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PLATAFORMAS DIGITALES Y RIESGOS DE CONGLOMERADO:
DESAFIOS PARA LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA
EN IBEROAMERICA EN EL ANALISIS DE OPERACIONES

DE CONCENTRACION

DIGITAL PLATFORMS AND CONGLOMERATE RISKS: CHALLENGES
FOR COMPETITION AUTHORITIES IN IBERO-AMERICA IN THE ANALYSIS

This article explores the subject of merger
operations, specifically, on digital platforms. Thus,
it analyzes the possible risks of these and the
challenges that antitrust agencies must face when
analyzing them. In this way, the authors highlight
various characteristics of this market such as its
dynamism and unpredictability, which allows
it to adapt to the increase in demand, and the
important role of user data in merger operations.

To fulfill this objective, the article begins with a
theoretical approach, providing definitions of
key concepts for the understanding of merger
operations on digital platforms. Nevertheless, it
also offers a practical analysis, by exploring how
these types of mergers have been taking place
in reality, through recent cases of judgements
relevance.
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El presente articulo explora el tema de las opera-
ciones de concentracion, especificamente, en pla-
taformas digitales. Asi, analiza los posibles riesgos
de estas y los retos que deben afrontar las agencias
de competencia al analizarlas. De esta manera, los
autores destacan variadas caracteristicas de este
mercado como su dinamismo e impredictibilidad
—las cuales permiten que el mismo se adapte al au-
mento de demanda—y el importante papel de los
datos de los usuarios en las concentraciones.

Para cumplir con su objetivo, el articulo empieza
con un recorrido tedrico mediante la definicion
de conceptos clave para el entendimiento de las
operaciones de concentracion en plataformas di-
gitales. No obstante, también se hace un andlisis
prdctico al exponer como se han venido dando este
tipo de concentraciones en la realidad, a través de
casos recientes de gran relevancia.
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R INTRODUCCION

El afio 2004, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile (en adelante, TDLC) apro-
bo la fusidon de dos de las principales compafiias
de telecomunicaciones y televisiéon pagada pre-
sentes en el pais en ese entonces. Ello fue su
primera resolucién respecto a una operacién de
concentracion. Con una visidn que hoy en dia pa-
rece obvia, pero que en esa época era algo mas
dificil de aventurar, el voto de mayoria del TDLC
sefialé que tenia el ‘convencimiento’ de que, en
el mediano plazo, el “dinamismo tecnoldgico
esperable de esta industria” podria “restringir o
eliminar en el futuro las barreras a la entrada y
hacer muy inestable las fronteras del mercado”
(Resolucion 01/2004, 2004, p. 45). Resulta inte-
resante esta vision futurista pero tan clara acerca
del aumento de la sustituibilidad en el tiempo y
los cambios en la definicion de los mercados (que
demostrod ser muy real), frente a todo lo que esta
ocurriendo hoy, casi veinte afios después, con
las nuevas plataformas digitales (y todas las que
imaginamos y no imaginamos que vendran) y el
analisis que de ellas se hace bajo el prisma de la
libre competencia.

Lo que comunmente se denomina como plataforma
digital engloba multiples tipos de compaiiias tecno-
Iégicas, aplicaciones y sitios disponibles a través del
acceso a datos de internet. Si bien un concepto de-
limitado o una categorizacidn exhaustiva muy pro-
bablemente requeriria una actualizacidn constante,
atendiendo al rapido desarrollo de la tecnologia y
de los negocios digitales, es posible para cualquiera
de nosotros identificar algunos tipos de platafor-
mas con las que interactuamos a diario.

Algunas plataformas digitales operan como vitri-
na para la oferta de bienes y servicios (conocidas
como Marketplace, Amazon y Mercado Libre); en
otras, los usuarios pueden compartir contenido
de texto y multimedia (por ejemplo, Twitter, Fa-
cebook, Instagram y Pinterest). También, existen
aplicaciones de reproduccidn de contenido musi-
cal, multimedia en general o via streaming (como
es el caso de Netflix, Amazon Prime, DisneyPlus,
Spotify y Youtube); aplicaciones de mensajeria y
redes con un nimero determinado de usuarios
(como es el caso de Whatsapp, TikTok y Snap-
chat); aplicaciones de economia colaborativa, en
los que los servicios con bienes intercambiados
entre pares (como es el caso, por ejemplo, de to-
mar un viaje en automovil por medio de Uber o de
alojar en la casa de alguien por medio de Airbnb).
Por otra parte, existen aplicaciones de reparto de
comida y/o compras en tiendas y supermercados
(UberEats, PedidosYa, Rappi, Grubhub, entre mu-
chas otras) y aplicaciones con informacidn acerca

del estado del trafico vehicular (Waze y Google
Maps), entre muchas otras.

Con la llegada de la pandemia del COVID-19, los
servicios y mercados digitales han acelerado la
presencia y uso de estas plataformas en la vida
cotidiana de las personas. En ese contexto, las
distintas aplicaciones vy sitios de internet que co-
nocemos como plataformas digitales han pasado
a tener un rol cada vez mas relevante en la provi-
sién de bienes y servicios. Todo ello explicado por
la intensificacién exponencial en su uso durante
el ultimo tiempo, asociado a las medidas de con-
finamiento adoptadas por las autoridades en gran
parte del mundo.

Sin embargo, con anterioridad a la pandemia del
COVID-19, las autoridades a cargo de velar por la
proteccidn y promocion de la libre competencia en
diversas jurisdicciones a nivel global han analizado
distintas operaciones de concentracién (fusiones,
adquisiciones y joint ventures permanentes) en
las que alguna de las partes, o todas ellas, operan
por medio de plataformas digitales o empresas
incipientes de tecnologia (conocidas estas ultimas
como startups tecnoldgicos).

En términos generales, durante el analisis de los
eventuales efectos en la competencia de un mer-
cado que puede tener una operacién de concen-
tracion, es posible distinguir efectos adversos para
la competencia de —al menos— tres tipos: (i) efec-
tos unilaterales, cuando la entidad resultante de la
operacion de concentracion puede ejercer poder
de mercado en forma unilateral, ya sea sobre los
clientes o consumidores o para excluir competido-
res; (ii) efectos coordinados, cuando la operacién
facilita o puede hacer mas efectivo el comporta-
miento coordinado de la entidad resultante de la
operacion con sus competidores (Fiscalia Nacional
Econdmica [FNE], 2012); v (iii) efectos de conglo-
merado, cuando la operacion, que involucra a en-
tidades que operan en distintos mercados, puede
facilitar a la entidad resultante de ella la capacidad
de restringir el acceso al mercado de los competi-
dores por medio de la vinculacion de compras o
empaguetamiento en productos o servicios com-
plementarios (Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmicos [OCDE], 2017).

El analisis de estos tipos de efectos unilaterales,
coordinados y de conglomerado también es rea-
lizado por las autoridades de competencia respec-
to de aquellas operaciones de concentracién en
las que participa alguna plataforma tecnoldgica o
startup.

Debido a determinadas caracteristicas presentes
en algunos mercados digitales, como es su dina-
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mismo, las externalidades de red o el hecho de tra-
tarse en algunos casos de mercados de dos lados
(es decir, que intermedia a dos grupos de usuarios
distintos; por ejemplo, en el caso de los Market-
place, que conecta vendedores y compradores), el
analisis de estas —desde el punto de vista de la libre
competencia— puede representar desafios para las
autoridades expertas en la materia.

El presente articulo desarrolla, en primer lugar,
una revision de la literatura reciente sobre los de-
safios que enfrentan las autoridades de compe-
tencia al analizar mercados en los que operan las
plataformas digitales, especialmente, respecto del
planteamiento y desarrollo de argumentos referi-
dos a los riesgos de conglomerado en el analisis
de competencia de operaciones de concentracién
entre plataformas. En segundo lugar, por medio
de la sintesis de seis casos seleccionados referidos
a plataformas digitales, se analiza de qué mane-
ra cuatro distintas autoridades de competencia a
nivel iberoamericano (especificamente en Chile,
México, Brasil y Espafia) han abordado los desafios
de incerteza y los riesgos de conglomerado asocia-
do al uso de datos en sus decisiones mas recien-
tes. Finalmente, en tercer lugar, se presentan las
conclusiones.

Il.  ANALISIS DE COMPETENCIA EN OPERACIO-
NES DE CONCENTRACION QUE INVOLU-
CRAN PLATAFORMAS DIGITALES

En general, las plataformas digitales representan
un desafio desde el punto de vista del andlisis de
competencia. Todo esto es producto de los efectos
de red, la importancia de los datos de los usua-
rios, los riesgos de conglomerado derivados de
los datos, los altos componentes de innovacién y
dinamismos de los mercados digitales, que se tra-
duce en muchas ocasiones en una falta de certeza
y asimetrias de informacion en desmedro de las
agencias de competencia a cargo de su andlisis y
fiscalizacién; la probabilidad de operaciones que
busquen solo anticiparse y evitar la competencia;
y las eventuales conductas de empaquetamiento.
A continuacion, se desarrolla cada uno de estos
desafios.

A. Efectos de red

El uso de las plataformas puede generar efectos de
red, es decir, que el uso de la plataforma por par-
te de un numero determinado de usuarios influye
—de manera positiva o negativa— en la utilidad que
tenga la plataforma para un determinado usuario
(Arroyo Barrigliete, 2007). Esto puede llevar a que
los potenciales entrantes o competidores no lo-
gren disciplinar la conducta de una firma relevante
en el mercado.

Un ejemplo claro del efecto de red que se genera
en las plataformas digitales es el atractivo mayor
que presenta, por ejemplo, una red social, en la
medida que tenga mas usuarios. En esos casos,
estaremos frente a una externalidad de red po-
sitiva, porque el uso de la plataforma aumenta-
ra en la medida que crezca el uso de los otros
usuarios.

En efecto, es comun realizar la distincién entre
efectos de red directos e indirectos en las plata-
formas digitales. Los efectos directos de red con-
sisten en aquellos dados por un valor del producto
o servicio de cara al consumidor o usuario en la
medida que aumente el nimero de usuarios de la
plataforma, como por ejemplo ocurre con las apli-
caciones de trafico vehicular. Por su parte, los efec-
tos indirectos de red son aquellos referidos al valor
del producto o servicio derivado del aumento en
el nimero de productos o servicios complementa-
rios que ofrezca la plataforma, lo que a su vez inci-
de en el nUmero de usuarios de la plataforma. Es-
tos ultimos, son los efectos de red que se analizan,
por regla general, como riesgos de conglomerado
en el analisis de operaciones de concentracion en
mercados digitales referidos a los incentivos de
una firma digital para entrar a nuevos mercados
(Bourreau & de Streel, 2019).

B. Datos de usuarios

Otro desafio que enfrentan las autoridades de
competencia es lograr realizar un analisis de los
efectos de red ya sefialados teniendo en conside-
racion la relevancia de los datos de los usuarios de
las distintas plataformas digitales como activo va-
lioso con una mirada prospectiva, sobre todo tra-
tandose de mercados altamente dinamicos como
es el caso de las plataformas digitales.

Diversas agencias de competencia y académicos
han argumentado que la acumulacién de datos de
usuarios de una plataforma digital en un determi-
nado actor puede ser una circunstancia que podria
alterar los niveles de competencia del mercado.

Asi, se ha observado una creciente preocupacion
respecto de las ventajas competitivas que puede
otorgar el big data a las empresas tecnoldgicas,
dotandolos de poder de mercado (Nayak, 2019).
En estos casos, las autoridades de competencia
deben evaluar las implicancias competitivas de los
datos, si es que logran identificar que un determi-
nado actor cuenta con alguna ventaja. Un ejemplo
de esas ventajas seria una base de datos de usua-
rios que sea dificil o costosa de replicar, o que se
requiera mucho tiempo para ello por parte de un
competidor o entrante al mercado (McSweeny &
O’Dea, 2018).
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Si bien en ciertos casos una categoria particular
de datos puede representar un mercado relevante
en si mismo (Caso Dun & Bradstreet Corp., 2010),
los riesgos identificados con mayor frecuencia por
las autoridades de competencia al analizar estos
mercados han sido los riesgos respecto de apa-
lancamiento del poder de mercado. Este riesgo
se materializa cuando una plataforma es capaz de
trasladar el poder de mercado que tiene en una
actividad en la cual ya cuenta con datos, hacia otra
actividad o mercado producto de su entrada a tra-
vés de la operaciéon de concentracidén que se some-
te al analisis de la agencia de competencia.

En este sentido, se ha observado que una plata-
forma digital con poder de mercado puede gene-
rar una mayor preocupacion desde el punto de
vista de, por un lado, la proteccion de datos per-
sonales de los usuarios y de su privacidad; y, por
otro, la proteccion de la competencia en el mer-
cado, producto de los riesgos de conglomerado.
Esto surge, precisamente, porque las ventajas o
efectos de red antes sefialados también pueden
hacerse extensivas al acceso de datos que las pla-
taformas tienen con relacion a los usuarios y sus
preferencias de consumo, de manera desagrega-
da y practicamente en tiempo real, generando
incentivos para que la plataforma se incorpore a
nuevos mercados.

Conforme a lo anterior, las plataformas digitales
acceden a una gran cantidad de datos sobre el
mercado y sus usuarios, los que alimentan diver-
sos algoritmos que mejoran constantemente la efi-
ciencia de la plataforma. Estos datos no estan dis-
ponibles para los competidores de esa plataforma
ni para las autoridades que regulan esa actividad
(Petropoulos, 2017).

Si bien en algunas jurisdicciones la proteccion de
los derechos de los consumidores, los datos per-
sonales y la competencia estan radicadas en una
misma agencia o institucién?, lo cierto es que,
desde el punto de vista de la libre competencia,
lo relevante para el analisis sera determinar si el
acceso a los datos puede o no implicar una venta-
ja competitiva para la plataforma en un determi-
nado mercado. Al respecto, algunos autores han
sefialado que las plataformas incumbentes en un
determinado mercado tienen una ventaja compe-
titiva por el acceso a los datos de los usuarios, lo
que seria muy dificil de igualar por parte de una
plataforma rival, aun cuando pueda esta ultima
tener un producto o servicio de mejores caracte-
risticas (De Elejalde, 2020).

El analisis por parte de autoridades de competen-
cia acerca de la interseccion entre aspectos referi-
dos a los datos de los usuarios de las plataformas
y los efectos en la competencia derivados de ope-
raciones de concentracidon en mercados digitales
no es algo nuevo. En efecto, se ha planteado al
respecto, por ejemplo, que una estrategia de apa-
lancamiento de poder de mercado por medio de
la integracion vertical de plataformas en distintos
mercados o actividades podria generar efectos ex-
cluyentes en el largo plazo.

Asi, este tipo de estrategias serian problematicas,
desde el punto de vista de la competencia, al au-
mentar el poder de mercado producto de ope-
raciones de concentracidn con firmas altamente
innovadoras, cuando estas no tienen otro objeti-
vo que el uso de datos de usuarios de gran escala
como ventaja competitiva de conglomerado res-
pecto de los competidores actuales o potenciales
(Chirita, 2019a).

Esto ha sido reconocido por la doctrina como un
dilema regulatorio que enfrentan, principalmente,
las autoridades con competencia en materias de
politica de proteccion del consumidor y antimono-
polios (Botta & Wiedemann, 2019). Ello se debe,
principalmente, a que las legislaciones de protec-
cién del consumidor, por lo general, establecen re-
glas mas limitadas y sanciones que, en términos de
desincentivo de las conductas infractoras, serian
menos efectivas que las aplicables en materia de
antimonopolios.

Asi, de acuerdo a Botta y Wiedemann (2019), si
bien las agencias con competencia en ambas
areas tendrian incentivos para adoptar el camino
facil de aplicar la proteccién de los consumidores
en ciertos casos para evitar procesos complejos
de analisis de definiciones de mercado relevante
y poder de mercado, este no seria el camino mas
efectivo. Esto porque, a juicio de estos autores,
la legislacion en materia de competencia debiese
ser mas atractiva de implementar, en la medida
que ella contemple sanciones mas severas y la
posibilidad de adoptar compromisos de conducta,
otorgando flexibilidad y dinamismo (Botta & Wie-
demann, 2019).

Este planteamiento cobra relevancia tratandose
de plataformas y datos de usuarios, ya que esos
compromisos por parte de las empresas y/o de las
entidades resultantes de las fusiones u operacio-
nes de concentracion podrian ser revisados si las
condiciones del mercado cambian, lo que es alta-

" Como es el caso, por ejemplo, de la Comisién Europea, la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato en ltalia,

entre otras.
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mente probable tratdndose de mercados dindmi-
cos como los digitales. Ademas, los autores indican
que las medidas en materia de competencia son
mas propensas a fomentar la competencia en los
mercados digitales, ya que imponer condiciones
mas duras a las plataformas dominantes podria
favorecer la entrada de nuevos actores al mercado
(Botta & Wiedemann, 2019).

C. Riesgos de conglomerado

En linea con lo anterior, se ha planteado que los
riesgos de conglomerado en el analisis de fusiones
y concentraciones se acentuarian tratandose de
operaciones en las que participa alguna platafor-
ma digital.

Asi, algunos autores sugieren que las teorias de
dafio que las autoridades de competencia plan-
teen en sus analisis, deben adaptarse a los in-
centivos de las firmas en la economia digital. En
particular, esto implicaria extender las teorias de
empagquetamiento, flexibilizar los requisitos de la
doctrina de las facilidades esenciales para el caso
del acceso a datos y tomar directamente en cuenta
los efectos de una operacién de concentracién en
la innovacion (Bourreau & de Streel, 2019).

Inclusive, otra parte de la doctrina ha sido mas se-
vera auln respecto de cémo debiesen las autorida-
des de competencia enfrentar este tipo de riesgos
al momento de analizar operaciones de concen-
tracién que involucren plataformas digitales. Asi,
se ha postulado que el analisis de operaciones de
concentracion en mercados digitales debe consi-
derar las implicancias econdmicas de la privacidad,
de modo que ninguna operacion debiese ser apro-
bada de manera incondicional si esta involucra el
uso de datos de una cantidad relevante de usua-
rios (Chirita, 2019b).

En este sentido, desde hace algunos afos se ha ob-
servado un aumento en la preocupacion referida a
los datos y la presunta concentracién del acceso a
los mismos en manos de menos empresas. Esto ha
generado solicitudes a las autoridades, por parte
de la opinién publica, de una regulacién al respec-
to, y una mayor supervisién por parte de la legisla-
cidn y autoridades antimonopolios (Kérber, 2016).

Asimismo, otra preocupacion desde el punto de
vista regulatorio surge de las bases de datos de
usuarios que estan en manos de las plataformas
digitales de economia colaborativa mas relevantes
(como por ejemplo, Uber y Airbnb), quienes —a
su vez— compiten en cierta medida con los acto-
res ‘tradicionales’ de esas industrias, pudiendo en
esos casos la tecnologia resultar disruptiva para
muchas de esas empresas (Petropoulos, 2017).

Otras publicaciones mas recientes postulan que
los ecosistemas digitales se generan por los da-
tos que recolectan, como un subproducto del
engagement de los usuarios con sus plataformas
gracias a la tasa y diversificacién de los gigantes
tecnoldgicos (como Amazon, Google, Netflix y Fa-
cebook, que incluyen transacciones y compras), y
no solo por las externalidades y efectos de red o
las economias de escala y ambito (Petit & Teece,
2020, pp. 7-8).

Conforme a las posturas descritas, en todo caso,
los datos representarian tanto una oportunidad
de negocios como incerteza en el desarrollo de
los mismos. Lo anterior, se deberia a la indefini-
cién acerca de las razones por las cuales algunos
ecosistemas digitales superan sin mayor dificultad
la falta de certeza respecto de la produccién con-
junta y los problemas de activos de conocimiento,
mientras que otras no lo logran.

D. Innovacion y dinamismo del mercado e in-
certidumbre para las autoridades de com-
petencia

La indefinicion acerca de lo que hace que una pla-
taforma enfrente, con o sin dificultades, el dina-
mismo propio del mercado digital y/o se adapte
por medio de la innovacidn genera —evidentemen-
te— un problema de incertidumbre e informacién
imperfecta para las autoridades a cargo de la apli-
cacion de las legislaciones antimonopolio.

Este problema se veria exacerbado cuando se
trata de plataformas digitales. Asi, autores como
Petit y Teece (2020, p. 10) plantean que es impo-
sible determinar, durante el analisis que realiza la
autoridad de competencia, la diferencia entre una
practica observada y alguna circunstancia alterna-
tiva que no existe actualmente y que pudiese ob-
servarse a futuro, dada la naturaleza dinamica de
la industria digital. Esto lleva a las autoridades de
competencia a alcanzar conclusiones en ocasiones
erroneas (Petit & Teece, 2020, p. 10).

Al respecto, los mismos autores han planteado que
una solucién para este problema, desde el punto
de vista de la legislacién en materia de competen-
cia, seria que se complementen las herramientas
que tienen disponibles las autoridades con lo que
denominan como “capacidades dinamicas” para
el enfoque del andlisis que realicen tanto econo-
mistas como abogados, llamando a una suerte de
renacimiento en materia antimonopolio (Petit &
Teece, 2020, p. 12).

Este planteamiento de Petit y Teece, aunque suene
disruptivo, es posible de evidenciar en los analisis
que ya han venido realizando diversas autoridades
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en materia de competencia. En efecto, el dinamis-
mo caracteristico de los mercados digitales ha lle-
vado a que algunas agencias reconozcan teorias de
dafios o riesgos derivados de fusiones y operacio-
nes de concentracidn referidas a conglomerados
distintos a aquellos identificados por las autori-
dades de competencia de acuerdo a la literatura
econdmica clasica (OCDE, 2020b, p. 27).

Tratandose de andlisis de competencia en casos
de operaciones de concentracidon entre plata-
formas, es posible identificar la organizacién de
productos o servicios de cara al usuario, organiza-
dos como parte de un ecosistema digital. La exis-
tencia de estos ecosistemas digitales generaria
sinergias para los consumidores o usuarios, en el
sentido de poder acceder a un solo ecosistema
o plataforma que vincule diferentes productos y
mercados, por ejemplo, bajo una marca y condi-
ciones de privacidad.

Si bien lo anterior resultaria muy atractivo de cara
al usuario, desde el punto de vista de la libre com-
petencia, la integracion de varias actividades en
una misma plataforma podria ser problematico.
Esto atendiendo a que la proliferacion de estos
ecosistemas digitales que vinculen distintos mer-
cados puede, a la vez, generar barreras a la entra-
da de otros actores cuando un actor con poder de
mercado busque adquirir otras empresas o plata-
formas. Esto, ademas, aumentaria los riesgos de
coordinacién derivados del aumento del contacto
multimercado entre las distintas empresas tecno-
|égicas (OCDE, 2020b, p. 28).

E.  Killer acquisitions

Otra preocupacidon que es posible identificar en
el andlisis de las operaciones de concentracion en
mercados digitales es el eventual efecto de cierre
en el mercado de la empresa adquirida, aun cuan-
do la plataforma que la adquiere tenga una par-
ticipacién relevante en un mercado distinto. Esto
porque la operacion puede responder, mas bien,
a una estrategia de la plataforma ya presente en el
mercado para evitar la competencia, eliminando a
un competidor incipiente, en las denominadas ki-
ller acquisitions (OCDE, 2020b, p. 28).

De acuerdo a Cunningham, Ederer y Ma (2021),
las plataformas incumbentes podrian tener incen-
tivos para adquirir empresas incipientes o nuevas
solo con el objeto de descontinuar los proyectos
innovadores de esas empresas y asi adelantarse —y
evitar—a la competencia futura.

Al respecto, la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econdmicos (en adelante, OCDE) ha
sefialado recientemente que las autoridades de

competencia han tenido un rol mas bien timido
respecto de este tipo de riesgos para la competen-
cia al analizar adquisiciones de empresas nuevas
o incipientes, siendo necesario un enfoque mas
vigoroso (2020c).

Sin embargo, en este analisis es importante dis-
tinguir —y he ahi un dilema para la autoridad re-
guladora o de libre competencia— si la supuesta
killer acquisition es realmente una operacién de
esa naturaleza o, mas bien, es parte de un proce-
so legitimo de consolidacion del mercado como
resultado de la sobrevivencia de aquellos actores
mas eficientes por sobre otros que no lo son, o que
no tienen capital o escala para lanzar un producto
innovador.

Por otra parte, esta preocupacion también surge
cuando, de concretarse una adquisicion de otra
plataforma en otra actividad o mercado, se per-
mite a la plataforma adquirente o resultante de la
operacion incurrir en una conducta de exclusién
paralelamente en multiples mercados digitales.
Esto podria darse, de acuerdo a la OCDE, por ejem-
plo, por medio de la aplicacién generalizada, de la
plataforma, de cldusulas de precios de reventa o
de nacidon mds favorecida en todos los mercados
en los que esté presente (2020b, p. 28).

F. Conductas de empaquetamiento

Por otra parte, otros riesgos de conglomerado
que preocupan a las autoridades de competencia
pueden surgir en operaciones de concentracidén
de plataformas digitales cuando estas aplican una
politica de empaquetamiento de las politicas de
privacidad o términos del consentimiento para el
uso de datos con los que deben estar de acuerdo
los usuarios. Esto se daria, por ejemplo, si una pla-
taforma con una posicion dominante obtiene el
consentimiento para la recoleccidn de datos de los
usuarios en varias circunstancias. Asi, si luego esa
misma plataforma decide entrar a un nuevo mer-
cado, en el cual existe un traslape de los usuarios
respecto de los cuales cuenta con datos, podria
usar ese consentimiento —ya existente— para re-
colectar datos de los usuarios en ambos mercados
(OCDE, 2020b, p. 27).

En este sentido, y en la linea de lo planteado por
Petit y Teece (2020), el empaguetamiento de
politicas de privacidad sugiere que el enfoque
dindmico de riesgos de conglomerado puede
ajustarse a las caracteristicas y comportamientos
particulares en, al menos, algunos de los merca-
dos de plataformas digitales, manteniéndose el
desafio para las autoridades de competencia de
desarrollar capacidades dindmicas para el analisis
en los demds casos.
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Conforme a lo anterior, se observa que —aun cuan-
do el desarrollo de los mercados digitales es mas
bien reciente y esencialmente dindmico— existe
cierto consenso, a nivel académico, de organismos
internacionales como la OCDE y de autoridades
de libre competencia, respecto de la existencia de
los importantes desafios en materia de fusiones y
operaciones de concentracion en mercados digita-
les, y en particular de plataformas, conforme a los
desafios ya descritos.

Sin descartar que esto responda a un fenémeno
de isomorfismo normativo (producto de la per-
tenencia de distintas economias a la OCDE y a la
reputacion técnica de su Comité de Competencia)
o mimético (producto de la imitacion de criterios
y recomendaciones dados por la OCDE por parte
de las agencias de competencia, aun cuando es-
tas pertenezcan a economias que no son partes
de la organizacidn), lo cierto es que los riesgos de
conglomerado ya descritos han sido ampliamente
identificados y analizados tratandose de operacio-
nes de concentracién en mercados digitales. Esto
ha generado, durante los ultimos afios, el conse-
cuente desarrollo de casuistica por parte de las dis-
tintas agencias competentes en la materia.

En ese contexto, es posible observar que el anélisis
realizado por diversas agencias de competencia a
nivel iberoamericano, con relaciéon a operaciones
de concentracion referidas a plataformas digitales
que han sido sometidas a su conocimiento, ha sido
consistente con las distintas preocupaciones para
la competencia vinculadas a los riesgos de conglo-
merado, indicados por la amplia literatura revisada
como cruciales respecto del analisis de competen-
cia referido a plataformas digitales.

lll. CASOS

Los casos referidos en este articulo son los siguien-
tes: (i) operacién de concentracion entre Walmart
y Cornershop en Chile y en México; (ii) operacién
de concentracién entre Uber y Cornershop en Chi-
le y México; (iii) operacion de concentracién entre
Naspers y Delivery Hero en Espafia; y (iv) opera-
cién de concentracidon entre Just Eat y La Nevera
Roja en Espafia.

A. Caso Walmart /Cornershop
1. Chile

La operacidn sometida al andlisis de la Fiscalia Na-
cional Econdmica (en adelante, FNE), consistié en
la adquisicidn por parte de Walmart Chile, dedica-
da al negocio de supermercados, del negocio de
servicios de compra y entrega a domicilio de pro-
ductos consumibles on demand de Cornershop en

Chile. Esta operacion, finalmente, no se concretd, a
pesar de contar con la aprobacién de la autoridad.

En su informe, la FNE destacd el dinamismo del
mercado de las plataformas online que permiten
las compras de supermercados, considerando im-
portantes cambios registrados entre 2017 y 2018,
como el aumento considerable del tamafio del
mercado, el ingreso de tres nuevos actores y las
variaciones significativas en las participaciones de
mercado de los distintos actores (Informe de apro-
bacién, Rol FNE F161-2018, 2019, p. 5).

Con relacion al mercado relevante, la autoridad
distinguié el mercado online de las compras pre-
senciales en supermercados (brick and mortar).
Aquello principalmente porque los primeros serian
utilizados solo por un nimero limitado y diferente
de consumidores, junto con no encontrarse dispo-
nibles en todo el territorio nacional. En consecuen-
cia, ambos segmentos en los que participaban las
partes de la operacién atenderian a publicos obje-
tivos distintos.

Resulta interesante que la FNE reconoce en su
informe que un andlisis de riesgos a partir de la
estructura actual de mercado no reflejaria adecua-
damente las condiciones futuras de competencia
entre las plataformas al tratarse de un mercado,
esencialmente, dindmico. Conforme a lo anterior,
el analisis asume expresamente un grado relevan-
te de incertidumbre sobre la posicion en el merca-
do en el futuro de los distintos actores (Informe de
aprobacidn, Rol FNE F161-2018, 2019, p. 16). Lue-
go, la FNE incluye una especie de ‘disclaimer’, por
medio del cual indica que su analisis obedece a las
condiciones actuales de un mercado con especial
dinamismo, cuya evolucién en el tiempo no es pre-
visible para la autoridad (Informe de aprobacién,
Rol FNE F161-2018, 2019, pp. 20-21).

Con relacién al uso de datos, la FNE descarté que
Walmart pudiese obtener una ventaja competitiva
relevante al acceder a datos sobre el comporta-
miento y patrones de consumo de los clientes de
los supermercados competidores en un contexto
de comercio digital en el cual no es desafiado.

Segun la FNE, lo anterior es producto de que, si
bien los datos recolectados por la plataforma de
Cornershop constituian una herramienta valiosa
para Walmart, a su juicio no seria relevante como
riesgo. Walmart solo tendria acceso a informacion
referida a un nimero acotado de clientes, conside-
rando que la penetracidn del e-commerce en ese
segmento era menor al 1%, por lo que no se ge-
neraria una asimetria competitiva significativa en
favor del supermercado (Informe de aprobacién,
Rol FNE F161-2018, 2019).
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Ademas, la FNE considerd en su analisis los riesgos
referidos al acceso de datos recopilados por Cor-
nershop por parte de Walmart, descartando que
el riesgo fuese de tal magnitud que no pudiese ser
respondido por los competidores existentes en el
segmento de supermercados.

Conforme a lo anterior, el analisis desarrollado por
la autoridad en este caso incluyé nuevamente una
mirada dindmica del mercado, reconociendo la
incertidumbre inherente a los mercados digitales,
pero realizando una proyeccidén acerca de como
podrian responder los distintos actores.

2. México

La Comisién Federal de Competencia Econdmica
(en adelante, Cofece) resolvié rechazar la opera-
cién de concentracidon por medio de la cual Wal-
mart Holdings pretendia adquirir Cornershop MX
(Resolucion Expediente CNT-161-2018, 2019).

Walmart Holdings, filial de Walmart Inc., operaba
al momento de la notificacién de la operacién en el
mercado mexicano por medio de sociedades sub-
sidiarias dedicadas a operar tiendas de autoservi-
cio, farmacias y tiendas en linea, y a la comerciali-
zacion de bienes por cuenta propia o de terceros a
través de supermercados, almacenes y tiendas en
linea. Por su parte, Cornershop MX pertenecia a
Cornershop LLC, y prestaba servicios logisticos de
exhibicién, compra y entrega inmediata a usuarios
finales de productos al por menor ofrecidos por
tiendas de autoservicio y otros comercios a través
de paginas de internet y de aplicaciones para dis-
positivos moviles.

La Cofece observd que las actividades desarro-
lladas por las partes de la operacidon objeto de
su analisis estaban relacionadas en la cadena de
valor del servicio logistico de compra y entrega
inmediata de productos ofrecidos por comercios
a través de paginas de internet y la plataforma de
Cornershop MX. Asi, identificé que Walmart Hol-
dings y Cornershop MX participaban en distintos
eslabones de la cadena de compra y entrega in-
mediata de productos ofrecidos por comercios a
través de internet, por lo que la operacion tendria
efectos verticales (Resolucion Expediente CNT-
161-2018, 2019).

Al respecto, y atendiendo a que Cornershop MX
operaba en un mercado de dos lados?, la Cofece
considerd que el andlisis del mercado relevante

debia considerar el andlisis de sustituciéon en am-
bos lados de la demanda. Asi, explicé que la pla-
taforma debia mantener la demanda de los dos
grupos de consumidores para poder existir, ya que
el beneficio que un lado de los consumidores ob-
tiene de la plataforma depende de la existencia
de demanda del otro lado de clientes, y vicever-
sa (Comisidn Federal de Competencia Econdmica
[Cofece], 2019).

El planteamiento de la Cofece, en este sentido,
guarda relacion con los efectos de red indirectos
que se observan en las plataformas, las que seran
viables en la medida que cuenten con una base
sustentable de usuarios y de comercios que forta-
lezcan los efectos de red.

Esos efectos se ven disminuidos si es que las pla-
taformas establecidas cuentan con contratos de
exclusividad. En efecto, la Cofece sefialé al res-
pecto que en la medida que la exclusividad limite
el nimero de socios comerciales a los que la nue-
va plataforma puede acceder, serd menos com-
petitiva en términos de variedad de productos
ofrecidos en comparacion con sus competidores,
junto con ponerlas en desventaja en términos de
precios (Resolucion Expediente CNT-161-2018,
2019, p. 52).

Luego, dicha entidad procedié a analizar la com-
petencia que enfrentaba Cornershop MX en dis-
tintas ciudades mexicanas, concluyendo que en
varias de ellas no enfrenta competencia, a la vez
que Walmart Holdings era la tienda de autoservi-
cio mejor posicionada dentro de las plataformas
en esas ciudades (Resolucién Expediente CNT-161-
2018, 2019). Conforme a lo anterior, la autoridad
mexicana considerd la importante participacion de
mercado de Walmart Holdings, tanto en el merca-
do de las tiendas fisicas como en el mercado digital
en ciertas localidades, como indicativo de que esta
podria desplazar a los competidores de Corners-
hop MX. Para ello, solo se requeriria que Walmart
negara la oferta de sus productos a través de esas
plataformas, o lo hiciera bajo condiciones distintas
y desfavorables.

Ademas, la Cofece estimé que Walmart podria des-
plazar a sus competidores a través del uso indebi-
do de la informacion detallada de los usuarios que
utilizaban la plataforma de Cornershop MX. En la
misma linea, estimé que Cornershop también ten-
dria incentivos para establecer ventajas exclusivas
en favor de Walmart o incluso, podria impedir el

2 Esto quiere decir que tiene como clientes, por un lado, a los consumidores finales usuarios de la plataforma y, por otro
lado, a los comercios que al estar en la plataforma pueden llegar al consumidor final sin necesidad de involucrarse en la

recoleccion y envio de los productos.
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acceso a la plataforma a los competidores de este.
Finalmente, resolvié rechazar la operacién, aten-
diendo que las condiciones propuestas por las par-
tes no corregian los riesgos detectados y porque la
empresa resultante de la operacidn podria tener
la capacidad de establecer barreras a la entrada,
impedir a terceros el acceso al mercado o despla-
zar a sus competidores en el mercado de las pla-
taformas y de las tiendas de autoservicio (Cofece,
2019, p. 5).

La Cofece, al analizar el riesgo del uso de la in-
formacion para fines anticompetitivos, considerd
que la informacion que recababa la plataforma de
Cornershop MX era estratégica. Esto contrasta con
lo resuelto por la autoridad chilena respecto de
la misma operacién en Chile. En efecto, la Cofece
considerd que la informacién a la que accederia
Walmart por medio de Cornershop MX le permi-
tiria conocer el patron de consumo de clientes es-
pecificos en areas especificas, lo que constituia, a
su juicio, una ventaja competitiva y un riesgo de
conglomerado.

Si bien las partes de la operacion propusieron a la
autoridad mexicana abstenerse de utilizar los da-
tos referidos a informacidn proporcionada por los
comercios, asi como la recopilada o desarrollada
por la plataforma de Cornershop MX, la Cofece es-
timd que el compromiso era ineficaz para mitigar
el riesgo de que Walmart desplazara indebidamen-
te a otras tiendas de autoservicio a través del uso
de dicha informacion (Resolucion Expediente CNT-
161-2018, 2019, pp. 85-86).

Conforme a lo anterior, el planteamiento de la Co-
fece en esta decision estuvo fundado en el riesgo
de cierre de mercado, ante la eventualidad de im-
plementar Walmart una estrategia para evitar la
competencia.

B. Caso Uber/Cornershop
1. Chile

La operacidn notificada a la FNE consistia en la ad-
quisicion por parte de Uber, empresa constituida
en Estados Unidos dedicada al desarrollo de plata-
formas digitales a nivel mundial, de derechos que
le permitirian influir decisivamente en la adminis-
tracion de Cornershop. Esta ultima, participaba
en el comercio electrénico mediante plataformas
digitales que intermedian la compra en lineay des-
pacho a domicilio de productos de supermercados
y otros comercios.

En Chile, y al momento de la notificacién, Uber
ofrecia servicios de intermediacién para el trans-
porte de pasajeros en automoviles por medio

de la plataforma Uber, y de compra y entrega a
domicilio de comida preparada por restaurantes
y otros comercios por medio de la plataforma
Uber Eats. Por su parte, Cornershop operaba a
través de su plataforma del mismo nombre que
provee servicios de compra en linea y entrega
de bienes, principalmente de supermercados u
otros comercios.

El andlisis de la FNE sefiala que, durante la etapa
final de la investigacién, la pandemia de del CO-
VID-19 constituyd una instancia para la recopila-
cién de informacidn valiosa y adicional acerca del
efecto de dicha contingencia en el mercado de
las plataformas de intermediacion (Resolucién de
aprobacion, Rol FNE F217-2019, 2020, p. 4).

En efecto, la autoridad de competencia evidencid
que, desde la perspectiva de la demanda, se acele-
raron cambios relevantes en el mercado producto
de la pandemia, aumentando la demanda para los
servicios de reparto de pedidos de supermercados.
Ante esto, la estructura de la oferta habria sufrido
modificaciones, apresurdandose o anticipandose,
por ejemplo, el desarrollo o despliegue de planes
de expansion en el segmento de ventas en linea
por parte de los competidores tanto de Uber como
de Cornershop (Resolucidn de aprobacién, Rol FNE
F217-2019, 2020, p. 4).

La FNE, en este sentido considerd la pandemia
del COVID-19 como un experimento natural, que
corrobord que la expansion de los rivales de las
partes de la operacion eran proyectos predecibles
que ante la contingencia sanitaria se aceleraron.
Sin perjuicio de ello, la autoridad chilena aclaré
en su decisiéon que la pandemia del COVID-19 no
alterd ni determind los resultados de la investiga-
cién, sino que solo vino a reforzar algunas de las
estimaciones y conclusiones de la misma, especial-
mente el dinamismo de los mercados digitales (Re-
solucién de aprobacion, Rol FNE F217-2019, 2020).
Asi, la FNE terminé por aprobar la operacién entre
Uber y Cornershop, después de haber extendido
su tramitacion tras estimar que la operacion po-
dia reducir sustancialmente la competencia, por lo
que ameritaba un estudio en profundidad de esta
(Resolucion de aprobacién, Rol FNE F217-2019,
2020, p. 1).

A mayor abundamiento, en su informe, la FNE
analizé diversos riesgos, entre ellos los de con-
glomerado por empaquetamiento de servicios de
mercados relacionados. Para ello, la FNE realizd
una encuesta a los usuarios, contenida en el Ane-
xo del Informe (Informe de aprobacion, Rol FNE
F217-2019, 2020, Anexo). Los resultados mostra-
ron que las estrategias de utilizacion de la posicion
de Cornershop para debilitar la competencia en
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los mercados donde participa Uber y de utilizacion
de la posicion de Uber para debilitar la competen-
cia en el segmento de supermercados, resultarian
costosas para la entidad fusionada (Resolucion de
aprobacion, Rol FNE F217-2019, 2020, p. 8).

Esto, porque la encuesta realizada por la autori-
dad chilena demostrd, por un lado, que los consu-
midores finales de Cornershop no tendrian a la fe-
cha del estudio una alta valoracidn de programas
de fidelizacion que incorporen beneficios en los
otros segmentos, por lo que las plataformas digi-
tales de restaurantes tendrian posibilidades com-
petitivas equivalentes (Resolucidn de aprobacion,
Rol FNE F217-2019, 2020, p. 8). Por otro lado,
concluyd que una estrategia de empaquetamien-
to suficiente como para limitar las posibilidades
de expansidn de los competidores de Cornershop
era poco plausible, dada la baja valoracién de los
consumidores finales de Cornershop por benefi-
cios en otros mercados de plataformas de inter-
mediacion, segun los resultados de la encuesta
(Resolucion de aprobacién, Rol FNE F217-2019,
2020, p. 8).

Ademas, la investigacién de la FNE habria demos-
trado que los competidores en el segmento de su-
permercados contaban con herramientas compe-
titivas para reaccionar frente a estrategias de esta
naturaleza por parte de la entidad resultante de la
operacion, lo que —en todo caso— ademas se ha-
bria acelerado ante la crisis sanitaria causada por
la pandemia del COVID-19 (Resolucién de aproba-
cion, Rol FNE F217-2019, 2020, pp. 8-9).

Finalmente, y con relacién a los riesgos de exclu-
sion derivada de la concentracién de datos e in-
formacion de usuarios, la FNE evalud si dicha in-
formacion podria aportar una ventaja competitiva
relevante a la entidad fusionada que le confiriera
poder de mercado. Al respecto, la autoridad de
competencia sefiald que, si bien la informacién y
datos de los consumidores finales representaba
un elemento de utilidad para competir en este
mercado, no constituirian el principal insumo para
operar, sino Unicamente un elemento de mejora
funcional de los servicios ofrecidos (Resolucién de
aprobacidn, Rol FNE F217-2019, 2020, p. 9).

Finalmente, y con relacién a un posible riesgo ex-
plicativo derivado de la disminucion de la protec-
cidn de los datos personales de los consumidores,
la FNE examind la capacidad de la entidad fusiona-
da para condicionar una mayor cantidad de servi-
cios a la aceptacion de una politica de privacidad
comun. Una estrategia de este tipo, a juicio de la
FNE, se traduciria en una disminuciéon de la cali-
dad de los servicios ofrecidos a los consumidores
finales. Al respecto, la autoridad chilena concluyd

que la operacién no significaria un cambio relevan-
te para afectar las politicas de privacidad de los
consumidores finales. Agregando luego que estos
eventuales riesgos explotativos emanarian, mas
bien, de una condicién propia de los mercados
de plataformas, sin que resultara atribuible como
efecto propio de la operacidn analizada (Resolu-
cién de aprobacion, Rol FNE F217-2019, 2020, pp.
9-10).

Conforme a lo anterior, el analisis desarrollado por
la autoridad en este caso incluyé una mirada dina-
mica del mercado, aprovechando incluso el expe-
rimento natural del impacto de la crisis sanitaria y
las medidas de confinamiento en el aumento de la
demanda por intermediacion de compras.

Ademas, la FNE incluyé en su andlisis consideracio-
nes referidas a los datos como ventaja competitiva
y a las posibles implicancias de determinadas po-
liticas de privacidad, en linea con lo planteado por
gran parte de la doctrina. Con todo, la FNE aprobo
la operacion sin medidas ni condiciones respecto
del uso de datos, aun cuando ambas plataformas
combinaban una cantidad relevante de usuarios.
Lo anterior, en consideraciéon al tamafio y capaci-
dad de respuesta de los otros actores del segmen-
to de supermercados, adoptando asi la FNE una
decision en linea con lo planteado por la OCDE,
pero con un criterio mas laxo que el planteado por
algunos autores, como Chirita (2019a; 2019b).

2. México

La Cofece conocio recientemente de la operacién
consistente en la compra de la plataforma Corner-
shop por parte de la plataforma Uber, la cual fue
autorizada por la autoridad mexicana en diciem-
bre de 2020.

Esta decision fue resuelta, una vez que la compe-
tencia por parte de Cofece para realizar el andlisis
de dicha operacién fuera establecida por el Primer
Tribunal colegiado en Materia Administrativa es-
pecializado en Competencia Econdmica, Radio-
difusion y Telecomunicaciones, tras haberse atri-
buido el Instituto Federal de Telecomunicaciones
esa competencia a finales de 2019, una vez que las
partes habian notificado la operacion a la Cofece.

En particular, la Cofece explord los potenciales
riesgos de conglomerado, donde Uber pudiese
trasladar los efectos de red hacia el negocio de
groceries (comestibles) o viceversa, concluyendo
que existian otros agentes que ejercen presidn
competitiva en ese negocio, ademas de competi-
dores potenciales que podrian dar una oferta en
dicho servicio en un tiempo relativamente corto
(Cofece, 2021).
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Este caso resulta interesante, en parte, porque el
analisis de competencia fue realizado por la autori-
dad de competencia mexicana durante la crisis sa-
nitaria generada por la pandemia del COVID-19, al
igual que en el Caso Uber/Cornershop en Chile. Las
circunstancias de la pandemia generaron cambios
relevantes en el sector del comercio electrénico en
general en México. En efecto, la Cofece establecio
dentro de los antecedentes que tuvo a la vista para
aprobar la operacion, la informacién recopilada
por la Asociacion Mexicana de Venta Online, en
sus reportes de impacto del COVID-19 en la venta
online. Estos reportes muestran un crecimiento de
un 152% de las visitas a las plataformas de entrega
de comida en México entre los meses de febrero y
octubre del 2020, contrastando con la disminucién
de las visitas a plataformas de pagos de servicios
online y movilidad (Asociacién Mexicana de Venta
Online, 2020, p. 34).

De este modo, el analisis desarrollado por la au-
toridad mexicana en este caso incluyo una mirada
dinamica del mercado, considerando datos acerca
del uso de las plataformas generados con poste-
rioridad a la notificacion, es decir, sobre la base
de circunstancias observadas en el transcurso de
la investigacion. Lo anterior podria considerarse,
en concepto de Petit y Teece (2020), como el ejer-
cicio de capacidades dindmicas para el enfoque
del analisis de los mercados digitales, en linea con
lo recomendado por organismos internacionales
como la OCDE.

C.  Caso Naspers/Delivery Hero en Brasil

El Consejo Administrativo de Defensa Economi-
ca (en adelante, CADE) del Ministerio de Justicia
y Seguridad Publica de Brasil resolvié aprobar sin
condiciones la operacion mediante la cual Naspers
Limited (en adelante, NL) adquirid participacion en
Delivery Hero (en adelante, DH) (Parecer 5/2018/
CGAA1/SGA1/SG, 2018).

A la fecha del andlisis desarrollado por el CADE, NL
era una empresa sudafricana que, en sus operacio-
nes en Brasil, invertia en empresas que operaban
en los segmentos de publicidad, pagos, comercio
y pedidos de comida hechos online, operando en
el segmento de pedidos de alimentos en linea por
medio de plataformas iFood y Spoonrocket. Por
su parte, DH era un actor global en el segmento
de pedidos y entregas de comida online y operaba
en Brasil por medio de las plataformas OrdersJa y
Subdelivery.

El CADE analiz6 el traslape horizontal entre NL y
DH en el segmento de los pedidos de comida en
linea, y resolvié aprobar la operacion; aquello, con-
siderando que la posicién relevante de iFood en el

mercado existia con anterioridad a la operacidn,
sin que esta cambiara sustancialmente producto
de la misma. Ademas, la autoridad brasilera de
competencia sefialé que la operacion tenia lugar
en un mercado con fuertes oportunidades de ex-
pansidn, con la entrada de actores relevantes a ni-
vel internacional en los ultimos afios (como Uber
Eats), y respecto del cual se esperaba a futuro una
intensificacidn en la rivalidad competitiva (Parecer
5/2018/CGAA1/SGA1/SG, 2018). En este sentido,
el andlisis del CADE muestra que la autoridad veia
como alta la probabilidad de entrada de nuevos
actores con potencial disruptivo, lo que llevd a
concluir que la operacién no dafaba el entorno
competitivo.

Asimismo, resulta interesante observar que la de-
cision del CADE incluye una advertencia. Sefala
que iFood ya habia adquirido diez empresas en
Brasil, entre startups y empresas de grupos in-
ternacionales, estrategia que, ante el riesgo de
representar una barrera a la entrada de nuevos
agentes, debia ser monitoreada de cerca por la
autoridad de competencia en casos futuros (Pa-
recer 5/2018/CGAA1/SGA1/SG, 2018). Ademas,
la decisidon del CADE indicé que la existencia de
contratos de exclusividad entre iFood y grandes
cadenas de restaurantes, con alta visibilidad y
mayor capacidad de atraer a los consumidores,
también podrian representar eventuales barreras
a la entrada de nuevos actores, haciendo menos
atractivas a las plataformas rivales de cara a los
clientes finales.

Considerando todo esto, la decision de la autori-
dad brasilera aprueba sin condiciones la operacion
y al mismo tiempo advierte a NL el monitoreo que
tendrd en eventuales futuras adquisiciones por
parte suya, considerando la posicion dominante
que detenta iFood en el mercado de las platafor-
mas, a manera de desincentivar una posible estra-
tegia de killer acquisitions.

D. Caso Just Eat/La Nevera Roja en Espafia

La Direccién de Competencia de la Comisiéon Na-
cional de los Mercados y la Competencia (en ade-
lante, CNMC) de Espafia resolvié aprobar la opera-
cién de concentracidn por medio de la cual Just Eat
Holding Limited (en adelante, JE) adquirio el 100%
del capital social de la compafiia Digital Services
LIl (Gp), S.A.R.L., que indirectamente disponia del
100% del capital social del Grupo Yamm Comida
a Domicilio, S.L., que operaba bajo el nombre La
Nevera Roja (en adelante, LNR) (Resolucidn del Ex-
pediente C/0730/16, 2016).

Al momento del analisis de la operacion por parte
de la CNMC, JE pertenecia a un grupo empresarial
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britanico que operaba en el sector de la gestion
de pedidos de comida a domicilio por internet,
actuando como intermediario entre consumidores
finales y restaurantes, a través de su plataforma
online. Por su parte, LNR era una sociedad espafio-
la que también actuaba como intermediario entre
consumidores y restaurantes, por medio de su pla-
taforma online.

La CNMC consideréd que el modelo de negocios
que desarrollan estas plataformas online depende
de dos demandas interdependientes, dando lugar
a un contexto de los denominados mercados de
dos caras o two-sided markets.

Conforme a ello, la autoridad espaiola en su ana-
lisis distingue dos mercados: por un lado, el mer-
cado de plataformas online de gestion de pedidos
de comida a domicilio, en el que actuarian como
demandantes los restaurantes; y, por otro lado, el
mercado de los servicios de comida a domicilio,
en el que actian como demandantes los clientes
finales.

Finalmente, la CNMC resolvié aprobar la opera-
cién, con compromisos por parte de JE, todos ellos,
respecto del mercado de los servicios en el cual los
restaurantes representan la demanda (Resolucion
del Expediente C/0730/16, 2016). En este sentido,
si bien la operacidén fue aprobada con medidas o
compromisos, ninguno de ellos guardd relacidn
con el uso de los datos de los clientes finales a los
gue tenian acceso ambas plataformas.

En efecto, los compromisos adoptados guardaron
relacién, mas bien, con mitigar los riesgos iden-
tificados respecto de la demanda de los restau-
rantes y que pudiesen actuar como cerrojo res-
pecto de otras plataformas (riesgos de abusos
excluyentes por medio de la implementacidn de
exclusividades).

Los compromisos quedaron establecidos en los
siguientes términos: (i) JE se comprometeria a no
mantener o establecer ningun tipo de exigencia
de exclusividad formal o de facto, total o parcial,
en la relacion contractual que mantuviese con los
restaurantes afiliados (actuales o futuros) a sus
plataformas en Espafia; (ii) JE se comprometeria
a no vincular, ni directa ni indirectamente, el nivel
de las comisiones acordadas con los restaurantes
(actuales o futuros) con ninguna relacion de ex-
clusividad con las plataformas de JE en Espafia;
y (iii) JE se comprometeria a no implementar
ninguna medida, formal o de facto, que pudie-
ra penalizar a un restaurante afiliado (actual o
futuro) con motivo de su afiliaciéon a una plata-
forma de un tercero (Resolucién del Expediente
C/0730/16, 2016).

IV.  CONCLUSIONES

Las autoridades de competencia enfrentan diver-
sos desafios al momento de aprobar, con o sin
medidas, o prohibir, operaciones de concentracién
que involucren plataformas digitales.

El analisis de los efectos de red que generan las pla-
taformas y los ecosistemas digitales va de la mano,
ademas, con el problema de la incertidumbre e
informacion imperfecta. En efecto, los mercados
digitales muestran comuUnmente significativas eco-
nomias de escala, con altos costos fijos y bajos o
nulos costos variables (OCDE, 2020a, p. 17). Esto
los dota de gran dinamismo e impredictibilidad, lo
que exige a las autoridades antimonopolios contar
con una mirada prospectiva en su analisis de com-
petencia de estos mercados.

El dinamismo propio de las plataformas digitales,
asi como las interrogantes que se generan respec-
to del uso de datos y su evolucidn, han sido reco-
nocidos por algunas autoridades de competencia,
quienes —en determinados casos— han debido en-
frentar experimentos naturales de shock exégeno
en los mercados de plataformas de intermedia-
cién. Sinir muy lejos, la pandemia del COVID-19 sin
duda hasido, al menos para el caso de la operacién
de concentracién entre Uber y Cornershop analiza-
da por las autoridades de competencia en Chile y
Meéxico, un antecedente que vino a corroborar el
dinamismo del mercado y las capacidades de los
rivales de adaptarse a aumentos de demanda por
los servicios.

También, las autoridades de competencia han te-
nido la oportunidad de desarrollar capacidades di-
namicas en sus analisis de operaciones de concen-
tracién de plataformas. En este sentido, destaca el
analisis del CADE en el caso de Naspers y Delivery
Hero, en el cual la autoridad brasilera mostré una
preocupacion por intervenir sin afectar negativa-
mente la innovacion, considerando las perspec-
tivas de crecimiento del mercado y la presencia
de actores internacionales, lo que dificultaria —a
juicio de esa autoridad— decir que una plataforma
cuenta con un poder de mercado estable (Parecer
5/2018/CGAA1/SGA1/SG, 2018).

Asimismo, la creciente relevancia de las platafor-
mas ha venido aparejada de una mayor preocupa-
cidn respecto de los datos de los clientes y usua-
rios de las plataformas. Si bien esto puede ser re-
levante desde el punto de vista de los derechos de
los consumidores y de la proteccion de la privaci-
dad, los casos comentados han sefialado que, para
efectos del analisis de libre competencia de una
operacion de concentracion, los datos de usuarios
son relevantes, en la medida que puedan ser con-
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siderados como un activo valioso, que otorgue una
ventaja dificil de replicar en el tiempo o a un costo
determinado.

Los riesgos de conglomerado en el andlisis de com-
petencia de operaciones de concentracion entre
plataformas han sido planteados en los casos ana-
lizados. La mayoria de las decisiones incluyeron
argumentos bajo la logica de que una plataforma
digital con poder de mercado podria tener incen-
tivos para utilizar los datos de los usuarios para
luego incorporarse a nuevos mercados. De este
modo, aun cuando con matices, se observa que en
determinados casos recientes de analisis de ope-
raciones de concentracion en mercados digitales,
las autoridades de competencia a nivel iberoame-
ricano objeto de estudio en este articulo han abor-
dado los desafios de incertidumbre y de riesgos
de conglomerado asociados al uso de datos de los
usuarios en sus decisiones.

Con todo, es necesario recordar que las reglas que
promueven y defienden la libre competencia no
prohiben ni sancionan el poder de mercado en si.
Por ende, tampoco estd prohibido el poder sobre
datos de usuarios que un determinado actor del
mercado pudiese tener, ya que para la procedencia
de sanciones se requiere de una conducta abusi-
va de ese poder de mercado (ya sea explotativa o
exclusoria). En este sentido, aun cuando los casos
de operaciones de concentracién que involucran
plataformas digitales son cada vez mds frecuen-
tes, todavia existen muchas incognitas acerca de la
relevancia de los datos en los mercados digitales,
por lo que se requiere mayor investigacion a este
respecto (Kérber, 2016).

En este sentido, la recomendacién formulada por
la OCDE en esta materia esta orientada a las auto-
ridades de competencia, quienes deberan ser ca-
paces de aplicar analisis basados en efectos, junto
con la necesidad de evitar la adopcién de acciones
que puedan crear desincentivos a la innovacion
(OCDE, 20204, p. 59). Asimismo, la organizacién ha
hecho un llamado a las agencias de competencia
para que estas adopten un rol mas vigoroso en el
analisis de las adquisiciones de empresas nuevas
o incipientes, levantando el riesgo de un posible
under-enforcement en esta materia (OCDE, 2020a)

Conforme a lo anterior, el analisis de riesgos para
la competencia derivados de operaciones de con-
centracion que involucran plataformas digitales
representa un desafio tanto para aquellas agen-
cias que ya vienen conociendo de casos referidos

a mercados digitales, como para aquellas que de-
beran conocer de estos a futuro sin contar con ex-
periencia previa, como consecuencia, por ejemplo,
de la entrada en vigencia de nuevos sistemas de
control de operaciones de concentracion?.

En consecuencia, un mayor conocimiento e investi-
gacion en estas materias, sin duda, seria un aporte
para las autoridades de competencia y regulado-
res a nivel iberoamericano. Esto lograria reducir el
riesgo de intervenciones apresuradas o decisiones
adoptadas con escaso entendimiento de los mer-
cados digitales, las que en ocasiones pueden gene-
rar mas dafio que aquel que pretendian evitar. T
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