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Resumen

El funcionamiento de la economia digital esta sometiendo a revision tanto los
instrumentos como los objetivos de las politicas de competencia. La definicién de
mercado relevante, como herramienta analitica clave en el derecho de la
competencia, no escapa a esta tendencia. En este articulo se presentan los principales
desafios que los antecedentes en las agencias de competencia y la literatura muestran
al respecto. También se analizan las definiciones de mercado relevante adoptadas
por agencias de competencia en dos fusiones recientes que involucran actores de la
economia digital: Walmart-Cornershop y Visa-Plaid. La comparativa sobre estas
decisiones evidencia la falta de convergencia en los resultados, explicada, en parte,

por diferencias en las definiciones de mercado.
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Abstract

The functioning of the digital economy is subjecting both the instruments and the
objectives of competition policies to review. The definition of the relevant market,
as a key analytical tool in competition law, does not escape this trend. This article
presents the main challenges that the antecedents in competition agencies and the
literature show in this regard. It also analyses the relevant market definitions adopted
by competition agencies in two recent mergers involving players in the digital

economy: Walmart-Cornershop and Visa-Plaid. The comparative analysis of these
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decisions shows a lack of convergence in the results, partly explained by differences

in market definitions
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I. Introduccién

La definicion de mercado relevante es una herramienta clave en las investigaciones
antitrust, sobre la que se construye y delinea el analisis sustantivo. El mercado relevante
del producto comprende todos aquellos bienes y servicios que son considerados sustitutos
por quienes los demandan, dadas sus caracteristicas, sus precios y el objeto de su
consumo.! Para definir el mercado relevante es necesario examinar, entonces, qué bienes
0 servicios son sustitutos del producto bajo estudio, en el sentido de que satisfacen
necesidades similares de los consumidores y ejercen presion competitiva sobre la firma

oferente.

La técnica mas empleada para definir mercados relevantes es la conocida prueba del
monopolista hipotético o SSNIP test.? Este test lleva a formularse la siguiente pregunta:
¢puede un monopolista hipotético del producto bajo anélisis aumentar sus beneficios
mediante la imposicion de un pequefio pero significativo aumento no transitorio del
precio? De ese modo, si la respuesta es negativa, es decir, que para un monopolista
hipotético no seria rentable aumentar el precio de manera significativa y no transitoria
porque perderia ventas, el test indica que el mercado relevante debe ampliarse para incluir
a los sustitutos mas proximos (aquellos productos que decidieron comprar los
consumidores para reemplazar el producto del monopolista hipotético que subié su
precio).

El limite del mercado relevante del producto se define cuando se tiene incluido al
grupo de bienes o servicios para los cuales el monopolista hipotético puede aumentar
rentablemente los precios. Luego, para una definicién de mercado geografico relevante
es necesario establecer los limites territoriales del mercado o, lo que es similar, responder
la pregunta de hasta donde estara dispuesto el consumidor a desplazarse para comprar un

producto comprendido en la previa definicién de mercado del producto.

La definicion de mercado relevante tiene un objeto instrumental para el andlisis de

competencia, ya que constituye una herramienta para evaluar la existencia de posicion

! Esta es la definicion estandar que se utiliza en los Lineamientos de Concentraciones de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia de 2018. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/lineamientos_concentraciones economicas 0.pdf.

2 De sus siglas en inglés "Small but Significant Non-Transitory Increase in Price".
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dominante, valorar el poder de mercado de una firma investigada y, en definitiva, evaluar

los posibles efectos de las conductas o de las operaciones de concentracion bajo estudio.

La cuestion central que subyace en la definicion de mercado relevante es la
identificacion de las restricciones competitivas que limitan la posibilidad de la empresa
involucrada de ejercer poder de mercado. Una vez definido, el mercado relevante es el
mapa de trabajo de la investigacion en el que se identifican los participantes, oferentes y
demandantes, y se mide el nivel de concentracion. El siguiente gréfico ilustra de manera
esquematica las etapas analiticas de una investigacion en defensa de la competencia y

muestra el lugar que ocupa la definicion de mercado relevante en este analisis.

Grafico 1: Esquema de analisis en defensa de la competencia®

eHipétesis inicial basada | mercado | eCondiciones para que la -Determinac_ién dg
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officio Barreras a la entrada *Analisis econémico comparaclon.con bloqueo operacién
*Tipo de eDominancia eEfectos sobre la efectos eSancién/Remedios

concentraciéon : anticompetitivos
competencia

El funcionamiento de la economia digital ha sometido a revision tanto los
instrumentos como los objetivos de las politicas de competencia. La velocidad y magnitud
de los cambios tecnologicos, la tendencia a la consolidacion de grandes jugadores, la
multiplicidad de caracteristicas de las plataformas digitales que dificultan su
desafiabilidad, los cuestionamientos de diversos grupos de agentes econémicos que ven
amenazada su subsistencia o crecimiento y de consumidores preocupados por el uso de
sus datos personales, han formulado interrogantes sobre la efectividad de los instrumentos

antitrust para identificar y sancionar conductas anticompetitivas, en particular sobre la

% Elaboracién propia.
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celeridad que requieren las respuestas a comportamientos de las firmas en mercados

digitales y para el control de adquisiciones de competidores potenciales.*

En este contexto, el derecho de la competencia se encuentra con el desafio de
adaptarse a los cambios y con la necesidad de abordar el riesgo de errores tipo 11° por una
insuficiente o tardia aplicacion de la ley de competencia en mercados digitales, sin afectar
en el camino los incentivos a la innovacién y el dinamismo tecnoldgico que ha generado
una gran cantidad de beneficios en la forma de nuevos productos e incrementos de

productividad.

La definicion de mercado relevante como herramienta analitica clave en el analisis
de competencia no escapa a esta tendencia. El objetivo de este articulo es revisar la
literatura y antecedentes relativos a estas cuestiones para luego analizar algunas
definiciones de mercado adoptadas en casos vinculados a la economia digital. En
particular, se analizan, por un lado, las definiciones adoptadas por la Comision Federal
de Competencia Economica (COFECE) en México y la Fiscalia Nacional Economica
(FNE) en Chile, en el caso de la operacion Walmart-Cornershop, con diferentes
decisiones por parte de las agencias. Por otro lado, los enfoques contrapuestos adoptados
para el caso Visa-Plaid por el Department of Justice (DOJ) en Estados Unidos y la
Competition and Markets Authority (CMA) en el Reino Unido.

1. Definicion de mercado relevante: desafios de la economia digital

La literatura y antecedentes de casos en agencias de competencia muestran tres
cuestiones sobre las cuales la economia digital plantea desafios o nuevos interrogantes a
la hora de definir los mercados relevantes: mercados bilaterales, mercados de “precio

cero” y ecosistemas digitales.®

4 Ver Competitions & Markets Authority (CMA), “Online platforms and digital advertising Market study
final report” (julio de 2020); Jason Furman, Diane Coyle, Amelia Fletcher, Derek McAuley y Philip
Marsden, Unlocking Digital Competition. Report of the Digital Competition Expert Panel (Londres: HM
Treasury Publications, 2019). Disponible en:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547
/unlocking_digital competition furman_review web.pdf; Ywves- Alexandre de Montjoye, Heike
Schweitzer y Jacques Crémer, “Competition Policy for the Digital Era” (mayo de 2019); y Stigler Center,
“Stigler Committee on Digital Platforms: Final Report”, University of Chicago Booth School of Business
(septiembre de 2019).

® Nos referimos a error tipo 11 (o falso negativo) en aquellas situaciones en las que la agencia debifa intervenir
y no lo hizo.

& Ver Martin Peitz y Jens-Uwe Franck, Market definition and market power in the platform economy
(Bélgica: Centre of Regulation in Europe, 2019); Magali Eben y Viktoria H.S.E. Robertson, “The Relevant
Market Concept in Competition Law and Its Application to Digital Markets: A Comparative Analysis of
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A. Mercados relevantes en mercados bilaterales

Entre las tres cuestiones sefialadas, la definicion de mercados relevantes en mercados
bilaterales es la més analizada hasta el momento y con mas antecedentes. En particular,
el tema cobr6 notoriedad y sent6 jurisprudencia con la resolucién del caso AMEX en la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Fue una decision dividida y su definicion se baso
en la interpretacion de un mercado bilateral, especificamente, el de tarjetas de crédito.” El
punto critico con relacion a los mercados bilaterales ronda en si corresponde definir un
Unico mercado (el de la plataforma) o un mercado para cada lado. Precisamente, en el
caso AMEX la definicion de un solo mercado (mercado de transacciones con tarjetas de
crédito) fue la decision de la Corte con cinco votos, mientras que los cuatro votos restantes

adoptaron la postura contraria de dos mercados relevantes diferentes.®

Por el contrario, para el caso de plataformas no transaccionales, es decir, aquellas en
las que no sucede una transaccion especifica entre los clientes de ambos lados del
mercado, a diferencia de las transaccionales como las de tarjetas de crédito en las que se
encuentran un vendedor y un comprador para llevar a cabo una operacion, la literatura
muestra consenso en considerar un mercado para cada lado. Son plataformas no
transaccionales, entre otras, aquellas cuyo modelo de negocio esta basado en ingresos por
publicidad. El cuadro a continuacion resume de manera esquematica, aunque no

excluyente, las posturas existentes.

the EU, US, Brazil”; Graz Law Working Paper Series 1 (enero de 2021): pp. 1-31; y Viktoria Robertson,
“A new era for antitrust market definition”, Competition Law Review 1 (enero de 2021): pp. 84-92.

" Supreme Court of the United States, “Ohio v. American Express Co.”, 25 de junio de 2018.

8 Para los autores que sostienen que el enfoque utilizado por la Corte Suprema de Estados Unidos de definir
un Unico mercado de transacciones no es correcto, ver Michael Katz y Jonathan Sallet, “Multisided
platforms and antitrust enforcement”, Yale Law Journal 127 (2018): pp. 2142-2175; y decisiones publicas
de las correspondientes agencias. Se argumenta que pueden tenerse en cuenta los efectos indirectos de red
entre ambos lados de la plataforma de transacciones definiendo mercados separados (de hecho, este criterio
es adoptado por el voto en disenso de la Corte Suprema).

Para un enfoque coincidente con el fallo de la Corte, ver David S. Evans y Richard Schmalensee, The Role
of Market Definition in Assessing Anti-Competitive Harm in Ohio v. American Express” (junio de 2019).
Para una comparativa con el caso Prisma en Argentina ver Esteban Greco y Maria Fernanda Viecens,
“Definicion de mercados relevantes en medios de pago electrdnicos: el caso Prisma en Argentina versus el
caso AMEX en Estados Unidos”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones - La Ley (2021).
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Cuadro 1: Criterio de definicion de mercado relevante por tipo de

plataforma®

Tipo de Cl_'it_eri,o de :
plataforma definicion del Casos (algunos ejemplos) Consenso
mercado relevante
Plataformas Dos mercados Google Maps (Francia, 2012): usuarios del servicio de mapas y navegacion  sj
bilaterales no teniendo en cuenta  y comercios minoristas que aparecen en los mapas
transaccionales  la interrelacion Google Shopping (EU, 2017): mercado de blsqueda general (usuarios de
entre ambos servicio de busqueda) y reconoce que los servicios son provistos por
plataformas bilaterales
Facebook (Alemania, 2019): mercado de usuarios privados de redes
sociales y reconoce que forma parte de un mercado multilateral
Plataformas Mercados de pagos  Un Unico mercado de  + Criterio de mayoria Corte Suprema en AMEX (USA,  N§o
bilaterales electronicos transacciones 2018): Modelo AMEX (3 partes)
transaccionales  Visa-Plaid (USA, UK, 2020): 1) DOJ: mercado
bilateral de transacciones de débito onling; 2) CMA:
mercado bilateral de servicios para pagos C2B
Mercados distintos Casos referidos al modelo Visa/ Mastercard (4 partes) N
para grupos de que definen mercados de emision y adquirencia de
usuarios y actividades  tarjetas de pago
de la cadena de valor * Visa Internacional (Europa, 2002)
* Prisma (Argentina, 2016)
* Visa-Visanet (Brasil, 2014)
Mercados de Mercado de No
plataformas de plataformas » Amazon (Alemania, 2013): clausulas de paridad de
comercio (Marketplace) precios afectaban la competencia entre plataformas y
electronico (online ~ Mercados de entre vendedores -
Marketplaces) productos » Amazon (EU Statement of Objections, 2020): Self

comercializados en

preferencing y uso de informacion de terceros afectaria

plataformas a vendedores independientes

® Elaboracion de los autores a partir de Eben y Robertson, “The Relevant Market Concept”; David S. Evans,
“The Emerging High-Court Jurisprudence on the Antitrust Analysis of Multisided Platforms™ (abril de
2017); Evans y Schmalensee,“The Role of Market Definition”; Lapo Filistrucchi, Damien Geradin, Eric
van Damme y Pauline Affeldt. “Market definition in two-sided markets: Theory and practice”, Journal of
Competition Law and Economics 10/2 (junio de 2014): pp. 293-339; Greco y Viecens, “Definicion de
mercados relevantes”; Michael Katz y Jonathan Sallet, “Multisided platforms and antitrust enforcement”,
Yale Law Journal 127 (2018): pp. 2142-2175; y decisiones publicas de las correspondientes agencias.

Referencias a casos citados en el cuadro: European Commission Competition, “Google Search (Shopping)”,

2017. Disponible en:
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740 14996 3.pdf; Bundeskartellamt,
“Facebook”, 2019. Disponible en:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/20
19/B6-22-16.pdf? _blob=publicationFile&v=5; CMA, “Visa-Plaid”, 2020. Disponible en:

https://www.gov.uk/cma-cases/visa-international-service-association-plaid-inc-merger-inquiry; DOJ
Complaint, 2020. Disponible en: https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1334726/download;
Bundeskartellamt, “Amazon”, 2013. Disponible en:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B6-46-
12.pdf?__blob=publicationFile&v=2; EU Statement of Objections, “Amazon”, 2020. Disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_20 2077
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Los ejemplos del cuadro muestran lo que ya se ha mencionado. Se utilizan
definiciones para cada lado del mercado en casos de plataformas no transaccionales, lo
que luce consistente con la dificultad para encontrar una métrica que haga posible calcular
cuotas de un mercado Gnico como si es posible en el caso de plataformas transaccionales,
las cuotas pueden medirse precisamente respecto de las transacciones llevadas a cabo en
las plataformas.

Por consiguiente, los antecedentes muestran diferentes interpretaciones para
plataformas transaccionales, en algunos casos se evalla un mercado Yy, en otros, dos
mercados, y no en todos los casos resulta determinante este aspecto. Al final del dia, lo
fundamental es que las agencias de competencia ya han comprendido el modelo de
negocio que impera en estos mercados (de plataforma bilateral) y tienen en cuenta el tipo
de interaccion entre los clientes de ambos lados de la plataforma (los efectos de red
indirectos).

B. Mercados de “precio cero”

Se hace referencia a mercados de “precio cero” en aquellos casos, muy presentes en
la economia digital, en los que el servicio no se ofrece a cambio del pago de un valor
monetario. El “precio cero” se observa generalmente en plataformas de multiples lados
donde se provee un servicio a cambio de, por ejemplo, prestar atencion a una publicidad

0 consentir determinada politica de privacidad y de uso de datos personales.

Eben y Robertson® muestran casos en los que la ausencia de un precio para servicios
digitales desconcertd a las autoridades y a los tribunales y que algunas interpretaciones
llevaron a concluir que servicios provistos a “precio cero” no constituian mercados Yy
tampoco estaban sujetos a la Ley de Defensa de la Competencia.! Esta interpretacion
erronea fue rapidamente descartada con el entendimiento de que la existencia de un
producto o servicio que es “gratis” no significa que no exista una relacion comercial entre
los usuarios y la empresa que lo presta. Por el contrario, en mercados de “precio cero” la
atencién y los datos de los consumidores funcionan generalmente como una

remuneracion.

10 Eben y Robertson, “The Relevant Market Concept”.

11 |as autoras citan los casos United States District Court, N.D. California, “Kinderstart.com, LLC v.
Google, Inc., No. C 06-2057 JF (RS)”, 16 de marzo de 2007 y Comision Europea, “Commission Decision
IV/M.553, RTL/Veronica/Endemol”, 1996.
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Resulta Ilamativo que surgieran estas interpretaciones dado que ya existian casos de
mercados tradicionales con “precio cero”, como los de TV abierta.> Al igual que la
mayoria de los modelos de negocio que se observan en la economia digital, los servicios
de TV abierta se organizan como plataformas bilaterales. En este caso, los dos lados del
mercado son los televidentes y los anunciantes. Mientras los televidentes consumen la
programacion ofrecida por un canal de TV, los niveles de audiencia determinan el precio
del espacio publicitario que pagan los anunciantes. La inexistencia de precio para los
televidentes se explica por el hecho de que los ingresos de la plataforma se obtienen de la
venta de publicidad. Asi, la cantidad de contenido publicitario a incluir puede ser
considerado el precio que el usuario paga por el contenido. Esta estructura de precios
fijada por la plataforma de TV abierta es analoga a la que fijan hoy todas aquellas

plataformas de la economia digital que sustentan sus ingresos en publicidad.

Consistentemente, en el caso “Google Shopping”*® ya se reconoce que la prestacion
de servicios de busqueda constituye una actividad economica y que, aunque los usuarios
del servicio no proporcionan dinero, proporcionan los datos que se utilizan para ofrecer
servicios publicitarios a los usuarios del otro lado de la plataforma. Asimismo, la

Directiva Europea Nro. 2018/1972 reconoce expresamente que:

en la economia digital, es cada vez mas frecuente que quienes participan
en el mercado consideren que la informacion sobre los usuarios tiene
un valor monetario. Los servicios de comunicaciones electronicas se
prestan con frecuencia al usuario final no solo a cambio de dinero, sino,
en particular y cada vez con mayor frecuencia, a cambio de datos
personales o de otro tipo.™

Por su parte, en enero de 2021, Alemania incorpor6 explicitamente en la ley de
competencia la posibilidad de definir un mercado relevante cuando se proporciona un
servicio sin un pago monetario y explicitd que servicios de ese tipo estan sujetos a la ley
de competencia.*® Asimismo, en Brasil, el CADE se refiri6 a la publicidad como un medio
para monetizar un servicio y lo considerd parte de un producto ofrecido tanto a los

usuarios como a los anunciantes.®

12 Para una revision de literatura y antecedentes ver Esteban Greco, “Condiciones de competencia en la
television abierta en El Salvador” (2016).

13 European Commission Competition, “Google Search (Shopping)”, 2017. Disponible en:
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740 14996 3.pdf

14ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L.1972&from=EN

15ver https://www.bundeskartellamt.de/EN/Economicsectors/Digital _economy/digital economy node.

16 Eben y Robertson, “The Relevant Market Concept”.
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Desde el punto de vista del analisis econémico, los mercados con “precio cero” han

representado también un desafio para la utilizacion del SSNIP test. En este sentido, se ha

propuesto el SSNDQ test (Small but Significant Non Transitory Decrease in Quality) en

el caso “Google Android” de Europa.l” Sin embargo, la principal limitacion del SSNDQ

test reside en la complejidad que implica establecer una medicién de la calidad del

producto bajo analisis, por lo que la relevancia y utilizacion del test demandara un andlisis

Caso por caso.

C. Ecosistemas digitales

Plataformas como Google y Facebook han desarrollado estrategias de expansion

hacia mercados de productos adyacentes y complementarios que determinan la

conformacion de un ecosistema para la plataforma. A modo de ejemplo, el reporte de la

agencia de competencia inglesa (CMA) provee el siguiente grafico con relacion al

ecosistema de Google.

Gréfico 2: Esquema Ecosistema de Google?®
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La vinculacion de varios productos a traves de la tecnologia puede crear un producto

completamente nuevo, el ecosistema, y, por lo tanto, un nuevo mercado relevante distinto

de los productos que no se han integrado de esta manera. En cada caso, cabe definir si la

combinacion de productos satisface una demanda que no puede ser satisfecha (con la

17 Commission Decision, “Google Android C(2018) 4761)”, 2018.
18 CMA, “Online platforms and digital advertising Market study final report”.
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misma eficacia) por los productos individuales.® Ademas, una caracteristica fundamental
de la economia digital es que las Big Tech tienen la posibilidad de utilizar los grandes
volimenes de datos que proveen los usuarios de cada uno de los productos o plataformas
que conforman su ecosistema. Esto permite potenciar los algoritmos para ofrecer
productos que se adapten mejor a la demanda de los usuarios, asi como optimizar la
monetizacion mediante servicios provistos a otros usuarios del ecosistema, generalmente
publicidad.?® EI tema refiere también a una cuestion actual sobre las estrategias
envolventes de las plataformas como evolucion de los casos de tying (venta atada) y

bundling (empaquetamiento) en mercados de nuevas tecnologias.?

La definicion de mercados relevantes de ecosistemas digitales plantearia situaciones
donde un mercado definido de esa manera incluya entre sus participantes solo tres o
cuatro grandes Big Tech y la competencia se desarrolle entre ecosistemas o
conglomerados digitales. Bajo esta definicion, una adquisicion por parte de una Big Tech
de una Start-up, que desarrolla un producto en un mercado adyacente no sustituto de los
que provee el ecosistema pero complementario y que permite ampliar el alcance del
ecosistema, puede ser interpretada como una adquisicion que incrementa el poder de
mercado de la Big Tech. Sin embargo, bajo una definicion tradicional, que solo considera
la sustitucion en la demanda, lleva a concluir que la adquisicion no tiene efectos
horizontales porque no aumenta la concentracion. De esta manera, la perspectiva de las
operaciones de tipo de conglomerado que han sido tradicionalmente consideradas
incapaces de afectar la competencia, en este nuevo contexto de la economia digital puede
cambiar, y la manera de definir el mercado serd determinante en ese sentido. Al mismo
tiempo, en casos de conductas anticompetitivas unilaterales, definir posiciones
dominantes podria tornarse mas desafiante cuando los ecosistemas de productos compiten

entre si (si pudiera probarse competencia entre las Big Tech).

Es posible elaborar cierta analogia entre estas consideraciones y la teoria del dafio a

la innovacion (Innovation Theory of Harm), recientemente incorporada por la Comision

19 Esta discusion encuentra antecedentes en el analisis y los casos referidos a cluster markets y one-stop
shopping. Ver Eben y Robertson, “The Relevant Market Concept” para un analisis de estos antecedentes.
20 Este proceso de monetizacion puede darse en forma de venta de publicidad focalizada o mediante
servicios que incrementan la disposicion a pagar de los usuarios comerciales o corporativos del ecosistema,
al brindarles acceso a informacion valiosa sobre las preferencias de los potenciales clientes.

21 Para una exploracion y revision de esta discusion ver Esteban Greco y Maria Fernanda Viecens,
“Evolucion de la venta atada y el empaquetamiento en la economia digital: de Google Android a los
conglomerados digitales y las estrategias envolventes de las plataformas”.
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Europea en el analisis de fusiones.?? El exhaustivo analisis desarrollado por la Comision
Europea para la elaboracién de esta teoria permite colegir que al utilizarla no se limit6 a
considerar el mercado relevante exclusivamente desde el punto de vista de la sustitucion
en la demanda. Por el contrario, consideré a la innovacion como variable fundamental del
proceso competitivo y que las fusionadas tenian lineas de investigacion similares y se
caracterizaban por desarrollar productos en los mismos “espacios de innovacion”. Esta
manera de definir mercados ofrece cierta similitud con la consideracion del ecosistema

digital como mercado relevante.

I11. Divergencias en las definiciones de mercado en casos de la
economia digital

Los casos de empresas de la economia digital en la region son aun relativamente
escasos. En esta seccion se describen las definiciones de mercado relevante adoptadas por
las agencias de cada pais en dos fusiones con impacto en Chile y México. Luego, se
analizan los diferentes enfoques adoptados en relacion con la fusion Visa-Plaid en

Estados Unidos y en el Reino Unido.
A. Fusion Walmart-Cornershop: Chile vs. México

En septiembre de 2018, Walmart, la empresa de supermercados con presencia en
varios paises de la region, notific la intencion de comprar Cornershop, una plataforma
digital de entrega a domicilio de compras en supermercados, farmacias y tiendas de
especialidad en México, Chile, Canada y Perd, por un valor de USD 225 millones. La
operacion fue autorizada por la FNE, la agencia de competencia de Chile, mientras que
fue blogueada por la COFECE, la agencia mexicana, que considerd que esta implicaba

riesgos para la competencia.?

La definicién del mercado relevante ha sido uno de los elementos que dieron origen

a la divergencia en el resultado del anlisis entre ambas jurisdicciones.?* Al tratarse de

22 | a Innovation Theory of Harm es utilizada por primera vez por la Comisién Europea en el caso Dow-
Dupont. Disponible en: https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m7932 13668 3.pdf) y
se aplico luego a otras fusiones de empresas del sector agroquimicos.

233 Ver https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2019/08/AnCAs-CornerShop-12agsoto2019.pdf y
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/01/Informe-de-aprobaci%C3%B3n-F-161-2018-
censurado.pdf.

24 También hubo divergencia en el enfoque de la evaluacion de los potenciales efectos sobre la competencia,
en particular, con relacion a las consideraciones sobre la probabilidad de entrada y expansion de
competidores en mercados dindmicos.
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una integracion vertical, se encuentran involucrados dos mercados relevantes de producto
en distintos eslabones de la cadena de valor. Aguas arriba, ambas agencias consideran la
comercializacion de productos por parte de supermercados, mercado que ya cuenta con
muchos antecedentes y jurisprudencia. Asi, la COFECE se refiere al “comercio minorista
a través de TDA [tiendas de autoservicio] con formato BSHM [bodega, supermercado,
hipermercado y/o megamercado]”?® y la FNE cit6 jurisprudencia del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC) que considera el “aprovisionamiento periddico [...] en
la modalidad de autoservicio por parte de tiendas de superficie [...] denominadas
supermercados de productos alimenticios y de articulos de consumo corriente en el hogar,

para consumidores finales.”?

En México, Walmart participaba con cerca del 60% de las ventas en supermercados,
mientras que sus ventas en linea representaban el 2.3% de sus ingresos.?’ En Chile, la
participacion de mercado de Walmart se ubicaba entre el 35% y el 45%. Por su parte, las

ventas en linea representaban menos del 1% de las ventas totales de supermercados.

Sin embargo, el anélisis fue diferente al considerar el mercado en el que operaba
Cornershop. Al respecto, la COFECE defini6 el mercado relevante de producto como “los
servicios logisticos de exhibicién, compra y entrega inmediata de bienes ofrecidos por
tiendas de autoservicio y club de precios a través de paginas de internet y Apps a usuarios
finales”?® y sefiald que Cornershop atiende un mercado de dos lados. Por un lado, el
servicio logistico de exhibicidn de productos a través de paginas de internet y aplicaciones
y compra inmediata a comercios, especificamente, tiendas de autoservicio y clubes de
precio. Por otro lado, el servicio logistico de compra y entrega inmediata de productos
ofrecidos por comercios (tiendas de autoservicio y clubes de precio) a través de paginas

de internet y aplicaciones para dispositivos moviles a usuarios finales.

25 Comision Federal de Competencia Econémica (COFECE), “Resolucion del expediente CNT-161-2018".
Disponible en: https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Concentraciones/\V6008/9/4845885.pdf, p.
21

% Fiscalia Nacional Econémica (FNE), “Informe de aprobacion”. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/01/Informe-de-aprobaci%C3%B3n-F-161-2018-
censurado.pdf, pp. 9-10.

27 Ademas, las ventas de alimentos en supermercados implican cerca del 20% de las compras de alimentos
de los hogares. Ver Elisa Mariscal y Alexander Elbittar, “Pride and Prejudice: Investigations & Mergers in
Digital Markets from a Developing World’s Viewpoint”, Competition Policy International (CPI) Antitrust
Chorincle (agosto de 2019).

28 COFECE, “Resolucion del expediente CNT-161-2018>, p. 2.
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Esta definicion de mercado excluyo tanto a las tiendas fisicas (brick and mortar)
como a los servicios de venta en linea de los supermercados. La COFECE distingui6 entre
las tiendas en linea (la comercializacién que los propios supermercados realizan a través
de internet) y las plataformas como Cornershop, que ofrecen un servicio logistico de
compra y entrega inmediata de productos ofrecidos por tiendas de autoservicio y clubes
de precio a través de paginas de internet y aplicaciones a usuarios finales.?® El siguiente

cuadro resume los aspectos mas salientes de la comparacion entre ambas.

Cuadro 2: Comparativa tiendas en linea y plataformas en el andlisis de
COFECE

Usuarios . .
Tiendas en linea de supermercados Plataformas
(demanda) P

No ofrecen productos de otros Los distintos supermercados pueden ofrecer
supermercados sus productos

Sl Walmart empez6 a ofrecer productos de  Otros  comercios,  como  restaurantes,
terceros pero no de otros supermercados  panaderias y vinerias, también pueden ofrecer
sus productos

Tiempo de entrega: mas de 90 minutos Tiempo de entrega: hasta 90 minutos

Consumidor - -
final No hay trato personalizado Trato personalizado: el shopper®® consulta al

cliente ante faltantes de productos

Las diferencias apuntadas implicaron que las tiendas en linea no fueran consideradas
como sustitutos relevantes de los servicios ofrecidos por las plataformas y se evalué que
el consumidor veria limitadas sus opciones de compra utilizando el portal de una cadena
de supermercados. Consecuentemente, la COFECE concluyé que las tiendas en linea no

forman parte del mercado relevante.

Por su parte, la FNE dejo abierta la definicion de mercado relevante de producto y
no hizo una apreciacion definitiva sobre sus limites, ya que consideré que sus
conclusiones no se veian afectadas con las definiciones alternativas. Sin embargo, su
andlisis se diferencia del de COFECE en un aspecto central: no descart6 la sustitucion
entre comercializacién en linea de los supermercados y la que se lleva a cabo a través de
plataformas que utilizan aplicaciones moviles. La FNE reconocié algunas de las

caracteristicas sefialadas en el Cuadro 2 como especificas de Cornershop (el tiempo de

29 La FNE fue menos taxativa en su definicion de mercado relevante de producto y descarté riesgos de una
potencial sustitucién entre la comercializacion de productos en tiendas fisicas y en linea.

30 Se denomina shoppers a los agentes encargados de realizar las compras solicitadas por el consumidor a
través de la plataforma.
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despacho y la personalizacion de la compra), pero considerd que no poseia elementos
referidos a las preferencias de los consumidores que le permitieran corroborar que esa
diferenciacion fuera suficiente como para delimitar mercados relevantes distintos.
Adicionalmente, en el analisis de los efectos de la operacion sobre la competencia, la FNE

dejo traslucir una vision de mercado méas amplio, abierto y dindmico.
B. Fusion Visa-Plaid: Estados Unidos vs. el Reino Unido

En enero de 2020, Visa, la empresa global de pagos electronicos, anuncié la compra
de Plaid, una firma de tecnologia financiera (Fintech) proveedora de infraestructura de
conectividad de otras Fintech, por USD 5300 millones.3! En noviembre de 2020, el DOJ
(Department of Justice) de los EUA recurrio al Tribunal de Distrito Norte de California
para solicitar que se bloquee la fusion.®? De acuerdo con el complaint, Plaid, en el
momento de la compra, era una exitosa empresa Fintech que estaba desarrollando una
plataforma de pagos. EI DOJ argumentd que Visa compraba Plaid para eliminar al inico
competidor potencial con capacidad para ejercer presion competitiva en el mercado de
transacciones de débito online. EI DOJ indico que Visa poseia poder monopolico en las
transacciones de débito online y que la tecnologia desarrollada por Plaid tenia el potencial
para generar precios mas bajos para usuarios y comercios como asi también servicios mas
innovadores. En enero de 2021, como resultado de la demanda del DOJ, Visa desistio de

la operacion.®

En agosto del mismo afio, la CMA del Reino Unido habia aprobado la fusion sin
condiciones.® Una diferente definicion de mercado fue un elemento fundamental para

resultados tan contrapuestos por parte de las dos agencias.

El DOJ definié el mercado relevante de las transacciones de débito online y
caracteriz6 al mercado indicando que los proveedores de transacciones de débito online
operan plataformas bilaterales que sirven como intermediarias entre consumidores y
comercios, lo que facilita las transferencias de fondos entre sus respectivas cuentas
bancarias. La red de tarjetas de débito de Visa provee este servicio con una participacion

de mercado del 70%.

31 Ver https://usa.visa.com/about-visa/newsroom/press-releases.releaseld.16856.html

32 Ver https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-sues-block-visas-proposed-acquisition-plaid

33 Ver https://www.justice.gov/opa/pr/visa-and-plaid-abandon-merger-after-antitrust-division-s-suit-block
34 Ver https://www.gov.uk/government/news/deal-between-visa-and-plaid-given-the-go-ahead
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Segun el andlisis del DOJ, Plaid proporcionaba un mecanismo alternativo para
facilitar los pagos entre consumidores y comerciantes al utilizar credenciales de inicio de
sesién (login) del banco online de un consumidor para identificarlo y facilitar los pagos a
través de una cdmara de compensacion automatizada (Automates Clearing House o
ACH). Estos servicios emergentes de pago por débito bancario (pay-by-bank), al igual
que los servicios tradicionales de débito online, permiten a los consumidores pagar bienes
y servicios directamente con los fondos de su cuenta bancaria y a los comerciantes aceptar
pagos extraidos de las cuentas bancarias de los consumidores. En el complaint, el DOJ
excluy6 del mercado relevante de producto a los pagos fisicos (ya sea con tarjeta de débito
0 en efectivo), los pagos online con tarjeta de crédito y los pagos mediante transferencias

basicas a través de una ACH, por no considerarlos sustitutos significativos.

En el Reino Unido, en cambio, la CMA considerd que el mercado relevante de
producto estaba conformado por todos los servicios que posibilitan pagos C2B
(Consumer-to-Business), excluyendo efectivo y cheques. ElI mercado, asi definido,
involucra diversos actores y actividades para permitir completar los servicios de pagos
C2B, los cuales incluyen los pagos basados en tarjetas de Visa y los pagos posibilitados
por los servicios de iniciacion de pagos (PIS) que provee Plaid. Asimismo, la CMA
incluyé en este mercado los pagos mediante tarjetas de crédito, las transferencias
mediante débito directo y los pagos de cuenta a cuenta (A2A). Al analizar la delimitacion
del mercado, la CMA considero que, en lugar de detenerse en los detalles técnicos de
cada mecanismo de pago, desde la perspectiva de la sustitucion en la demanda, es posible
considerar los pagos basados en tarjetas y los pagos posibilitados por PIS como
ecosistemas alternativos que posibilitan los pagos C2B.

Bajo esta definicidn, si bien la participacion de mercado combinada de Visa y Plaid
alcanzaba entre el 60% Yy el 70% (aunque con un incremento inferior al 5%), la agencia
britanica identificd la presencia de otros proveedores que ejercerian suficiente presion

competitiva.

IVV. Conclusiones

La revision de literatura realizada muestra desafios que agencias de todo el mundo
estan abordando a la hora de analizar casos de empresas que acttian en la economia digital.

Ciertas cuestiones, como la de los mercados de “precios cero” ya contaban con
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antecedentes y hay consenso con relacién a reconocer que la ausencia de pagos
monetarios se explica por pagos en datos o atencion que, generalmente, contribuyen a la
generacién de ingresos por publicidad. La discusion sobre plataformas bilaterales
presenta divergencias dificiles de saldar en los casos de plataformas transaccionales, pero
hay cierto consenso sobre considerar dos mercados interrelacionados cuando se trata de

plataformas no transaccionales.

La discusion sobre la definicion de mercados en ecosistemas digitales es aln
incipiente. Al respecto, en este trabajo se ha desarrollado una analogia con la innovation
theory of harm que plante6 la Comision Europea hace pocos afios. La competencia entre
ecosistemas y conglomerados digitales otorga un mayor peso en el analisis a la
comprension de las caracteristicas estructurales de los mercados, lo cual implica poner el

foco, una vez mas, en la definicion de los mercados relevantes.

La comparativa sobre las decisiones adoptadas por las agencias de competencia en
dos fusiones recientes que involucraron actores de la economia digital evidencia una falta
de convergencia en los resultados. Esta se explica, al menos en parte, por las diferencias
en las definiciones de mercado. En el caso de la fusion Walmart-Cornershop, dos agencias
de competencia con experiencia como la COFECE y la FNE arribaron a conclusiones
totalmente contrapuestas sobre la misma operacion. Lo mismo sucedi6 con la fusion Visa-
Plaid, que fue aprobada por la CMA, mientras que el DOJ pidio su bloqueo. Estos casos
ponen de manifiesto la complejidad analitica que introduce la economia digital en el
derecho de la competencia, como asi también la necesidad de cautela en su interpretacion

y aplicacion.
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