86 - 22 Octubre 1980
Resolucién N° 445 — 10 Agosto 1995
Resolucion N° 639 — 23 Enero 2002
Resolucion N° 667 — 30 Octubre 2002

c.2 Comisién Preventiva Central

1. Resolucion N° 1048 — 30 Octubre 1998 CPC

c.3 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
1.

© © N o 00 bk 0N

Resolucién N° 1 — 25 Octubre 2004
Resolucion N° 2 — 4 Enero 2005
Resolucion N° 20 — 27 Julio 2007
Resolucion N° 22 — 19 Octubre 2007
Resolucién N° 23 — 4 Enero 2008
Resolucion N° 31- 9 Diciembre 2009
Resolucion N° 34 — 26 Mayo 2011
Resolucidon N° 37 — 21 Septiembre 2011
Resolucién N° 39 — 26 Abril 2012

10.Resolucion N° 43 — 12 diciembre 2012

Acuerdos Extrajudiciales

1. ROL AE 07-13.
2. ROL AE 11-15.

Informes de Archivo de la Fiscalia Nacional Econdmica

1. ROL F23-2013.
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2. ROL F20-13.

Tratados/Normas/Reglamentos/Comunicaciones/Guias

a. Comision Europea
1. Tratado de Roma. 1957
Tratado de la Unién Europea. 1993
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. 2010
Merger Regulation N° 4064/89. 1989
Regulacion N° 2367/90. 1990
Comunicacion N° 372/03. 1997
Reglamento N° 139/2004. 2004

N o 0 A~ w D

b. Estados Unidos

Sherman Act . 1890

Clayton Act.1914

Hart Scott Rodino. 1976

Horizontal Merguer Guidelines. 1982
Horizontal Merguer Guidelines. 1984
Horizontal Merguer Guidelines. 1992

N o ok~ oD R

Horizontal Merguer Guidelines. 2010

c. Chile

DL N° 211. 1973

DL N°211. 2005

Ley N° 13.305. 1959

Ley 19.911. 2004

Auto Acordado N° 12. 2009. TDLC

Guia de operaciones de concentracion. 2006
Guia de operaciones de concentracion. 2012
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