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. INTRODUCCION

Todo especialista en derecho de la competencia sabe cuan importante es la definicién del mercado relevante.
Desde el punto de vista estratégico, el resultado de los casos de conducta unilateral y de operaciones de
concentracion depende, en gran medida, de convencer al tribunal sobre la extensiéon del mercado relevante.
La defensa argumentara a favor de un mercado relevante amplio, en que la importancia relativa de su
defendido sea relativamente menor y el nimero de competidores aumente. En cambio, para la autoridad,
denunciante o demandante, la primera victoria a obtener es persuadir al tribunal de la estrechez del
mercado relevante. Esta importancia estratégica se relaciona con el elemento de poder de las normas de
competencia. En el modelo dominante, aquel en que el derecho de la competencia persigue el bienestar del
consumidor como objeto principal, el mercado relevante es el antecedente para evaluar el nivel de poder de
mercado de las empresas investigadas y/o acusadas.

La importancia de la definicién del mercado relevante no se reduce a lo estratégico. Se trata, ademas, de uno
de los componentes centrales de la metodologia utilizada en los casos de competencia. El mercado relevante
es el punto de partida del razonamiento. En un derecho de la competencia basado en analisis meramente
formal, el mercado relevante permite chequear la concurrencia de algunos elementos de las prohibiciones
aplicadas. Por ejemplo, cuando se trata de acuerdos entre empresas, la determinacion del tipo de relacion
competitiva (horizontal, vertical o de competencia potencial) depende de la forma en que el mercado
relevante es delimitado. Esta trascendencia se acentla cuando el derecho de la competencia entra a revisar
los efectos (reales o posibles) de una conducta u operacién de concentracién. En estas circunstancias, el
mercado relevante se constituye la referencia desde la cual evaluar estos efectos. En particular, las posibles
consecuencias de una conducta o concentraciéon son evaluados esencialmente en el contexto del mercado
relevante y, respecto de aquello que queda fuera, se ocupan parametros distintos: aquellos de competencia
potencial y posibilidades de entrada.

Es imposible ademas no resaltar la importancia del mercado relevante a efectos estructurales. El
mercado relevante, como categoria, surgié de las preguntas sobre los niveles de control de los agentes
econémicos sobre una industria particular’. Si bien el analisis estructural se ha atenuado ligeramente,

* Este articulo corresponde a una parte de la investigacién que el autor ha realizado en sus estudios de doctorado, prontamente a ser
publicada bajo el titulo “Market Power in EU Competition Law: Theory and Practice”.

1 Sobre este punto, ver Gregory J. Werden, “The History of Antitrust Market Delineation”, Marquette Law Review 76, (1992) 123.



sigue constituyendo la razén inicial (y muchas veces central) para decidir los casos de competencia en
una u otra forma. El mercado delimitado como relevante es clave porque alli donde se dibuja el limite
se encontrara la frontera para estos calculos estructurales. Cuotas de mercado actuales, movimientos
histéricos e indices de concentracién necesitan mercados previamente definidos. En este sentido,
la definicién del mercado relevante constituye la musica de fondo en gran parte de los casos de
competencia. En otros, la razdén para desechar analisis mas profundos?.

Sin embargo, el concepto de mercado relevante podria no ser del todo convincente. De hecho, si uno
revisa textos de microeconomia u organizacion industrial, nunca encontrara tal expresion. Ademas, la
delimitacion de una zona especifica de la economia donde se encuentran todas las presiones competitivas
relevantes es una fantasia creada desde y para el derecho de la competencia. En la realidad, las presiones
competitivas no se presentan en forma binaria, sino que en distintas intensidades. Este es el problema
del “all-in-or-all-out”. El analisis tradicional, al menos para efectos de calculos estructurales, fija fronteras
absolutas: todo lo que queda dentro del mercado cuenta, todo lo que queda fuera no cuenta. No hay
distinciones segun grado. Esto genera una imagen que, de no ser atenuada por otros factores, es
distorsionada y algo tosca. Ademas, el problema es especialmente sensible considerando la importancia
gue aun poseen los parametros estructurales en la practica.

Segln una parte de la doctrina, la definicién de mercado relevante tiene problemas en su cémo, en su
porquéy en su para qué. En este sentido, las investigaciones desarrolladas en los Ultimos 11 o 12 afios por el
profesor Louis Kaplow son particularmente relevantes. De hecho, la contribucion de Kaplow se trata de uno
de los aportes conceptuales mas importantes al area en las Ultimas décadas. Esta investigacion profundiza
en esta postura. Posteriormente, en la busqueda de respuestas, revisa una reciente contribucion realizada
por Magali Eben. Segun se argumenta, la propuesta de la Dra. Eben y su énfasis en el propdsito especifico de
la definicion de mercados relevantes sirve como una respuesta inicial que puede marcar el camino a seguir.
Esta propuesta lograria conciliar, por un lado, la tradicion metodolégica y la inclusion del mercado relevante
como concepto legal en algunas jurisdicciones y, por el otro, evitar la excesiva confianza en una operacién
gue podria tener problemas de légica y arbitrariedad si no se toman las salvaguardas apropiadas.

Esta contribucién presenta la siguiente estructura. La seccién |l se refiere a la teoria de Kaplow, sus
puntos centrales, su relacion con uno de los mas conocidos articulos publicados en materia de antitrust
y el planteamiento de algunas respuestas y criticas. La secciéon Ill aborda las ideas de Eben, ademas de
reflexionar sobre el propésito de la definicidn de mercado relevante. La seccién IV concluye.

2.1. Ideas centrales

Louis Kaplow, profesor de Law and Economics de la Universidad de Harvard, realiz6 durante la década
pasada uno de los aportes conceptuales mas importantes al derecho de la competencia de los ultimos
tiempos. En una serie de articulos publicados a partir de 20103, el autor desarrollé un argumento preciso y

2 Laexistencia de ‘safe harbours’ es conocida en el dmbito de la libre competencia. En forma similar, pero formalmente distinta, cuotas de mer-
cado e indices de concentracion pueden ser utilizados por las agencias de competencia para plantear y aplicar politicas de priorizacion.

3 Louis Kaplow, “Why (Ever) Define Markets", Harvard Law Review 124, N° 2 (2010), 437; Louis Kaplow, “Market Definition and the Merger
Guidelines”, Review of Industrial Organization 39 N°1/2 (2011), 107; Louis Kaplow, “Market Definition Alchemy” Antitrust Bulletin 57, N°4
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convincente sobre lo “innecesario” y “contraproducente” que es el definir mercados relevantes. De hecho,
visto desde una perspectiva mas amplia, la critica de Kaplow va mas alla y se refiere a todo el estructuralismo
del derecho de la competencia. En este sentido, también ataca con un argumento simple y efectivo el uso
de cuotas de mercado como proxies del poder de mercado poseido por las empresas®. Asi, esta porcion de
la obra del autor puede ser leida como una critica amplia al paradigma definicién - cuota de mercado, el
gue hasta hoy guia gran parte de la practica en los casos de libre competencia, especialmente cuando los
recursos disponibles no permiten el uso de modelos o aproximaciones mas sofisticadas®. A esto habria
que afadir las recientes pulsiones nostalgicas, principalmente originadas en los Estados Unidos, sobre un
antitrust preocupado no del poder de mercado y del bienestar del consumidor, sino que en formas mas
amplias de poder econémico o, incluso de poder politico®.

Kaplow caracteriza el método tradicional de analisis del derecho de la competencia argumentando que
aquel consta de cuatro pasos distinguibles’:

1) Mercado de grupos homogéneos. El analisis comienza desde el grupo de bienes que son homogéneos con
aquellos producidos por los agentes econdmicos siendo investigados, demandados o acusados.

2) “Redefinicion” de mercado. Luego, el analista incluye en el mercado relevante aquellos bienes que considera
sustitutos mas cercanos. De esta forma, ocurre una “redefinicién” del mercado relevante. Mas alla de la
terminologia utilizada por Kaplow, esto no debiera ser novedoso para el lector. Es bien sabido que una buena
parte del analisis en los casos de competencia se refiere a identificar las fuentes de presién competitiva.

3) Calculo de la cuota de mercado. A partir del mercado “redefinido”, el analista calcula la cuota de
mercado de la(s) empresa(s).

4) Inferencia de poder de mercado. Finalmente, a partir de la cuota de mercado, el analista infiere el grado
de poder de mercado que el o los agentes econdmicos poseen.

Hasta aqui no hay nada novedoso. Mas alld del uso de la expresién “redefinicion”, lo que Kaplow describe
es ampliamente conocido por la comunidad epistémica de la libre competencia. Sin embargo, Kaplow
va algunos pasos mas alld y argumenta que, para que este método sea aceptable, tres premisas deben
ser necesariamente ciertas®:

(2012), 915; Louis Kaplow, “Market Definition” en Roger D. Blair y D. Daniel Sokol (Eds.) The Oxford Handbook of International Antitrust Eco-
nomics, Volume 1 (Oxford University Press: 2014), 345; Louis Kaplow, “Market Definition, Market Power”, International Journal of Industrial
Organization 43 (2015), 148.

4 Louis Kaplow, “Market Share Thresholds: On the Conflation of Empirical Assessments and Legal Policy Judgments”, Journal of Competition
Law & Economics 7 N°2 (2011), 243.

5 Sobre este punto, ver Michal S. Gal, “When the Going Gets Tight: Institutional Solutions When Antitrust Enforcement Resources are
Scarce”, Loyola University Chicago Law Journal 41 (2009), 417.

6 Lareferencia por excelencia en este punto son los trabajos de Lina Khan. Ver, por ejemplo, Lina Khan, “Amazon’s Antitrust Paradox”, Yale Law
Journal 136 (2017), 710; Lina Khan, “The Ideological Roots of America’s Market Power Problem”, Yale Law Journal Forum 127 (2018), 960; Lina
Khan, “Sources of Tech Platform Power”, Georgetown Law & Technology Review 2 (2018). Otro autor comdnmente citado es Tim Wu. Ver, por
ejemplo, “"After Consumer Welfare, Now What? The ‘Protection of Competition’ Standard in Practice”, Competition Policy International (2018).
Para la éptica contraria, ver, por ejemplo, A. Douglas Melamed y Nicolas Petit, “The Misguided Assault on the Consumer Welfare Standard
in the Age of Platform Markets”, Review of Industrial Organization 54 (2019), 741. El debate sobre un derecho de la competencia mas abierto
a factores no tradicionales también se ha dado a nivel europeo. En este sentido, particularmente Utiles para el lector pueden ser algunas
contribuciones de loannis Lianos. Ver, por ejemplo, loannis Lianos, “Polycentric Competition Law"” Current Legal Problems 71 (2018), 161; lo-
annis Lianos, “The Poverty of Competition Law: The Short Story”, en Damien Gerard y loannis Lianos (eds.), Reconciling Efficiency and Equity:
A Global Challenge for Competition Policy (Cambridge University Press: 2019), 45.

7 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets", 439.

8 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 446.
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1) La primera premisa que debe ser necesariamente cierta es que la determinacion del poder de mercado
de un agente econdmico tiene un grado de dificultad relevante. Dicho de otra forma, solo puede justificarse
la metodologia tradicional si la determinacion directa del poder de mercado no es relativamente simple. De
lo contrario, tal metodologia seria ineficiente.

2) La segunda de estas premisas indica que la definicion de mercado relevante, entonces, debe ser realmente
util en el proceso de determinacién del poder de mercado que tienen las empresas.

3) Finalmente, la tercera premisa es que la delimitacién de un mercado relevante y el calculo de una cuota
en tal mercado (y el indice HHI, de ser el caso) es la mejor alternativa entre aquellas posibles o, en el peor de
los casos, un complemento adecuado a los otros mecanismos que pueden servir en esta evaluacion.

Sobre la primera premisa, Kaplow cree que, si bien las dificultades en determinar directamente el poder de
mercado son ampliamente conocidas y aceptadas, ellas han sido algo exageradas por la doctrina®. Sin embargo,
su critica se centra en la segunda y la tercera premisa. Estas seran desarrolladas en las siguientes subsecciones.

2.2. Landes y Posner sobre poder de mercado

La critica de Kaplow no asume un concepto cualitativo de poder de mercado. En este sentido, su argumento
no comienza sencillamente desde una idea juridica como la “dominancia” en la Unién Europea. Por el
contrario, el autor utiliza una idea cuantitativa precisa. Asi, retoma la clasica formula propuesta por Landes
y Posner'® para calcular el indice Lerner de poder de mercado™:

P—MC 1 S

P E;  Eg+(1-S)E,

Es usual definir poder de mercado como “poder sobre el precio”. De acuerdo con la teoria econdmica, el poder
de mercado es la habilidad de una empresa para cobrar un precio por sobre el nivel competitivo. Normalmente,
este nivel se identifica con el costo marginal, lo que es una consecuencia del modelo de competencia perfecta.
Asi, el poder de mercado usualmente es entendido a partir de la variable competitiva precio.

Sin embargo, esta definiciéon no le basta al derecho de la competencia. Si bien es posible encontrar en algunos
textos conceptualizaciones que se refieren a otras variables competitivas analogas, algunos textos de caracter
juridico se refieren a esto de forma mucho mas directa. Por ejemplo, la Comision Europea ha establecido que:

“Se entiende por poder de mercado la capacidad de mantener rentablemente durante un periodo de tiempo unos
precios superiores a los niveles que permitiria el juego de la competencia o de mantener rentablemente durante
un periodo de tiempo la produccion, en términos de cantidad, calidad y variedad de los productos o innovacion, en
un nivel inferior al que permitiria el juego de la competencia™.

9 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 447.
10 William M. Landes y Richard A. Posner, “Market Power in Antitrust Cases” Harvard Law Review 94 (1981), 937.

11 Atribuido a Abba Lerner. Ver Abba P. Lerner, “The Concept of Monopoly and the Measurement of Monopoly”, Review of Economic
Studies 1 (1934), 157. Sin embargo, Giocoli recientemente lo atribuyé al economista italiano Luigi Amoroso. Ver Nicola Giocoli, “Who
Invented the Lerner Index? Luigi Amoroso, the Dominant Firm Model, and the Measurement of Market Power”, Review of Industrial
Organization 41 (2012), 181.

12 Comunicacién de la Comision del 12 de enero de 2011, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal 2011/C 11/01, parrafo 39.
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De esta manera, la agencia de competencia europea externaliza un elemento que no es dificil de reconocer
intuitivamente: el derecho de la competencia no se preocupa solo de precios, sino que también de la
afectacion de consumidores a través de otras variables competitivas. Que esta preocupacién se transforme
efectivamente en enforcement es otro asunto. Por un lado, puede haber circunstancias en que los organismos
de competencia tendran que elegir el equilibrio apropiado entre estas variables. Por ejemplo, una mayor
variedad de productos puede ser ineficiente y hacer aumentar el precio en el corto plazo. Por otro lado, a
juicio de este autor, el enforcement en estas materias ha sido mas bien escaso debido a dificultades practicas.
Algunos de estos obstaculos son, por ejemplo, la dificultad de evaluar qué constituye una reduccién de
calidad o las incertezas que presentan los casos relacionados con la tasa de innovacién de las empresas.

Dejemos temporalmente de lado las variables distintas al precio. En principio, el poder de mercado puede
ser expresado a través del indice Lerner, el que se basa en la proporcién en que el precio se encuentra
elevado por sobre el costo marginal. Como muestra la férmula bajo este parrafo, la diferencia entre el
precio y el costo marginal es dividida por el precio. Esto permite mostrar en forma proporcional o, en otras
palabras, el tamano relativo del sobreprecio monopdlico™.

Al mismo tiempo, las chances del agente econémico de elevar el precio por sobre el nivel competitivo (y el
nivel especifico al que puede hacerlo) depende de la elasticidad de la demanda que la empresa enfrenta
(E}f ). Esta variable muestra la tasa a la que empresa pierde ventas en caso de un aumento de precio.
Mientras mas alta es la elasticidad de la demanda, menos rentable es para la empresa subir su precio. Por
lo anterior, el inverso de la elasticidad de la demanda es igual al valor del indice Lerner. Para una empresa i,
esto es expresado de la siguiente forma:

Al mismo tiempo, hay tres valores que permiten calcular la elasticidad de demanda que enfrenta la
empresa: su cuota de mercado (§), la elasticidad de demanda del mercado (E4) y la elasticidad de oferta
de los rivales[(1 — S)E,.)]. De alli la dltima parte de la primera férmula ya mencionada:

P Ef  Eg+(1-S)E,

P—MC 1 S

Aunque este desarrollo es elegante y simple, tiene varios problemas. Los propios Landes y Posner
argumentan que el costo marginal normalmente es un “constructo hipotético” dificil de determinar', El
camino alternativo, es decir, determinar la elasticidad de la demanda servida por la empresa, tampoco es
mucho mas facil’>. De hecho, el calculo de la sensibilidad del consumidor a los cambios de precios es una
operacién que puede requerir una vasta cantidad de informacién. De lo contrario, las soluciones eficientes
en innumerables casos de competencia serian mucho mas faciles de obtener.

13 Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 940.
14 Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 941.

15 Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 941.
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Landes y Posner estan en lo correcto en estos puntos. La eleccion de Lerner sobre el costo marginal
como benchmark del poder de mercado tiene sentido, pues su objetivo era identificar la pérdida social
derivada del monopolio®. Ese criterio puede ser Util como una aproximaciéon ampliay general al problema
del poder de mercado. Sin embargo, el contexto es distinto en los casos de competencia, en los cuales
se intenta determinar en casos reales y especificos si un agente o grupo de agentes econdmicos se
encuentra realizando algo ilicito o, en términos mas amplios, perjudicial desde el punto de vista de la
dinamica competitiva. En este sentido, incluso si fuera posible determinarlo, el precio competitivo en
muchas ocasiones no correspondera al costo marginal.

En primer lugar, el costo marginal es asociado al estandar de competencia perfecta. Un mundo en que los
precios son iguales a los costos marginales se trata de un mundo que, al menos sin entrar en distinciones
finas, funciona de forma éptima y eficiente. Sin embargo, este es un estandar de escasa significancia
normativa para el mundo real. Por ende, Landes y Posner reconocen que el indice Lerner en realidad no es
una estimacién precisa del poder de mercado, sino que mas bien una aproximaciéon al maximo nivel que
este podria tener'. Esto lo hace inmediatamente problematico para ser aplicado en casos reales.

En muchos casos, seria imposible que las empresas sobrevivieran cobrando un precio igual al costo marginal,
incluso si fueran absolutamente eficientes'. Esto es porque la estructura de costos de muchas industrias
incluye costos fijos y costos hundidos. Una firma que cobra el costo marginal como precio, sencillamente no
esta recuperando las inversiones previas que realizd y, por ende, esta incurriendo en pérdidas. Por ende,
establecer el costo marginal como parametro es ineficiente e injusto. Para el derecho de la competencia no
tendria sentido decir en tal circunstancia que la firma tiene poder de mercado.

Por otro lado, sabemos de las especiales dindmicas de los mercados en que lainnovacion tiene unrol central.
Las empresas se introducen en el riesgoso camino que implica innovar motivados por las posibilidades de
obtener ganancias importantes en el futuro, incluso si esto significaimportantes inversiones en R&D. En estos
casos, considerando la importancia que tiene la innovacién en el crecimiento®, adoptar una perspectiva de
largo plazo implica no solo entender que el precio puede ser mayor al costo marginal, sino también que
puede ser sustancialmente mayor. Esto podria ocurrir, especialmente, cuando se trate de nuevos productos
cuyo desarrollo necesit6 de una inversion importante, pero cuyos costos de replicacion son cercanos a cero.
Tradicionalmente, este era el caso de la industria farmacéutica. En tales circunstancias, un precio cercano
a cero no tiene racionalidad econémica, ni tampoco es justo de exigir. Por ende, la capacidad de cobrar
sustancialmente por sobre el costo marginal no podria calificar per se como ejercicio de poder de mercado
en estas circunstancias. Sin embargo, siempre es necesario estar atento a consideraciones adicionales y, en
esto, la conversacion entre la politica de competencia y la proteccién de la propiedad intelectual e industrial
es clave. Si bien el derecho de la competencia debe ser sensible a las consideraciones sobre innovacion y
respetar, a su vez, los incentivos que el ordenamiento juridico entrega al innovador, debe realizar ciertas
exigencias a cambio. Por ejemplo, la innovacion debe ser real y no tratarse de un ajuste cosmético con
el solo fin de extender una patente. Tampoco son tolerables las practicas de pay-for-delay, en que una

16 Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 558.
17 Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 941.

18 Alan]. Daskiny Lawrence Wu, “Observations on the Multiple Dimensions of Market Power” Antitrust 19 (2005), 55.

19 En materia de innovacion, se recomienda ver Richard J. Gilbert, Innovation Matters: Competition Policy for the High-Technology Economy
(MIT Press: 2020). Adicionalmente, algunas reflexiones mas extendidas del autor de este articulo sobre el asunto en Richard Tepper M.,
“Innovacion y Antitrust: una relacién complicada” Themis 78 (2021), 485.

20 Herbert Hovenkamp, “Antitrust and Innovation: Where We Are and Where We Should be Going”, Antitrust Law Journal 77 (2011), 751. Ver
Robert Solow, “Technical change and the Aggregate Production Function”, Review of Economics and Statistics 39 (1957), 312.
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empresa extiende artificialmente el monopolio derivado de su innovacién pagando a los posibles entrantes
para que se mantengan fuera del mercado por un tiempo adicional. De todas formas, la innovacién es
altamente especifica por industria. Por ende, extrapolar conclusiones de un caso a otro es una operacion
que, comunmente, generara problemas.

Un tercer caso donde el costo marginal es evidentemente poco apropiado es aquel de los mercados de varios
lados. Como es bien sabido, en un mercado de varios lados hay una plataforma que conecta a diferentes
grupos de consumidores. La plataforma coordina a grupos de usuarios que, si bien se necesitan unos a otros,
no pueden encontrarse por si mismos. En este sentido, la plataforma crea valor?'. Especificamente cuanto valor
crea la plataforma depende de una serie de circunstancias, especialmente del nimero de usuarios que tenga
en cada lado. De hecho, el primer obstaculo que debe enfrentar una plataforma para existir es el de alcanzar
una masa critica que le permita atraer una mayor cantidad de usuarios. Los usuarios ven a las plataformas
como Uutiles solo en la medida que ellas tengan lados lo suficientemente “profundos” como para que valga la
pena estar en ellas. Una de las formas mas comunes de atraer y mantener usuarios es teniendo una estructura
de precios diferenciada que “refleje [que] la conexion de las demandas de los distintos grupos de consumidores
estan conectadas y la necesidad de que ambos estén a bordo"?2. En lo particular, esto implica reconocer que
hay grupos que solo se veran incentivados con precios menores (0 incluso con precios nominales iguales a
cero). De esta forma, la estructura de precios debiera tener en consideracion la elasticidad de la demanda por
cada grupo de consumidores y el costo de produccién. En este sentido, es importante notar la estructura de
costos de la plataforma: tras una importante inversién inicial, el costo marginal desciende a valores cercanos
a cero®. En esta circunstancia, nuevamente la idea de poder de mercado, al menos para el derecho de la
competencia, no puede reconducirse al costo marginal como parametro.

Debido a lo anterior, Landes y Posner creen que la solucion practica es recurrir a la formula extendida que
incluye la elasticidad de la demanda al nivel del mercado, la cuota de mercado de la empresa investigada y
la elasticidad de la oferta de las empresas competidoras. El resultado de lo anterior son tres reglas*:

1) Ceteris paribus, el poder de mercado es mayor mientras mayor sea la cuota de mercado de la empresa.
Esto se explica de dos formas. Primero, una cuota de mercado mayor hace que, en proporcién, sea mas facil
para una empresa el forzar un aumento de precio a través de una disminucion de la oferta. Segundo, y de
forma inversa a lo anterior, una cuota mayor implica que los competidores tienen cuotas menores y, por
ende, se les hace comparativamente mas dificil responder a un aumento de precio expandiendo su oferta.

2) Ceteris paribus, el poder de mercado es menor mientras mayor sea la elasticidad de la demanda al nivel
del mercado. Una elasticidad de demanda mayor a nivel del mercado se relaciona con la presencia de mas
y mejores bienes sustitutos. En tal caso, la elasticidad a nivel de la empresa también se ve afectada pues los
consumidores, en caso de un aumento de precio, no solo pueden recurrir a bienes homogéneos producidos
por los competidores, sino que también a bienes sustitutos.

3) Ceteris paribus, el poder de mercado es menor mientras mayor sea la elasticidad de la oferta de las
empresas competidoras. En este caso, el poder de mercado es menor porque, en caso de que la empresa
intente aumentar el precio reduciendo su oferta, los competidores rapidamente elevaran su propia oferta,

21 Kate Collyer, Hugh Mullan y Natalie Timan, “Measuring Market Power in Multi-Sided Markets” Competition Policy International (2017), 1.
22 Collyer, Mullany Timan, “Measuring Market Power in Multi-Sided Markets”. Traduccion libre.

23 OECD, Abuse of Dominance in Digital Markets (2020), 32, https://www.oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in-digital-mar-
kets-2020.pdf.

24 Explicacion basada en Landesy Posner, “Market Power in Antitrust Cases”, 945-52.
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contrarrestando la accidon que busca explotar a los consumidores.

Es interesante notar que la postura que surge del trabajo de Landes y Posner sobre las cuotas de mercado es
algo ambivalente. Por un lado, ellas son explicitamente incluidas como uno de los factores que determinan
el nivel de poder de mercado. Sin embargo, gran parte de la contribucién de los autores se dedica a entregar
pautas que permitan la “correccién” de tales cuotas para que ellas representen en forma precisa el nivel
de poder de mercado que, segun ellos, deberian representar. Este punto, como se vera mas abajo, es
l6gicamente débil y fue facilmente atacado por Kaplow. En simple, es imposible “corregir” una cuota de
mercado para que represente el nivel adecuado de poder de mercado, porque simplemente no hay niveles
de poder de mercado asociados a cada cuota de mercado. ;Cuanto podria elevar el precio una empresa con
una cuota de mercado de 55%? ¢Y una con una cuota de mercado de 30%? ;Y una con una cuota de mercado
de 90%? Sencillamente no lo sabemos. No hay parametro hacia el cual corregir.

2.3. Siguiendo el razonamiento de Kaplow

Un elemento importante para entender la critica de Kaplow es el siguiente: sin importar cdmo el mercado
sea definido, el indice Lerner deberia ser el mismo. Esto tiene todo el sentido. Si queremos detectar el
nivel de poder de mercado de una empresa, cualquier definicion “correcta” del mercado relevante deberia
entregarnos el mismo indice Lerner. La habilidad de la empresa de cobrar un precio por sobre el nivel
competitivo y la magnitud de ese sobreprecio sera la misma, sin importar si consideramos que el bien es
lo suficientemente diferenciado como para creer que la empresa es un monopolio, o0 a la inversa, que los
consumidores consideran que tiene variados sustitutos cercanos y, por ende, se encuentra en un mercado
con un nivel importante de competencia. Estas consideraciones estructurales no son importantes para el
indice Lerner, pues este mide la elevacion del precio por sobre el costo marginal y no otra cosa. Desde este
punto (que no parece ser del todo explicito en el grupo de articulos publicados por el autor), el razonamiento
de Kaplow se despliega elegantemente en los siguientes puntos:

1. “Redefinir” el mercado es inutil y hace que la evaluacion del poder de mercado sea mas dificil

Redefinir el mercado para incluir bienes sustitutos implica que la cuota de mercado de la empresa
necesariamente va a disminuir (cambia de § a §*). Sin embargo, debido a que el indice Lerner debe tener
el mismo valor en ambos casos, la elasticidad de demanda del mercado y la elasticidad de oferta de los
competidores deben ser ajustadas para compensar tal reduccién. Como consecuencia, sus valores cambian
aEj v (1—S")E; Esto es expresado de la siguiente manera:

S s*
CEq+(1-S)Er  Ey;+(1-S")E;

L

La forma de obtener cada uno de estos nuevos valores es asumir que la otra elasticidad es cero. Por
ejemplo, para calcular la elasticidad de la demanda del mercado, puede asumirse momentaneamente que
la elasticidad de oferta de los rivales es cero:

) _ S"
Eq+0 E;+0

L
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Al despejar la nueva elasticidad de demanda del mercado, nos quedamos con:

E; S*E
a= 7 Eta

De forma similar, para calcular la elasticidad de la oferta de los competidores, puede asumirse
momentaneamente que la elasticidad de la demanda del mercado es igual a cero. En tal caso:

) S _ S
0+ (1-9E o+ (1-S5")E;

E

L

Por ende:
. (1-5)s° g
" (1-s)s T

La consecuencia de esto es que la interpretacion de la cuota de mercado de la empresa en el mercado ya
“redefinido” con la introduccién de bienes sustitutos necesariamente requiere volver al mercado de bienes
homogéneos inicialmente definido. Para realizar los ajustes y, en consecuencia, estimar en forma correcta el
poder de mercado, siempre serd necesario volver atras. De esta manera, larelacién entre la cuota de mercado
y el poder de mercado en este mercado relevante que incluye sustitutos siempre requerira, de acuerdo a
Kaplow, informacién sobre las elasticidades del mercado relevante que solo incluye bienes homogéneos.

El asunto es aun mas problematico. El ajuste de la cuota en el mercado redefinido es una operacién mas
complicada que el calculo del poder de mercado en un mercado de bienes homogéneos, debido a las nuevas
modificaciones que deben ser introducidas en la formula. Se necesita ain mas informaciéon. Hay mas pasos
en los que el analista debe tener precaucion. Por ende, esta no puede ser realmente una mejor alternativa®.
Ademas, considerando que lo Unico que redefinir el mercado permite es disminuir la cuota de mercado de
la empresa, es posible decir que no hay realmente nueva informacion util para conocer el indice Lerner®.

De esta forma, Kaplow argumenta que redefinir el mercado para incluir los bienes sustitutos no tiene ningun
tipo de utilidad para calcular el poder de mercado de una empresa. Para interpretar el significado de la
nueva cuota de mercado en forma precisa, el analista siempre tendra que volver atras al mercado relevante
de bienes homogéneos. Al final, la redefinicidén solo afiade nuevos pasos y requerimientos de informacion?.

2. El método tradicional requiere un mercado estandar de referencia para funcionar en forma
apropiada

La férmula presentada por Landes y Posner clarifica que las cuotas de mercado son solo uno de los factores
que influencian el grado de poder de mercado explotativo?® que una empresa puede tener. De esta forma, la

25 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 456.
26 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 456.
27 Textualmente, Kaplow caracteriza la operacién como un “complete wash". Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 456.

28 Clarificacion necesaria debido a la distincién entre poder de mercado de explotacién y poder de mercado de exclusién. Ver * Thomas G. Krat-
tenmaker, Robert H. Lande y Steven C. Salop, “Monopoly Power and Market Power in Antitrust Law”, Georgetown Law Journal 76 (1987), 241.
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misma cuota de mercado puede estar asociada a niveles muy distintos de poder de mercado, dependiendo
de la elasticidad de la demanda del mercado y de la elasticidad de la oferta de los competidores.

Como fue mencionado inicialmente, Kaplow considera que a partir de la cuota de mercado los analistas
tradicionalmente infieren un grado especifico de poder de mercado. A su juicio, esta operacidon asume,
implicitamente, que hay un nivel de poder de mercado asociado “normalmente” con esa especifica cuota®.
En esto, el autor tiene razén. El lenguaje de los casos de competencia parece expresar que tal asociacion
existe. Por ejemplo, no seria anormal encontrarse con una sentencia que diga que una empresa con una
cuota de mercado del 65% tiene poder de mercado sustancial. Desde el punto de vista formal, esto implica
gue tal cuota estaria relacionada normalmente con un nivel particularmente alto del indice Lerner.

Sin embargo, seguiin el autor, considerando que el poder de mercado también depende en las elasticidades recién
mencionadas, el hecho de que las cortes y agencias relacionen ciertas cuotas de mercado con ciertos niveles de
poder de mercado implica que ellas tienen en mente un mercado de referencia. Esta referencia se trataria del
mercado normal o estdndar, aunque probablemente hipotético, que puede justificar tales inferencias®.

En estricto rigor, las caracteristicas especificas de este mercado no importan, en la medida en que ellas
constituyan efectivamente un lenguaje comun para los operadores juridicos del area. Dicho de otra forma, que
exista dentro de nuestra comunidad epistémica un acuerdo implicito o explicito sobre cémo es ese mercado
de referencia que nos permite realizar las inferencias que nos llevan desde las cuotas de mercado al poder de
mercado. Sin embargo, tal acuerdo no existe. Nadie tiene claro cual es el nivel “normal” de sobreprecio que
una empresa puede imponer con una especifica cuota de mercado. Tampoco nadie tiene claro cudles son las
caracteristicas de ese mercado hipotético del que los tribunales podrian realizar tal inferencia.

En particular, Kaplow especula con dos alternativas®. La primera opcion es la del “mercado promedio”, es
decir, aquel mercado que tiene elasticidades promedio. Sin embargo, para saber cuales son las elasticidades
promedio, necesitariamos saber las elasticidades del resto de los mercados. La imposibilidad de esta tarea
es obvia. La segunda alternativa es un mercado de caracter ideal: un caso de libro. Sin embargo, no existe
en la literatura ninguna propuesta de ese tipo.

Por ende, el mercado de referencia que es necesario para completar la inferencia que va desde la cuota al
poder de mercado no existe. De esta forma, tales inferencias no tienen sustento légico. Ellas tampoco han
sido del todo explicadas por los operadores juridicos.

3. Articular niveles y requerimientos de poder de mercado a través de cuotas de mercados es un
error de categorias.

Como fue dicho anteriormente, el desafio que Kaplow realiza a la metodologia tradicional del derecho de la
competencia no se detiene en la definicién de mercado, sino que se extiende también al rol de las cuotas de
mercado. Aunque la critica a la excesiva confianza en las cuotas de mercado no es nueva, es posible aseverar
gue Kaplow va mas lejos. A esta altura, ha sido ampliamente aceptado que las cuotas de mercado solo pueden
ser el primer indicador del poder de mercado de una empresa. Kaplow, en cambio, con un ataque simple,
l6gico y que, en perspectiva, parece incluso obvio, demuestra la debilidad de la practica en este punto.

29 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets"”, 462.
30 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 462.

31 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 464.
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Aunque ocasionalmente exista confusién en este punto, el derecho de la competencia se preocupa del
poder de mercado en dos niveles. En primer lugar, se encuentra la evaluacion empirica: las autoridades,
partes y tribunales intentan determinar cuanto poder de mercado existe en una situacion determinada. En
segundo lugar, existe un asunto de politica, pues uno debiese preguntarse cuanto es el poder de mercado
requerido para aplicar una norma de competencia especifica®. Esta segunda se reconduce a entender el
significado preciso de expresiones como “posicién dominante” o “reduccién sustancial de la competencia”.
Segln el autor, las cuotas de mercado no sirven para entregar respuestas en ninguno de estos niveles.

i) En cuanto a la evaluacién empirica, hay que recordar que Kaplow relaciona el poder de mercado con la
definicion mas estricta de aquel: la habilidad para elevar el precio por sobre el nivel competitivo. En este
sentido, el poder de mercado deberia ser expresado en alguna medida relacionada con la posible elevacion
del precio por sobre el nivel competitivo. Sin embargo, los operadores de los sistemas de competencia
tradicionalmente se refieren al nivel de poder de mercado expresando la cuota de mercado poseida
por la empresa siendo investigada. Esto, segin Kaplow, es un error de categoria: las cuotas de mercado
sencillamente muestran informacién diferente, en una unidad también diferente.

El autor deja abierta una puerta. Responder preguntas empiricas sobre poder de mercado a través de cuotas
de mercado seria una practica aceptable si hubiese una relaciéon uniforme entre estas y el indice Lerner. Sin
embargo, como ya ha sido indicado anteriormente, ese no es el caso. Por un lado, las cuotas de mercado
dependen completamente de la definicién del mercado relevante. La inclusién o exclusién de un bien sustituto
puede generar resultados radicalmente distintos. En estas circunstancias, una relacion constante es imposible.
Por otro lado, el indice Lerner de poder de mercado demuestra que no solo las cuotas son importantes, sino
que también la elasticidad de la demanda del mercado y la elasticidad de la oferta de los competidores. Como
ambas variables pueden ser significativamente distintas dependiendo del caso, sencillamente las cuotas de
mercado no son una medida apropiada del poder de mercado de una empresa.

ii) En cuanto a los requerimientos normativos de poder de mercado, Kaplow nota que existe una tendencia
a responder esta pregunta también a través de cuotas de mercado. En estos casos también hay un error
de categoria. Un clasico ejemplo del uso de cuotas para definir estandares normativos se encuentra en la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Akzo:

“Por lo que se refiere a las cuotas de mercado, el Tribunal de Justicia declaré (sentencia de 13 de febrero de
1979, Hoffmann-La Roche, 85/76...) que cuotas muy importantes constituyen por si mismas, y salvo circunstancias
excepcionales, la prueba de la existencia de una posicion dominante. Asi ocurre con una cuota de mercado del 50%,
como la comprobada en el presente caso”.

De todas formas, es posible considerar este caso como dudoso. El Tribunal de Justicia no define aca la
posicién dominante a partir de una cuota especifica, sino que sencillamente considera que ellas pueden
constituir su prueba, “salvo circunstancias excepcionales”. En este sentido, vale la pena recordar que el
concepto de posicion dominante fue definido previamente por tal corte en otros dos casos: United Brands y

32 Kaplow, “Market Share Thresholds”, 252.
33 Kaplow, “Market Share Thresholds”, 253.

34 Caso C-62/86, Akzo Chemie BV v. Comision de las Comunidades Europeas [1991], apartado 60.
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Hoffmann-La Roche. En United Brands, el Tribunal de Justicia indicé que:

“(...) La posicion dominante a la que se refiere el articulo 86%°es la posicién de poder econémico de una empresa
que le permite obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de referencia, al darle la
posibilidad de actuar en buena medida independientemente de sus competidores, de sus clientes y en definitiva
de los consumidores”.

En Hoffmann-La Roche, el Tribunal afiadié que:

“(...) Dicha posicién, a diferencia de lo que sucede en una situacién de monopolio o de cuasimonopolio, no excluye la
posibilidad de que exista cierta competencia, pero coloca a la empresa que la disfruta en situacién, si no de decidir, por
lo menos de influir notablemente en las condiciones en que se desarrollard esa competencia y, en todo caso, de actuar
en gran medida sin necesidad de tenerla en cuentay sin que, no obstante, esa actitud le perjudique™’.

Finalmente, vale la pena notar que es este Ultimo caso el que establece inicialmente la relacién entre cuota
de mercado y posicion dominante:

“(...) Que la existencia de una posicion dominante puede deberse a varios factores que, tomados por separado, no
serian necesariamente determinantes, pero que, entre esos factores, uno muy significativo es la existencia de cuotas de
mercado muy altas... Considerando que el hecho de tener una cuota de mercado alta, como prueba de la existencia de
una posicién dominante, no es un dato inmutable, y que su importancia varia de un mercado a otro segln la estructura
de éstos, especialmente en lo que se refiere a la produccién, a la oferta y a la demanda™s.

De esta manera, la situacion en la jurisprudencia europea es que el concepto de posicién dominante se
encuentradefinidoen United Brandsy Hoffmann-La Roche. Tal conceptoimplica, esencialmente, la posibilidad
de obstaculizar la competencia y comportarse de forma apreciablemente independiente del resto de los
agentes de mercado. Ademas, seglin Hoffmann-La Roche, una cuota de mercado particularmente alta es una
prueba importante de una posicion dominante, pero no inmutable. Por ultimo, Akzo determina un criterio
mas especifico: una cuota de 50% es prueba de posicibn dominante, salvo que concurran circunstancias
excepcionales. De esta forma, el Tribunal de Justicia no define la existencia de una posicion dominante a
través de una cuota de mercado especifica, sino que le asigna a esta Ultima un alto valor probatorio.

Entonces, ;cuanto poder de mercado se necesita para ser dominante? ;Es el requisito de posicién dominante
un requisito de poder de mercado? A la segunda pregunta, la respuesta parece ser que si. Si la dominancia
estd constituida por la obstaculizacidén de la competencia efectiva y la posibilidad de comportarse con un
grado relevante de independencia, esto puede ser equiparado a un concepto amplio de poder de mercado,
que no se agote en el dafio a través de los precios. A la primera pregunta, la respuesta es que las cortes
europeas nunca han establecido un requerimiento preciso, sencillamente porque las cortes no se expresan
tradicionalmente en términos de sobreprecios.

35 Esta referencia debe entenderse hecha al articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
36 Caso 27/76, United Brands v Comisién de las Comunidades Europeas [1978], apartado 65.
37 Caso 85/76, Hoffmann-La Roche v. Comisién de las Comunidades Europeas [1979], apartado 39.

38 Caso 85/76, Hoffmann-La Roche v. Comisién de las Comunidades Europeas [1979], apartados 39-40.
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4. La definicién de mercado relevante tiene un caracter circular

Aungue en teoria hay un numero infinito de mercados relevantes para un caso especifico, la situacion normal
es que los operadores del sistema de competencia tengan que decidir entre dos o tres alternativas. ¢;Cual
deberia ser la opcién elegida? Debido a que el mercado relevante es un concepto que surge desde y para el
derecho de la competencia, la organizacion industrial no entrega una respuesta®.

Entonces, Kaplow propone dos alternativas. El “mejor” mercado relevante podria ser aquel que permita la
evaluacién mas precisa del poder de mercado que tiene la empresa bajo la lupa o, por otro lado, podria ser
aquel que entregue la respuesta juridicamente correcta para el caso. En ambos casos, segun el autor, la
metodologia tradicional incurriria en razonamiento circular.

Por un lado, el “mejor” mercado relevante podria ser aquel que entregue la estimacién mas precisa posible
sobre el nivel de poder de mercado®. Sin embargo, esto exige un estimado previo del nivel de mercado
que permita comparar las posibles alternativas de mercado relevante y elegir la opcion que mas se acerque.
La forma de realizar esa estimacién seria a través de la utilizacién de la mejor informacién ya disponible.
El asunto problematico, como bien argumenta Kaplow, es que de existir este estimado ya no hay ninguna
razén para definir un mercado relevante. Si el analista ha procesado la mejor informacién disponible y ya
ha obtenido la mejor estimacién del poder de mercado, recurrir a tal informacién para elegir el mercado
relevante que entregue el poder de mercado que mas se le acerque no tiene sentido. No hay ninguna
ganancia en eso. Por el contrario, si el criterio es acercarse a la mejor estimacién posible del mercado,
la mejor alternativa es quedarse con tal estimacién. Elegir un mercado relevante seria una alternativa
necesariamente inferior: la diferencia entre la mejor estimacién posible y el mercado relevante que mas se
le acerca implica desperdiciar cierta informacién de calidad que fue previamente considerada.

Mutatis mutandi, lo mismo ocurre con la segunda alternativa. Para determinar cual es el mercado relevante
gue entregaria la respuesta juridicamente correcta para el caso, se necesita la mejor aproximacion previa a
saber cudl es la respuesta correcta. Ocupar tal aproximacién como criterio para elegir un mercado relevante
en vez de llevarlo directamente a la respuesta del caso tampoco tiene sentido*'.

5. Sobre la sustitucién razonable y las elasticidades cruzadas de la demanda

Es sabido que en algunas ocasiones la jurisprudencia se enfoca en las posibilidades de sustitucion
razonable. Esto se traduce en analizar las elasticidades cruzadas por el lado de la demanda. Segun
Kaplow, esto es un problema. En vez de enfocarse en elasticidades cruzadas, los operadores del sistema
deberian intentar obtener la elasticidad de la demanda, que es un parametro directamente aplicable
para obtener el indice Lerner.

Esto no implica que las elasticidades cruzadas no puedan tener alguna utilidad. La suma proporcional de
las elasticidades cruzadas tiene como resultado la elasticidad de la demanda del mercado. Sin embargo, es
necesario considerar tres asuntos:

39 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 466.
40 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets"”, 468-473.

41 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets”, 473-474.
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i) Las elasticidades cruzadas de la demanda necesitan ser identificadas y determinadas en forma previa,
pues el nivel de poder de mercado se ve afectado por todos los canales alternativos en que la demanda
puede distribuirse. Esto parece una operacion de alta dificultad y, de hecho, para Kaplow es mas simple
mirar directamente a la elasticidad de la demanda*. Esto es comprensible: entre intentar determinar uno o
varios parametros que requieren un alto nivel de informacion, lo preferible es lo primero.

ii) La practica normalmente se enfoca en el valor de la elasticidad cruzada para saber si incluir un bien
especifico en el mercado relevante “redefinido”. Sin embargo, usualmente no se considera cuales son
las ventas e ingresos de las empresas. Ellas deberian ser utilizadas para medir en forma proporcional la
influencia de la sustitucién en la elasticidad de la demanda del producto analizado.

iii) La elasticidad de la demanda del mercado usualmente puede ser calculada con mayor facilidad
normalmente, porque implica analizar solo un mercado y no dos o mas.

De cualquier forma, Kaplow reconoce la utilidad de estos parametros en dos sets limitados de casos: para
establecer el nivel minimo de la elasticidad de la demanda y para el analisis de efectos unilaterales en
concentraciones con productos diferenciados. Esto ultimo sigue la linea, por cierto, de las reconocidas
contribuciones de Farrell y Shapiro*.

En suma#*, las criticas de Kaplow son certeras y estan caracterizadas por clara consistencia interna.
Su postura parece indicar que, al final, el derecho de la competencia es un asunto complejo y la
definicién de mercado relevante no es una solucién apropiada a esta complejidad. No hay forma de
evitar el tener que enfrentarse a la realidad e intentar obtener las mejores estimaciones de poder de
mercado, con toda la evidencia de calidad disponible. Sin embargo, el autor de este articulo considera
que estas criticas no son fatales para la definicién del mercado. Por el contrario, el problema de la
postura de Kaplow es externo: no comprende a cabalidad la funcién de la definicién de mercados.

La sensacion que queda de las importantes criticas conceptuales hechas por Louis Kaplow es que no hay
féormulas magicas que resuelvan el problema de la evaluacion del nivel de poder de mercado. Esto es sensato.
Sin embargo, ello no hace que la definicion de mercado relevante sea una operacion inutil. Por el contrario,
lo necesario es comprender y delimitar su funcién en forma clara.

La idea de enfocarse en la finalidad de la definicién de mercados ha sido recientemente enfatizada por la

42 Kaplow, “Why (Ever) Define Markets"”, 484-485.

43 Ver Joseph Farrell y Carl Shapiro, “Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market Definition”, BE Journal of
Theoretical Economics 10 (2010), 1.

44 Por motivos de espacio y énfasis, este articulo ha dejado fuera algunas consideraciones especiales realizadas por Kaplow en materia de
operaciones de concentracion. Para tales casos, teniendo en vista las Merger Guidelines del 2010, el autor argumenta que el paradigma
formado por el test del monopolista hipotético y requerimientos legales basados en indices HHI no tiene consistencia interna. Ver Ka-
plow, “Market Definition and the Merger Guidelines”.
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Dra. Magali Eben, de la Universidad de Glasgow*>. Eben argumenta, esencialmente, dos puntos?;

i) El mercado relevante no existe. No hay tal cosa en la naturaleza como un mercado relevante. La definicién
de mercados no es mas que un método cuyo objetivo es el responder algo®’.

ii) No obstante lo anterior, la definicion de mercado relevante puede ser un proceso dotado de cierto nivel
de objetividad. Esto, ademas, es necesario debido a exigencias derivadas del Estado de Derecho.

Quedémonos, primero, con una rapida revision del segundo argumento. En este punto, Eben recalca que la
naturaleza funcional del mercado relevante no puede significar subjetividad en su definicién. Esto implica
que el proceso para definirlo no puede depender de las opiniones de los operadores juridicos involucrados,
sino que estrictamente de la teoria o la conducta siendo revisada®. Asi, el derecho de la competencia debe
apuntar a estructurar el proceso de definicion de forma objetiva, con estandares claros y transparentes®.
En su opinién, esto implica tres elementos. Primero, adoptar una linea base comun: aquella de las presiones
y limitaciones competitivas como fundamento del mercado relevante. Segundo, asegurar predictibilidad
haciendo explicita la manera en que los mercados son definidos por las autoridades y los jueces. Finalmente,
como tercera sugerencia, Eben indica que se debe mantener una revision judicial exhaustiva de aquel
procedimiento. Aquivale la penarecordar que, enlaUnién Europea, la definicién de mercado se ha mantenido
como uno de aquellos asuntos denominados como “evaluaciones econémicas complejas”, materias en que
el Tribunal General ejerce una revision de intensidad menor que la habitual®.

Mas importante para los propésitos de este comentario es el primer argumento. Eben explica que los
mercados relevantes son ficciones construidas en torno alas presionesy limitaciones que la competencia
impone aun agente econdmico o grupo de ellas. Tal construccion es realizada para ajustarse a propoésitos
especificos del derecho de la competencia: medir en forma indirecta el poder de mercado y, en forma
mas amplia, “entregar la evidencia necesaria para resolver cuestiones de hecho, conducta y efectos
anticompetitivos”'. De hecho, para la académica la medicidon del poder de mercado no es mas que una
consecuencia de la funcién amplia que tendria la definicion de mercado relevante: entregar un marco
analitico de referencia para “evaluar los hechos y teorias presentadas™?2.

Estamos de acuerdo con Eben en este punto. La definicién de mercado relevante debe ser vista como
lo que es: un método. Lo importante no es, por ende, el mercado relevante en si. Lo importante es

45 Magali Eben, “The Antitrust Market Does not Exist: Pursuit of Objectivity in a Purposive Process” Journal of Competition Law and Economics
17 (2021), 586.
46 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 587-8.

47 Eneste mismo sentido, Miguel Sousa Ferro, Market Definition in EU Competition Law (Edward Elgar: 2019), 36-37 y Viktoria HS E Robertson,
Competition Law’s Innovation Factor: The Relevant Market in Dynamic Contexts in the EU and the US (Hart: 2020), 53.

48 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 611-2.
49 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 612.

50 Sobre algunos puntos bésicos en materia de definicién de mercado relevante en el derecho de la competencia de la Unién Euro-
pea, ver algunos pensamientos de este autor en Richard Tepper, “Mercado relevante en la sentencia Servier del Tribunal General”,
Almacén de Derecho (2018), https://almacendederecho.org/mercado-relevante-en-la-sentencia-servier-del-tribunal-general, [Ultima
visita: 29 de marzo de 2022].

51 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 596. Traduccién libre.

52 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 600. Traduccién libre.
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obtener la informacién y respuestas que el analisis busca. De esta forma, es importante reflexionar
sobre la funcion de la definicion de mercados. Para la propia Eben, esta aproximacion teleolégica®3
puede ser articulada en diversas formas. Todo depende de aquella respuesta que esté siendo buscada
por los operadores del sistema y las partes. Ellas podrian buscar revisar la factibilidad de una conducta,
calcular la plausibilidad del dafio a la competencia o evaluar el nivel del poder de mercado®. De
cualquier manera, todas estas articulaciones tendrian algo en comun: estar basadas en la evaluacién
de las presiones y limitaciones competitivas®. Este Ultimo punto se encuentra de acuerdo con la, aln
vigente>s, Comunicacién sobre mercado relevante de la Comision Europea:

“La definicidn de mercado permite determinar y definir los limites de la competencia entre empresas, asi como establecer
el marco dentro del cual la Comisién aplica la politica de competencia. El principal objetivo de la definicién de mercado
es determinar de forma sistematica las limitaciones que afrontan las empresas afectadas desde el punto de vista de la
competencia (2). La definicion de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensién geografica
debe permitir identificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el comportamiento
de éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presidn que resulta de una competencia efectiva. Desde esta
perspectiva, la definicién permite, en particular, calcular las cuotas de mercado, que aportan una informacién significativa
con respecto al poder de mercado para la apreciacién de una posicién dominante o para la aplicacion del articulo 85578,

Otros autores también han profundizado recientemente en este punto. Sousa Ferro, principalmente
enfocado en el derecho europeo, distingue entre funciones mediatas e inmediatas. La funcion mediata de
definir un mercado relevante es “la justificacién en si de la limitacién de la iniciativa econémica privada
y la libertad contractual que el derecho de la competencia implica”®. En particular, el mercado relevante
permitiria aplicar un test de proporcionalidad entre la interferencia que las normas de competencia importan
en la libertad econémicay, por otro lado, los beneficios que surgen de la proteccién de la competencia®.

Adicionalmente, la definicion de mercado relevante tiene objetivos de caracter inmediato en este esquema.
Segun el autor, la idea de la definicién de mercado enfocada en la evaluacién de poder de mercado tiene un
problema: no da cuenta de que, desde una perspectiva juridica, la definicion de mercado relevante permite la
evaluacion de las practicas anticompetitivas en si, la determinacion de responsabilidad, la cuantificacion de las
multas y la imposicion de obligaciones o derechos. En este sentido, la evaluacion del poder de mercado seria
un paso intermedio para arribar a estas metas®'. Esto, por cierto, desde una perspectiva netamente europea.

53 “Purposive approach”. Ver Eben, Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 603.
54 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 603-606.
55 Eben, “The Antitrust Market Does not Exist”, 606-608.

56 Eltexto se encuentra actualmente en estado de reforma. Se pueden revisar antecedentes del procedimiento publico de consultay reco-
pilaciéon de informacion realizado por la Comision Europea en: https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2020-mar-
ket-definition-notice_en [Ultima visita: 29 de marzo de 2022].

57 Esta referencia debe entenderse como hecha al articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

58 Comunicacion de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normative comunitaria en materia de la
competencia (97/C 372/03), apartado 2.

59 Sousa Ferro, Market Definition in EU Competition Law, 29. Traduccion libre.
60 Sousa Ferro, Market Definition in EU Competition Law, 29.

61 Sousa Ferro, Market Definition in EU Competition Law, 33.
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Robertson, por otro lado, distingue entre el antitrust estadounidense y el derecho de la competencia de la
Unién Europea. En el antitrust, la definicidn de mercado permite estructurar el analisis del poder de mercado
y, en forma mas general, entregar un marco para evaluar el comportamiento anticompetitivo (incluyendo
sus posibles efectos, de ser el caso)®2. En cambio, en el derecho de la Unién Europea, la definicién de mercado
también seria la base para determinar la existencia y grado de poder de mercado®, entregaria el contexto
necesario para analizar la conducta y, ademas, cumple un rol esencial considerando los distintos umbrales
de cuotas de mercado que aparecen en diferentes areas del derecho de la competencia de la Unién®,

El andlisis anterior revela un punto clave: segin parte de la doctrina, la definicién de mercado es utilizada
para tareas variadas. La enumeracién que realiza Sousa Ferro es reveladora en este punto: la cuantificacion
de la multa, por ejemplo, es una tarea sustancialmente distinta que la medicién del poder monopdlico. De
todas maneras, esta lista de funciones solo es valida dentro del &mbito europeo. La funcién de la definicién
de mercado puede variar, segun la jurisdiccién en la que nos encontremos®.

El argumento puede ser llevado mas alla. Incluso si la definicién de mercados se limitara a evaluar el poder de
mercado, la critica de Kaplow sigue siendo demasiado estricta en el ambito de aplicacion de la definicién de
mercados. Esto porque el derecho de la competencia no solo esta interesado en proteger a los consumidores
de aumentos de precios, sino que también de explotacién en materias como calidad, variedad e innovacion.
Se afiaden a esta lista, en los ultimos afios, privacidad y sustentabilidad. Ademas, una de las principales
causas de intervencion son las conductas de exclusién. El indice Lerner no tiene relacién con ninguno de
estos casos. De hecho, la maximizacién de factores como la variedad o la proteccién del medio ambiente
puede provocar alzas en los precios. De esta forma, el gran problema de Kaplow es no darse cuenta que su
critica esta alejada de la practica y de los intereses del derecho de la competencia.

Debido a sus problemas de comprensién del ambito de la definicién de mercados, Kaplow tampoco nota
que la evaluacién del poder de mercado es normalmente un trabajo de caracter cualitativo. Debido a que
el derecho de la competencia intenta proteger intereses variopintos frente a una multitud de conductas, es
que las teorias se tornan complejas y, por extension, la evidencia necesaria para sustentarlas. Seria extrafio
que el indice Lerner de poder de mercado fuera suficiente para sustentar un caso frente a un tribunal. Por
el contrario, normalmente se necesitan pruebas de variados tipos, las que son apreciadas por los tribunales
de acuerdo a un estandar probatorio de caracter juridico. Una definicién de mercado relevante limitada a
calcular el indice Lerner no aprecia ninguna de estas realidades.

Finalmente, es necesario indicar que, debido a la complejidad de los casos de competencia, es que
es necesario que la informacién y la evidencia que los conforman sea ordenada de alguna forma. La
definicion de mercado relevante también cumple este rol: le entrega una narrativa coherente que
permite a autoridades, tribunales y partes, encauzar de mejor forma sus discusiones y comprender
dénde se encuentran los puntos clave de cada caso.

62 Robertson, Competition Law’s Innovation Factor, 31-32.

63 Pese a la coincidencia en este punto entre ambos ordenamientos juridicos, vale la pena recordar que los conceptos juridicos de ambos
difieren en forma sustantiva. Por ejemplo, la posicién dominante del derecho europeo ha sido definida en forma sustancialmente distinta
del poder monopdlico de la Seccion 2 de la Sherman Act.

64 Robertson, Competition Law’s Innovation Factor, 48.

65 Sobre coémo el derecho de la competencia toma caracteristicas de su jurisdiccion, ver Ariel Ezrachi, “Sponge”, Journal of Antitrust Enforce-
ment 5 (2016), 49-75.
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IV. CONCLUSION

El objetivo de este comentario ha sido revisar en profundidad la critica de Louis Kaplow en torno a la definicion
de mercado relevante y buscar una respuesta. En este sentido, se ha analizado la reciente publicacion de
Magali Eben, que enfatiza la nocion funcional de la definicion de mercado relevante.

Si bien el lector puede estar de acuerdo con Kaplow o no, lo cierto es que su critica es uno de los aportes
conceptuales mas importantes al derecho de la competencia en las Ultimas décadas. Sin embargo, cuando
se enfatiza la funcién de la definicién de mercados, es posible observar que Kaplow tiene una comprension
demasiado estrecha de cual es el rol que el mercado relevante cumple en el derecho de la competencia. Los
casos de competencia son complejos y pretenden proteger una variedad de intereses sociales e individuales. En
este sentido, seria extrafio que una investigacion de competencia pudiera agotarse en el calculo del indice Lerner.
Por el contrario, el derecho de la competencia contemporaneo apunta en la direccién completamente opuesta.
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