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RESUMEN

Este trabajo aborda la definicion de mercado relevante en operaciones de concentracion entre
plataformas digitales, las cuales se caracterizan por el uso intensivo de datos, centrandose en
cémo la acumulacién y comprension masiva de datos por un actor puede afectar la libre
competencia y plantear desafios significativos en el derecho de competencia. En la era digital,
los datos personales se han convertido en un activo especializado para los mercados
tecnoldgicos, donde su generacion, adquisicion, y uso por plataformas digitales permiten
modelar nuevos mercados y afectar la participacion en ellos. La investigacion expone como la
metodologia tradicional para definir el mercado relevante -basada en la sustituibilidad de
productos y servicios desde la perspectiva de los consumidores- no aborda adecuadamente las
presiones competitivas en mercados tecnoldgicos. Tras un andlisis critico de casos como
Google-DoubleClick y Facebook-WhatsApp, y considerando la evolucién jurisprudencial y
doctrinal, este estudio propone la definiciéon de un mercado relevante de datos, al comprender

los datos como un activo especializado.

La tesis se estructura en cinco capitulos, comenzando con una discusion sobre el rol central de
los datos en la libre competencia y como estos constituyen un bien econdémico con caracteristicas
unicas. Posteriormente, se revisa la aplicacion de la definicion tradicional de mercado relevante
en el contexto de operaciones de concentracion tecnologica, destacando las limitaciones de este
enfoque. Se propone una aproximacion que considera los datos como un activo especializado,
sobre el cual se puede definir un mercado relevante en si mismo, argumentando que esta
perspectiva es esencial para comprender el impacto de la concentracion de datos en la
competencia. Finalmente, el trabajo examina el enfoque actual en Chile, culminando con
recomendaciones para incorporar la dimension de datos en el andlisis de operaciones de

concentracion, con el fin de proteger y promover la libre competencia en mercados digitales.



INTRODUCCION

Los datos personales cumplen un rol central en la era digital®. Se trata de un activo especializado
en los mercados tecnoldgicos?, y su generacion, adquisicion, comprension y uso por parte de un
actor econdmico plantea importantes desafios a la hora de aplicar el derecho de la libre

competencia.

Cuando se habla de datos personales, se entiende que es cualquier informacion relacionada con
una persona identificada o identificable. Ejemplos de datos personales incluyen nombre y
apellidos, direccion, nimero de documento, ingresos, perfil cultural, direccion de protocolo de

Internet, datos en poder de hospitales médicos, entre otros®.

Como bien econdmico, estos tienen la particular caracteristica de ser un activo cuyo valor existe
y aumenta de forma exponencial en la medida que ellos se controlen en forma masiva. En otras
palabras, los datos son un bien de especial valor en la medida en que un agente controle vastas
cantidades que le permitan establecer patrones y relaciones que predigan comportamientos de

consumo®.

El vertiginoso desarrollo tecnologico y uso de Internet es una realidad. La universalizacion de
tecnologias digitales basadas en el procesamiento de datos® ha propiciado la generacion de

nuevos modelos de negocios e industrias y de plataformas digitales. Estas plataformas consisten

'"World Economic Forum. "Personal Data: The Emergence of a New Asset Class. An Initiative of the World
Economic Forum”, en colaboracion con Bain & Company Inc., enero de 2011.

2 Crémer, Jacques, de Montjoye, Yves-Alexandre y Schweitzer, Heike. “Competition Policy for the Digital Era”
Directorate-General for Competition (European Commission), 2019. El concepto de activo especializado sera
definido en el capitulo I, y profundizado en las siguientes secciones de este trabajo.

3Your Europe. “Proteccion de Datos conforme al reglamento RGPD”. Accedido 19 de junio de 2023.
https://europa.eu/youreurope/business/dealing-with-customers/data-protection/data-protection-
gdpr/index_es.htm.

“Ver, Shelanski, Howard A. “Information, Innovation, and Competition Policy for the Internet”. University of
Pennsylvania Law Review 161, 2013. “Mientras que la informacion de los consumidores siempre es valiosa para
los negocios, lo es atin mas para las plataformas digitales. Hay dos razones para esto: (1) las plataformas digitales
generalmente tienen un acceso mucho mayor que los negocios convencionales a un gran espectro de informacion
acerca de sus consumidores, y (2) los negocios digitales pueden estar mejor preparados para procesar y usar esa
informacion para multiples propositos.”. P.1679. Traduccion libre de: “While customer information is perhaps
always valuable for a business, it is even more so for digital platforms. There are two main reasons for this: (1)
digital platforms generally have much greater access than conventional businesses to a broad range of information
about their consumers, and (2) digital businesses may be better able to process and use that data for a variety of
purposes.”.

5 Para efectos de esta investigacion, cuando se hable de datos serd en el sentido de datos personales.
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en un ecosistema basado en Internet (proporcionado por una aplicacion movil (“App ), pagina
web, dispositivos, entre otras) de varios lados, que prestan servicios al menos a dos grupos de

consumidores distintos e interrelacionados’.

Con disefios optimizados para que se realicen transacciones en ellas, las plataformas buscan
disminuir los costos de transaccion, beneficiandose de los efectos de red, sustentandose a través
del cobro de tarifas por transacciones, y por los datos obtenidos en ellas®. Beneficiarse de los
efectos de red implica que el valor del servicio est4 directamente relacionado con la cantidad de

usuarios que las utilicen’.

Es por ello que las plataformas digitales, a través del uso que pueden hacer de los datos, tienen
una capacidad especial para modelar nuevos mercados y afectar la participacion en ellos. Atin
mas, dichas plataformas pueden efectuar negocios directamente relacionados con la recoleccion
y el tratamiento de datos, actuando con "diversos grados de control sobre las interacciones
directas entre grupos de usuarios™°. De tal forma, la generacion, posesion y comprension
masiva de datos es un factor clave para el posicionamiento de una empresa dentro de mercados

tecnologicos!'!.

6 “Se denomina aplicacion movil o app a toda aplicacion informatica disefiada para ser ejecutada en teléfonos
inteligentes, tabletas y otros dispositivos moviles. Por lo general se encuentran disponibles a través de plataformas
de distribucion, operadas por las compaiiias propietarias de los sistemas operativos moviles como Android, i0S,
entre otros. Campion, Raul; Trabaldo, Susana; Kamijo, Mercedes y Fernandez, Alvaro. “Mobile Learning: Nuevas
realidades en el aula” (Grupo Océano, 2015). P.7

" Bvans, David S. “Platform Economics: Essays on Multi-Sided Businesses” Competition Policy International,
2011. P.135 “[Las plataformas de dos o mas lados consisten] en proveedores de servicios a distintos grupos de
consumidores que se necesitan entre ellos de una u otra forma, donde el nticleo del negocio consiste en generar un
espacio comun (fisico o virtual) de encuentro para facilitar las interacciones entre los miembros de los distintos
grupos de consumidores”. Traduccidn libre de: “These businesses serve distinct groups of customers who need
each other in some way, and the core business of the two-sided platform is to provide a common (real or virtual)
meeting place and to facilitate interactions between members of the two distinct customer groups.”

8 Piffaut, Henri. “Platforms, A Call For Data-Based Regulation”. 18 de mayo del 2018. Accedido 5 de marzo de
2024. https://www.pymnts.com/cpi_posts/platforms-a-call-for-data-based-regulation/.

9 Comision Europea “Las Plataformas en Linea y el Mercado Unico Digital. Retos y Oportunidades para Europa”,
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones mayo 2016. PP.2 y 3.

1 {dem.

1 Véase Op. cit. “Information, Innovation, and Competition Policy for the Internet’. “En este sentido, los
beneficios de la acumulacion de un gran volumen de datos para la entidad fusionada pueden ser de distintos 6rdenes:
el primero, es el aumento en la eficiencia en la produccion o distribucion de productos y servicios, incrementando
de tal forma las utilidades de su titular; el segundo, esta representado por la posibilidad de que el activo estratégico
configurado por la informacion asegure el liderazgo de la empresa, limitando la posibilidad de entrada y de
competencia efectiva por otros”. P.1676 Traduccion libre de: “One way to think of the value of customer data to
Internet platforms is through three purposes this information serves. First, customer information can be an input of
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Estas cualidades han traido beneficios significativos tanto a la economia como a la sociedad
digital. Es posible observar que los datos han adquirido un rol fundamental en la innovacion
basada en datos, y las plataformas digitales han permitido ampliar las opciones disponibles para
los usuarios, traduciéndose en un incremento en la competencia entre empresas y un aumento

en el bienestar de los consumidores!?.

Lo expuesto se ve materializado en cémo las grandes plataformas han ido tomando una creciente
importancia en los mercados actuales. Los motores de busqueda, las redes sociales, plataformas
de economia colaborativa, y tiendas de aplicaciones son espacios en los cuales normalmente se
ofertan una gran diversidad de bienes y servicios. No obstante, dicha diversidad colisiona con
el panorama actual de casi nula competencia que se presenta en varios de estos mercados. Unos
pocos son los actores dominantes de este espacio: Amazon, Apple, Meta (“Facebook”),

Alphabet (“Google”), Alibaba y Microsoft'?.

Los datos son una nueva clase de commodity, que a la manera de un nuevo tipo de combustible,
impulsan la era digital'*. Pero es importante distinguir que no es cualquier uso aquel que
distingue a dichos actores dominantes. Lo que ha hecho que hoy estos agentes econémicos sean
actores predominantes de la economia mundial'® es el uso intensivo que estas empresas hacen

de los datos que obtienen de sus usuarios en el entorno digital.

En cuanto a lo que a este trabajo atafie, son particularmente interesantes los desafios que han
significado los datos y las nuevas tecnologias para el estudio de la libre competencia.

Entendiendo como pivotes para este orden juridico el bienestar de los consumidores y la defensa

production that enables a business to improve its service offerings and increase its returns. Second, customer data
can be a strategic asset that allows a platform to maintain a lead over rivals and to limit entry into its market. Third,
customer information can be a valuable commodity, which the firm could sell to other businesses that cannot collect
the data themselves.”.

12 Op. cit. “Las Plataformas En Linea Y El Mercado Unico Digital. Retos Y Oportunidades Para Europa”. P.3

13 Estas compafiias fueron las 5 mas valiosas empresas del mundo durante partes del 2018. Digital Competition
Expert Panel. “Unlocking Digital Competition, Report of the Digital Competition Expert Panel”, 13 de marzo de
2019. P.22. En adelante, este reporte hecho por una comision experta creada en el Reino Unido para el analisis de
la competencia en mercados digitales serd denominado “reporte Furman”.

“Marr, Bernard. “Here’s Why Data Is Not The New Oil”. Forbes. Accedido 27 de julio de 2020.
https://www.forbes.com/sites/bernardmarr/2018/03/05/heres-why-data-is-not-the-new-oil/.

15 Forbes. “Global 2000 - The World’s Largest Public Companies 2020”. Accedido 9 de junio de 2020.
https://www.forbes.com/global2000/.
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de la competencia dentro de los mercados'®, surge la pregunta sobre si se deben analizar los
datos como factor relevante para la aplicacion del derecho de la libre competencia a las
plataformas tecnoldgicas, en particular respecto del andlisis de las operaciones de concentracion.
Una operacion de concentracion importa todo acto y convencion que tiene por objeto o efecto
que dos 0 mas empresas economicamente independientes entre si pasen a conformar una sola

empresa, a tomar decisiones en forma conjunta o a integrar un mismo grupo empresarial'’!%,

Esta interrogante aparece, entre otras razones, debido al importante nimero de operaciones de
concentracion entre empresas que se realiza en la economia digital. El1 2015, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (“OCDE”) reportd que la actividad en
operaciones de concentracion tuvo un crecimiento explosivo en los mercados tecnolégicos en
las ultimas dos décadas'®. Esto ha provocado que, hoy en dia, el sector tecnologico sea el
principal gestor de fusiones y adquisiciones en la economia mundial, donde una de cada cinco

operaciones de concentracion involucra a agentes tecnologicos?’.

No obstante, la autorizacion de importantes fusiones en la jurisprudencia comparada ha

mostrado afectar negativamente a la competencia en sus respectivos mercados 2!. Esto podria

16 OCDE. “The Consumer Welfare Standard - Advantages and Disadvantages Compared to Alternative
Standards”. 2023.

El desarrollo del bien juridico protegido por la libre competencia no constituye el foco central de este trabajo. Se
omite deliberadamente su abordaje detallado debido a la amplitud y complejidad de la discusion que ello conlleva.
Como referencia en la jurisprudencia chilena a las distintas apreciaciones sobre el bien juridico tutelado, consultar:
Sentencia TDLC 77/2008, de fecha 4 de noviembre de 2008. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de la Ilustre Municipalidad de Curico; Sentencia TDLC
82/2009, de fecha 22 de enero de 2009. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econdmica contra la Asociacion Gremial de Buses Interbus y otros.; Sentencia TDLC 166/2018, de fecha
27 de noviembre de 2018. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Recurso de Revision Especial de Ideal
S.A. y otro en contra de la Resolucion de la FNE de 10 de mayo de 2018.

17 “La [Fiscalia Nacional Economica] entiende por operacion de concentracion o concentracion, las fusiones, las
adquisiciones de acciones, las adquisiciones de activos, las asociaciones y, en general, los actos y convenciones
que tienen por objeto o efecto que dos 0 mas empresas econdmicamente independientes entre si pasen a conformar
una sola empresa, a tomar decisiones en forma conjunta o a integrar un mismo grupo empresarial” — Fiscalia
Nacional Econémica. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales”, mayo de 2021.

'8 En adelante, e indistintamente, Fusiéon o Concentracion.

1 OCDE. “Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being”’. OECD publishing, 2015. Disponible
en https://doi.org/10.1787/9789264229358-en.

20 Boston Consulting Group. “2017 Mergers & Acquisitions (M&A) Report - The Technology Takeover”.
https://www.bcg.com. Accedido 9 de junio de 2020. https://www.bcg.com/publications/2017/corporate-
development-finance-technology-digital-2017-m-and-a-report-technology-takeover.aspx.

2l Argentesi, Elena; Buccirossi, Paolo; Calvano, Emilio; Duso, Tomaso; Marrazzo, Alessia; Nava, Salvatore. “Ex-
post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets”, informe final preparado por Lear para la
Competition and Markets Authority, 9 de mayo de 2019. P.117
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sugerir que la metodologia de evaluacion de los “riesgos sustanciales a la competencia™??, que
las autoridades de libre competencia han utilizado al momento de evaluar estas operaciones, no

ha sido eficaz en lograr su cometido.

Un factor que puede explicar el defecto de los mecanismos tradicionalmente usados para el
andlisis de este tipo de operaciones es que el impacto de la concentracion de datos,
generalmente, no se ha tenido a la vista?®. Esto es problematico ya que, como sera planteado en
el primer capitulo, la generacion, posesion y comprension masiva de datos es un factor clave

para el posicionamiento de una empresa dentro de los mercados tecnologicos.

Sin embargo, su comprension como un elemento propio de la proteccion a la privacidad y datos
personales ha mantenido alejadas a las autoridades de libre competencia en la evaluacion de su

impacto en las condiciones de competencia®*2°,

Mirando el escenario local, desde agosto del 2016 en Chile existe un sistema de control de
operaciones de concentracion obligatorio, segun dispone el Decreto con Fuerza de Ley N°I de
2004 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°211 de 1973 (“DL211”). Para dar certeza y
predictibilidad al mercado, la Fiscalia Nacional Economica (“FNE" o “Fiscalia™)?¢, publica
guias que transparentan el marco conceptual utilizado para analizar sustantivamente el impacto
de una operacion de concentracion. Podemos observar que hasta mayo de 2021 la FNE utilizaba
como principal herramienta para analizar operaciones de concentracion, el documento

927

denominado “Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion™’, que sintetizaba los

22 Op. cit.. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales”. P.5

23 Como se explica mas adelante, recién en mayo de 2021 la Fiscalia Nacional Econoémica adapté su guia para la
evaluacion de operaciones de concentracion horizontales e incorpor6 dentro del analisis a los datos como un activo
cuya concentracion podria fortalecer progresivamente la posicion dominante de un actor.

24 Derechos Digitales “Fusion Uber-Cornershop: El rol de la concentracion de datos en la evaluacion de sus
riesgos competitivos.” 2020. P.2 Disponible en https://www.derechosdigitales.org/tipo_publicacion/documentos/
25 Nota de transparencia: El autor de este trabajo particip6 en la redaccion del documento “Fusion Uber-Cornershop:
El rol de la concentracion de datos en la evaluacion de sus riesgos competitivos”, elaborado por la ONG Derechos
Digitales. La experiencia adquirida y los conocimientos desarrollados durante esa colaboracion inspiraron la idea
de esta tesis, que busca profundizar y expandir las ideas y analisis presentes en aquel trabajo. Para eso, parte del
material y la bibliografia utilizados en dicho documento han servido como base inicial y fuente principal para el
desarrollo de esta investigacion.

26 Agencia chilena encargada de defender y promover la Libre Competencia en todos los mercados o sectores
productivos de la economia chilena, cuyas atribuciones incluyen investigar todo hecho, acto o convenciéon que
impida, restrinja o entorpezca la Libre Competencia, o que tienda a producir dichos efectos.

27 Fiscalia Nacional Econdémica. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracién”, octubre de 2012,
Disponible en https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/10/Guia-Fusiones.pdf
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principales elementos metodoldgicos trabajados por la literatura y otras agencias de
competencia hasta el afio de su elaboracion (2012). En esta Guia, el factor datos y su
concentracion no tenia un tratamiento directo, lo que derivd que desde el inicio del control
obligatorio de ciertas operaciones de concentracion, varias de ellas fueran aprobadas en fase 128,

sin mayor profundizacion en sus efectos en esta materia®.

Es posible constatar, sin embargo, que esa realidad estd cambiando en la actualidad. Podemos
apreciar en el desarrollo jurisprudencial comparado que el factor "concentracion de datos" ha
ido ganando espacio en el analisis de una operacion de concentracion, en sus distintas fases. Por
ejemplo, se ha incorporado el estudio de su capacidad para levantar barreras de entrada o generar
poder de mercado hasta su potencial para generar efectos en la competencia por la via de
conductas abusivas. Sin ir mas lejos, en mayo del 2021, la FNE actualiz6 su guia de operaciones
de concentracion horizontales incorporando un acépite sobre los desafios de las operaciones de
concentracion entre plataformas digitales. Esto evidencia que evaluar la capacidad con que un
actor acumula y usa grandes volumenes de datos es clave para sopesar el impacto que una
operacion de concentracion puede generar en un mercado, en la cual el incumbente®® acceda a

un volumen de datos de dificil replicacion por competidores actuales o potenciales?!.

En esa linea, el objetivo de este trabajo es un subtema dentro de esa discusion, en concreto, la
definicion de mercado relevante en operaciones de concentracion entre plataformas

tecnoldgicas, caracterizadas por el uso intensivo que hacen de los datos de sus usuarios.

El andlisis tradicional de mercado relevante, considerando los factores de producto y
geograficos, se centra en la determinacion de la totalidad de bienes y servicios que los

consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su

28 Bl analisis realizado por la fiscalia se divide en dos eventuales fases: Fase I: evaluacion sumaria de la operacion,
con un plazo maximo de 30 dias habiles; Fase II: Evaluacion en profundidad de la operacion, con un plazo de 90
dias habiles.

En la Fase I, la FNE puede extender la investigacion hasta por un maximo de noventa dias adicionales, mediante
resolucion fundada, cuando estime que la operacion notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta
a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.

2Un ejemplo de esto es la autorizacion de la adquisicion de Cornershop por parte de Walmart, la cual, finalmente,
no se concretd. Ver Fiscalia Nacional Econémica, resolucion de fecha 11 de enero de 2019, Rol FNE F-161-2018
“Resolucion de aprobacion de concentracion entre Walmart y Cornershop”.

30 Se entenderd como incumbente a la empresa resultante de la fusion, o la que adquiera los activos producto de la
adquisicion.

3L Op. cit. “Fusion Uber-Cornershop: El rol de la concentracion de datos en la evaluacion de sus riesgos
competitivos.” P.2



precio, o el uso que se prevea hacer de ellos, dentro de una zona geografica en que operan los

proveedores??.

Asi, de acuerdo con la "Comunicacion de la Comision Relativa A La Definicion De Mercado
De Referencia A Efectos De La Normativa Comunitaria En Materia De Competencia” de

199733, de la Comision Europea:

"La definicion de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su
dimension geografica debe permitir identificar a aquellos competidores reales de las empresas
afectadas que pueden limitar el comportamiento de éstas o impedirles actuar con independencia

de cualquier presion que resulta de una competencia efectiva’**.

Este trabajo postula que la aplicacion que las autoridades han hecho sobre esta aproximacion no
abarca la totalidad de las presiones competitivas que afectan a las empresas que utilizan los
datos de forma masiva para desarrollar su negocio. En concreto, esta investigacion busca dejar
en evidencia que la definicion tradicional de mercado relevante no es la herramienta mas
adecuada para evaluar los riesgos y beneficios que una operacion entre plataformas digitales

puede traer a la competencia.

Para eso, en el desarrollo de este trabajo se indagaré en el estudio del mercado relevante de
datos, propuesto por la doctrina. Esto consiste en evaluar no sélo los mercados en los cuales
actualmente se desempefian las partes que buscan fusionarse, sino que incorporar la
identificacion de un mercado de informacién en si mismo, como activo especializado de los

mercados principales®.

32 Direccion General de Competencia de la Comision Europea, “Comunicacién de la Comision Relativa a la
Definicion de Mercado de Referencia a Efectos de la Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” 1997.
P.1

33 Durante la redaccion de esta tesis, la “Comunicacion de la Comisién Relativa a la Definicién de Mercado de
Referencia a Efectos de la Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” de 1997 fue el documento
normativo vigente en materia de definicion de mercado relevante para la Comision Europea. Con fecha 8 de febrero
del 2024, se publico una nueva comunicacion que reemplazé a la anterior. Sin embargo, debido a que el andlisis
realizado y los argumentos expuestos se basaron en la normativa que estuvo en vigor durante el desarrollo de este
trabajo, se ha decidido, por razones practicas y de coherencia, continuar utilizando la comunicacion de 1997 como
referencia primaria, sin incorporar modificaciones derivadas de la nueva comunicacion.

3 Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicién de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia”. P.1

35 Op. cit. “Fusion Uber-Cornershop: El rol de la concentracion de datos en la evaluacion de sus riesgos
competitivos.”, P.8.



El objetivo es demostrar que esta aproximacion al estudio del mercado relevante es
indispensable para analizar operaciones de concentracion entre plataformas tecnologicas, siendo
esta la tinica forma de abrir las puertas para evaluar el potencial de los datos de generar poder

de mercado para los agentes u otros efectos relevantes para la competencia.

Para ello, esta tesis se estructura en cinco capitulos. En el primero de ellos, se caracterizara el
rol de los datos en el derecho de la libre competencia, y como este es un factor central para
entender las presiones competitivas que afectan a los diversos mercados, observando la
evolucion que la literatura y jurisprudencia han tenido en cuanto a su entendimiento. Con ello,

se podra comprender la necesidad de incorporar el factor datos al estudio de mercado relevante.

En el segundo capitulo, se estudiard la concepcion tradicional que se ha tenido sobre la
definicion de mercado relevante. Se revisaran los puntos centrales de esta definicion, asi como
los test y elementos clave para realizarla. Luego de esto, podra observarse como este andlisis
tradicional ha sido aplicado a operaciones de concentracion entre actores que utilizan los datos
de forma intensiva. Esto revelara el desajuste que hay entre la definicion tradicional de mercado
relevante y las caracteristicas y presiones competitivas propias a las que se enfrentan este tipo

de actores.

A través del tercer capitulo se dara cuenta de las nuevas perspectivas que en la literatura se
desarrollan sobre la definicion de mercado relevante en operaciones de concentracion entre
agentes que utilizan datos de forma intensiva. Se revisaran las principales propuestas, asi como
la evolucion e incorporacion que estas teorias han tenido en el avance de la jurisprudencia
comparada. Con esto se observarad que dichas propuestas de definicion de mercado relevante
permiten sopesar con mayor eficacia los riesgos a la libre competencia que puede provocar una

operacion de concentracion entre actores que usan los datos de forma intensiva.

A la luz de las nuevas perspectivas ofrecidas en el capitulo precedente, en el cuarto capitulo se
realizara un analisis critico sobre el rol que han tenido los datos en operaciones de concentracion
en Chile, y como se ha llevado a cabo la definicion de mercado relevante, con las consecuencias

que eso ha tenido.

Para finalizar, en el quinto capitulo, se ofrecerd un comentario a la nueva Guia de analisis de

operaciones de concentracion horizontales de la FNE, desde la postura de este ensayo, para



luego cerrar con una propuesta de como podria analizarse en particular futuras operaciones de

concentracion entre plataformas digitales que utilizan datos de forma intensiva.

Con estos antecedentes, se demostrard que una determinacion del mercado relevante adecuada
a las particularidades de este tipo de mercados nos permitira evaluar de mejor manera las
presiones competitivas a las que se enfrentan dentro de este, y asi ver como esto impacta en su
estructura, funcionamiento y en el bienestar de los consumidores. Gracias a esto se abren nuevas
posibilidades para que el andlisis del resto de los factores pueda hacerse de forma adecuada y
asi, dejar en manifiesto que para la Fiscalia, es necesario adaptar continuamente sus practicas
para abordar las cambiantes realidades del mercado, y de esa forma lograr con su mision de

promover y proteger la libre competencia en los mercados chilenos.



CAPITULO I
EL ROL DE LOS DATOS EN EL ESTUDIO DE LA LIBRE COMPETENCIA

I.  (QUE SON LOS DATOS?

Cuando se habla de datos, se puede hacer referencia a distintas acepciones en funcion a los
diversos tipos de datos que existen. Para comenzar de la forma mas amplia posible, la Real
Academia Espaiola define datos como “informacion sobre algo concreto que permite su

conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias derivadas de un hecho°.

El desarrollo del ser humano, ya sea en su aspecto social o econémico, estd acompafiado por la
produccion de informacién o de datos. Los datos, ya sea como elementos discretos o
considerados en su conjunto, tienen un gran valor cuando estos pueden ser interpretados por las
personas, ya que permiten entender el pasado y estimar la probabilidad de ocurrencia de

situaciones futuras.

Asi, aun desde una perspectiva predigital, el rol que cumplen los datos es trascendental. En un
clasico escrito de 1945, HAYEK sugiere que el verdadero problema econémico de la sociedad no
es un problema de administracion eficiente de recursos, sino mas bien es un problema de
administraciéon de informacion y datos dispersos en la sociedad. El autor plantea que la

coordinacion y uso de la informacion debe estar al centro de los modelos economicos®’.

Lo anterior ha llevado a la necesidad de desarrollar infraestructuras que permitan una mejor
forma de generar, almacenar e interpretar informacion: desde la escritura y los libros,
impulsados posteriormente por la imprenta, hasta los computadores, Internet y tecnologias
digitales de comunicacion asociadas, llamadas Tecnologias de la Informacion (“IT” por sus

siglas en inglés)3®,

36 RAE- ASALE y RAE, “dato | Diccionario de la lengua espaiola”, Diccionario de la lengua espafiola - Edicion
del Tricentenario, accedido 20 de octubre de 2022, https://dle.rae.es/dato.

37 Hayek, Friedrich A. "The Use of Knowledge in Society" The American Economic Review 35,1n°4: 519-530. 1945.
38 Brynjolfsson, Erik, y Lorin M Hitt. “Beyond Computation: Information Technology, Organizational
Transformation and Business Performance”. Journal of Economic Perspectives 14, n°4, noviembre de 2000.
Disponible en https://doi.org/10.1257/jep.14.4.23. P.24
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Esto a su vez ha resultado en la generacion de los mas diversos tipos de informacioén, y a la
produccion de ella de forma masiva. Dependiendo de qué es la informacidon que se obtiene, o
codmo es esta obtenida, asi como la cantidad de informacion que se maneja, se pueden clasificar
de distintas maneras los tipos de datos que existen. Uno de estos son los datos personales,
correspondientes a “cualquier informacion relativa a un sujeto identificado o identificable”.
Esta informacién incluye: (1) datos voluntarios, creados y explicitamente otorgados por las
personas; (2) datos observados, capturados al seguir las acciones de los individuos; y, (3) datos

inferidos, que es la informacion sobre personas basada en el analisis de los datos voluntarios u

observados*’.

Gracias a estas caracteristicas, los datos personales tienen una importancia enorme dentro del
desarrollo social, empresarial y econdémico. Ejemplo de esto se manifiesta en como estos se han
ido diversificando en diversos tipos de datos personales: financieros (informacioén sobre ingresos
y evaluacion crediticia), de contacto (direccion del hogar o trabajo de una persona, correo
electronico y niimero de teléfono), socio-demograficos (edad, género, ocupacion, clase social,
grupo étnico), transaccional (compras realizadas con tarjetas de fidelizacion en linea, asi como
los precios pagados), contractuales (como los detalles de servicios y el historial mantenido),
informacion abierta y publica (nacimientos, muertes, matrimonios, registro electoral,

jurisprudencia y registros de insolvencia), entre otros*!.

La posibilidad de hacer uso de estos datos ha permitido el desarrollo de innovadores modelos
comerciales. Entre ellos, puede reconocerse el aumento de ventas a través de publicidad y ventas
dirigidas; el analisis de riesgos de carteras de clientes; la personalizaciéon de productos y
servicios, que permite ajustar el comportamiento de una empresa a los intereses de los
consumidores; el desarrollo y perfeccionamiento de productos, permitiendo arreglar problemas
de estos o crear nuevos; y, finalmente, el mejoramiento de procesos productivos, eficiencias y

estrategias comerciales*?.

3 OCDE, “Exploring the Economics of Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring Monetary
Value”. Digital Economy Papers. Vol. 220. OCDE Digital Economy Papers, 2 de abril de 2013. Disponible en
https://doi.org/10.1787/5k486¢gtxldmg-en.

40 Op. cit. “Personal Data: The Emergence of a New Asset Class”

4! Ibid. P.24

42 Competition & Markets Authority. “The Commercial Use of Consumer Data.” Report on the CMA's Call for
Information. Junio 2015. P.50
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Asi, el rol que cumplen los datos, desde una perspectiva econdmica, depende del uso que les
den las personas y empresas segin los distintos modelos de negocios en que estos sean
utilizados. Es posible observar como en la industria bancaria, por ejemplo, los datos financieros
son un insumo para sus productos crediticios, los que, a su vez, son obtenidos de un proveedor

que comercializa la informacion financiera como un bien*.

Por otra parte, de acuerdo con el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”)*, en

el mercado del retail, los datos:

“[Permiten] desarrollar bases de datos sobre patrones de consumo, dificilmente
replicables por competidores que operen a escalas menores y con mas bajos grados de
integracion entre distintos negocios de retail. Tales bases de datos implican una significativa
ventaja de costos y una capacidad privilegiada para competir, que se traducen en la capacidad
de desarrollar estrategias de marketing y de fidelizacion de clientes a la medida para distintos
tipos de consumidores, en cada uno de los segmentos de negocios que formen parte del retail

integrado™®.

En funciodn a lo expuesto, es correcto afirmar que para una empresa los datos personales son un
activo especializado, es decir, un bien empleado para la produccion de otros bienes, o un bien

en si mismo, afecto a una oferta y demanda dentro de un mercado.

A. DATOS Y ERA DIGITAL

La revolucién tecnoldgica, caracterizada por la creacion de los computadores de escritorio,
computadores portatiles, y posteriormente smartphones (hardware), los sistemas operativos de

uso doméstico (software) y el desarrollo y acceso a Internet, trajeron aparejada una nueva forma

43 Sentencia N° 124/2012, de fecha 9 de diciembre de 2012. TDLC, Requerimiento de la FNE contra la Camara de
Comercio de Santiago A.G.

# Tribunal creado por la Ley N° 19.911, de 2003, sujeto a la superintendencia correctiva, direccional y econdmica
de la Corte Suprema. La funcién mas reconocida del TDLC es la jurisdiccional, esto es, conocer y juzgar los
conflictos derivados de atentados en contra de la libre competencia en un procedimiento contencioso especial
regulado en los articulos 19 y siguientes del DL211.

45 Resolucion 24/2008, de fecha 31 de enero de 2008. TDLC, Consulta sobre fusion entre S.A.C.I Falabella y
Distribucién y Servicio D&S S.A. NC 199-07.



de producir, almacenar y entender los datos. Esto dio origen a lo que hoy conocemos como Big

Data.

Big Data se entiende como un “conjunto de gran-volumen, gran-velocidad y gran-variedad de
activos de informacion que demandan formas rentables e innovadoras de procesamiento de

informacion para una mejor comprension y toma de decisiones™®.

El Big Data se caracteriza por lo que la doctrina ha denominado las 4 Vs: volumen de los datos,

velocidad de recoleccion de los datos, la variedad de los datos y valor de los datos*’.

En cuanto al volumen de los datos, las nuevas tecnologias han permitido disminuir los costos
que significa recolectar, almacenar, procesar y analizarlos*®. Esto ha permitido la digitalizacion
de casi todos los medios de comunicacion, la migracion de las actividades sociales y econdmicas
a Internet (a través de servicios digitales tales como las redes sociales, comercio electronico,
entre otras), actividades que generan cantidades de datos sin precedentes.*® Asi, la cantidad de
datos generados por las personas, seglin una aproximacion realizada por el Internet Data Center

era de 33 Zettabytes®® en 2018, y crecerd a 175 Zettabytes para el 2025

Por su parte, la velocidad de los datos que caracteriza al Big Data dice relacion con la rapidez
con que los datos son generados, accedidos, procesados y analizados, llegando incluso en
algunos casos a realizarse en tiempo real. Esto se manifiesta en que los efectos que produce el

Big Data sean en muchos casos instantaneos®?, con fendmenos como el nowcasting, es decir,

46 Op. cit. “The Commercial Use of Consumer Data”. Traduccion libre de: Big Data is high-volume, high-velocity
and high-variety information assets that demand cost-effective, innovative forms of information processing for
enhanced insight and decision making. P.23

47 Stucke, Maurice E., y Allen P. Grunes. “Big Data and Competition Policy”. First edition. Oxford, United
Kingdom: Oxford University Press, 2016. P.16

“ Ibid. P.17

4 Op. cit. “Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being” P.133 Traduccién libre de: The
digitisation of nearly all media and the increasing migration of social and economic activities to the Internet
(through Internet-based services such as social networks, e-commerce, e-health and e-government) have been two
of the most important developments leading to the generation of unprecedented volumes of digital data across all
sectors of the economy and in all areas of social life.

0 Un Gigabyte equivale a 1.000.000.000 bytes, mientras que un Zettabyte equivale a
1.000.000.000.000.000.000.000 bytes. Para ponerlo en perspectiva, un Zettabyte equivale al tamafio de
almacenamiento de 17.200 millones de Iphones de 64 Gigabytes.

5! Reinsel, David, John Gantz, y John Rydning. “The Digitization of the World from Edge to Core”, 2018.

52 Op. cit. “Big Data and competition policy”. P.19




recoleccion y andlisis de datos en tiempo real, mejorando las tomas de decisiones de los usuarios

en los mas diversos aspectos, desde lo comercial hasta la salud>>.

Con relacion a la tercera caracteristica del Big Data, 1a variedad de los datos, debido a la cantidad
y velocidad con que estos se generan, y la posibilidad de procesarlos y analizarlos, ha permitido
comprender vastas cantidades de datos y estructurarla, distinguirla y conectarla con otras bases

de datos’*.

Se puede distinguir entre datos estructurados, semiestructurados, y datos sin estructurar. Se trata
de datos estructurados cuando responden a un modelo predefinido, es decir, representaciones
abstractas de objetos o fenomenos del mundo real. Por su parte, los datos semiestructurados no
tienen dicho modelo explicitado. Finalmente, los datos sin estructurar son aquellos a los cuales

sélo se les puede asignar un modelo a un alto costo™.

Sin embargo, gracias a la capacidad de procesar datos, esta diferencia entre datos se ha
desdibujado, ya que la capacidad de procesamiento de datos actuales permite extraer

informacion y estructurar los datos instantineamente, aun de datos sin estructurar>®.

La cuarta y altima caracteristica del Big Data, el valor de los datos, es causa y efecto de las
anteriores. Los datos tendrian menos valor si las compaiias no pudiesen analizarlas velozmente
y reaccionar conforme a estos.’” De acuerdo con Rubicon Proyect, empresa especializada en la

automatizacioén de compra y venta de publicidad:

“Mientras procesamos un mayor volumen de datos en nuestra plataforma automatizada,
acumulamos mds informacion, como precios, ubicacion, preferencias, datos sobre como
optimizar de la mejor manera la produccion de vendedores y mas. Estos datos adicionales

h ‘ . . 5] r . .
ayudan a hacer nuestros algoritmos de ‘machine learning’ mds inteligentes y esto lleva a
conectar de forma mads efectiva a compradores y vendedores. De esta forma, mas vendedores y

compradores son atraidos a nuestra plataforma, de los cuales obtenemos mas datos, los cuales

53 Op. cit. “Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being”. P.152
54 Ibid. P.151.

55 [dem.

56 fdem.

57 Ibid. P.23



refuerzan los efectos de red y por lo tanto, incrementan la liquidez del mercado y beneficia tanto

a compradores como vendedores. 8.

Lo anterior representa el bucle de retroalimentacion de los datos, que es caracterizado de la

siguiente manera:

“El mecanismo a traveés del cual los datos proveen a los incumbentes establecidos
ventajas competitivas es conocido como bucle de retroalimentacion. Hay de dos tipos: bucle de
retroalimentacion de usuarios, ocurre cuando las compariias recolectan datos de sus usuarios,
v luego los usan para mejorar la calidad del producto o servicio que ofrecen, lo que atrae a
mads usuarios, generando un circulo virtuoso. [Por su parte, un] bucle de retroalimentacion
monetaria: permite generar ingresos provenientes del mercado de los usuarios (como
publicidad dirigida) para ser reinvertida en mejorar la calidad del servicio y atraer mds

usuarios’™°.

La existencia del Big Data solo puede entenderse desde la perspectiva de las nuevas tecnologias.
Es el resultado de la revolucion digital y tecnologica que produjo el desarrollo de herramientas
computacionales, técnicas y destrezas requeridas para analizar y darle sentido a dicha
voluminosa informacion®. La principal de esas herramientas son los algoritmos, mecanismos
computacionales que, a través de un procedimiento programado, generan un producto a

propdsito de informacion entregada®'.

58 The Rubicon Project, “Admendment No 3 to Form S-1 Registration Statement”, 30 abril del 2014. Traduccion
libre de: “As we process more volume on our automated platform, we accumulate more data, such as pricing,
geographic and preference information, data on how best to optimize yield for sellers and more. This additional
data helps take our machine learning algorithms more intelligent and this leads to more effective matching between
buyers and sellers. As a result, more buyers and sellers are attracted to our platform, from which we get more data,
which further reinforces the network effect and thereby increases market liquidity, which benefits both buyers and
sellers.”

0p. cit. “Unlocking Digital Competition, Report of the Digital Competition Expert Panel”, P.33 Traduccion libre
de: “Data can act as a barrier to entry in digital markets. A data-rich incumbent is able to cement its position by
improving its service and making it more targeted for users, as well as making more money by better targeting its
advertising. The mechanism through which data provide incumbent businesses with a competitive advantage is
known as a feedback loop. There are two distinct types:

« user feedback loops occur when companies collect data from users which they use to improve the quality of their
product or service, which then draws in more users, creating a virtuous circle

» monetization feedback loops enable revenues generated from business users (such as for targeted advertising) to
be reinvested in improving the quality of service and attracting more users”.

60 fdem.

1 OCDE, “dlgorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age”. (2017). P.8. Disponible en:
www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm
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Estos algoritmos, dan origen a otra gran herramienta de las nuevas tecnologias, que es el
Machine Learning, una subcategoria de la inteligencia artificial que disefia softwares
inteligentes con la capacidad de aprender aun sin ser explicitamente programados, a través de
una exposicion repetitiva a datos y experiencia®. Tal como han sido caracterizados, los datos
en esta era digital representan una innumerable cantidad de oportunidades y desafios para la
economia. Como fue revisado en el acédpite anterior, los datos, que ya tenian un importante rol
dentro de las empresas desde una perspectiva paradigital, han aumentado su valor de forma

exponencial en la era actual.

Debido a lo anterior, resulta indispensable distinguir las caracteristicas econémicas de los datos.
En primer lugar, se trata de bienes no rivales®®. Los mismos datos pueden ser usados por mas de
una persona al mismo tiempo, sin perjuicio de restricciones que puedan imponer, por ejemplo,
limitaciones contractuales. Ilustrativo de lo anterior son los historiales de busqueda, cuyas
cookies pueden ser recolectadas por diversos actores, plataformas e interesados de forma
simultanea®*.

En segundo lugar, la estructura de costos para recolectar, almacenar, procesar y analizar datos

responde a economias de escala® y alcance®-¢7

. Esto quiere decir que las empresas mas grandes
tienen ventajas de costos sobre empresas mas pequenas en la recoleccion, almacenamiento y
procesamiento de mayores y diversos tipos de datos. Esto puede provocar barreras de entrada y
expansion en los mercados, sobre todo cuando los datos son un activo clave para el desarrollo

de los bienes y servicios del mercado®®. Por barreras de entrada y expansion entendemos los

62 Ibid. P.9

63 La rivalidad en el consumo consiste en la propiedad de un bien de, al ser usado por una persona, disminuye su
disponibilidad de uso para las otras personas. Mankiw, N. Gregory. “Principles of Economics”. Octava edicion.
Australia; Boston, MA, USA: Cengage Learning, 2018. P.212

% Op. cit. “The Commercial Use of Consumer Data” P.75.

%5 Se habla de economias de escala cuando en el largo plazo los costos promedio bajan en cuanto la cantidad de la
produccion incremente. Op cit. “Principles of Economics”. P.261

% Se habla de economias de alcance cuando los costos promedio bajan en cuanto se producen juntos una serie de
bienes, en vez de cuando se producen cada uno por separado. The Economist, “Economies of scale and scope”, 20
de octubre de 2008. Accedido el 10 de noviembre del 2020.
https://www.economist.com/news/2008/10/20/economies-of-scale-and-scope .

7 Op. cit. “The Commercial Use of Consumer Data”, P.9

68 {dem.
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costos en que debe incurrir un nuevo participante de un mercado y que los ya establecidos no

tienen o no han tenido que soportar®-7°,

En tercer lugar, los datos poseen distintos valores y aplicaciones que pueden cambiar, trascender
o incluso perder completamente su valor. Esto dependera de la antigiiedad de la informacion,
asi como la cantidad de usos que se le pueda dar. Informacién como la identificacion de una
persona tendra valor permanentemente y s6lo serd necesario generar esa informacion una vez.
Por otra parte, los historiales de busqueda de una persona de hace 10 afios no tendran el mismo
valor que los historiales actuales’!. Se puede afirmar que los datos perderan su valor cuando no
puedan ser usados directamente ni para obtener datos observados. En la medida que los datos
conserven su valor en el tiempo, influird en su venta y en la disponibilidad de fuentes alternativas

de datos, lo que sera un factor relevante a considerar al evaluar riesgos competitivos’.

Pero como enfatiza ZUBOFF, los datos encierran una dindmica competitiva particular, y ello se

encuentra en directa relacion con su calidad predictiva. A mayor abundamiento:

“Esto requiere de escala, es decir, grandes volumenes de datos sobre comportamiento.
Sin embargo, contar con grandes volumenes no es suficiente, sino que se necesita variedad, es
decir, escala y alcance. Para realizar predicciones acertadas se necesita muchos datos de

comportamiento, pero también, distintos tipos de datos sobre comportamiento™>.

Los datos se han posicionado dentro de los mercados digitales como un activo especializado.
Este concepto, propio de la competencia en la innovacion, es posible observarlo en las Antitrust

Guidelines for the Licensing of Intellectual Property de 1995, de la Federal Trade

% Carlton, Dennis W., y Perloff. Jeffrey M. “Modern Industrial Organization”. Cuarta ediciéon. The Addison-
Wesley Series in Economics. Boston: Pearson/Addison Wesley, 2005. P.101

70 “Las barreras de expansion incluyen, por ejemplo, los aranceles de transito y de comercio. Sin embargo, los
economistas llegarian a referirse a ambos tipos de barreras conjuntamente bajo un encabezamiento, "barreras a la
entrada", e incluirian en este encabezamiento muchos impedimentos a la competencia, aparte de las subvenciones
de los monopolios gubernamentales y los aranceles comerciales”. Traduccidn libre de: “transit and trade tariffs are
barriers to the expansion of existing enterprises into new markets. Economists would eventually come to refer to
both types of barriers jointly under one heading, ‘barriers to entry’ and include many impediments to competition
other than government monopoly grants and trade tariffs under this heading”. McAfee, R Preston, Hugo M Mialon,
y Michael A Williams. “Economic and Antitrust Barriers to Entry” diciembre de 2003. P.3

"L Op cit. “The Commercial Use of Consumer Data”, P.75

72 fdem.

3 Kofinas Demetri, Anfitrién, Zuboff, Shoshana, invitada, “Surveillance Capitalism in the Age of the
Unprecedented” Hidden Forces (podcast), 25 de Febrero de 2019. Accedido el 3 de febrero de 2021. Disponible
en: https://www.youtube.com/watch?v=5MsTKbUp7sA
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Commission’, y posteriormente en las Directrices sobre la aplicabilidad del Articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal

(Directrices Horizontales de la UE) de 201175,

En base a los documentos citados, GRAEFF indica que los activos especializados son aquellos
recursos, conocimientos, o insumos criticos y especificos que son necesarios para que los
competidores potenciales puedan ingresar y competir efectivamente en un mercado
determinado. Estos activos abarcan una amplia gama de elementos, incluyendo pero no
limitandose a la propiedad intelectual, como patentes y know-how, que son esenciales para la

innovacion y el desarrollo de productos o servicios competitivos. En concreto, sefiala la autora:

“No obstante, incluso en el caso de que los esfuerzos precisos de Innovacion y
Desarrollo (“1+D”) sean inobservables, podria ser posible identificar los activos a los que los
competidores potenciales necesitan acceder para competir con el operador tradicional. Las

Directrices antimonopolio para la concesion de licencias de propiedad intelectual de Estados

4 “Un mercado de innovacion esta formado por la investigacion y el desarrollo dirigidos a determinados bienes o
procesos nuevos o mejorados, y los sustitutos proximos de dicha investigacion y desarrollo. Los sustitutos proximos
son los esfuerzos de investigacion y desarrollo, las tecnologias y los bienes 9que limitan significativamente el
ejercicio del poder de mercado con respecto a la investigacion y el desarrollo pertinentes, por ejemplo, limitando
la capacidad y el incentivo de un hipotético monopolista para retrasar el ritmo de la investigacion y el desarrollo.
Las Agencias delimitaran un mercado de innovacion s6lo cuando las capacidades para dedicarse a la investigacion
y el desarrollo pertinentes puedan asociarse con activos especializados o caracteristicas de empresas especificas.”
Traduccién libre de: “An innovation market consists of the research and development directed to particular new or
improved goods or processes, and the close substitutes for that research and development. The close substitutes are
research and development efforts, technologies, and goods that significantly constrain the exercise of market power
with respect to the relevant research and development, for example by limiting the ability and incentive of a
hypothetical monopolist to retard the pace of research and development. The Agencies will delineate an innovation
market only when the capabilities to engage in the relevant research and development can be associated with
specialized assets or characteristics of specific firms.” U.S. Department of Justice and the Federal Trade
Commission, “Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property” (Washington, D.C.: U.S.
Department of Justice, 1995). P.11. Accedido el 7 de marzo de 2024, https://www.justice.gov/atr/archived-1995-
antitrust-guidelines-licensing-intellectual-property.

75 “Se entiende por polos competidores de I+D las actividades de I+D orientadas a un nuevo producto o una nueva
tecnologia, asi como los sustitutos de esta [+D, es decir la [+D dirigida a desarrollar productos o tecnologias
sustitutivos de los que son objeto de la cooperacion en cuestion y que sigan un calendario similar. En este caso,
puede analizarse si tras el acuerdo quedara suficiente numero de polos de I+D. El analisis se inicia por las
actividades de I+D de las partes. Es necesario a continuacion definir unos polos competidores de I+D verosimiles.
Para medir la verosimilitud de los polos competidores deben tenerse en cuenta los aspectos siguientes: la naturaleza,
el alcance y la importancia de otras posibles actividades de I+D, su acceso a los recursos financieros y humanos, a
los conocimientos técnicos y a las patentes, otros activos especificos, su calendario y su capacidad de explotar los
posibles resultados. Un polo de I+D no es un competidor verosimil si no se puede considerar que es un sustituto
aproximado de la actividad de I+D de las partes desde el punto de vista, por ejemplo, del acceso a los recursos o
de su calendario.” Comision Europea, “Directrices sobre la aplicabilidad del Articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal”. Bruselas: Comision Europea,
2011. P.27
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Unidos de 1995 ya se referian a estos recursos como "activos especializados”. La nocion
también se incorporo en las Directrices horizontales de la UE, que mencionan como ejemplos

los conocimientos técnicos y las patentes™ 5.

A mayor abundamiento, de acuerdo con la misma autora:

“En el contexto de las plataformas en linea, los datos pueden considerarse un activo
especializado al que los proveedores competidores necesitan acceder para desarrollar sus
propios servicios para usuarios y anunciantes. La aplicacion de la nocion de activos
especializados permitiria a las autoridades de competencia y a los tribunales definir un
mercado potencial para los datos, ademas de los mercados de referencia reales para los
servicios prestados a usuarios y anunciantes. De este modo, resulta posible analizar las
restricciones competitivas aplicables al insumo o recurso al que los competidores potenciales
de las plataformas en linea tradicionales necesitan acceder para competir en futuros mercados

de productos.””’.

Asi, al reconocer a los datos como activos especializados en el 4ambito tecnoldgico, salen a la

luz caracteristicas particulares de estos que resaltan dicha cualidad:

“Los datos son un factor esencial de los procesos de produccion, la logistica, el
marketing selectivo, los productos y servicios inteligentes y la Inteligencia Artificial (“IA”).
Impulsan la interoperabilidad en entornos interconectados y revolucionaran sectores como la
movilidad y la atencion sanitaria. En consecuencia, la relevancia competitiva de los datos es

muy importante. La competitividad de las empresas dependerd cada vez mas del acceso

6 Graef, Inge. “EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms: Data as Essential Facility”.
International Competition Law Series, volume 68. Alphen aan den Rijn, The Netherlands: Wolters Kluwer, 2016.
P.114. Traduccidn libre de: “Nevertheless, even in case the precise R&D efforts are unobservable it could still be
possible to identify the assets to which potential competitors need access in order to compete with the incumbent.
The US 1995 Aantitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property already referred to such resources as
‘specialized assets’.441 The notion was also incorporated in the EU Horizontal Guidelines which mentions know-
how and patents as examples”.

"7 Graef, Inge. "Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms," World Competition
38, no. 4 (2015). P.495. Traduccion libre de: “Following the approach introduced in the area of Article 101 TFEU
in the EU Horizontal Guidelines, the European Commission could also make market definition more conducive to
innovation in the other branches of competition enforcement. In the context of online platforms, data may be
considered as a specialized asset to which competing providers need access in order to develop their own services
for users and advertisers. The application of the notion of specialized assets would allow competition authorities
and courts to define a potential market for data in addition to the actual relevant markets for the services provided
to users and advertisers. In this way, it becomes possible to analyse the competitive constraints applicable to the
input or resource to which potential competitors of incumbent online platforms need access in order to compete in
future product markets”.




oportuno a los datos pertinentes y de la capacidad de utilizarlos para desarrollar aplicaciones
y productos nuevos e innovadores. En este contexto, ha surgido un importante debate sobre si
es necesaria la intervencion publica para garantizar un acceso suficiente y oportuno y, en caso

afirmativo, en qué condiciones y sobre qué base juridica’’®.

Con el fin de aprovechar al maximo las virtudes de los datos como bien econdmico, adquieren
un rol preponderante las plataformas digitales, especies de plataformas que utilizan datos de
forma intensiva, y solo pueden producirse y desarrollarse gracias al desarrollo tecnologico y

virtual.

Estas pueden definirse como plataformas que ofrecen servicios a través de Internet cuya
funcionalidad, potencia y posibilidades depende principalmente de la arquitectura basada en
datos a escala que incorporan y del ecosistema basado en datos que permiten y configuran”. Su
evolucion ha creado una sinergia entre la tecnologia y el andlisis de datos que ha permitido a las
empresas basar su modelo de negocios, desarrollo de productos y toma de decisiones en la

informacion obtenida de sus usuarios.

Las plataformas digitales dependen de la utilizacion intensiva de datos, los cuales son
reconocidos como un componente integral de sus procesos. Ademas de recolectar, usar y
reutilizar datos, estas empresas promueven activamente la generacion de datos en sus
interacciones, abarcando aspectos como datos conductuales, de consumo, de experiencia y de

productividad.

Las plataformas pueden ser un espacio en que se conectan multiples lados, y dependiendo del
tipo de partes que conectan, es posible identificar distintas categorias de plataformas digitales,
como por ejemplo: Business-to-Consumer (“B2C”): Comercio entre empresas y consumidores

finales, Business-to-Business (“B2B”): Comercio entre empresas, Consumer-to-Business

8 Op. cit. “Competition Policy for the Digital Era.,2019”. P.73 Traduccion libre de “Data is a core input factor for
production processes, logistics, targeted marketing, smart products and services, as well as Artificial Intelligence
(AI). It drives interoperability in interconnected environments and will revolutionize sectors such as mobility and
healthcare. The competitive relevance of data is consequently very important. The competitiveness of firms will
increasingly depend on timely access to relevant data and the ability to use that data to develop new, innovative
applications and products. Against this background, an important debate has emerged on whether, and if so under
which conditions and on which legal basis, public intervention is needed to ensure sufficient and timely access”.
7 Hildebrandt, Mireille. “Primitives of Legal Protection in the Era of Data-Driven Platforms”. SSRN Electronic
Journal, 2018. P.2. Disponible en https://doi.org/10.2139/ssrn.3140594
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(“C2B”): Comercio en el cual los consumidores crean valor para las empresas, Consumer-to-

Consumer (“C2C”): Comercio directo entre consumidores.

De especial importancia son las plataformas digitales que en alguno de sus lados ofrecen
servicios a consumidores (B2C, C2B, C2C) dada la capacidad de estas de reunir y concentrar
grandes volumenes de datos personales, en contraposicion a aquellas que reunen datos
corporativos o de empresas (o de su propio rubro (B2B)). Dichas plataformas son
particularmente desafiantes para la libre competencia en la era digital, debido al rol central que

ocupan los datos personales dentro del Big Data .

El posicionamiento de los datos como activo especializado en la economia digital se debe a dos
elementos fundamentales. En primer lugar, el ofrecimiento de estos servicios a través de
dispositivos como smartphones, tabletas y asistentes digitales, los cuales tienen una doble
funcién: actian como sensores que recopilan informacion de los consumidores, y a su vez, como

dispositivos de suministro que proporcionan servicios y contenidos a los mismos®’.

En segundo lugar, el uso de estas plataformas esta estrechamente relacionado con el uso de
Internet en general, el cual se ha incrementado de manera significativa en los ltimos afios. De
acuerdo con DataReportal, se estima que las personas utilizan Internet un promedio de 6 horas

al dia, y de ese tiempo, el 90% se realiza a través de smartphones®'.

Una de las caracteristicas més destacadas de los mercados digitales gestionados por estas
plataformas es la capacidad de observar con detalle el comportamiento del mercado. Se pueden
conocer los precios a los que se intercambian los bienes y servicios, asi como recopilar
informacion sobre la forma en que los consumidores eligen y buscan productos, y como

complementan sus compras®?.

De esta forma, las plataformas digitales, en tanto intensivas en el uso de datos, aprovechan el
Big Data con fines innovadores, en un proceso conocido como innovacion impulsada por datos
(Data-Driven Innovation (“DDI”)), que permite a las empresas mejorar la calidad de sus
productos y desarrollar servicios totalmente nuevos, al comprender y orientar mejor las

necesidades individuales de los consumidores. El uso de Machine Learning, andlisis de bases

80 Tbid. P.48

81 DataReportal, “Digital 2023: Global Overview Report — DataReportal — Global Digital Insights”. Accedido
16 de abril de 2023. https://datareportal.com/reports/digital-2023-global-overview-report.

82 Op. cit. “Competition Policy for the Digital Era” P.68
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de datos, A/B Testing®’, dentro de otras herramientas, se encuentran en el niicleo de este tipo de

plataformas®.
De acuerdo con el reporte Furman:

“Las empresas que utilizan la innovacion basada en datos han experimentado un
crecimiento de la productividad entre un 5% y un 10% mas rapido que las que no lo hacen. Los
nuevos conocimientos obtenidos a partir de los datos pueden mejorar la toma de decisiones de
diversas maneras, en todos los sectores, y pueden generar una amplia gama de beneficios, como

por ejemplo:

- Mejoras en la calidad de los productos o servicios, gracias a una mayor comprension
de las opiniones, explicitamente a traves de los comentarios e implicitamente a través

de lo que compran los clientes.

- Mejora de la productividad: una mayor capacidad para prever la demanda y las
tendencias del mercado permite a las organizaciones producir y distribuir sus bienes y

servicios de forma mas eficiente.

- Explotacion de nuevas oportunidades de negocio: los datos recogidos en el contexto de
un servicio pueden reutilizarse para un fin distinto, lo que puede llevar a una

comprension mds eficaz de las deficiencias de la oferta.

- Modelos de negocio mas orientados a los objetivos -por ejemplo, promociones

personalizadas ™.

83 “El A/B Testing (también conocido como pruebas divididas o pruebas de comparacion) es una metodologia para
comparar dos versiones de una pagina web o aplicacion entre si para determinar cual funciona mejor. El1 A/B
Testing es basicamente un experimento en el que se muestran dos o mas variantes de una pagina a los usuarios de
forma aleatoria, y se utiliza el analisis estadistico para determinar qué variacion funciona mejor para un objetivo
de conversion determinado”. Optimizely. Traduccion libre de: “A/B testing (also known as split testing or bucket
testing) is a methodology for comparing two versions of a webpage or app against each other to determine which
one performs better. A/B testing is essentially an experiment where two or more variants of a page are shown to
users at random, and statistical analysis is used to determine which variation performs better for a given conversion
goal.”. “A/B Testing”. Accedido 17 de junio de 2023. https://www.optimizely.com/optimization-glossary/ab-

testing/
8 Anderson, Carl. “What Do We Mean by Data-Driven? - Creating a Data-Driven Organization: Practical Advice
from the Trenches”. O'Reilly, 2017. https://www.oreilly.com/library/view/creating-a-data-

driven/9781491916902/ch01.html.
8 Op. cit. “Unlocking Digital Competition, Report of the Digital Competition Expert Panel”. P.23. Traduccién
libre de: Some studies have found that companies that use data-driven innovation have experienced between 5%
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Esto genera en los actores econdomicos la necesidad de adquirir nuevas y diversas fuentes de
datos, por ejemplo, concretando integraciones verticales, es decir, adquiriendo empresas que
realizan servicios complementarios relacionados con los del adquiriente, ya sea por encima o
por debajo de la cadena productiva®®, u horizontales, al unirse dos empresas que producen un
mismo bien, es decir, competidoras®’. Esto ha sido denominado por la industria como Data-

Driven Acquisitions,

Por lo tanto, se vuelve imperativa la pregunta sobre la capacidad de la concentracion de los datos

para afectar a la libre competencia.

II. DATOS Y LIBRE COMPETENCIA
(PUEDE LA CONCENTRACION DE LOS DATOS RESTRINGIR LA LIBRE
COMPETENCIA?

A la hora de estudiar las normas de libre competencia, no es univoca la respuesta ante cual es el
bien juridico que busca proteger este ordenamiento. El estudio de la jurisprudencia y la doctrina
muestran que el objetivo de proteccion transitaria entre el bienestar social y la eficiencia de los

mercados®®, la competencia misma®’, o el bienestar de los consumidores®*°!. La importancia de

and 10% faster productivity growth than companies that do not. The new insights gained from data can improve
decision making in a variety of ways, across industries, and can lead to a wide range of benefits, such as:

- improvements to the quality of products or services — through a greater understanding of feedback, explicitly
through comments and implicitly through what customers buy.

- improvements to productivity — an increased ability to forecast demand and market trends enables organizations
to produce and distribute their goods and services in a more efficient manner.

- exploitation of new business opportunities — data gathered in the context of one service can be reused for a
different purpose, which may lead to a more efficient understanding of gaps in supply.

- more target-oriented business models — for example personalized promotions”.

8 Tamayo, Mery Patricia y Pifieros, Juan David “Formas de integracion de las empresas”, Ecos de Economia: A
Latin American Journal of Applied Economics 11, N°24 (15 de abril de 2007). PP.27-45.

%7 idem. P.37

88 Sentencia TDLC 166/2018, de fecha 27 de noviembre de 2018. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de Fresenius y Otros.

8 Sentencia TDLC 87/2009, de fecha 13 de agosto de 2009. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Demanda del Sr. Gustavo Hasbtin Selume contra Copec S.A. y otros.

%0 El bienestar del consumidor se refiere a los beneficios individuales derivados del consumo de bienes y servicios.
En teoria, el bienestar individual se define por la propia evaluacion de la satisfaccion del individuo, dados los
precios y los ingresos. Por consiguiente, para medir con exactitud el bienestar del consumidor se requiere
informacion sobre las preferencias individuales. OCDE, “OECD Glossary of Statistical Terms - Consumer welfare
Definition”. Accedido 17 de noviembre de 2020. https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3177.

91 Resolucion 37/2011, de fecha 21 de septiembre de 2011. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Acerca
de concentracion entre LAN Airlines y TAM Linhas Aéreas S.A.
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determinar cudl es la maxima de la libre competencia radica en su rol a la hora de interpretar las
disposiciones legales, cuando haya que decidir evaluar la licitud de conductas anticompetitivas,

y como directriz en el analisis de operaciones de concentracion.

Actualmente, como desarrolla KAHN, el principal enfoque de proteccion asumido por las
agencias de libre competencia comparadas —y por lo tanto, el bien juridico tutelado— es el
bienestar de los consumidores, evaluado exclusivamente en funcion a la teoria de precios®. Esto
quiere decir que si una operacion de concentracion resulta en eficiencias que permiten reducir
los precios, entonces esta debiese ser aprobada. Empero, esta perspectiva de enfoque
cortoplacista no incorpora el proceso competitivo ni la salud del mercado como estructura,
resultando en que la normativa de libre competencia ve los precios bajos, de forma exclusiva,

como evidencia de mercados competitivos®>.

El debate respecto al enfoque actual es particularmente relevante en el contexto de las
plataformas digitales, debido a que evaluar el estado de la competencia en funcion a los precios
resulta inadecuado para capturar la dindmica de los mercados, producto del rol que juega la

concentracion de datos en el proceso competitivo®.

Esto abre la pregunta sobre el potencial que tiene la concentracion de datos para influir en la
estructura de un mercado y afectar a dicho bien juridico. Por un lado, el manejo y control de Big
Data tiene potencial para generar barreras de entrada y permitir consecuentemente conductas

abusivas por parte de actores dominantes del mercado®. No obstante, por otro lado se aprecian

92 “Mientras que las [U.S Merger Guidelines de 1968] habian establecido que la ‘funcién principal’de la aplicacion
de las fusiones era ‘preservar y promover estructuras de mercado que conduzcan a la competencia’, las [U.S Merger
Guidelines de 1982] afirmaban que las fusiones ‘no deben permitirse para crear o aumentar el '‘poder de mercado”,
definido como la ‘capacidad de una o mas empresas para mantener los precios por encima de los niveles
competitivos’.” Traduccion libre de: “While the 1968 guidelines had established that the ‘primary role’ of merger
enforcement was ‘to preserve and promote market structures conducive to competition’ the 1982 guidelines said
mergers ‘should not be permitted to create or enhance 'market power” defined as the ‘ability of one or more firms
profitably to maintain prices above competitive levels’.”. Khan, Lina M. “Amazon’s Antitrust Paradox”. Yale Law
Journal 126, N°3 (2017): 710-805. P.721

% Ibid. P.716

%4 Ibid. P.746

%5 Algunos ejemplos del potencial para generar barreras de entrada o conductas abusivas son los efectos de red
potencialmente capaces de dar suficiente poder de mercado como para disminuir la competencia en el mercado.
También, los datos que posee una empresa pueden entrar en su proceso productivo de varias maneras y, segin
como ocurre, la creacion de un conjunto de datos mayor o mas diverso resultante de una fusion puede dar a la
entidad fusionada una ventaja competitiva potencialmente capaz de excluir a los rivales Op. cit. “Ex-Post
Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets”. P.9




beneficios en materia de eficiencia productiva®®, eficiencia dindmica®’ y desarrollo tecnoldgico
s y
que permiten ver como beneficioso para la libre competencia el acaparar grandes volumenes de

datos.

En ese sentido, los defensores de los valores y eficiencias de la concentracion de datos en el
mercado sostienen que las leyes de proteccion a la libre competencia no son las indicadas para
regular al Big Data. Plantean que los beneficios asociados al uso de Big Data (a saber,
eficiencias, innovaciéon, mejoramiento de servicios), la poca evidencia de los efectos
anticompetitivos y la poca jurisprudencia en que se haya aplicado dicha normativa para regular
la concentracion de datos, serian razon suficiente para estimar que el derecho de la competencia
no seria el idoneo para esta empresa, provocando, segiin plantean, el efecto opuesto: la
incertidumbre de una regulacidon erronea frenaria la innovacidon y esto importaria una
disminuciéon en el bienestar de los consumidores, bien juridico tutelado por la libre

competencia®®.

Sin embargo, fuertes son las razones para mirar con recelo esta postura, y al manejo de altas
concentraciones de datos por parte de los actores. Como fue sefialado en parrafos anteriores, la
estructura de costos que caracteriza al Big Data hace que las ventajas por economias de escala
y alcance actiien como barreras de entrada y expansion, lo que sugiere que, en algunos mercados
donde los datos son importantes, sea mas probable observar altos niveles de concentracion y

potencialmente disminucion de los niveles de competencia®.

A su vez, la concentracion de datos puede otorgar poder de mercado al actor que los ostente, es

decir, la facultad de un agente del mercado de actuar con independencia de sus competidores y

% La produccioén es eficiente si no es posible hacer mas de un producto sin hacer menos de alglin otro producto.
Deng, Fei, and Gregory K. Leonard. "Allocative and Productive Efficiency." En Issues in Competition Law and
Policy, editado por Wayne D. Collins y Joseph Angland, 121-40. Chicago: ABA Section of Antitrust Law, 2008.
P.456

9TLa eficiencia dinidmica se refiere a la medida en que una empresa introduce nuevos productos o procesos de
produccion. Motta, Massimo. “Competition policy: theory and practice”. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2004. P.77

%8 Sokol, D. Daniel, y Roisin Comerford. “Does Antitrust Have a Role to Play in Regulating Big Data?” En The
Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property, and High Tech, editado por D. Daniel Sokol y Roger D.
Blair, 293-316. Cambridge: Cambridge University Press, 2017. Disponible en
https://doi.org/10.1017/9781316671313.016.

En la misma linea, Tucker, Darren S, y Hill B Wellford. “Big Mistakes Regarding Big Data” The Antitrust Source.
Diciembre del 2014

% Op. cit. “The Commercial Use of Consumer Data”. P.75



https://doi.org/10.1017/9781316671313.016

consumidores!'®. En esa linea, el informe Furman sefiala que independientemente de la manera
en que se hayan establecido histdricamente, el resultado actual es que numerosas plataformas

gozan de un

“alto grado de control e influencia sobre la relacion entre compradores y vendedores,
o sobre acceso de anunciantes a compradores potenciales. Como estos mercados son con
frecuencia rutas importantes para el mercado, o puertas de enlace para otras empresas, dichas
plataformas pueden actuar como guardianes entre las empresas y sus posibles clientes. Esto les
da a las plataformas tres formas distintas de poder: la capacidad de controlar el acceso y
cobrar tarifas altas, la capacidad de manipular clasificaciones o prominencia; y la capacidad

de controlar reputaciones™'°',

Esto ha expandido la discusion sobre el factor datos y su concentracion a diversas areas de la

libre competencia, entre ellas el andlisis de operaciones de concentracion.

En efecto, las compaiiias digitales han sido particularmente activas en materia concentraciones
e importantes aprobaciones de dichas operaciones a nivel comparado han elevado la pregunta
sobre si las altas aglomeraciones de datos fueron debidamente considerados a la hora de realizar
dichas autorizaciones'??; o, dicho de otra manera, si los riesgos a que dan lugar esas

concentraciones fueron debidamente ponderados.

Esta pregunta resulta de suma importancia en la actualidad. E1 2017, el sector tecnoldgico fue
el principal gestor de fusiones y adquisiciones en la economia mundial, donde una de cada 5
operaciones de concentracion involucrd a agentes tecnologicos!®®. En el 2021, producto de la
pandemia provocada por el Covid-19, las cinco superpotencias tecnoldgicas —Amazon, Google,

Facebook, Microsoft y Apple-reportaron ingresos combinados de mas de 1,2 billones de

100 Op, cit.. “Comunicacién de la Comisién Relativa a la Definiciéon de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia”. P.1

101 Op. cit. “Unlocking Digital Competition, Report of the Digital Competition Expert Panel”. P.41. Traducciéon
Libre de: “[Platforms] have a high degree of control and influence over the relationship between buyers and sellers,
or over access by advertisers to potential buyers. As these markets are frequently important routes to market, or
gateways for other firms, such platforms are then able to act as a gatekeeper between businesses and their
prospective customers. This gives the platforms three distinct forms of power: the ability to control access and
charge high fees; the ability to manipulate rankings or prominence; and the ability to control reputations.”.

102 Se vera con detencion en el capitulo siguiente.

103 Op. cit. “2017 Mergers & Acquisitions (M&A) Report - The Technology Takeover”.



délares!'®

. Durante ese mismo afio, el sector tecnologico notificd a las agencias federales de
Estados Unidos de casi 3.000 operaciones de concentracion que tuviesen un valor superior a 92
millones de dolares (umbral exigido para que sea obligatoria la notificacion de una operacion
de esta especie), lo cual representa un aumento de un 40% en comparacion a antes de la

pandemia del Covid-191%,

Un argumento a favor de concluir que los datos si son relevantes para los analisis de competencia
es que cuando han sido ignorados por las autoridades de libre competencia en procedimientos
de control de fusiones de empresas con recoleccién y uso intensivo de datos, ex post se ha
demostrado que dichas autoridades fallaron en detectar riesgos para la competencia relevantes,

precisamente derivados del control y manejo de Big Data'%.

Cabe adelantar casos paradigmaticos que se desarrollaran en profundidad en el capitulo segundo
de este ensayo, como la adquisicién de DoubleClick por Google y de WhatsApp por Facebook.
El primero de estos, en el 2008, dio las primeras luces sobre los posibles riesgos que podria
generar la concentracion de datos. En este, el incumbente pudo juntar sus bases de datos sobre
el comportamiento de usuarios en busquedas, con las de la empresa adquirida respecto del
comportamiento de usuarios navegando en Internet, con el objeto de mejorar la publicidad
entregada en sus plataformas. Lo anterior llevo a las autoridades a analizar la posible pérdida de
competencia en el mercado, al eliminar potenciales competidores, y evaluar como el conjunto
de datos del que gozarian ambas empresas una vez fusionadas los dotaria de efectos de red!’

que les permitiria excluir a otros competidores!®8, siendo desestimadas ambas teorias de dafios.

104 Shira Ovide, “How Big Tech Won the Pandemic”, The New York Times, 30 de abril de 2021, sec. Technology.
Accedido el 11 de noviembre del 2022https://www.nytimes.com/2021/04/30/technology/big-tech-pandemic.html.
105 Gerrit De Vynck y Cat Zakrzewski, “Tech Giants Quietly Buy up Dozens of Companies a Year. Regulators
Are Finally Noticing.”, Washington Post, 23 de septiembre de 2021. Accedido el 8 de marzo del 2024
https://www.washingtonpost.com/technology/2021/09/20/secret-tech-acquisitions-ftc/.

106 Argentesi, Elena, Paolo Buccirossi, Emilio Calvano, Tomaso Duso, Alessia Marrazzo, and Salvatore Nava.
"Merger Policy in Digital Markets: An Ex-Post Assessment." Journal of Competition Law & Economics 16, N°1
(2020) PP.95-134.

107 os efectos de red surgen cuando el valor de un producto o servicio de un producto o servicio para sus usuarios
aumenta con el nimero de otros usuarios del producto o servicios: a medida que la red se hace mas popular, mas
personas se unen a ella, haciendo que la red sea mas atractiva, en un bucle de retroalimentacion positiva. Sin
embargo, pueden surgir problemas si los efectos de la red permiten a la entidad fusionada excluir a los competidores
o dificultar que los proveedores de la competencia amplien su de clientes, es decir, si aumentan las barreras de
entrada o de expansion. Op.Cit. “Ex-Post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets” P.23

108 Ibid. PP.30 y ss.
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https://www.washingtonpost.com/technology/2021/09/20/secret-tech-acquisitions-ftc/

La segunda de las fusiones, ocurrida el 2014, despertd preocupaciones al ser aprobada en
primera fase y sin condiciones o mitigaciones, siendo desestimados por la Comision Europea
(“Comision™)!% los eventuales riesgos relacionados con la concentracion de datos, dentro de los
cuales se destacan la pérdida de competencia por los efectos de red y la pérdida de competencia
en los mercados de atencion. Sobre esta ultima teoria de dafio, la Comision estudio si la entidad
fusionada podria analizar los datos de los usuarios de WhatsApp y utilizarlos para introducir
publicidad dirigida en WhatsApp o reforzar su publicidad en Facebook, y de esa forma, reforzar
su posicion dominante en el mercado. Debido a las preocupaciones de los usuarios de ambas
plataformas, WhatsApp prometié que los datos personales de los usuarios no serian utilizados
con fines comerciales!!'?. Sin embargo, el 2019, Facebook fue sancionada con una multa de 5
mil millones de ddlares por violar la privacidad de sus usuarios, recibiendo la multa mas grande

en la historia de la proteccion a los datos y privacidad'!!.

Ambas empresas gozan de una posicion dominante en sus respectivos mercados y podria
argumentarse que dicha dominancia se debe, en buena parte, a las economias de escala de que

gozan por el acceso y concentracion de datos que ostentan.

(Por qué, entonces, ambas fusiones se aprobaron sin mayor dificultad? ;Qué ocurrié que no se

visualiz6 el problema asociado a la concentracion de datos?

La respuesta esta en que el analisis tradicional de libre competencia, en especial aquel pertinente
a analizar los efectos de una eventual operacion de concentracion, ignora sistematicamente el

rol competitivo de la concentracion de datos.

Una de las formas en las que se ha ignorado su importancia en la correcta evaluacion de las
operaciones de concentracion es no tenerlos en cuenta al definir los mercados relevantes, a pesar
de que los datos realmente influyen en las motivaciones detrds de las acciones que realizan

empresas con estas caracteristicas. Ejemplo de esto es la adquisicion de WhatsApp por

109 .a Comision Europea (CE) es la rama ejecutiva de la Unién Europea, responsable de proponer la legislacion,
aplicar las decisiones, defender los tratados de la UE y gestionar los asuntos cotidianos de la UE. “The European
Commission”, 23 de junio de 2007. Accedido el 8 de marzo del 2024.
https://web.archive.org/web/20070623104055/http://europa.eu/institutions/inst/comm/index_en.htm.

110 Federal Trade Commission, “FTC Staff to Facebook and WhatsApp: Privacy Promises Prevail”, 10 de abril
de 2014, https://www.ftc.gov/business-guidance/blog/2014/04/ftc-staff-facebook-and-whatsapp-privacy-
promises-prevail. Accedido el 8 de marzo del 2024

1 Federal Trade Commission. “FTC Imposes $5 Billion Penalty and Sweeping New Privacy Restrictions on
Facebook”, 24 de julio de 2019. Accedido el 17 de noviembre del 2020 https://www.ftc.gov/news-events/press-
releases/2019/07/ftc-imposes-5-billion-penalty-sweeping-new-privacy-restrictions.
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https://www.ftc.gov/business-guidance/blog/2014/04/ftc-staff-facebook-and-whatsapp-privacy-promises-prevail
https://www.ftc.gov/business-guidance/blog/2014/04/ftc-staff-facebook-and-whatsapp-privacy-promises-prevail
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2019/07/ftc-imposes-5-billion-penalty-sweeping-new-privacy-restrictions
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2019/07/ftc-imposes-5-billion-penalty-sweeping-new-privacy-restrictions

Facebook, en la cual se pagd 21 mil millones de dolares para comprar una empresa que apenas
lograba 10 millones de dolares en ganancias y significd una pérdida neta de 138 mil millones
de dolares para la adquiriente. A la luz de lo anterior, es que la doctrina internacional haciendo

analisis ex-post denomind esta operacion, una “adquisicion basada en los datos™!!?

Tampoco se han considerado las barreras a la entrada que puede levantar una concentracion
importante de datos, y como esto puede limitar el desarrollo de competencia potencial en el

mercado relevante de que se trate por otros agentes incumbentes o entrantes.!!?.

Asimismo, se ha ignorado la capacidad de las operaciones de este tipo para generar efectos
unilaterales (en nuestro derecho, abuso de posicion dominante), pues pueden dotar al agente
resultante de la habilidad e incentivos para abusar de una eventual posicion dominante Esto
podria manifestarse a través de practicas explotativas'!* que impacten negativamente a los
consumidores, o bien de practicas de exclusion de competidores'!®, las cuales tendrian un

impacto indirecto en los usuarios finales al limitar la competencia en los mercados relevantes.

Este trabajo se centra sobre el primero de los riesgos descritos, el vinculado a la incorrecta
definiciéon del mercado relevante. Teniendo en cuenta que la dinamica competitiva de los
mercados digitales gira en torno a la posesion de grandes y variados voliumenes de datos, es
indispensable la definicion de un mercado relevante conexo en torno a los datos, a modo de
visualizar las presiones competitivas sobre la posesion de Big Data. Con el objetivo de
demostrar esta aseveracion, en el capitulo dos se revisara la forma tradicional en que los
mercados relevantes son definidos, con el propdsito de ilustrar como bajo este procedimiento
no se considera el rol de la concentracion de datos como un factor clave para el desarrollo de
los mercados, con un enfoque en el analisis de operaciones de concentracion con componentes

tecnologicos.

12 Op. cit. “Big Data and Competition Policy”. PP.74 y ss.

113 Por competencia potencial, para estos efectos, se entiende toda empresa que pueda llegar a ser competencia de
otra, aunque en el momento del andlisis no lo sea, pudiendo ser competencia toda empresa con capacidad de
satisfacer las mismas necesidades que satisfacen los productos de aquella ya existente en el mercado. “Diccionario
LID: marketing directo e interactivo”. Madrid, Espafia: LID, 2012.

114 “E] abuso explotativo es la conducta en virtud de la cual quien detenta posicién dominante se vale de ella para
fijar precios superiores a los competitivos o, lo que es lo mismo, producir un volumen inferior al competitivo.”.
Grosman, Lucas; Serebrisky, Tomas. “El Abuso Explotativo y la Defensa de la Competencia en Argentina.” 2004.
P2

115 E] abuso exclusorio, es la conducta en virtud de la cual quien posee posiciéon dominante se vale de tal posicion,
y no de la eficiencia, para excluir a sus rivales. Idem.



CAPITULO II
DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE EN EL CONTROL DE
OPERACIONES DE CONCENTRACION

Dos actores econdmicos pueden llevar a cabo una operacién de concentracion por las mas
diversas razones. Por una parte, puede existir un interés por adquirir nuevos capitales o la
infraestructura con la que cuenta otro competidor, o puede perseguir facilitar la entrada a un
mercado nuevo. Asimismo, una fusion puede evitar una potencial quiebra de uno de los actores
del mercado y la salida de sus capitales. Detras de una operacion de concentracion, igualmente
puede buscarse aprovechar diferentes eficiencias que potencialmente pueden otorgar a una
empresa una mejor posicion en el mercado que a la postre beneficie a los consumidores, y

potencie la competencia dentro de un mercado.

Sin embargo, como consecuencia de una operacion de concentracion, también es posible que la
empresa resultante altere los equilibrios de mercado, afectando la libre competencia. En
particular, es posible que el nuevo agente econdmico tenga la aptitud para alcanzar, reforzar o
incrementar su poder de mercado, y se vuelva capaz de reducir sustancialmente la competencia
(estandar sustantivo que consagra la legislacion chilena para prohibir una operacion notificada).
Es por ello que las autoridades de libre competencia de distintos paises normalmente estan
facultadas (cuando dichas operaciones cumplen con determinadas condiciones!'!'®) para controlar

que una operacion de concentracion no produzca los efectos mencionados.

En el plano internacional, es relevante para el posterior analisis describir el procedimiento de
dos de las principales jurisdicciones en libre competencia comparadas: la Union Europea y

Estados Unidos de Norteamérica (“EE.UU.”).

En el caso de la Union Europea (“UE”), el control de las operaciones de concentracion que
tienen un nivel comunitario, es decir, aquellas cuyo efecto se extiende més alla de las fronteras

nacionales de un Estado miembro, esta radicado en la Comision Europea, a través de su

116 Bn el caso de Chile, es obligatorio notificar a la FNE cuando la operacion de concentracion sea tal en los términos
del titulo IV del DL211, e iguale o supere los umbrales de ventas conjuntas e individuales contenidos en la
Resolucion Exenta N°667 de fecha 24 de noviembre de 2016. — Fiscalia Nacional Economica, “Guia Practica Para
la Aplicacion de Umbrales de Notificacion de Operaciones de Concentracion en Chile”. 2017. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-Interpretacion-Umbrales-1-1.pdf
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Direcciéon General de Competencia . Por su parte, aquellas que no tienen un nivel

comunitario, son conocidas por las autoridades respectivas del Estado miembro de la UE.

De acuerdo con el Reglamento de la Comision Europea N°139/2004 del Consejo de 20 de enero
de 2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas (“Reglamento”), existe, en
primer lugar, un sistema de umbrales en su articulo 1 para determinar cudndo una operacion de
concentracion es de interés de la Comision. Luego, satisfecho el umbral, en su articulo 4 sefiala
que una empresa que quiera adquirir el control de otra a prop6sito de una concentracion!!®, debe
notificarlo a la Comision antes de su realizacion. Luego de la notificacion, de acuerdo con el
art. 10 (1) del Reglamento, la aprobacion de una operacion de concentracion debe realizarse en
25 dias laborales (Fase I), o puede extender la investigacion hasta por 90 dias laborales (Fase
IT), cuando existe preocupacion de que la operacion pueda restringir sustancialmente la
competencia.

Por el otro lado, en EE.UU., existen dos organismos encargados de la proteccion a la libre

competencia: el Federal Trade Commission (“FTC”, por sus siglas en inglés)/?’

y el
Department of Justice (“DOJ”, por sus siglas en inglés)!'?!. Estas instituciones tienen como
mision prevenir las fusiones y adquisiciones que puedan reducir la competencia y dar lugar a
precios mas altos, bienes o servicios de menor calidad o menos innovacion'??, y la promocion
de la competencia econdmica mediante la aplicacion y comunicacion de las leyes y principios

antimonopolio!??, respectivamente.

17 Comision  Europea,  “Competencia®.  Accedido 27 de  noviembre de 2022,

https://ec.europa.cu/info/departments/competition_es.

118 Una operacion de concentracion se considera de alcance comunitario cuando el volumen total de negocios de
las empresas involucradas excede un umbral especifico, independientemente de si estas empresas tienen su sede o
actividades principales en la UE, siempre que lleven a cabo operaciones sustanciales en ella.

119 Que se ubique dentro de los margenes establecidos en el art.1 del reglamento, los cuales se centran en el volumen
del negocio desde una perspectiva pecuniaria.

120 “Apout the FTC”, Federal Trade Commission”, 1 de marzo de 2013. Accedido el 8 de marzo del 2024
https://www.ftc.gov/about-ftc.

2L “Department of Justice | About DOJ | United States Department of Justice”, 16 de septiembre de 2014. Accedido
el 8 de marzo del 2024 https://www.justice.gov/about.

122 Federal Trade Commission “Merger Review”, 30 de julio de 2013. Accedido el 8 de marzo del 2024
https://www.ftc.gov/enforcement/merger-review.

123 “Antitrust Division | Antitrust Division”, 2 de marzo de 2014. Accedido el 8 de marzo del 2024
https://www.justice.gov/atr.
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Para lograr su cometido, dichas instituciones se basan en un sistema de notificaciones similar a
su par europeo, en base a umbrales determinados por la Ley Hart-Scott-Rodino de la Ley
Clayton. Con esto, cuando se propone una adquisicién que se enmarca en los margenes de la
ley, la FTC o el DOJ investigan, por un plazo de 30 dias, la dindmica del mercado para
determinar si la fusién propuesta puede perjudicar a los consumidores. Con esto, se pueden
tomar tres decisiones: poner término anticipado a la investigacion, investigar durante todo el
plazo indicado, o solicitar informacién adicional. En el primer caso y segundo caso, las partes
son libres de celebrar la adquisicion. En el segundo, se amplia la investigacion por un periodo
de 30 dias extensibles, y se suspende la operacion hasta que las partes cumplan sustancialmente

con la entrega de informacion adicional, y mientras dura esta segunda fase de investigacion.

Al comparar los organismos reguladores de Estados Unidos y la Unién Europea, varias
diferencias clave emergen en sus enfoques hacia el control de operaciones de concentracion.
Primero, mientras que en la UE la Comision Europea actua como el regulador central para las
operaciones de dimension comunitaria, en EE.UU., tanto el FTC como el DOJ tienen autoridad
para revisar y desafiar fusiones y adquisiciones, dependiendo de la naturaleza de la operacion.
Ademas, el proceso de revision en la UE esté claramente estructurado en dos fases, con plazos
definidos para cada una, lo que proporciona una previsibilidad a las empresas involucradas. En
contraste, en EE.UU., aunque existe un plazo inicial de 30 dias para la revision, el proceso puede
extenderse significativamente si se solicita informacion adicional, lo que puede introducir

mayor incertidumbre.

Por otra parte, en el contexto chileno, la FNE estd encargada de controlar las operaciones de
concentracion a través de un procedimiento reglado en el capitulo IV del DL211, mediante el
cual debera evaluar si estas cuentan o no con la aptitud para reducir sustancialmente la
competencia'?*, Hasta el afio 2017, existia en Chile un régimen semi voluntario de revision de

operaciones de concentracion'?; mientras que ahora se consagra un régimen de control

124" Articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 2004 del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL211

125 Bl caracter semi voluntario de la revision de las operaciones de concentracion hasta el afio 2017, surge de la
aparente opcion voluntaria de las empresas para someter sus operaciones a revision, la cual, en realidad, no era del
todo “voluntaria” debido a la posibilidad de intervencion de terceros con interés legitimo (siendo suficiente el so6lo
hecho de que se volviese publica la operacion para que un tercero sea legitimado). De esta forma, tanto la FNE
como cualquier tercero con un interés legitimo podian iniciar una consulta sobre estas operaciones, incluso sin la
accion directa de las partes involucradas.



obligatorio para aquellas operaciones que superen ciertos umbrales de ventas determinados por

la FNE!2°.

En términos procedimentales y a grandes rasgos, una vez notificada una operacion -de forma
obligatoria o voluntaria- a la FNE, la agencia nacional dard inicio a la Fase I de su investigacion,
luego de lo cual tendra tres opciones: A) Aprobar la operacion notificada en forma pura y simple,
si es que llegare a la conviccion que no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;
B) aprobar la operacion notificada, a condicion de que se dé cumplimiento a las medidas
ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la conviccion de que, sujetdndose la operacion a
tales medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o C) Extender la
investigacion hasta por un méximo de noventa dias adicionales (Fase II), mediante resolucion
fundada, cuando estime que la operacion notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple
o sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la

competencia'?’.

Las agencias de libre competencia, con el objetivo de transparentar su trabajo, asi como informar
y dar seguridad juridica a los actores del mercado, dictan distintas guias para el analisis de
operaciones de concentracion. En Chile se encuentra la ya mencionada Guia para el Andlisis de
Operaciones de Concentracion Horizontales'?® de la FNE, que sintetiza la metodologia
tradicional de analisis de operaciones de concentracion que puede observarse en la literatura y

que asume como aplicable la Fiscalia (en adelante, “Guia”).

Bajo la metodologia establecida por esta Guia, la Fiscalia se enfocard en determinar si una
operacion tiene la capacidad de reducir sustancialmente la competencia en un mercado
especifico. En concreto, una Concentracion tendra dicha aptitud si la agencia llega a la

conclusion de que, de materializarse,

“otorgaria, reforzaria o incrementaria, o podria otorgar, reforzar o incrementar, la

capacidad de la entidad resultante para, por si misma o en conjunto con otros, deteriorar

126 A partir del 1 de junio del 2017, entr6 en vigencia la Ley N°20.945 de 2016, que reforma el DL211 introduciendo
el Titulo IV “De las Operaciones de Concentracion”, que consagra el régimen obligatorio de control de operaciones
de concentracion en Chile.

127" Articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 2004 del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL211

128 Op. cit. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales”



significativamente las condiciones competitivas a la luz del mercado respectivo en comparacion

con la situacion que existe en ausencia de la Concentracion™?°,

Para lograr cumplir con los cometidos de las agencias descritas, la definicion de mercado
relevante es una metodologia fundamental para analizar una operacion de concentracion, siendo
“una de las herramientas analiticas mds importantes para examinar y evaluar las limitaciones
competitivas que una empresa enfrenta, y el impacto de su comportamiento para la
competencia'*. Esta consiste habitualmente en la determinacion de la totalidad de productos
y servicios que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus

caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos'3!.

El objetivo de realizar dicha definicion es evaluar el poder de mercado de los agentes. Por lo
tanto, la determinacion del mercado relevante debe permitir identificar a aquellos competidores
reales de las empresas afectadas, que puedan limitar el comportamiento de éstas o impedirles
actuar con independencia de cualquier presion que resulta de una competencia efectiva!32. De
no existir ese disciplinamiento, se estimara que la empresa incumbente cuenta con poder de
mercado o posicion de dominio. Con esta meta, la definicion incluye el set de productos o areas
geograficas que ejerzan presiones competitivas los unos sobre los otros y que afecten a los

interesados en realizar la operacion!™3,

En atencién a esto, se procede a definir el mercado relevante. A través de distintos métodos,
como se vera de forma pormenorizada en los siguientes acdapites, las agencias de libre
competencia delimitan el (a) mercado relevante de producto, y (b) el mercado relevante

geografico.

Esta definicion permite especificar las industrias y lugares en los cuales puedan surgir
limitaciones a la competencia y, ademas, permite identificar a los participantes y qué tan

concentrados estan estos dentro del ya definido mercado'**.

129 Op. cit. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales”. P.5

130 OCDE Competition Committee. “Market Definition”. Policy Roundtables, 2012. Traduccidn libre de: “Market
Definition is one of the most important analytical tools to examine and evaluate the competitive constraints that a
firm faces and the impact of its behavior on competition.”

BL Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicion de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia”. P.2

132 Tbid. P.1

133 Op. cit. “Competition Policy: Theory and Practice”, 2004. P.127.

134 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission “Horizontal merger guidelines”, (2010).




Cabe destacar que no siempre se requiere una definicion exacta del o los mercados relevantes
involucrados, razon por la cual, en algunas ocasiones, se decide dejar abierta la definicion de
mercado relevante!®. Las agencias de libre competencia lo definen con el objeto de tener un
marco instrumental para la evaluacion de los posibles efectos a la competencia producto de una
operacion. Sin embargo, el objetivo ultimo de un anélisis de una operacion de concentracion es
determinar el potencial de esta para reducir sustancialmente la competencia, y no definir

mercados relevantes como un fin en si mismo!3¢-137,

Sin embargo, ilustrativo de la importancia de este factor de andlisis es, por ejemplo, que se
encuentre establecido un procedimiento para su definicion transversalmente en la normativa y
doctrina comparada sobre operaciones de concentracion. Asi, en la legislacion de la UE, es
obligatorio definir el mercado relevante cuando hay que evaluar el poder de mercado para
determinar si una operacion de concentracion puede impedir significativamente la competencia
en el mercado comun o en una parte importante de €1, en particular como resultado de la creacion
o fortalecimiento de una posicién dominante!*8. Por su parte, la normativa estadounidense
incluye este procedimiento en sus Horizontal Merger Guidelines, proponiendo para su
realizacion el test “SSNIP” que consiste en el ejercicio de suponer una variacion pequeia y no

transitoria de los precios relativos '3

En la legislacion chilena, el Reglamento sobre la Notificacion de una Operacion de

Concentracion!#? establece en su articulo 3 que:

135 Fiscalia Nacional Econdmica, Rol F-43-2015. Informe de archivo de investigacion.

136 Tbid. P.7
137 La determinacion de la importancia, y eventual necesidad de determinar un mercado relevante para el analisis
de operaciones de concentracion no constituye el foco central de este trabajo. Se omite deliberadamente su abordaje
detallado debido a la amplitud y complejidad de la discusion que ello conlleva.

138 Tribunal de Justicia de la Unioén Europea. 1998. "France and Société commerciale des potasses et de 1’azote and
Entreprise miniére et chimique v. Commission. EU:C:1998:148". Sentencia de 31 de marzo de 1998, parrafo 143.
Caso C-68/94. “Con caracter preliminar, debe sefialarse que la delimitacion adecuada del mercado relevante es un
requisito necesario y previo a toda valoracion hecha sobre el impacto que una operacion de concentracion tiene en
el ambito de la competencia” esto, con relacion a: Comision Europea (2004), “Directrices sobre la evaluacion de
las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas.” (2004/C31/03): “La evaluacidon de las concentraciones por parte de la Comision normalmente
implica lo siguiente: a) la definicion del mercado de productos y del mercado geografico de referencia”.

Op. cit. “Market Definition and Market Power in the Platform Economy”. P.20. Traduccion libre de: “market
definition is considered mandatory in cases where market power has to be measured in order to determine whether
or not: (...) A concentration would (not) significantly impede effective competition, in the common market or in a
substantial part of it, in particular as a result of the creation or a strengthening of a dominant position.”.

139 Sera definido exhaustivamente en el siguiente subcapitulo.

149 Decreto 41, Reglamento sobre Notificacion de una Operacion de Concentracion. Chile.




“A la notificacion de la operacion deberdan acompariarse los antecedentes que permitan
evaluar, preliminarmente, los eventuales riesgos que la operacion notificada pudiere significar
para la libre competencia, incluyendo, a lo menos, la siguiente informacion: (...) 3. La

definicion de los mercados relevantes de producto y geografico afectados por la operacion”.

La Guia de la FNE , con el objetivo de transparentar los criterios, marco analitico y herramientas
utilizadas al momento de evaluar una operacion de concentracidn, establece los criterios
seguidos para determinar el mercado relevante, dando cuenta de una linea de andlisis
concordante con la doctrina comparada. Para la agencia, se entiende por mercado relevante “el
de un producto o grupo de productos, en un drea geografica en que se produce, compra o vende,
y en una dimension temporal tal que resulte probable ejercer a su respecto poder de

mercado”'*!.

Con esta presentacion, es posible pasar a analizar en profundidad como definen el mercado
relevante las autoridades de libre competencia. Esta metodologia, que serd denominada
tradicional, es el tema central de este capitulo. Se veran los puntos esenciales de la definicion
tradicional de mercado relevante, pasando por los procedimientos utilizados para realizarla.
Posterior a ello se estudiara como las autoridades de libre competencia utilizaron este ejercicio
para definir el mercado relevante en operaciones de concentracion entre agentes que utilizaban
datos de forma intensiva. Con ello se espera poner en evidencia que este método tradicional no
logra sopesar de forma adecuada las presiones competitivas a las que se enfrentan los actores,
lo que serd comentado de forma critica, para asi dar paso a la exposicion de los ajustes que la
doctrina propone para definir los mercados en las concentraciones entre este tipo de actores,

proponiendo una nueva metodologia en el siguiente capitulo.

I. DEFINICION TRADICIONAL DE MERCADO RELEVANTE

A. DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE DE PRODUCTO

El mercado relevante de producto estd compuesto por la totalidad de los productos y servicios

que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus caracteristicas,

141 Op. cit. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales”. P.7



su precio o el uso que se prevea hacer de ellos'*?. Es un requisito esencial para la definicion
tradicional de mercado relevante la identificacion del bien o servicio que se comercializa,
respecto al cual determinar su sustituibilidad!*, y para lograr dicho cometido, las autoridades
de libre competencia utilizan distintas herramientas para realizar la definicion, dentro de las

cuales se pasara a exponer sobre las principales.

Asi, el primer paso es establecer qué es lo que se oferta, y quienes lo demandan'#4. Luego, se
debe identificar la sustituibilidad de los productos sobre los que estas recaen'#. Para esto, se
selecciona un catdlogo de productos o servicios hipotéticamente sustitutos a lo que las partes
ofrecen, en atencion a la funcion o uso de los candidatos'#®, las caracteristicas fisicas del bien o
servicio, el tiempo y costos del cambio de producto, y los canales a través de los cuales estos

llegan a sus clientes, entre otros!*’.

Ya delineados los posibles sustitutos, se puede comprobar la sustituibilidad de la demanda,
principalmente, mediante la prueba del monopolista hipotético, un método utilizado por las
autoridades de libre competencia a nivel mundial para verificar el mercado relevante!'#S. Este

consiste en el ejercicio de suponer una variacion pequeia y no transitoria de los precios relativos

142 Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicion de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia”. P.2

193 Op. cit. “Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms”. P.490

144 Ver Fiscalia Nacional Econdmica. Rol FNE F43-2015 “Enajenacién de Foods Cia. de Alimentos.”. PP.5 y ss.
145 Cuando la caida del precio de un bien reduce la demanda de otro, los dos bienes se denominan sustitutos. Op.
cit. “Principles of Economics”. P.70

146 Véase Fiscalia Nacional Econdmica, Rol F243-2020 “Asociacién entre CMA CGM, COSCO SHIPPING Lines,
COSCO SHIPPING Ports, SIPG, Hapag- Lloyd, PSA, Hutchinson Ports, OOCL y Qingdao Port Lines.”. PP. 6y
ss.

147 De acuerdo con la Guia, dentro de los antecedentes para delimitar los productos para determinar el mercado
relevante incluyen, de forma no taxativa, los siguientes: “(a) definiciones de mercado relevante y de sus alternativas
plausibles, contenidas en la notificacion de la Operacion; (b) caracteristicas y funcién o uso de los productos
candidatos a integrar un mismo mercado relevante; (c) informacion (ya sea prospectiva o basada en experiencias
pasadas) relativa al comportamiento de compradores y competidores ante alteraciones en las condiciones de la
oferta (por ejemplo, variaciones de precios, calidad o quiebres de stock) o de la demanda; (d) tiempo y costos de
cambio que enfrenten los consumidores; (e) Los niveles de precios y de las correlaciones entre ellos; (f)
elasticidades cruzadas, razones de desvio u otras medidas de cercania competitiva; (g) Documentos internos o
externos de las partes o terceros, tales como estudios de estrategia o marketing, que puedan proveer informacion
acerca de cuales son los productos alternativos que las partes de una Operacion o terceros consumidores o
competidores puedan considerar como competidores cercanos; y, (h) opiniones de consumidores y competidores
actuales o potenciales”. Op. cit. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales”. P.8-9
148 Op. cit. “Competition Policy: Theory and Practice”, P.2



(“SSNIP”, por sus siglas en inglés!*®), y analizar la reaccion de los consumidores frente a esa

variacion'*0,
Como explica el Centre on Regulation in Europe, de acuerdo con este test:

“El mercado relevante se define como el mas reducido grupo de productos sobre los
cuales un monopolista hipotético puede de forma rentable ejercer un incremento pequeiio pero
significativo y no transitorio de precios [de un 5%]. Para responder a la pregunta si este
monopolista podria imponer un aumento de precio, es necesario preguntarse si tal aumento de
precio seria rentable. Por lo tanto, la cuestion es si la venta de una cantidad menor a un precio
mas alto seria mds rentable que la venta de la cantidad inicial al precio inicial. Esto dependera
de la sensibilidad de la demanda a un cambio de precio, es decir, de la elasticidad de la
demanda. Si el aumento de los precios es rentable, el mercado estaria definido. De lo contrario,
seria un indicador de que la empresa no tiene suficiente poder de mercado para aumentar el
precio. A continuacion, se aiiaden los siguientes sustitutos mds cercanos al mercado relevante
(para ello es importante saber a qué productos se desvia la demanda) y se repite la prueba para
el conjunto mas amplio de productos (con un aumento de precio en todos estos productos). El
proceso continua hasta el punto en que el monopolio hipotético pueda imponer

provechosamente un aumento de precio del 5% al conjunto de productos bajo su control ”'>!.

Se puede observar que este test implica que, partiendo del tipo de producto que venden las

empresas afectadas, otros productos se incluirdn o excluiran de la definicion de mercado segiin

199 Small but Significant Non-transitory Increase in Prices

150 Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicién de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” P.3

B10p. cit. “Market Definition and Market Power in the Platform Economy”. P.62-63. Traduccion libre de:
According to the SSNIP test, the relevant market is defined as the smallest product group such that a hypothetical
monopolist in control of this product group could profitably sustain a small but significant non-transitory increase
in price. To answer the question of whether a hypothetical monopolist could impose a price increase, one needs to
ask whether such a price increase would be profitable. Hence, the issue is whether selling a smaller quantity at a
higher price would be more profitable than selling the initial quantity at the initial price. Whether this is the case
depends on how sensitive demand reacts to a price change, i.e. it depends on the elasticity of demand. (...) If the
firm’s own price elasticity of demand is less than this critical elasticity, the price increase would be profitable and
the market is defined. If not, then this is seen as indication that the firm does not have sufficient market power to
raise price. The next closest substitutes are then added to the relevant market (for this it is important to know to
which products demand is diverted) and the test is repeated for the larger set of products (with a price increase on
all these products). The process continues until the point is reached where a hypothetical monopolist could
profitably impose a 5% price increase on the set of products under its control. [Corchete agregado]




la competencia de estos afecte suficientemente a la estrategia de fijacion de precios de las partes

a corto plazo, o la restrinja!>133,

Existen otros métodos para determinar el mercado relevante para un producto o servicio. Entre
ellos estan la estimacion de demanda y costo, mediante técnicas econométricas que permiten
obtener una estimacion de la elasticidad de la demanda'®*; andlisis de pérdida critica, el cual,
busca determinar la pérdida que tendria que sufrir el monopolista hipotético para que un alza

marginal en el precio no sea rentable!; encuestas y entrevistas a clientes y competidores, para

conocer su comportamiento de demanda!>®; correlacion de precios y métodos estadisticos, los
cuales permiten inferir el grado de sustitucion entre productos candidatos a formar parte de un

mercado relevante mediante el coeficiente de correlacion entre ambos precios'®’.

Una vez determinada la sustituibilidad desde la perspectiva de la demanda, corresponde definir
la sustituibilidad desde la oferta, especialmente si esta puede producir los mismos efectos que
la primera en términos de eficacia y de respuesta inmediata. Esto implica que los proveedores
sean capaces de comenzar a producir y vender los productos en cuestion en el corto plazo, sin
enfrentar costos o riesgos adicionales significativos, como reaccion ante leves cambios
permanentes en los precios relativos. La oferta adicional que se introduzca en el mercado

limitara el comportamiento competitivo de las empresas ya establecidas!®®.
De acuerdo con la Comision Europea, la sustituibilidad de la oferta se produce generalmente

“cuando las empresas comercializan una amplia gama de calidades o tipos de un mismo
producto aun cuando para un consumidor o un grupo de consumidores finales determinados
las distintas calidades no sean sustituibles, estas distintas calidades se agruparan en un
mercado de producto siempre que la mayoria de los proveedores puedan ofrecer y vender las

diversas calidades inmediatamente y sin incrementos significativos de los costos. En tales casos,

152 Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicion de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” P.3

153 Willington, Manuel, “Mercados Relevantes en el sector de Telecomunicaciones: Enfoques de la FNE y el TDLC
¥ Revision Internacional”. Abril de 2010.

154 Aldo Gonzalez y Andrés Gomez-Lobo, “Competencia en Servicios Bancarios a Personas”, diciembre de 2010.
P.71

155 Tbid. P.73

156 Tbid. P.77

157 Tbid. P.78

158 Op. cit. “Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicion de Mercado de Referencia a Efectos de la
Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” P.3



el mercado de producto de referencia comprendera todos los productos sustituibles en la

demanda y en la oferta™"™.

Visto lo anterior, queda finalmente como ultima fuente de presiones competitivas que permiten
delinear el mercado relevante: la competencia potencial. Sin embargo, de acuerdo con la
Comision Europea, esta es dejada fuera debido a que “las condiciones en que la competencia
potencial representarda realmente una presion dependen del andlisis de factores y
circunstancias especificas relacionados con las condiciones de acceso, por lo que este es

postergado para una fase posterior.”',

B. DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE GEOGRAFICO

La Comunicacion de la Comision Europea relativa a la definicion del mercado relevante define

el mercado geografico como:

“La zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los
productos y de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geogrdficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella

prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas.”'°".

Para definir el mercado geografico, se comienza con una idea preliminar basada en informacion
general sobre como se distribuyen las cuotas de mercado entre las partes involucradas y sus
competidores, asi como en un andlisis inicial sobre como se establecen y varian los precios en
diferentes niveles geograficos (local, nacional, regional, etc.)!®?. Esta perspectiva inicial sirve
esencialmente como una hipdtesis de trabajo que ayuda a enfocar el andlisis con el objetivo de

llegar a una definicion exacta del mercado geografico!%?.

59bid. P.3-4

10 fdem.

161 Ibid. P.2

162 V¢ase Fiscalia Nacional Econdmica, Rol F247-2020. “Adquisicién de control en Red de Clinicas Regionales
S.A. por parte de Asociacion Chilena de Seguridad.” PP.9 y ss.

163 Ibid. P.5



La metodologia utilizada para definir el mercado geografico incluye, dentro de otros, (i)
elementos de prueba en el pasado de desvio de pedidos a otras zonas, es decir, un test de
monopolista hipotético, agregando factores espaciales a la pregunta sobre una variacion pequeiia
y no transitoria de los precios relativos!'®; (ii) también se consideran las caracteristicas basicas
de la demanda, i.e., preferencias nacionales, preferencia por la marca, el idioma, la cultura y el
estilo de vida nacionales, o la necesidad de una presencia local que pueden limitar la zona
geografica de un mercado!%’; (iii) opiniones de clientes y competidores, de la misma forma que
cuando se trata de un mercado relevante de producto!'®S; (iv) localizacion geografica de las
compras!®’ y (v) flujos comerciales y estructura de compra, utilizada cuando el namero de
clientes es tan grande que no permite tener una idea clara de la localizacion geografica de las
compras, podra utilizarse los flujos comerciales, siempre y cuando haya estadisticas comerciales

suficientemente detalladas!®3.

De acuerdo con la Comision Europea, estos factores son pertinentes para la definicion de un
mercado relevante geografico, sin perjuicio de que no son necesarios todos en conjunto para
lograr dicho cometido. En la practica, se puede lograr una delimitacién a propodsito de un

subconjunto de estos criterios.

II. APLICACION DE DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE TRADICIONAL A
OPERACIONES DE CONCENTRACION ENTRE PLATAFORMAS
TECNOLOGICAS

Tal como se adelantd, el objetivo de presentar la metodologia tradicional de definicion de
mercado relevante es evidenciar como esta resulta imprecisa para sopesar adecuadamente las
presiones competitivas que afectan a dos empresas intensivas en el uso de datos que buscan
celebrar una fusioén. Con los elementos identificados, se revisara a continuacion dos casos
ilustrativos de la postura, en los que se aprobaron concentraciones que fueron fuertemente

criticadas ex-post por la doctrina, debido a las implicancias que tuvieron para la libre

164 Thid. P.7
165 {dem.
166 {dem.
167 Thid. P.8
168 {dem.



competencia, en un esfuerzo por revelar que parte del error se halla en la definicion de mercado

relevante que realizaron las autoridades.

A. CASO GOOGLE-DOUBLECLICK

El afio 2007, Alphabet, Inc. (“Google”), empresa que inicid sus actividades en el mercado de
motores de biisqueda a finales de la década de los 90, notifico a las principales agencias de libre
competencia de Europa y Estados Unidos!® su intencion de adquirir DoubleClick, empresa que

operaba en el mercado de publicidad digital.

En ese entonces Google, empresa estadounidense que opera el buscador web mas popular de
Internet, ofrecia sus servicios a los usuarios finales de forma gratuita. Ademas, ofrecia servicios
de publicidad en sus paginas web y en aquellas afiliadas a la red “AdSense”!”°. Posteriormente,
Google adquirié YouTube, comenzando a ofrecer contenido. Sin embargo, la mayoria de los

ingresos de Google procedian de sus servicios publicitarios!”!.

Por su parte, DoubleClick, era una empresa estadounidense que principalmente vendia
tecnologia de entrega de publicidad, de gestion y de informes a escala mundial para editores de

sitios web, anunciantes y agencias de publicidad!”2.

Dentro de los resultados de dicha adquisicion, Google seria capaz de combinar su base de datos
sobre el comportamiento de busqueda de los usuarios con los datos de DoubleClick sobre el
comportamiento de navegacion de los usuarios en una magnitud no replicable por otros
competidores a nivel global. Con esta informacion combinada, se podria dirigir mejor los

anuncios a los usuarios de internet'’3.

La FTC, tras 4 votos a favor y uno disidente!’*, decidid no perseverar en la investigacion de
y

mercado, autorizando la fusion de ambas empresas. En su comunicado sefialé que: “tras

169 En este caso, el FTC y la Comision

170 AdSense es un programa que permite que los editores de sitios web moneticen el trafico en sus paginas, y que
los anunciantes lleguen a una gran audiencia. Para ello, un editor que utiliza Adsense, muestra anuncios en sus
paginas web, y obtiene ingresos a través de los clics o impresiones en dichos anuncios.

17IComision Europea. “Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK”. Decision de 11 marzo de 2008. P.5

172 {dem.

173 Graef, Inge. “When data evolves into market power: Data concentration and data abuse under competition
law.”. En Moore M, Tambini D, “Digital dominance: The power of Google, Amazon, Facebook, and Apple. Oxford
University Press.”, 2018. P.73

174 Respecto al voto disidente, ver Infi-a, Capitulo 111



examinar cuidadosamente las pruebas, hemos llegado a la conclusion de que es improbable
que la adquisicion de DoubleClick propuesta por Google disminuya sustancialmente la

competencia’'".

Respecto al mercado relevante, la comunicacion de la FTC, justificando su decision, se limito a

sefnalar en una nota al pie que:

“Dado que Google y DoubleClick no compiten actualmente en el mismo mercado de
referencia, estas dos empresas no actuan como restricciones competitivas significativas entre
si. En términos practicos, esto significa que las partes no afectan de forma significativa a los
precios de la otra, ni a los atributos del producto no relacionados con el precio, como la

proteccion de la privacidad del consumidor o la calidad del servicio. ",

Por su parte, la Comisiéon Europea ofrecié un documento en el cual es posible comprobar el
procedimiento y analisis para autorizar la misma operacion. Después de realizar la investigacion
de mercado, la Comision Europea llegd a la conclusion de que la combinacion de las
recopilaciones de datos de Google y DoubleClick no daria a la entidad fusionada una ventaja
competitiva que no pudiese ser igualada por los competidores, considerando que dicha
informacion estaria disponible para varios competidores de Google al momento de la
concentracion propuesta. En particular, la Comision se refirié a Microsoft y Yahoo!, que dirigen
motores de busqueda y ofrecen también servicios de publicidad. La agencia argument6 que los
competidores podian comprar los datos o servicios de orientacion de terceros, incluidos portales,

otros grandes editores web y proveedores de servicios de internet!”’.

Con esto en consideracion, la Comision Europea determind que la posible combinacion de datos
de Google y DoubleClick no planteaba problemas de exclusiéon de competidores que se

tradujeran en una reduccion sustancial de la competencia!’®.

Para llegar a esta decision, en el proceso de andlisis de este caso, la definicion de mercado

relevante siguié el modelo tradicional expuesto a lo largo de este capitulo. En ese sentido, se

175 Federal Trade Commission. “FTC File No. 071-0170” Comunicado sobre Google/DoubleClick”. P.6

176 Tbid. P.8. Traduccién libre de: “Because Google and DoubleClick do not presently compete in the same relevant
market these two companies do not act as significant competitive restraints on one another. In practical terms, this
means that the parties do not significantly affect each other’s prices, nor non-price product attributes, such as
consumer privacy protections or service quality.”

177 Op. cit. “Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK” P.31

178 Tbid. PP.70, 96




expondra a continuacion la metodologia aplicada por la autoridad europea en la definicion de

mercado relevante en este caso, intentando mostrar lo que los hizo arribar a dicha conclusion.

I DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE DE PRODUCTO

En la operacion se definieron 3 mercados relevantes: el de provision de espacio publicitario en
linea, el de intermediacion en publicidad online, y el de provision de tecnologia de entrega de

publicidad mediante “display” -anuncios que se muestran como banners en las paginas web-.

(A) MERCADO DE PROVISION DE ESPACIO PUBLICITARIO

Respecto al mercado de la provision de espacio publicitario, el primer antecedente en
consideracion para determinar el mercado relevante fue la delimitacion que informaron las
propias partes. Google considerd que el mercado de espacio publicitario abarcaba todos los
medios de comunicacidn, viendo Internet como uno mas entre varios, incluyendo television y
prensa como sustituibles para los anunciantes. Argumentd que, desde la perspectiva de los
anunciantes, todos estos medios son intercambiables al planificar campafias publicitarias,
evidenciado por el traslado de la inversion publicitaria hacia lo online. También sefiald que los
proveedores de medios tradicionales ofrecen publicidad tanto en formatos online como offline,

justificando asi una vision amplia del mercado de la publicidad!”.

Sin embargo, la Comision consider6d que la definicion propuesta era demasiado amplia. Tras
realizar una encuesta a consumidores y competidores, concluy6 que la publicidad online es un
mercado distinto del offline. Esto se debe a que Internet permite dirigirse especificamente a
audiencias basadas en datos como ubicacion y preferencias personales. Ademas, se considerd
que la publicidad online ofrece herramientas Unicas para medir directamente el rendimiento de

los anuncios, facilitando ajustes rapidos en la estrategia publicitaria's?,

Ademas, la Comision distinguid la publicidad online de la offline por como se establecen los
precios. Mientras la offline se tarifica segun estimaciones de cuantas personas podrian ver un
anuncio, la online se cobra basandose en la interaccion real con el anuncio, como clics o

visualizaciones reales. Esto permite a la publicidad online ofrecer tarifas mas precisas y

179 {bid. P.17
180 Tdem.



adaptadas al rendimiento real del anuncio, como el costo por clic o por impresion, algo que los

medios tradicionales no pueden igualar'®!,

Ademas, la Comision consider6d que en decisiones pasadas a esta operacion, habia establecido

una diferenciacion entre la publicidad online de la offline’®.

De esta forma, la Comision llego a la conclusion de que la definicion de mercado relevante, en
materia de provision de espacios publicitarios, correspondia al mercado de provision de

publicidad online’®.

(B) MERCADO DE INTERMEDIACION EN PUBLICIDAD ONLINE

El segundo mercado delimitado fue el de intermediacion en publicidad online. Al respecto, los
espacios publicitarios pueden ser vendidos directamente por los editores de sitios web a los
anunciantes a través de sus propios equipos de ventas o a través de intermediarios. En términos
generales, los intermediarios “juntan” los espacios publicitarios puestos a la venta por los
editores y/o los anunciantes que desean comprar espacios publicitarios y facilitan la
concertacion entre la oferta de espacios publicitarios y la demanda de espacios publicitarios para

colocar anuncios'®4.

En el proceso de definicion del mercado relevante se tuvo en consideracion, en primer lugar la
opinion de la parte notificante, quienes indicaron que no deberia identificarse ningiin mercado
de intermediacion. Indicaron que la capacidad de los grandes editores web para vender
publicidad directamente, evitando intermediarios si subian los precios, restringia a estos ultimos
de aumentar tarifas. Argumentaron que la presencia de grandes clientes desincentivaba a
intermediarios a elevar precios, protegiendo asi a editores mas pequefios sin capacidad de venta
directa. Por tanto, consideraban que el mercado de venta de espacio publicitario en linea debia

incluir tanto ventas directas como intermediadas!®.

181 Tdem.

182 Ver Comision Europea “Caso IV/JV.1 — TELIA/TELENOR/SCHIBSTEDT”, 27 Mayo 1998; “Caso 1V/M.1439—
TELIA/TELENOR”, 3 de Octubre de 1999; y “Caso IV/M.0048 — Vodafone/Vivendi/Canal Plus”, 20 de Julio de
2000.

183 Op. cit. “Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK”. P.20

134 Ibid. P.10

135 Ibid. P.20



De acuerdo con la Comision, a efectos de identificar un mercado separado para la
intermediacion, la distincion entre grandes y pequeiios editores de sitios web sin alternativa a la
intermediacion seria relevante si un monopolista hipotético de servicios de intermediacion
pudiera discriminar los precios entre los editores y cobrar precios mas altos a los editores que

no tienen la opcion de venta directa!8é.

Asi, para determinar la existencia de dicho mercado relevante, a través de una encuesta a los
competidores y consumidores, se pudo exponer que tanto Google como sus competidores en
efecto distinguian entre grandes y pequefios editores de web. Con los primeros, quienes tenian
canales de ventas directas, negociaba directamente sus contratos, mientras que a los pequefios

les ofrecia un servicio estandar!®’.

Estas encuestas permitieron demostrar, ademas, que contrario a lo planteado por la parte
notificante, las ventas directas competian con las ventas intermediadas, debido a los altos costos
fijos que implicaba la venta directa, los cuales eran dificiles de conseguir por un editor

pequeiio’®s.

Finalmente la investigacion de la Comision mostré que los editores web elegian como vender
su espacio publicitario basdndose en la maximizacidon de sus ganancias. Los espacios mas

valiosos y de alto rendimiento!®

que eran mas atractivos para los anunciantes, solian venderse
directamente por los editores. El espacio publicitario que quedaba, que solia estar en partes
menos visibles de las padginas web y tenia menor valor, era vendido a través de intermediarios
para reducir costos. Esto mostraba una estrategia diferenciada basada en el valor y la visibilidad

del espacio publicitario disponible!'®°.

De esta forma, la Comision concluyd que existia un mercado especifico para la intermediacion
en publicidad online. Esto se debia a que los pequefios editores, y en cierta medida también los
grandes que vendian directamente, no tenian alternativas a los servicios de intermediacion para

vender su espacio publicitario no vendido directamente!®!.

186 fdem.

137 Ibid. P.21

188 fdem.

139 Por ejemplo, un espacio publicitario junto al logo del New York Times, en su pagina web.
190 Tbid. P.22

1 Tbid. P.23



(C) MERCADO DE PROVISION DE TECNOLOGIA DE ANUNCIOS ONLINE

El tercer mercado relevante definido, correspondi6 al de la provision de tecnologia de anuncios
online. Una vez que un editor ha vendido un espacio publicitario a un anunciante, ya sea
directamente o a través de un intermediario, ambas partes deben asegurarse de que el anuncio
correcto aparezca realmente (es decir, que se muestre) en el espacio del sitio web del editor en
el lugar y el momento adecuados. De este paso se encargan las herramientas de publicacion de

anuncios'®?2,

La investigacion de mercado nuevamente tuvo en consideracion la encuesta a consumidores y
competidores tanto como la informacion entregada por las partes. Ambas coincidieron en que
tanto editores como anunciantes usaban tecnologia de publicidad similar para trafico y entrega
de anuncios. Sin embargo, sus necesidades diferian: los anunciantes requerian funciones para
crear y alojar anuncios y tecnologia avanzada para analizar el rendimiento publicitario; los
editores, por otro lado, necesitaban gestionar el inventario y programar ventas, prediciendo la
disponibilidad futura. Esto indicaba que los productos para anunciantes y editores no eran

intercambiables, sefialando la falta de sustituibilidad entre ellos!®3.

De esta forma, la Comision determind la delimitacion del mercado relevante de la provision de

tecnologia de distribucion de publicidad.

1. MERCADO RELEVANTE GEOGRAFICO

En la determinacion del mercado geografico relevante para la publicidad en linea, los
notificantes propusieron que este abarcara como minimo el Espacio Econdémico Europeo
(“EEE”), pudiendo ser incluso global, argumentando que las campafas publicitarias operan a
nivel internacional, y Google sefial6 que muchos de sus clientes se dirigen a audiencias
internacionales. Sin embargo, la encuesta a clientes y competidores revelé que, aunque

técnicamente era posible abarcar todo el EEE, existian factores comerciales que diferenciaban

192 Tbid. P.12
193 Tbid. P.24



submercados nacionales y lingiiisticos'®*, indicando que para anunciantes y editores, el mercado

se segmentaba mas alla de lo puramente técnico!®>.

En cuanto al mercado de intermediacion, los notificantes sefialaron que correspondia, como
minimo, al del EEE, ya que por las bajas barreras tecnologicas, los costos de expansion
geografica eran bajos. Esto fue confirmado por la investigacion de mercado, que tuvo en
consideracion las caracteristicas técnicas de la demanda, asi como la encuesta a clientes y
competidores. Estos tltimos daban ejemplos de competidores que habian comenzado prestando

servicios a nivel nacional, para luego expandirse al mercado europeo!®S.

Finalmente, sobre el mercado de provision de tecnologia de anuncios en linea se tuvo como
unico antecedente para su definicion geografica la informacién provista por los notificantes,

quienes indicaron que ésta correspondia, al menos, al EEE!®7.

Expuesto el analisis llevado a cabo por la autoridad europea, muestra la importancia de este caso
para lo que se propone en este documento. El ejercicio realizado por la Comision consistio tomar
una foto de categorias de productos limitados, en un andlisis estatico de un mercado

198 La definicion de

caracterizado, como hemos visto, por ser altamente dinamico e innovador
mercado de producto no profundiz6 en un andlisis detallado del tipo de informacién que es
necesario para proveer los servicios de publicidad prestados!®®, y en el plano geografico se
enfrent6 a la dificultad de definir bajo los conceptos tradicionales un servicio prestado

instantaneamente en todo el mundo.

B. CASO FACEBOOK-WHATSAPP

194 Referencia a la identificacion de factores comerciales que permiten distinguir entre diferentes submercados
dentro del mercado europeo, en funcion a preferencias por pais, idioma y cultura. Por ejemplo, un submercado
lingiiistico seria el formado entre los paises de habla alemana, como Alemania, Austria y Suiza. Otro submercado,
por pais, seria el submercado Espaiiol.

195 Op. cit. “Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK” P.25

196 fdem.

97 Ibid. P.26

198 Harbour, Pamela Jones, y Tara Isa Koslov. “Section 2 In A Web 2.0 World: An Expanded Vision Of Relevant
Product Markets”. Antitrust Law Journal 76, 2010. P.784

199 Op. cit. “When data evolves into market power: Data concentration and data abuse under competition law.”.
P.75



Otro caso emblematico que puede ilustrar los defectos de la evaluacion tradicional de mercado
relevante y el rol de la concentracion de datos y sus efectos competitivos es la adquisicion de
WhatsApp por Facebook, ocurrida el afio 2014, y consisti6 en la adquisicion de WhatsApp Inc.
por parte de Meta Platforms, Inc. (En adelante, “Facebook”) por un precio de 19.000 millones

de ddlares?%0.

Facebook es una empresa que ofrece servicios de redes sociales y aplicaciones moviles,
incluyendo la plataforma “Facebook”, la aplicacion de mensajeria “Facebook Messenger”, y la
plataforma para compartir fotos y videos “Instagram”, ademdas de proporcionar espacio
publicitario online, entre otros?’!. Por su parte, WhatsApp Inc., se especializaba en mensajeria
privada a través de su App movil “WhatsApp”, sin vender espacio publicitario ni datos de

usuarios?%2,

La FTC aprob¢ la adquisicion en la primera fase de investigacion, sin publicar los datos de su
investigacion ni hacer comentarios sobre las implicancias de esta operacion a la libre
competencia, anunciando que WhatsApp debia “honrar sus promesas hacia sus

consumidores™?%3

, en el sentido de no cambiar las politicas de uso de datos de la aplicacion de
mensajeria, la cual no recopilaba datos de los usuarios. La agencia exigi¢ a Facebook a cumplir
con su obligacion de obtener el consentimiento afirmativo de sus usuarios antes de cualquier

cambio a las configuraciones de privacidad?.

La Comision Europea, por su parte, tomo la decision de autorizar esta fusion tras finalizar la
Fase I de investigacion. En esta, consider6é que la adquisicion no incrementaria la cantidad de
datos potencialmente disponibles a Facebook para ser utilizados con fines publicitarios, debido

a que WhatsApp no recolectaba datos con dichos propdsitos al momento de la adquisicion?%.

Respecto a la facultad de los datos de mejorar la posicion en el mercado de la publicidad online,

la Comision concluy6 que la fusidn no aumentaria los riesgos de disminucion sustancial de la

200 fdem.

201 Comision Europea. “Caso COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. Decision del 03 de octubre del 2014.
PP.1-2

202 {dem. P.2

203 Federal Trade Commission, “FTC Notifies Facebook, WhatsApp of Privacy Obligations in Light of Proposed
Acquisition”, 10 de abril de 2014, https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2014/04/ftc-notifies-
facebook-whatsapp-privacy-obligations-light-proposed-acquisition. Accedido el 8 de marzo del 2024

204 fdem.

205 Op. cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP” P.34



https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2014/04/ftc-notifies-facebook-whatsapp-privacy-obligations-light-proposed-acquisition
https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2014/04/ftc-notifies-facebook-whatsapp-privacy-obligations-light-proposed-acquisition

competencia, aun si Facebook incluyese publicidad dirigida en WhatsApp, o si comenzara a
recolectar datos de los usuarios de dicha App, debido a que en el mercado relevante definido,
existian suficientes proveedores alternativos a Facebook ofertando publicidad dirigida, y una
gran cantidad de datos de usuarios en internet disponibles, sin ser de control exclusivo de esta
red social. En particular, la Comision considerd a Google, Apple, Amazon, eBay, Microsoft,

AOL, Yahoo!, Twitter, IAC, LinkedIn, Adobe y Yelp como competidores de Facebook?%®.

L DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE DE PRODUCTO

En el proceso de decision, se definieron tres mercados como los afectados por esta operacion:
el de las comunicaciones para consumidores, el de las redes sociales, y el mercado de los

servicios de publicidad en linea.

(A) MERCADO DE COMUNICACIONES PARA CONSUMIDORES

De acuerdo con la Comision Europea, el mercado de comunicaciones para consumidores incluye
aplicaciones multimedia que permiten comunicarse en tiempo real con otras personas.
Inicialmente, estas servicios surgieron para computadores personales, pero fueron evolucionado
hacia dispositivos méviles como smartphones y tabletas, convirtiéndose en una de las categorias
de Apps de mayor crecimiento. Estas pueden ser aplicaciones independientes como WhatsApp,
Telegram o Messenger, o parte de plataformas mas grandes de redes sociales como Facebook o

Reddit, y pueden clasificarse segun diferentes criterios?®’.

En primer lugar, las aplicaciones pueden clasificarse en atencién a sus funcionalidades,
dependiendo de si ofrecen comunicacion en tiempo real via mensajes de voz, texto, multimedia,
videollamadas, u otras. En segundo lugar, se pueden clasificar seglin si las Apps son exclusivas
de ciertos sistemas operativos, como FaceTime e iMessage de Apple, o son multiplataforma,
como WhatsApp y Telegram, y son compatibles con una variedad de sistemas operativos
moviles. En tercer lugar, la disponibilidad de estas aplicaciones puede variar por dispositivo;
WhatsApp estaba limitado a smartphones, a diferencia de Facebook Messenger, que es accesible

tanto en smartphones como en tabletas y computadoras?’s,

206 {dem
207 Thid. P.3
208 Tdem.



Con esto en consideracion, se procedi6 a definir el mercado relevante de producto. Para esto, se
considerd primero la opinion de los notificantes, que veian todos los servicios de comunicacion
para consumidores como un Unico mercado, sin subdivisiones, debido lasa similitudes
funcionales y a la rdpida evolucion que borraba las diferencias entre ellos. Por su parte, la
Comision realizé una investigacion, incluyendo encuestas a consumidores y competidores y
una revision de casos previos como Microsoft/Skype??® y Microsoft/Nokia?!?, en los que
inicialmente no se definié de forma precisa el mercado. Sin embargo, en esta oportunidad, se
explord la posibilidad de subdividir el mercado segun funcionalidades, plataformas o sistemas

operativos®!!,

La subdivision mas relevante de acuerdo con la comision fue por plataforma, enfocandose en
smartphones, ya que WhatsApp solo estaba disponible en estos dispositivos, y no tenian planes
de expandirse. En cuanto a la segmentacion por sistema operativo y funcionalidades fue
descartada tras encuestas a consumidores y competidores. Por tltimo, se exploro incluir medios
tradicionales como SMS y correos electronicos en el mercado relevante, considerados sustitutos

por los encuestados, aunque con sustituibilidad imperfecta debido a diferencias funcionales®!2.

Aunque tanto medios tradicionales como aplicaciones permiten comunicarse, las aplicaciones
enriquecen la experiencia con funciones como ver la actividad de los contactos en tiempo real.
La diferencia clave, sin embargo, fue considerada en los costos: las aplicaciones suelen ser
gratuitas, contrariamente a los medios tradicionales que pueden cobrar por ciertos mensajes. Los
competidores del sector de las telecomunicaciones notaron que las aplicaciones presionaban
competitivamente a los medios tradicionales, pero no al revés. Sin embargo, incluir los servicios
tradicionales en el mercado relevante debilitaria la posicion de las partes. Por ello, la Comision
dejo abierta la definicién exacta del mercado, concluyendo que la transaccion no suscitaba
preocupaciones de competencia significativas, incluso considerando solo las aplicaciones de

comunicacion para smariphones y excluyendo servicios tradicionales?!3.

Dado que incluir servicios tradicionales de comunicacion atenuaria la posiciéon combinada de

las partes involucradas, la Comision se centrd en analizar los efectos de la operaciéon en un

209 Comision Europea. “Caso M.6281 — MICROSOFT / SKYPE” Decision del 7 Octubre 2011.

210 Comision Europea. “Caso M.7047 — MICROSOFT / NOKIA " Decision del 4 Diciembre de 2013.
21 Op cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.4

212 Ibid. P.5

213 fdem.



mercado mads especifico: el de aplicaciones de comunicaciones para consumidores en
smartphones. Esto permitié una evaluacion mads precisa del impacto competitivo de la

transaccion en este segmento del mercado?!'?.

(B) MERCADO DE LAS REDES SOCIALES

El segundo mercado definido fue el de servicios de redes sociales. Uno de los principales

servicios que ofrece Facebook es su plataforma de redes sociales en linea, que en la época de la

0215 216

adquisicion, conectaba a mas de 1.300<"> millones de personas en todo el mundo

Generalmente, permiten a los usuarios interactuar, compartir y expresarse en linea o a través de
aplicaciones moviles, la mayor parte de las veces de forma gratuita, pero generando ingresos

mediante publicidad o servicios premium, entre otras®!’.

El primer antecedente que se tuvo en consideracion para definir el mercado relevante fue la
opinion de los notificantes. De acuerdo con ellos, el servicio de red social de Facebook constaba
en la época del analisis de tres funcionalidades basicas: el perfil de usuario?'®, el newsfeed?’’ y

el timeline®?’.

214 1bid. P.6

215 2,934 millones de usuarios al 2022. Hootsuite Inc, “Digital Trends & Social Media Statistics 2022 October
Update”, Digital Trends & Social Media Statistics 2022 October Update, accedido 25 de noviembre de 2022,
https://www.hootsuite.com.

216 Op cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.8

217 {dem.

218 De acuerdo con la comision, el perfil del usuario corresponde a “la identidad en linea del usuario,
proporcionando informacion sobre sus trabajos, escuela/universidad a la que asiste, estado de la relacion,
cumplearios, principales eventos de la vida, etc., asi como sus gustos e intereses (es decir, musica, peliculas, etc.).
De acuerdo con Facebook, por lo general, un usuario puede seleccionar hasta qué punto la informacion de su
perfil es accesible al publico”. Traduccion libre de: “User profile corresponds to the user online identity, providing
information on the user's jobs, school/university attended, relationship status, birthday, major life events, etc., as
well as likes and interests (that is, music, movies, etc.). A user can generally select to which degree the information
in its profile is accessible to the public.”. dem.

219 De acuerdo con el informe de la Comision, el newsfeed “es una visualizacién personalizada que se actualiza
regularmente de historias (es decir, publicaciones, fotos, etc.) de amigos, paginas y otras entidades a las que el
usuario estd conectado”. Traduccidn libre de: “Newsfeed is a regularly updating personalised display of stories
(that is, posts, photos, etc.) from friends, pages, and other entities to which the user is connected.”. idem,

220De acuerdo con la Comision, el Timeline “Permite a los usuarios organizar y mostrar los eventos y actividades
que mas les importan (por ejemplo, intereses, fotos, educacion, historial de trabajo, estado de las relaciones e
informacion de contacto), de manera que puedan conservar sus recuerdos en una narrativa personal que se puede
buscar y que esta organizada cronologicamente”. Traduccion libre de: “Timeline enables users to organise and
display the events and activities that matter most to them (for example, interests, photos, education, work history,
relationship status, and contact information), such that they can curate their memories in a searchable personal
narrative that is organised chronologically”. fdem.



https://www.hootsuite.com/

La parte notificante sostuvo que WhatsApp no competia en el mercado de redes sociales con
Facebook, principalmente porque WhatsApp no incorporaba funcionalidades esenciales de
redes sociales como perfiles completos, timelines o la posibilidad de publicar y explorar redes
de contactos. Enfatizaron que WhatsApp se enfocaba en comunicaciones directas entre usuarios,

sin las herramientas de interaccion social propias de Facebook??!.

Por su parte, a través de una encuesta, los competidores y usuarios indicaron que las
caracteristicas fundamentales de una red social incluyen la creacion de perfiles y una lista de
contactos, ademads del intercambio de mensajes e informacion como fotos, videos y enlaces, y
la interaccion con publicaciones. Segliin estos, un servicio no necesitaba tener todas estas

funcionalidades para ser considerado una red social??2,

Los resultados de la encuesta también mostraron un solapamiento entre redes sociales y
aplicaciones de mensajeria, con fronteras cada vez mas difusas entre ambos tipos de servicios.
Ambos permitian el intercambio de contenidos entre usuarios, evidenciando que las aplicaciones
de comunicacion estaban adoptando funcionalidades propias de las redes sociales, desdibujando

las diferencias tradicionales entre estos servicios22.

Sin embargo, se resaltaron una serie de diferencias clave entre redes sociales y aplicaciones de
comunicacion. Las aplicaciones de comunicacién propician interacciones instantaneas y
respuestas rapidas, manteniendo conversaciones en tiempo real, a diferencia de las interacciones
en redes sociales que no suelen ser inmediatas. Ademads, las redes sociales facilitan la
comunicacion con un publico méas amplio, permitiendo compartir con todos los contactos o
grupos grandes, mientras que aplicaciones como WhatsApp y Facebook Messenger se centraban
mas en conversaciones individuales o en grupos pequenos. Finalmente, se distingui6 el uso de
las redes sociales personales para entretenimiento como Facebook, y profesionales como

LinkedIn, aunque se reconocio la existencia de solapamientos en sus propositos de uso®??,

Finalmente, la Comisién optd por no definir estrictamente si aplicaciones como Facebook
Messenger y WhatsApp se clasificaban dentro del mercado de servicios de redes sociales, al no

identificar problemas de competencia relevantes con ninguna definicion del mercado. Aunque

221 Thid. P.9
222 {dem.
223 {dem.
224 Tbid. P10



estas aplicaciones compartian caracteristicas de redes sociales, como el intercambio de mensajes
y fotos, existian diferencias clave con los servicios de redes sociales. Por tanto, se dejoé abierta
la clasificacion exacta de estas aplicaciones en el mercado, ya que la evaluacion indico que la
operacion no presentaba incompatibilidades significativas con el mercado interno, sin importar

la definicion de mercado elegida®?.

(C) MERCADO DE SERVICIOS DE PUBLICIDAD EN LINEA

El ultimo y tercer mercado definido, fue el de los servicios de publicidad en linea. Este, de
acuerdo con la Comision, consistia en la provision de espacios publicitarios dentro del ambiente
proporcionado por una aplicacion. Las actividades de Facebook en el sector de la publicidad
consistian en la prestacion de servicios de publicidad en linea dentro de la plataforma principal
de redes sociales de Facebook, tanto en computadores personales como en dispositivos moviles.
A su vez, Facebook no ofrecia en ese momento ningin anuncio en su aplicacion Facebook

Messenger?2°,

A efectos de sus actividades publicitarias en linea, Facebook recopilaba datos de los usuarios de
su red social y los analizaba para “dirigir anuncios especificos a cada usuario”, mejorando asi
la efectividad de su publicidad en linea??’. A pesar de este analisis detallado de datos, la
Comision determind que Facebook no comercializaba los datos de usuarios ni ofrecia servicios
de andlisis de datos como un producto independiente a los anunciantes o terceros, sino que los

utilizaba exclusivamente para optimizar su propio espacio publicitario®?®.

Por otro lado, WhatsApp, en el momento de la adquisicion por Facebook, no participaba en
actividades publicitarias ni recababa datos de sus usuarios que pudieran ser utilizados para
publicidad. Ademas, a diferencia de Facebook, WhatsApp no almacenaba mensajes en sus

servidores, manteniendo la comunicacion exclusivamente en los dispositivos moviles de los

225 {dem.

226 1bid. P.11

227 En palabras de la Comision: “Facebook collects data regarding the users of its social networking platform and
analyses them in order to serve advertisements on behalf of advertisers, which are as much as possible "targeted"
at each particular user of its social networking platform”. Idem.

228 dem.



usuarios o en su almacenamiento en la nube personal, marcando una clara diferencia en el

manejo de la informacion entre ambas plataformas??°.

A pesar de lo anterior, la Comision investigd la definicion de mercado en relacion con la

publicidad, ya que Facebook operaba en ese mercado.

El primer antecedente que se consider6 fue la informacién dada por los notificantes. Estos
argumentaron que, debido a la naturaleza cambiante de la publicidad en linea, no era apropiado
separar en distintos tipos para definir un mercado relevante, especialmente en sitios de redes
sociales, ya que los anuncios se distribuyen ampliamente en diferentes plataformas durante una
campafa publicitaria. Por su parte, la Comision, basandose en casos previos y una encuesta a
consumidores y competidores, acordd considerar la publicidad en linea como un mercado
separado de la publicidad fuera de internet, siguiendo el precedente de Google/DoubleClick. Se
decidid no explorar mercados especificos para la provision o analisis de datos, ya que ninguna
de las partes estaba activa en esos ambitos segin la investigacion y la informacion

proporcionada?3°.

Finalmente, la Comision decidi6 no investigar ninguna posible definicion de mercado provision
de datos o de andlisis de datos, ya que, de acuerdo con su investigacion y la informacion

entregada por las partes, ninguna de ellas operaba en alguno de esos mercados potenciales?!.

II.  DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE GEOGRAFICO

Respecto al mercado relevante geografico de los servicios de aplicaciones de comunicacion de
consumidores para smartphones, se considerd, en primer lugar la opinion de los notificantes,
quienes indicaron que el mercado relevante para el mercado de los servicios de aplicaciones
para la comunicacion de usuarios correspondia al EEE, incluso pudiendo ser mundial. Esto en

atencion a que las aplicaciones estaban disponibles para quienquiera que las descargase, sin

229 1bid. P.12
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21 f{dem. “La Comision no ha investigado ninguna posible definicion de mercado con respecto a la prestacion de
servicios de datos o de andlisis de datos, ya que, a reserva de lo dispuesto en el apartado (70) anterior, ninguna de
las Partes opera actualmente en ninguno de esos posibles mercados”. Traduccion libre de: “The Commission has
not investigated any possible market definition with respect to the provision of data or data analytics services, since,
subject to paragraph (70) above, neither of the Parties is currently active in any such potential markets.”




importar si se ubicaban dentro de un pais miembro de la Unién Europea. Esto se veia reforzado

por la ausencia de tiendas de Apps nacionales®*?.

Por su parte, la investigacion de la Comision Europea, siguiendo los pasos de su definicion del
mercado de producto, considerd que, en base a la definicion de mercado geografico realizada

en casos anteriores, podia considerarse, como minimo, el EEE, incluso pudiendo ser mundial®*3.

La encuesta a clientes y competidores indic6 que no hay barreras legales significativas ni
diferencias notables en calidad, precio o caracteristicas (salvo en algunas regiones) para las
aplicaciones de comunicacion de consumidores, que tienden a usarse globalmente. Los
proveedores ofrecen sus servicios a nivel mundial con poca variacion en el EEE. Asi, se
determind que el mercado relevante geografico para estas aplicaciones abarca, como minimo,

el EEE, y posiblemente es global®**.

En cuanto al mercado relevante geografico del servicio de redes sociales, las partes no
expresaron su opiniéon al respecto. Por su lado la Comision, luego de una investigacion de
mercado que incluy6 encuestas a consumidores y competidores, concluyd que el mercado

relevante geografico era, como minimo, el EEE, pudiendo incluso ser mundial®*.

Respecto al mercado relevante geografico de los servicios de publicidad en linea, de acuerdo
con su decision en Google/DoubleClick, la Comision concluyd que el mercado de la publicidad
en linea y sus posibles subsegmentos debian definirse como de alcance nacional o junto a las

fronteras lingiiisticas dentro del EEE?®,

Visto el procedimiento llevado a cabo por la autoridad europea, la conclusion es similar a la
expuesta en el caso de la operacion de Google y DoubleClick: la ausencia de un andlisis
profundo sobre el tipo informacién necesaria para proveer los servicios que Facebook presta,
revela una insuficiencia que llevo a cuestionar el andlisis que las autoridades estaban haciendo
en este tipo de operaciones, sentando un precedente clave para el desarrollo de la discusion sobre

la concentracion de dato en las operaciones de concentracion futuras.

232 [pid. P.6
233 {dem.

234 1phid. P.8
235 Ibid. P.11
236 {hid. P.14



III. ANALISIS CRITICO A LA APLICACION DE DEFINICION
TRADICIONAL DE MERCADO RELEVANTE

Los analisis anteriormente expuestos fueron objeto de importantes criticas debido a su
insuficiencia para evaluar correctamente las dindmicas y presiones competitivas dentro de
dichos mercados. Adicionalmente, se puede observar que estas criticas encontraron justificacion
a la luz de la evolucidon que tuvieron dichos mercados. Ambas operaciones cimentaron su
dominancia en los mercados en los que participan: hoy Google (8) y Facebook (30) se

encuentran dentro de las 50 compafiias mas grandes del mundo?®?’.

La adquisicion de DoubleClick otorgd a Google una fuerte participacion en el mercado de las
tecnologias de publicidad y de los motores de busqueda. Esto no sorprende teniendo claro que
la dindmica de los mercados intensivos en el uso de datos gira en torno a la capacidad y calidad
de las predicciones que se puede hacer respecto a los usuarios. Es necesario observar como la
decision de adquirir una compafiia importa una nueva y diversa fuente de datos para competir,

lo cual ejerce presion sobre los competidores.

La comisionada de la FTC Pamela Jones Harbour, ejercié el Unico voto disidente en la
aprobacion de la adquisicion de DoubleClick por parte del organismo estadounidense, sefialando

que:

“[Lo mas preocupante] es que la fusion de Google y DoubleClick probablemente
afectara a la evolucion de todo el mercado de la publicidad en linea, especialmente a la luz de
los efectos de red existentes [manejo de datos] y de los enormes efectos de red adicionales que
generara la transaccion. El andlisis de la mayoria [de los comisionados que aprobaron la
operacion] pasa demasiado rapido por encima de estos puntos. Los efectos de red merecen

mayor atencion. >34,

237En atencio6n a sus ingresos totales en el afio fiscal de referencia. “Fortune 500 list of companies 2024 | Fortune”.
Accedido 19 de junio de 2024. https://fortune.com/ranking/fortune500/2024/search/.

238 Jones Harbour, Pamela, “Dissenting Statement of Commissioner Pamela Jones Harbour, In the Matter of
Google/DoubleClick” FTC File No. 071-0170, 20 de diciembre de 2007. P.4. Traduccién libre de: “But even more
troubling is that the combination of Google and DoubleClick likely will affect the evolution of the entire online
advertising market — especially in light of existing network effects, and the tremendous additional network effects
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De acuerdo con la comisionada, uno de los principales problemas de la autorizacion de la fusion
yace en la definicion de los mercados relevantes que se hicieron. Sefiala que en estos mercados
definidos, es posible determinar que hay superposiciones horizontales entre ambas empresas, ya
sea de manera actual o potencial, razon por la cual la operacion puede disminuir sustancialmente

la competencia®®’.

Dicha potencialidad merece especial atencion ya que, pese a que ambas empresas compiten de
forma incipiente en los mercados definidos, la combinacion de los productos y servicios de las
dos empresas, sumada a las vastas cantidades de datos acerca del comportamiento de los
consumidores en internet permitiria a la entidad fusionada dominar el mercado de la publicidad

en linea y disminuir la competencia?#’.

Para lograr comprender las especiales dinamicas competitivas de mercados como los
tecnologicos, propone la comisionada realizar un andlisis dindmico al mercado, basado en

predicciones sobre como los mercados de este tipo van a evolucionar?*!,

En esa linea, el analisis de la Comision Europea tom6 una aproximacion similar a la FTC, pues
no se profundizé en un estudio detallado del rol e importancia de los datos para proveer los
servicios de publicidad respectivos. Un ejemplo de esto es la categorizacion entre especio
publicitario de alto rendimiento y el remanente hecha a propdsito de la definicion de mercado
relevante de producto. Al respecto, se ignora el hecho de que una operacién como esta dota de
tales efectos de red a la entidad adquiriente, directamente relacionadas al volumen y calidad de

los datos, que la distincion hecha prontamente pasaria a borrarse.

Se considerd que los bloques de datos generados por las empresas eran reproducibles por sus
competidores y sustituibles en general, independiente de los productos o servicios especificos

ofrecidos por estas compariias?*.

En este contexto, la definicion de mercado relevante establecidé que, respecto a los servicios

finales, las empresas involucradas no eran competidoras directas. Especificamente, en el caso

the transaction will generate. The majority’s analysis skims too quickly over these points. Network effects deserve
greater attention”.

29 Ibid. P.1

240 Ibid. P.4

241 Ibid. P.1

242 Op. cit. "Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK " P.96-97



de Google y DoubleClick, la investigacion concluy6d que no existia una competencia directa
entre ambas, y la fusidn no impactaria negativamente la competencia. A pesar de la posibilidad
de que DoubleClick se expandiera como competidor en el mercado de intermediacion
publicitaria, la Comision considerd que habia suficientes competidores que podrian ejercer esa

presion competitiva?*3.

Sin embargo, en palabras de la comisionada Jones, ese analisis no considera el riesgo que
implica para la competencia y para la proteccion de los consumidores, dominar la “base de datos
de las intenciones”. Esto es, “los resultados agregados de cada busqueda que se haya hecho,
cada lista de resultados que se haya presentado a quienes buscan y cada camino tomado como
resultado de dicha busqueda™**. Es decir, el riesgo de alcanzar una capacidad predictiva que
sea irreproducible por los competidores, lo que representa una ventaja competitiva que podria
resultar en una posicion dominante, limitando la innovacién y la entrada de nuevos

competidores al mercado, al tiempo que se incrementarian las barreras de entrada.

Por su parte, en la operacion de Facebook con WhatsApp, el hecho de que esta fuese aprobada
en la primera fase del procedimiento por la Comision Europea, y sin establecer medidas de
mitigacion, considerando la magnitud de la operacion (un precio de 19 mil millones de dolares
por la adquisicion y mas de mil millones de usuarios afectados®®), hizo ver que la decision de
visar la operacion tan rapidamente no permitié considerar el verdadero impacto de esta

adquisicion, en particular debido a su modelo de negocios basado en los datos.

Con posterioridad, esta operacion pasoé a ser clasificada por la doctrina como una “fusion basada
en los datos”, pues se tratd de una adquisicion motivada, principalmente, por la obtencion de
grandes volumenes de datos que permitieran obtener ventajas competitivas, en el contexto de
que cada vez més compaiiias estan adoptando modelos de negocios basados en el procesamiento

de este insumo?*.

243 Op. cit. "Caso M.4731 — GOOGLE/DOUBLECLICK” P.72

244 Battelle, John. “John Battelle’s Search Blog The Database of Intentions”, John Battelle’s Search Blog, 13 de
noviembre de 2003, accedido el 8 de marzo del 2024.
https://battellemedia.com/archives/2003/11/the database of intentions. Traduccion libre de: “The aggregate
results of every search ever entered, every result list ever tendered, and every path taken as a result”.

245 Ver Olson, Parmy. “Facebook Closes $19 Billion WhatsApp Deal”. Forbes. Accedido 9 de marzo de 2024.
https://www.forbes.com/sites/parmyolson/2014/10/06/facebook-closes-19-billion-whatsapp-deal/.

246 Op. cit. “Big Data and Competition Policy”. P.1
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En ese sentido uno de los principales puntos criticados fue como se subestim¢ la influencia de
los datos en el servicio de publicidad en linea. La Comision Europea identifico de forma acertada
el modelo de negocios de Facebook, que ofrece su red social de forma gratuita, con el objetivo
de adquirir grandes cantidades de datos. En atencion a esto, la Comision lleg6 a la conclusion
de que, como WhatsApp no recolectaba datos para fines publicitarios, ni planeaba hacerlo, no

aumentaria el poder de mercado en dicho mercado gracias a este insumo.

Sin embargo, evidentemente dicha politica de uso de datos podia cambiar con posterioridad a la
operacion. De acuerdo con Facebook, la empresa “no tenia planes de modificar la politica de
recoleccién de datos de WhatsApp™**, 1o cual fue puesto en duda por los competidores que

respondieron la encuesta de mercado®*®

, quienes esperaban que la transaccion reforzara
materialmente la posicion de Facebook en la prestacion de servicios de publicidad en linea como

resultado de la mayor cantidad de datos que estarian bajo el control de Facebook?*.

Pese a lo descrito, la Comision desestimé dicho resultado y aprobo la operacion. Luego, en el
afio 2017, Facebook fue sancionado la Comision Europea por haber entregado informacion falsa
para adquirir WhatsApp?*’, respecto al uso de los datos de esta iltima en beneficio de Facebook.
En esa misma linea, el 2021 WhatsApp recibi6é una multa por 225 millones de euros -en ese
momento, la segunda mas grande en la historia de la Union Europea-, por parte de la agencia de
proteccion de datos de Irlanda, debido al uso indebido de los datos de WhatsApp por parte de
Facebook.

Un segundo factor criticado, fue que la Comision fallé al considerar como la operacion
aumentaria las barreras de entrada debido a los efectos de red provocados por los datos, tal y

como se sefialo respecto al caso Google/DoubleClick.

Los dos puntos anteriores alimentan la interrogante sobre las verdaderas razones detras de la
adquisicion de WhatsApp por parte de Facebook. Desde la perspectiva econdmica neoclasica,

dos empresas se fusionan para adquirir eficiencias y/o poder de mercado. Sin embargo ;Por qué

247 Op. cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.32

248 Ibid. P.33

M “WhatsApp Issued Second-Largest GDPR Fine of €225m”, BBC News, 2 de septiembre de 2021, sec.
Technology, accedido el 8 de marzo del 2024 https://www.bbc.com/news/technology-58422465.

250 Comision Europea, “Mergers: Facebook fined for providing misleading information”, accedido el 18 de febrero
de 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/IP_17 1369.
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Facebook comprdé por 19 .000 millones de ddlares, sufriendo una pérdida econdémica de 138.146

millones de ddlares, una empresa sobre la cual no podia usar sus datos?!?

Como se ha mostrado, el analisis tradicional no es capaz de reconocer los verdaderos motivos

detras de una operacion impulsada por la adquisicion de datos.

Para suplir las deficiencias resaltadas, este trabajo respalda la propuesta de la comisionada del
FTC Pamela Jones Harbour y la abogada Tara Isa Koslov, de una definicion de mercado de
datos conexo en este tipo de operaciones, para luego observar como esta postura ha ido
influyendo en el desarrollo jurisprudencial. Con esto, la pretension de este ensayo es mostrar
que la dinamica competitiva de estos mercados gira en torno a la posesion y generacion de datos,
y asi esto pasa a ser el principal foco de estos mercados, algunas veces antes que los bienes o

servicios finales ofrecidos a los consumidores finales.

21 Op. cit. “Big Data and Competition Policy”. P.82



CapriTUuLO II1

MERCADO RELEVANTE: NUEVAS PERSPECTIVAS

Hasta ahora, el objetivo de esta exposicion ha sido dar cuenta de que en el auge de los mercados
tecnoldgicos, las agencias de libre competencia, a través de los mecanismos tradicionales de
andlisis de la libre competencia y en particular, de la evaluacion de operaciones de
concentracion, no estan logrando cumplir su cometido: identificar las presiones competitivas
que afectan a los agentes de un mercado y asi, proceder con la proteccion del bien juridico por
el que velan. Esto queda demostrado por el estado actual de los mercados de las plataformas
tecnologicas, donde un pequefio grupo de actores son los dominantes, y han sabido alcanzar y
mantener esta posicion a través de adquisiciones estratégicas en los tltimos afios. Ejemplo de
esto es el grupo GAFAM (acrénimo que representa a Google, Amazon, Facebook, Apple y

Microsoft), quienes, a través de cientos de adquisiciones, han logrado cimentar su

dominancia?>?. Adquisiciones como la de Fitbit por parte de Google?>*, Whole Foods por parte
de Amazon?>42%3 u OpenAl por parte de Microsoft?*¢, son casos paradigmaticos que demuestran
este punto.

Como se ha mostrado, los mercados tecnolégicos se caracterizan por su:

“capacidad para crear y modelar nuevos mercados(...), actuan en mercados
plurifacéticos pero con diversos grados de control sobre las interacciones directas entre grupos
de usuarios, se benefician de los efectos de red(...), se apoyan en las tecnologias de la

informacion y la comunicacion para llegar a sus usuarios de forma instantinea(...) y

252 Chris Alcantara et al., “How Big Tech Got so Big: Hundreds of Acquisitions”, Washington Post, accedido 30
de noviembre de 2022, https://www.washingtonpost.com/technology/interactive/2021/amazon-apple-facebook-
google-acquisitions/.

233 Este caso sera analizado en detalle durante este capitulo

254 Firdous, Naghma. “4 Case Study: Amazon’s Acquisition of Whole Foods and Launch of Amazon Fresh”.
Medium (blog), 10 de junio de 2023. Accedido el 14 de marzo del 2024 https://medium.com/@naghma2404/a-
case-study-amazons-acquisition-of-whole-foods-and-launch-of-amazon-fresh-409ee0f55687.

255 Tarasov, Katie. “Amazon Bought Whole Foods Five Years Ago for $13.7 Billion. Here’s What’s Changed at the
High-End Grocer”. CNBC, 25 de agosto de 2022. Consultado el 14 de marzo del 2024
https://www.cnbc.com/2022/08/25/how-whole-foods-has-changed-in-the-five-years-since-amazon-took-
over.html.

236 Browne, Ryan. “Microsoft’s Investment in OpenAl Faces Initial Review from UK Competition Regulator”.
CNBC, 8 de diciembre de 2023. https://www.cnbc.com/2023/12/08/microsofts-investment-in-openai-faces-initial-
review-from-uk-cma.html.
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desempeiian un papel de crucial importancia en la creacion de valor digital, atrayendo niveles

significativos de valor, por ejemplo mediante la acumulacién de datos .

Como fue mencionado supra, la posesion de volimenes masivos de datos por una empresa se
traduce en grandes beneficios. En primer lugar, el manejo de datos permite a los competidores
obtener retroalimentacion de los usuarios, y mejorar la calidad de sus productos y servicios. En
ese mismo orden, la posesion de datos es un factor determinante a la hora de liderar la
competencia por la innovacidon, lo cual es particularmente importante en mercados
caracterizados por ser del tipo winner takes all. En segundo lugar, la configuracion de los datos
como un activo especializado, al cual los competidores necesitan acceso para poder competir
con los incumbentes, dota a las empresas de la capacidad para levantar barreras de entrada y
limitar el acceso de nuevos competidores.. Tercero, la capacidad predictiva del incumbente, ya

que de acuerdo con ZUBOFF:

“el exito proviene de la efectividad concreta a la hora de aprovechar el acceso
privilegiado a los datos sobre el comportamiento para predecir el comportamiento de los
individuos ahora, luego y mas tarde. Asi, los conocimientos predictivos adquiridos constituyen
una ventaja competitiva historica a nivel mundial en un nuevo mercado en el que se valoran,

compran y venden apuestas de bajo riesgo sobre el comportamiento de los individuos %,

De esta forma, las plataformas que se benefician del bucle de retroalimentacion positiva de los
datos, y que utilizan las herramientas para poder extraer el valor de los datos como activo
especializado, como algoritmos, Machine Learning o equipos de analisis de datos, gozan de una
j itiva®>. D it lanted 1 capitulo I, en 1 dos dond
ventaja competitiva®™”. De esta forma, como se planteo en el capitulo I, en los mercados donde
los datos son importantes, las ventajas por economias de escala y alcance actian como barreras
de entrada y expansion, por lo que es posible observar altos niveles de concentraciéon y poca

competencia?®®.

257 Op. cit. “Las plataformas en linea y el mercado unico digital. Retos y oportunidades para Europa”. P.3

258 Zuboff, Shoshana. “The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power”. Primera edicion. New York: PublicAffairs, 2019. P.81. Traduccion libre de: “its ability came from its
actual success in leveraging privileged access to behavioral surplus in order to predict the behavior of individuals
now, soon, and later. The predictive insights thus acquired would constitute a world-historic competitive advantage
in a new marketplace where low-risk bets about the behavior of individuals are valued, bought, and sold.”

259 Rubinfeld, Daniel L., and Michal Gal. "Access to barriers to big data.” Arizona Law Review 59, N°2 (2016):
339-74. P.342. Disponible en: https://arizonalawreview.org/pdf/59-2/59arizlrev339.pdf

260 Op. cit. “The Commercial Use of Consumer Data”. P.75



https://arizonalawreview.org/pdf/59-2/59arizlrev339.pdf

Esta l6gica tiene potencial para dafiar el proceso competitivo, el mercado como estructura y, en
definitiva, afectar al bien juridico protegido por la libre competencia. Bajo el actual enfoque de
proteccion en materia de concentraciones, la atencion se pone sobre la posibilidad del
incumbente de ejercitar su poder de mercado, sin cuestionar si es que dicho poder se ha

adquirido distorsionando el proceso competitivo en un mercado?!.

En concreto, el principal enfoque que han tenido las agencias de libre competencia ha sido el
bienestar del consumidor desde una perspectiva estrictamente relacionada con los precios (el
incremento en precios), obviando del analisis la posible afectacion al proceso competitivo®S2,
Ejemplos de esto podemos ver a propdsito de las integraciones verticales. En palabras de KHAN,
“La vision moderna de la integracion supone en gran medida la desconsideracion de las
barreras de entrada, un elemento de la estructura, presumiendo que cualquier ventaja de la que

disfruta la empresa integrada se remonta a las eficiencias "?%,

Es posible apreciar dicha perspectiva en la aprobacion de la adquisicion de WhatsApp por parte
de Facebook. En el analisis llevado a cabo por la Comisién Europea, se reconoce que Facebook
se volveria un actor dominante en el mercado de la publicidad en linea si incorporara a sus bases
de datos la informacion producida por WhatsApp?%4, pero, debido a que en la época la aplicacion
de mensajeria no recopilaba datos, no se podria verificar esa dominancia en el mercado, dejando
el ejercicio de poder de mercado en manos de Facebook y su intencion de respetar dicha politica

de privacidad.

Lo anterior, ha llevado a cuestionar si la normativa vigente, asi como las agencias de libre
competencia, estan dotadas de las herramientas para lograr evaluar acertadamente las formas en
que se puede reducir sustancialmente la competencia y en definitiva, garantizar la salud del
proceso competitivo y del mercado como estructura, propio de un sistema en que el mercado es
disciplinado por presiones competitivas efectivas y que incentiva la innovacion. Adquisiciones
como la de DoubleClick por Google y WhatsApp por Facebook acentuaron las dudas respecto
al cumplimiento de dicho objetivo, debido a la incapacidad de sopesar los riesgos para la

competencia que significo la concentracion de grandes voliimenes de datos, lo cual permiti6 que

261 Op. cit. “Amazon’s Antitrust Paradox”. P.745

262 1bid. P.716

263 Ibid. P.744 Traduccién libre de: “The modern view of integration largely assumes away barriers to entry, an
element of structure, pre- suming that any advantages enjoyed by the integrated firm trace back to efficiencies”.
264 Op. cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.30




ambas empresas sean hoy dominantes y cuestionadas en distintos ordenamientos juridicos por
realizar practicas anticompetitivas y cometer abusos de posicion dominante en distintos

niveles?%°.

La Comision Europea en su informe “Politica de Competencia para la era digital”, identifica la
insuficiencia que manifiestan las herramientas de analisis ante posibilidades de expansion de las

empresas que operan plataformas digitales de la siguiente forma:

“En un entorno de mercado caracterizado por unas pocas empresas grandes con
posiciones de dominio altamente arraigadas en algunos mercados clave y que al mismo tiempo
sirven como punto focal de un ecosistema digital en expansion, es posible que se deban explorar
nuevas teorias del dario. En ese entorno, la adquisicion de una nueva empresa puede conducir
al fortalecimiento del dominio del ecosistema, incluso si la superposicion no se encuentra
dentro del mercado de productos mas estrechamente definido donde el adquirente es dominante,
o si la superposicion en este mercado de productos separado como tal no plantearia

preocupaciones competitivas "%,

Los datos juegan un rol fundamental en la identificacion de posibles tendencias y en el desarrollo
de nuevos productos. Las empresas, por lo tanto, compiten no s6lo en los mercados de productos
finales que ofrecen, sino que también compiten por los datos de los usuarios del mercado en que

participan?¢’

. Esto muestra que, con el propdsito de dominar en un mercado, un actor puede
adoptar estrategias competitivas centradas en adquirir y cultivar bases de datos de usuarios

actuales y usuarios futuros.

265 Federal Trade Commission. “FTC Sues Facebook for Illegal Monopolization”, 9 de diciembre de 2020.
Accedido el 9 de marzo del 2024. https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2020/12/ftc-sues-
facebook-illegal-monopolization; Deutsche Welle, “UE indaga pacto Google-Facebook para monopolizar
anuncios — DW — 11/03/2022 . Accedido 18 de junio de 2023. https://www.dw.com/es/ue-investiga-pacto-entre-
google-y-facebook-para-monopolizar-la-publicidad-en-internet/a-61097286; BBC News. “WhatsApp Issued
Second-Largest GDPR Fine of €225m”. 2 de septiembre de 2021, sec. Technology. Accedido el 9 de marzo del
2024 https://www.bbc.com/news/technology-58422465.

266 Vestager, Margrethe. "Competition Policy in the Digital Age." Report, European Commission, 4 de junio de
2019. Traduccion libre de: “In a market environment characterized by a few large firms with highly entrenched
positions of dominance in some core markets and which simultaneously serve as a focal point of an expanding
digital ecosystem, new theories of harm may need to be explored. In that environment, the acquisition of a start-up
may lead to the strengthening of the dominance of the ecosystem even if the overlap is not within the more narrowly
defined product market where the acquirer is dominant, or if the overlap in this separate product market as such
would not raise competitive concerns.” P.112.

267 Op. cit. “When data evolves into market power — Data concentration and data abuse under competition
law”. PP.77-78
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Lo expuesto, levanta la necesidad de considerar nuevas tacticas para lograr evaluar
adecuadamente las formas en que se puede reducir sustancialmente la competencia en lo que

respecta a los mercados tecnologicos. Como sefiala KAHN, una forma de comenzar implica

“la evaluacion de una serie de factores que dan cuenta de la neutralidad del proceso
competitivo y la apertura del mercado. Entre estos factores se encuentran: (1) las barreras de
entrada, (2) los conflictos de intereses, (3) la aparicion de gatekeepers®®® o cuellos de botella,

(4) el uso y el control de los datos, y (5) la dindmica del poder de negociacion.”® .

En este trabajo se postula que en los mercados digitales hay un intensivo uso de datos, por lo
que detras de la competencia sobre los bienes o servicios que comercializan, existe un mercado
sobre los datos. Este mercado gira en torno al uso de datos como un activo especializado para

la prediccion, ya sea de los consumidores, de los productores o de la innovacion.

Esto se manifiesta en la necesidad de una empresa de realizar integraciones, ya sea verticales u
horizontales, con el objetivo de formar una cadena de variadas fuentes de informacion. Mientras
se genera un acceso mas veloz a informacion cualitativamente mas diversa y cuantitativamente
mayor, una empresa tiene mas capacidad para dominar en los diversos mercados en que
participa. Lo anterior genera una suerte de “caballo de Troya”, bajo el cual una propuesta de
fusion puede tener como cara visible la integracion de una linea de negocios, mientras que su

principal motivacion sea el acceso a los datos.

Debido a esto, resulta clave para la evaluacion de una operacion de concentracion la aplicacion
de una metodologia de analisis dindmica, consistente en el ejercicio tedrico de definicion de un
mercado relevante de los datos, configurado de acuerdo a las caracteristicas propias de la

operacion bajo analisis. De este modo, puede observarse de forma mas adecuada las presiones

268 Un Gatekeeper es una empresa que tiene una posicion dominante en un mercado y que puede controlar el acceso
de otras empresas a ese mercado. Los gatekeepers pueden utilizar su poder de mercado para reprimir la competencia
y la innovacion, lo que puede perjudicar a consumidores y empresas. Comision Europea “The Digital Markets Act:
Ensuring Fair and Open Digital Markets”. Accedido 18 de junio de 2023. https://commission.curopa.cu/strategy-
and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-

markets _en.

290p. cit. “Amazon’s Antitrust Paradox”. P.746 Traduccion libre de: In practice, adopting this approach would
involve assessing a range of factors that give insight into the neutrality of the competitive process and the openness
of the market. These factors include: (1) entry barriers, (2) conflicts of interest, (3) the emergence of gatekeepers
or bottlenecks, (4) the use of and control over data, and (5) the dynamics of bargaining power.
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competitivas alrededor de la posesion de datos para ser un actor dominante en el o los mercados

tecnoldgicos bajo evaluacion.

I. MERCADO DE LOS DATOS

La propuesta de definir un mercado de datos tiene como origen la adquisicion de DoubleClick
por parte de Google, en la cual particip6 Pamela Jones Harobur, comisionada de la FTC
ejerciendo su voto de forma disidente. Como argumento, Jones problematizo sobre la forma de
abordar fusiones de empresas que utilizan datos, sugiriendo que no seria sino por su intencion
de combinar los bloques de datos de ambas firmas, que Google pagd miles de millones de
ddlares para adquirir Doubleclick?’”?. Con el fin de permitir un anélisis adecuado de la
competencia de los datos, sugirié que se definiera “un mercado relevante de producto putativo
que incluya los datos que puedan ser utiles para los anunciantes y editores de paginas web que

deseen dedicarse a la publicidad dirigida por el comportamiento™'!.

A raiz de esta operacion, la comisionada, junto con la abogada asesora de la comisionada
Harbour del FTC, Tara Isa Koslov, realizaron una publicacion para el Antitrust Law Journal, en
el cual formulan la propuesta de definir un mercado relevante de datos en las operaciones de

concentracion entre actores tecnologicos.

De acuerdo con las autoras, dentro del debate sobre el marco analitico adecuado para evaluar la
conducta de actores dominantes, es particularmente importante la definicion de un mercado
relevante a la hora de determinar el resultado de una investigacién antimonopolio o una medida
de mitigacién?’2, Con esto en consideracion, la tarea es especialmente desafiante en los
mercados tecnoldgicos, debido a la velocidad a la que evolucionan, innovan y generan nuevas
Apps®”. De esta forma, con el objetivo de proteger adecuadamente a los consumidores, las
agencias de libre competencia debiesen considerar la posibilidad de definir los mercados

relevantes considerando las actuales y futuras interrelaciones y convergencias de distintas

270 Op. cit. “Dissenting Statement of Commissioner Pamela Jones Harbour” P.9

7'fdem. Traduccion libre de: “a putative relevant product market comprising data that may be useful to advertisers
and publishers who wish to engage in behavioral targeting”.

272 Op. cit. “Section 2 In A Web 2.0 World: An Expanded Vision of Relevant Product Markets”. P.772

273 fdem.




tecnologias?’. Ademads, una correcta definicion de mercado podria ser indicativa de areas donde
pueda surgir competencia en miras al desarrollo tecnoldgico y las preferencias de los
consumidores?”®. Asi, el objetivo de la definicion de mercado relevante de observar en qué parte
del mercado los consumidores se benefician por la competencia, se veria cumplido de mejor

manera.

A mayor abundamiento, para cumplir con los objetivos descritos, las autoras plantean la
“definicion de un mercado de datos separado y apartado de los mercados de los servicios
alimentados por estos datos *’°. Esta definicion del mercado de los datos debe distinguir entre
la recoleccion de datos en un determinado momento y la posterior utilizacion de dichos datos.
De esta forma, se reconoceria adecuadamente la mayor importancia y valor de los enormes y

crecientes bancos de datos que generan constantemente las actividades de Internet?’”.

El andlisis del mercado relevante de datos propuesto por este trabajo implica, en las operaciones
de concentracion que involucre a plataformas digitales que presten servicios a personas,
incorporar al analisis de mercado relevante tradicional- compuesto por los servicios y productos
finales que ofrecen en los mercados analizados-, la definiciéon un mercado relevante conexo de
datos, en el cual los datos se comportan como un activo especializado por el cual los
participantes de un mercado compiten, con el objeto de mejorar sus productos y servicios, de
predecir las tendencias de consumo de sus usuarios y modelarlas, y de llevar la delantera en la
competencia por la innovacidn, con el objeto de ser actores dominantes en un mercado

particular.

Este enfoque, de acuerdo con HARBOUR y KOSLOV, es coherente con la realidad de los mercados
digitales. Las empresas basadas en Internet suelen obtener un gran valor de los datos de los
usuarios, mucho mas alld de los fines iniciales para los que los datos podrian haber sido
compartidos o reunidos inicialmente, y este valor suele tener importantes consecuencias
competitivas®’®. En cambio, las definiciones de mercado de productos basadas unicamente en

una fotografia del uso actual de los datos pueden no captar con exactitud este aspecto de la

274 Ibid. P.773

275 fdem.

276 fdem. Traduccion libre de: “definition of markets for data, separate and apart from markets for the services
fueled by this data”.

277 Op. cit. “Dissenting Statement of Commissioner Pamela Jones Harbour”. P.9

278 Op. cit. “Section 2 In A Web 2.0 World: An Expanded Vision Of Relevant Product Markets”. P.773




competencia, especialmente en los mercados que presentan efectos de red basados en la

agregacion de datos?”.

Para esto, existen una serie de dificultades técnicas que superar, asi como también interesantes
aproximaciones en otro tipo de mercados. Las dificultades han sido ya adelantadas a lo largo de
este trabajo. Debido a que los datos son un insumo intermedio que no es vendido ni
intercambiado, no existe demanda u oferta sobre la cual determinar la sustituibilidad y de esa

forma, definir un mercado relevante?.

Ejemplo de lo anterior vemos en el caso de la adquisicion de WhatsApp por Facebook, donde
la Comision explicitamente sefald que “no investigo ninguna posible definicion de mercado
provision de datos o de analisis de datos, ya que, [de acuerdo con su investigacion y la
informacion entregada por las partes], ninguna de las partes operaba en alguno de esos

mercados potenciales. "**!. En efecto, En palabras de GRAEF:

“WhatsApp no recolectaba datos de sus usuarios, y Facebook solo los utilizaba para
dirigir mas eficientemente su publicidad. Es mas, Facebook no vendia datos a terceros ni
provelia servicios de andlisis de bases de datos, lo cual fue razon suficiente para que la Comision
no considerase la existencia de un mercado potencial de datos personales . Esto se condice con
la metodologia de definicion de mercado relevante que utiliza la Comision, ya que en su
comunicacion sefiala que una correcta definicion de mercado relevante requiere la existencia
de provision y demanda del producto o servicio . Mientras que Twitter concede licencias de
datos a terceros y, por tanto, participa en un mercado ‘real’ de datos, otros proveedores de
plataformas en linea no comercian con datos. Los principales proveedores de redes sociales en
linea, motores de busqueda y plataformas de comercio electronico, como Facebook, Google y
Amazon, aclaran en sus politicas de privacidad que no venden datos a terceros. Solo utilizan la
informacion que han recopilado sobre sus usuarios para ofrecer servicios relevantes a usuarios

vy anunciantes. Dado que los datos de los usuarios solo constituyen un producto intermedio y

279 fdem.

280 Op. cit. “Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms”. P.490

81 Op. cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.12. Traduccién libre de: “The Commission
has not investigated any possible market definition with respect to the provision of data or data analytics services,
since, subject to paragraph (70) above, neither of the Parties is currently active in any such potential markets.”.




no se venden ni comercializan, no existe demanda ni oferta, por lo que no puede evaluarse la

sustituibilidad de los datos ni identificarse un mercado relevante.”**?,

Una segunda dificultad, bajo una interpretacion estricta, es la clasificacion de la provision de
datos por parte de los usuarios como un intercambio econémico entre estos y la plataforma. Esto
se observa en la relacion entre el usuario y las plataformas, bajo la cual quien provee de datos
no puede determinar ni la cantidad ni los tipos de informacioén que obtendra la plataforma, ni
pueden elegir lo que obtienen de vuelta: las plataformas ofrecen sus servicios a cambio de

283 De esta forma, con la aplicacion de los

informacion bajo una logica de tomalo o déjalo
marcos teoricos tradicionales de libre competencia, no seria posible definir un mercado
relevante en estos casos. La definicion de mercado relevante para servicios de plataformas como
los buscadores de internet, redes sociales, transporte de usuarios o bienes consumibles no podria
considerar los datos dentro de ella mientras no haya una transaccion econdmica entre la

plataforma y los usuarios, y la plataforma no comercialice estos datos?®4.

Sin embargo, se han propuesto interesantes aproximaciones en la doctrina para poder realizar
una definicion de mercado relevante ain con las dificultades senaladas. En esta linea, GRAEF
sugiere la revision del concepto de “competencia en la innovacién” introducido en la
Comunicacion de la Comision referente a las “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal
(“TFUE”)”?%, bajo el cual podria realizarse la definicion a pesar de que no haya oferta o

demanda en un sentido estricto.

282 Op. cit. “Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms”. P.489. Traduccion libre
de: WhatsApp does not collect personal data and Facebook only uses the information about its users for the
provision of targeted advertising services. Facebook does not sell user data to third parties and does not offer data
analytics services as a result of which the Commission did not see a reason to consider the existence of a potential
market for personal data. Under current competition law standards, a correct market definition requires the
existence of supply and demand for the product or service. While Twitter licenses data to third parties and is thus
active on a ‘real’ market for data, other providers of online platforms do not trade data. The prevailing providers
of online social networks, search engines and e-commerce platforms such as Facebook, Google and Amazon all
clarify in their privacy policies that they do not sell data to third parties. They only use the information they have
collected about their users as an input to provide relevant services to users and advertisers. Since the user data only
forms an intermediary product and is not sold or traded, no demand and supply exists as a result of which the
substitutability of the data cannot be assessed and no relevant market can be identified.”.

283 Tbid. P.490

284 fdem.
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a los acuerdos de cooperacion horizontal”.



Como seiiala la directriz,

“la cooperacion en Investigacion y Desarrollo (I+D) puede no solo afectar a la
competencia en los mercados existentes, sino que también a los mercados de la innovacion y de
los productos nuevos. (...) cuando la cooperacion en I+D busca desarrollar nuevos productos
o nuevas tecnologias que puedan llegar a sustituir a los productos o tecnologias existentes, (...)
no sustituirian a los productos o tecnologias existentes sino que crearian una demanda
completamente nueva. [De esta forma,] los efectos sobre la competencia en la innovacion
pueden no ser suficientemente evaluados si el andlisis se limita a la competencia real o

potencial en los mercados de productos o tecnologias existentes” >,

La solucion planteada por la directriz sugiere basarse en las inversiones en [+D para evaluar si
los acuerdos de cooperacion horizontal plantean problemas de competencia bajo el art. 101 del
TFUE. Un ejemplo de esto seria la industria farmacéutica, y la inversién en innovacion de
farmacos. En caso de que sea posible identificar polos competidores de I+D?*7 que tengan como
objetivo el desarrollo de productos o tecnologias sustituibles, la Comision propone analizar si
después del acuerdo de cooperacion pertinente habrd un nimero suficiente de polos de I+D
restantes?®®. Si la remanencia de polos de I+D son inobservables, todavia puede ser posible
identificar los insumos a los que los competidores potenciales necesitan acceder para competir
con el operador tradicional. De acuerdo con la Comision, estos “activos especializados” pueden

incluir el acceso a recursos financieros y humanos, conocimientos técnicos y patentes.

Esto nos permite conectar el concepto de datos con el de activos especializados. Como se definio
en el capitulo I, los activos especializados son aquellos recursos, conocimientos, 0 insumos
criticos y especificos que son necesarios para que los competidores potenciales puedan ingresar
y competir efectivamente en un mercado determinado. Con esto en consideracion, los datos
pueden considerarse un activo especializado al que los proveedores competidores necesitan
acceder para desarrollar sus propios servicios para usuarios y anunciantes, siendo un insumo al

que los competidores potenciales de las plataformas digitales necesitan acceder para competir

286 Ibid. P.27
287 Qe entiende por polos competidores de I+D las actividades de I+D orientadas a un nuevo producto o una nueva
tecnologia, asi como los sustitutos de esta [+D, es decir la [+D dirigida a desarrollar productos o tecnologias

sustitutivos de los que son objeto de la cooperacion en cuestion y que sigan un calendario similar. Idem.
288 f{dem



en futuros mercados de productos®®®. En mercados donde la evolucion e innovacion es
vertiginosa, la posesion de datos permite no solo predecir a los usuarios, sino que modelar sus
conductas. Esto implica la capacidad de dominar en los mercados actuales, y en mercados
nuevos. La aplicacion del concepto de activo especializado a los datos, respecto a los cuales los
proveedores de plataformas en linea necesitan acceso para desarrollar sus servicios en sus
multiples lados, permite la definicion de un potencial mercado de datos en adicion a los
mercados sobre los productos finales que ofrecen estos actores?”’. De esta forma es posible
visibilizar la dindmica competitiva particular de los datos y las presiones que hay detras de
poseer datos a escala y alcance, y, dejaria de resultar extrafio que Facebook pague 19 mil

millones de dolares por comprar un incipiente WhatsApp.
De acuerdo con GRAEF:

“Aunque las inversiones en I+D y los activos especializados, como las patentes y el
know-how, pueden ser indicadores imperfectos del nivel de innovacion en una industria, el tipo
de I+D e insumos en los que se invierte pueden dar una indicacion de la direccion en la que se
desarrollara la innovacion y podrian constituir un punto de partida para definir un mercado
relevante que sea mds favorable a la innovacion en comparacion con una estricta definicion de

mercado de producto™®!.

La definicion de un mercado relevante de datos es una alternativa factible, a pesar de que
estrictamente hablando, no exista una oferta y demanda de datos, conforme a la tesis planteada

por GRAEF, y recogida en este trabajo. Plantea la autora que:

“Considerando los datos como un activo especializado en analogia al TFUE, se puede
definir un mercado hipotético o potencial para los datos, ademas de los mercados relevantes
actuales para los servicios proporcionados a usuarios y anunciantes. Esto permitiria a las
autoridades de competencia y a los tribunales tomar en consideracion una forma de

competencia potencial, donde los proveedores de plataformas en linea no solo compiten en los

289 Graef, Inge. Supra nota al pie N°71

290 Op. cit. “Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms”. P.495

Pl Op. cit. “EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms: Data as Essential Facility”. P.114
Traduccion libre de: Although R&D investments and specialized assets such as patents and know-how may be
imperfect proxies of the level of innovation in an industry, the type of R&D and assets in which investments are
made can give an indication of the direction in which innovation will develop and could form a starting point for
defining a relevant market that is more favorable to innovation as compared to a strict product market definition”.




mercados de productos por los servicios especificos ofrecidos a usuarios y anunciantes, sino
también en un mercado mas amplio para los datos que pueden ser utilizados para mejorar la
calidad y relevancia de estos servicios. (...) Es importante destacar los datos son mas que solo
una forma de insumo para los servicios entregados a usuarios y anunciantes en plataformas en
linea. Al recopilar datos y monitorear el comportamiento de los usuarios, las plataformas
digitales también pueden detectar cambios en los intereses de sus usuarios, lo que les permite
adaptarse a las preferencias de los consumidores introduciendo nuevos servicios siguiendo
tendencias potenciales. Este ultimo rol de la recopilacion y andlisis de datos en el desarrollo
de nuevos servicios no se considera cuando solo se estudian los mercados relevantes de
productos o servicios actuales. Esta peculiaridad de los datos justifica e incluso exige una
desviacion de la metodologia tradicional. Definiendo e investigando un mercado potencial para
los datos, ademdas de los mercados relevantes para los servicios actualmente ofrecidos por un
proveedor en particular, el andlisis de la competencia reflejara mejor la realidad competitiva
del entorno en el que operan las plataformas en linea. Ademas, también se hace posible analizar
las restricciones competitivas aplicables al activo especializado al cual los competidores
potenciales de los incumbentes necesitan acceso para competir en futuros mercados de

productos.” **%.

Este analisis se centra en si la empresa fusionada, mediante la barrera que representa la
acumulacion de datos, obtiene un poder de mercado representado por la capacidad de predecir

el comportamiento de los consumidores y eventualmente modelarlos, traduciéndose en una

292 Ibid. PP.115-116. Traduccion libre de: “By regarding data as a specialized asset in analogy to the EU Horizontal
Guidelines, a hypothetical or potential market for data can be defined in addition to the actual relevant markets for
the services provided to users and advertisers. This will enable competition authorities and courts to take a form of
potential competition into consideration whereby online platform providers do not only compete in the product
markets for the specific services offered to users and advertisers but also in a broader market for data that can be
deployed for improving the quality and relevance of these services. (...) One should note, however, that data is
more than just a form of input for the services delivered to users and advertisers on online platforms. By collecting
data and monitoring the behavior of users, internet players can also detect changes in interests which enables them
to adapt to consumer preferences by introducing new services following potential trends. The latter role of data
collection and analysis in the development of new services is not considered when only relying on relevant markets
for current products or services. It is argued that this peculiarity of data justifies and even demands a deviation
from existing competition law standards. By defining and investigating a potential market for data in addition to
the relevant markets for the services currently offered by a particular provider, competition analysis will better
reflect the competitive reality of the environment in which online platforms operate.451 In addition, it also becomes
possible to analyze the competitive constraints applicable to the asset to which potential competitors of incumbent
providers need access in order to compete in future product markets.”.




reduccion en innovacion de productos y servicios tanto en sus mercados actuales como en otros

relacionados; y que abusen de este de forma explotativa o exclusoria.

II. EVOLUCION DE LA DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE EN
OPERACIONES DE CONCENTRACION ENTRE PLATAFORMAS
TECNOLOGICAS

El problema del que da cuenta este trabajo no ha pasado desapercibido por las autoridades de
libre competencia de las principales legislaciones. Ante el auge de la economia digital y el
crecimiento en el nimero de operaciones de concentracion que involucra a plataformas digitales,
agencias como la Comision Europea han tenido oportunidad de considerar nuevas teorias sobre

las implicancias de que un actor concentre grandes y diversas cantidades de datos.

A. MICROSOFT- LINKEDIN

El afio 2016, la Comision recibi6 una notificacion de propuesta de concentracion entre Microsoft
Corporation (“Microsoft”) y LinkedIn Corporation (“LinkedIn”). En esta oportunidad, la
Comision tuvo una aproximacion mas consciente respecto a la concentracion de informacion.
En concreto, se levantaron distintas preguntas sobre los riesgos de la combinacion de las bases
de datos de ambas empresas una vez realizada la fusion. Los tipos de datos que se consideraron
en posesion de las partes y que fueron delineados por la autoridad const6 en la informacion
sobre el trabajo de los usuarios, su carrera y conexiones profesionales, sus contactos de correo

electronico y su comportamiento, dentro de otros?*>.

Dentro de los riesgos a nivel horizontal evaluados por la autoridad, se estudiaron dos posibles

riesgos:

“Suponiendo que dicha combinacion de datos esté permitida por la legislacion de
proteccion de datos aplicable, hay dos formas principales en las que una fusion puede plantear
problemas de caracter horizontal como resultado de la combinacion bajo la propiedad de la
entidad fusionada de dos conjuntos de datos que anteriormente estaban en manos de dos
empresas independientes. En primer lugar, la combinacion de dos conjuntos de datos tras la

fusion puede aumentar el poder de mercado de la entidad fusionada en un hipotético mercado

293 Comision Europea. Decision del 6 de diciembre de 2016, “Caso M.8404 — MICROSOFT/LINKEDIN”. P.34



de suministro de estos datos o aumentar las barreras de entrada/expansion en el mercado para
los competidores reales o potenciales, que pueden necesitar estos datos para operar en este
mercado. En efecto, los competidores pueden verse obligados a recopilar un conjunto de datos
mas amplio para competir eficazmente con la entidad fusionada que en ausencia de la

fusion. %%,

De esta forma, la autoridad reconoci6 el caracter de activo especializado que tienen los datos
para efectos de entrar y de participar en mercados digitales y, por lo tanto, los riesgos que puede

significar la fusién de empresas que usan datos de forma intensiva.

En segundo lugar, pese a que se discuta sobre la posibilidad real de unir ambas bases de datos,
senala la resolucion que “incluso si no hay intencion o posibilidad técnica de combinar los dos
conjuntos de datos, puede ser que antes de la fusion las dos empresas estuvieran compitiendo
entre si sobre la base de los datos que controlaban y esta competencia fuera eliminada por la
Susion™>,

En ultimo lugar, un punto clave levantado por la Comision dice relacion con los riesgos de
disminucion de la competencia en los mercados de Gestion de Relacion de Consumidores y
soluciones de software de productividad, a propoésito de la posibilidad de Microsoft de privar de

los datos de LinkedIn a las empresas activas en dichos mercados, necesarios para el

funcionamiento de Machine Learning, central para ofrecer sus servicios>*,

La importancia de dicho andlisis recae en que reconoce el factor que dota de una vertiginosa
innovacion a la era digital, y a la vez, que la vuelve problematica. No es sino por el desarrollo
del Machine Learning y los algoritmos utilizados por las plataformas, que hoy las plataformas

digitales tienen la capacidad predictiva suficiente para dominar en sus mercados. Al ser los datos

294 fdem. Traduccion libre de: Assuming such data combination is allowed under the applicable data protection
legislation, there are two main ways in which a merger may raise horizontal issues as a result of the combination
under the ownership of the merged entity of two datasets previously held by two independent firms. First, the
combination of two datasets post-merger may increase the merged entity's market power in a hypothetical market
for the supply of this data or increase barriers to entry/expansion in the market for actual or potential competitors,
which may need this data to operate on this market. Competitors may indeed be required to collect a larger dataset
in order to compete effectively with the merged entity than absent the merger.”.

2% Ibid. P.35. Traduccion libre de: “Even if there is no intention or technical possibility to combine the two datasets,
it may be that pre-merger the two companies were competing with each other on the basis of the data”. they
controlled and this competition would be eliminated by the merger.

296 Op. cit. “When data evolves into market power: Data concentration and data abuse under competition law”.
P.79




obtenidos por los usuarios de sus plataformas el alimento de los algoritmos, estos son un activo
especializado, el combustible para el funcionamiento de las plataformas. Asi, la evaluacion de
la autoridad sobre la posibilidad de Microsoft de privar de los datos que LinkedIn ofrecia a
proveedores de servicios de Gestion de Relacion de Consumidores y soluciones de sofiware de
productividad es clave para el andlisis de este tipo de operaciones y requiere aplicarse aiin fuera

de lo que respecta a estos dos tltimos mercados.

Sin perjuicio de los argumentos sefialados, la Comision autorizé la operacion, considerando que
los riesgos descritos no aplicaban al caso en cuestion. De acuerdo con la agencia, ya que las
partes no ofrecian sus datos a terceros con fines publicitarios, y que la combinacion de las bases
de datos de ambas empresas no levantarian barreras de entrada o expansion para otros
competidores, la operacion no generaba riesgos desde el punto de vista de los datos en el

mercado de la publicidad en linea®”’.

B. GOOGLE-FITBIT

En noviembre del 2019 Google anuncié la compra de Fitbit LLC. (“Fitbit”), compafiia de
tecnologia especializada en dispositivos portatiles para el seguimiento de la actividad fisica y la
salud. Esta comunicacion levantd las alertas de las autoridades de libre competencia de Estados
Unidos y la Comision Europea, debido a la preocupacion de la utilizacion de datos sensibles de
salud de los usuarios de Fitbit por parte de Google. Sin embargo, tras una extensa investigacion,
la operacion se concretd en enero del 2021, luego de que la Comision Europea autorizara la

operacion en diciembre del 20202%8.

Esta operacion representd un decidido paso adelante a la hora de considerar el valor competitivo
de los datos en materia de concentraciones. El analisis del Departamento de Justicia de Estados
Unidos sobre la adquisicion de Fitbit por parte de Google fue significativo por varias razones.
Aunque Google completo la adquisicion sin esperar la aprobacion formal del DOJ, la compania
argument6 que habia cumplido con la revision extensa del DOJ durante 14 meses y que el
periodo acordado para dicha revision habia expirado sin objeciones por parte del departamento.

Google sostuvo que estaba en contacto con el DOJ y se comprometié a responder cualquier

297 Idem.

2% Google, “Google Completes Fitbit Acquisition”, 14 de enero de 2021.Accedido el 10 de marzo del 2024.
https://blog.google/products/devices-services/fitbit-acquisition/.
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pregunta adicional, subrayando su confianza en que la adquisiciéon aumentaria la competencia
en el mercado ya abarrotado de dispositivos vestibles y destacando compromisos que planeaba

implementar globalmente?”.

Google se comprometié a mantener las politicas de recopilacion de datos y privacidad de Fitbit,
asegurando que no integraria los datos de salud de Fitbit con sus redes de publicidad
personalizada. La preocupacion del DOJ giraba en torno al potencial de Google para reducir la
competencia en el mercado de dispositivos vestibles al limitar el acceso de otros fabricantes al
sistema operativo de Android o al imponer tarifas, lo que impediria su integracion con
smartphones y reduciria efectivamente el mercado de dispositivos vestibles a solo Google y

300

Apple

Aunque la adquisicion indicé un paso adelante para Google en el mercado de dispositivos
vestibles, también subray6 las crecientes preocupaciones sobre la privacidad de los datos y la

competencia en el sector tecnoldgico.

Por su parte, la Comision Europea, en su informe de adquisicion®?! evaluo detalladamente las
ventajas competitivas derivadas de los datos, a través de los distintos mercados relevantes que
fueron identificados en la operacion, destacando cémo dicha operacion estaba integrada en un

vasto ecosistema digital de productos y servicios interconectados®’2.

Para comenzar, y previo a la evaluacion de los riesgos competitivos que podria traer aparejada
la operacion, un aspecto clave en el analisis llevado adelante por la Comision fue el
reconocimiento de que la legalidad de la fusioén de distintas bases de datos no es competencia
de dicha agencia, sino que es materia de las autoridades de proteccion de datos, y las bases

legales estan dadas en el Reglamento General de Proteccion de Datos (“GDPR”, por sus siglas

299 Statt, Nick. “Google Completes Purchase of Fitbit”. The Verge, 14 de enero de 2021. Accedido el 10 de marzo
del 2024. https://www.theverge.com/2021/1/14/22188428/google-fitbit-acquisition-completed-approved.

300 Tkeda, Scott. “Google Claims That Fitbit Acquisition Is Complete Despite Ongoing DOJ Investigation Into
Handling of Health Data”. CPO Magazine (blog), 26 de enero de 2021. Accedido el 10 de marzo del 2024
https://www.cpomagazine.com/data-privacy/google-claims-that-fitbit-acquisition-is-complete-despite-ongoing-
doj-investigation-into-handling-of-health-data/.

301 Comision Europea. “Caso M.9660 — GOOGLE/FITBIT”. Decision de 17 de diciembre de 2020.

302 Comision Europea. Directorate General for Competition. “Merger Review in Digital and Technology Markets:
Insights  from  National Case  Law:  Final Reporf’. LU: Publications Office, 2022.
https://data.europa.eu/doi/10.2763/847448.
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en inglés)**, que establece principios estrictos sobre la recopilacion, el procesamiento y la
transparencia de los datos personales en la Comunidad Europea. Ademads, se menciona que tanto
Google como Fitbit son responsables de implementar medidas técnicas y organizativas
adecuadas para garantizar que el procesamiento de datos cumpla con el GDPR vy la Directiva

sobre privacidad y comunicaciones electronicas®%4.

A pesar de reconocer esta dificultad, la Comision identificé que la transaccion atn planteaba
riesgos significativos para la competencia al permitir a Google un control mas amplio sobre
datos importantes, lo cual podria dificultar o imposibilitar la expansion o entrada de firmas

rivales, y, por lo tanto, merecia un andlisis exhaustivo en materia de competencia®®’.

Asi, los mercados analizados fueron, a nivel horizontal: (i) suministro de dispositivos vestibles
(i1) suministro de un sistema operativo para dispositivos vestibles, (iii) suministro de tiendas de
aplicaciones para dispositivos vestibles, (iv) suministro de aplicaciones de salud y fitness, y (v)

suministro de aplicaciones de pago por movil.

Ademas, la Comision destacd que la operacion creaba una serie de relaciones no horizontales
entre las actividades de Fitbit en el suministro de dispositivos vestibles de pulsera (y
aplicaciones complementarias asociadas) y las actividades de Google en el suministro de (i)
servicios de busqueda online y publicidad (incluidos los servicios de intermediacion), (ii)
servicios de busqueda general, (iii) sistemas operativos licenciables para dispositivos mdviles
inteligentes, (iv) sistemas operativos licenciables para smartwatches, (v) tiendas de aplicaciones
Android, y (vi) diversas aplicaciones y servicios que se ofrecen o podrian ofrecerse en
dispositivos wearables de pulsera. Ademas, existia una relacién no horizontal entre la tienda de

aplicaciones de Fitbit para sus dispositivos vestibles y la oferta de Google de diversas

303 Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea. "Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos)". Diario Oficial de 1a Unioén Europea L119 (4 de mayo
de 2016): 1-88.

304 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de
los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva
sobre la  privacidad 'y las  comunicaciones  electronicas), 201 O] L § (2002).
http://data.europa.cu/eli/dir/2002/58/0j/spa.

305 Op. cit. “Caso M.9660 — GOOGLE/FITBIT”. P.93



aplicaciones para dispositivos vestibles. En ultimo lugar, la Comisioén considerd el mercado de

salud digital®%¢.

En ese sentido, una primera forma en que se manifestd un mejor entendimiento de las
particularidades de los mercados digitales, fue que la Comision considerd que, dentro de las
distintas razones por las que Google adquirié Fitbit, fue como una fuente de datos. Esto
permitiria juntarlos con las bases de datos existentes de Google y se evalué como podian utilizar
estos en los otros mercados en que participaban, i.e. servicios de publicidad en linea, servicios

de busqueda general y servicios de salud digitales 3°7.

En concreto, la Comision determiné que la operacion no levantaba riesgos de carécter horizontal
en los mercados relevantes desde una perspectiva tradicional®®®, Sin embargo, la Comision

considerd que, tras la operacion,

“la disponibilidad por parte de Google de datos relativos a determinadas actividades
personales y de salud, que pueden obtenerse de los dispositivos portdtiles de Fitbit, aumentaria
el poder de Google en algunos mercados basados en datos al reforzar aun mas la capacidad de

Google para explotar comercialmente dichos datos™*,

en particular, los mercados de (i) servicios de publicidad en busqueda y visualizacion en linea y
servicios tecnoldgicos publicitarios, (ii) servicios de busqueda general, o (iii) servicios de

atencion médica digital®!°,

A mayor abundamiento, la transaccion entre Google y Fitbit fusionaria sus bases de datos y
capacidades de recopilacion de datos bajo la propiedad de Google, lo que podria ampliar
significativamente la cartera de datos de Google, especialmente en sectores como la publicidad
y la salud. Este nuevo conjunto de datos de Fitbit, afiadido a las ya vastas bases de datos de
Google, podria alterar la competencia al hacer mas dificil para las empresas rivales expandirse

o entrar en el mercado?!!.

306Ibid. “Caso M.9660 — GOOGLE/FITBIT’. P.22

307 1bid. P.87

308 Ibid. P.91. Para consultar los mercados relevantes revisados, ver tabla 26 del informe citado.

39 fdem. Traduccion libre de: “However, the Commission considers that, after the Transaction, Google’s
availability of data pertaining to certain health and personal activities, which can be obtained from Fitbit’s wearable
devices, would increase Google’s power in some data-based markets by further strengthening Google’s ability to
commercially exploit such data.”

310 1bid. P.93

31 1bid. P.91




Segun el TFUE, una fusion que otorgue a la entidad resultante un control excesivo sobre
recursos clave puede ser perjudicial para la competencia efectiva’'?>. En este caso, la

combinacion de datos de Google y Fitbit

“reforzaria su posicion en ciertos mercados de suministro basados en datos, excluyendo
potencialmente a competidores al mejorar significativamente su oferta de servicios en
comparacion con rivales. Esta preocupacion se baso en la capacidad unica de la fusion para
integrar y aprovechar dos bases de datos distintos, resaltando los riesgos para la competencia

derivados en especifico gracias a la operacion’™"3,

La Comision evalud que, a pesar de que Fitbit no competia directamente con Google en los
mismos mercados antes de la fusion, esta operacion proporcionaria a Google el control sobre un
recurso critico: los datos de Fitbit. En opinion de la Comision, tales preocupaciones existian en

vista de:

“(i) la relevancia de los datos (y las capacidades de recopilacion de datos) adquiridos
por Google como resultado de la transaccion para servir y mostrar anuncios; (ii) la posicion
de Google en los mercados relevantes relacionados con el suministro de servicios de publicidad
en busquedas en linea, y (iii) el fortalecimiento de la posicion de mercado de Google y el
menoscabo de la expansion de los rivales en los mercados mencionados como resultado de la
combinacion de datos y (iv) la ausencia de poder de entrada o de poder de compra

compensatorio.”14,

312 Op cit. “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
a los acuerdos de cooperacion horizontal.” Parrafo 36.

313 Op. cit. “Caso M.9660 — GOOGLE/FITBIT”. P.91 Traduccion libre de: “In the present case, the Transaction
would allow Google to combine its already very prominent datasets with those of Fitbit, thus strengthening the
Parties’ ability to supply relatively better services in certain data-based supply markets and foreclose the
competitors’ entry and ability to expand in such markets. Such a concern would arise to the extent the merged
entity has the ability to combine the two datasets and is therefore merger specific.”.

314Ibid. P.98. Traduccion libre de: “In the opinion of the Commission, such concerns would exist in view of: (i) the
relevance of the data (and data collection capabilities) acquired by Google as a result of the Transaction for serving
and displaying ads; (ii) Google’s position in the relevant markets related to the supply of online search advertising
services, and sub- markets/segments thereof, referred to in Section 8; (iii) the strengthening of Google’s market
position and impairment of rivals’ expansion in the mentioned markets as a result of the data combination; and (iv)
the absence of countervailing entry or buyer power.”




En los mercados afectados verticalmente?!>, la preocupacion investigada por la Comision se
referia a la exclusion de insumos criticos (entre ellos, los datos), en casos donde la entidad
combinada tendria una participacion de mercado considerable, con el potencial de afectar a los
competidores de la entidad fusionada con presencia en mercados descendentes®'®. Ademas, se
analiz6 la posibilidad de que Google, al acceder a informacion comercial sensible a través de
Fitbit, que se conecta con aplicaciones de terceros, pudiera obtener una ventaja competitiva
indebida. Esto gener6 preocupaciones sobre si Google podria usar esa informacion para efectos

anticompetitivos no coordinados no horizontales®!”.

A proposito de los riesgos descritos, la Comision decidié autorizar la adquisicion de Fitbit por
parte de Google, bajo la condicion de asumir una serie de compromisos®!®, dentro de los cuales
destacan el compromiso de Google a no usar, durante 10 afios, datos corporales, de actividad
fisica, de salud o ubicacién de los usuarios para anuncios y la creacion de “silos” de datos, es
decir una estructura técnica de almacenamiento de datos separada y apartada, que fuere

controlable y auditable por las autoridades europeas®'®.

CONCLUSIONES

En los casos descritos, es posible observar el desarrollo de la linea argumentativa que ha seguido

la Comision Europea en el estudio de operaciones de concentracion entre plataformas digitales.

315 Tbid. P.88. Los mercados afectados por la relacion vertical entre las actividades de Google y Fitbit, tal como se
describen, son los siguientes: (i) Entre las actividades de Fitbit en el mercado ascendente (upstream) para la
provision de dispositivos vestibles de pulsera y las actividades de Google en el mercado descendente (downstream)
para la provision de servicios de salud digital. (ii) Entre las actividades de Google en el mercado ascendente para
el suministro de sistemas operativos licenciables para dispositivos vestibles de pulsera (Wear OS) y las actividades
de Fitbit en el mercado descendente para el suministro de dispositivos vestibles de pulsera. (iii) Entre las actividades
de Google en los mercados ascendentes para el suministro de varias aplicaciones y servicios y las actividades de
Fitbit en el mercado descendente para el suministro de dispositivos vestibles de pulsera. (iv) Entre las actividades
de Google en el mercado ascendente para el suministro de tiendas de aplicaciones para una plataforma de sistema
operativo dada (Android) de dispositivos moviles inteligentes (Google Play) y las actividades de Fitbit en el
mercado descendente para el suministro de dispositivos vestibles de pulsera. (v) Entre las actividades de Google
en el mercado ascendente para servicios de busqueda general y las actividades de Fitbit en el mercado descendente
para el suministro de dispositivos vestibles de pulsera. (vi) Entre las actividades de Fitbit en el mercado ascendente
para el suministro de tiendas de aplicaciones para una plataforma de sistema operativo dada de dispositivos
vestibles de pulsera (Galeria de Aplicaciones de Fitbit) y las actividades de Google en el mercado descendente para
el suministro de aplicaciones digitales y servicios.

316 fdem. “Caso M.9660 — GOOGLE/FITBIT”. P.88

317 1bid. P.89

318 Comision Europea, “Caso M.9660 — GOOGLE / FITBIT COMMITMENTS TO THE EUROPEAN
COMMISSION” 4 de noviembre de 2020.

319 1bid. P.1



Con la adquisicion de LinkedIn por parte de Microsoft, la agencia tuvo la oportunidad de
caracterizar los datos como un activo sujeto a ciertas particularidades en los mercados digitales,
sobre el cual dos empresas que utilizan datos de forma intensiva, podrian estar compitiendo.
Ademas, considerd la posibilidad de que la entidad resultante privara a los competidores del

acceso a datos que no podian ser conseguidos de otra forma.

Este trabajo por parte de la Comision sent6 la base para futuros andlisis, sin embargo, el mayor
avance se pudo observar en la adquisicion de Fitbit por parte de Google, ya que en su
investigacion, se estudiaron detalladamente distintas teorias de riesgos derivadas de la alta
concentracion de datos que podria provocar una operacion de concentracion entre plataformas
digitales. Lo anterior se tradujo en el establecimiento de medidas y compromisos que tuvieron
que ser asumidos por Google, con el objetivo mitigar los riesgos levantados respecto al uso de

datos personales para obtener un mayor poder de mercado.

El aspecto mas importante del desarrollo jurisprudencial destacado es la demostracion de que
desde una perspectiva tradicional, no es posible evaluar adecuadamente las ventajas y riesgos
que puede traer aparejado el factor concentracion de datos en una operacion de concentracion.
De esta forma, considerar enfoques menos tradicionales, mas adecuados para las
particularidades de este tipo de mercados, es clave. La consideracion de los datos como un activo
especializado, cuya concentracion puede levantar riesgos horizontales desde una perspectiva
mas innovadora, representa un decidido avance en el estudio de las operaciones de

concentracion.

Esto abriria la puerta para poder definir un mercado relevante de datos, herramienta adecuada
para evaluar las presiones competitivas que actiian en un mercado digital. Al definir un mercado
relevante de datos conexo, se podria evaluar como la operacion afectaria la capacidad de la
entidad fusionada para volverse dominante tanto en los mercados existentes como en los futuros,

al poseer a escala y alcance un activo especializado para competir.

De esta forma, en resonancia con las conclusiones alcanzadas, sefiala ROBERTSON:

“En resumen, en los ultimos arios se han involucrado varios aspectos relacionados con el
acceso y uso de datos, asi como su integracion y proteccion, en los casos de fusiones digitales.
El objetivo actual es unificar diferentes enfoques para desarrollar una estrategia coherente que

evalue los aspectos de los datos en el control de fusiones. En este sentido, se deben tomar



decisiones politicas sobre como y hasta qué punto las preocupaciones de proteccion de datos

deben considerarse en la evaluacion de la competencia.”?°.

320 Op Cit. “Merger Review in Digital and Technology Markets: Insights from National Case Law: Final Report”.
P.79. Traduccién libre de: “Overall, therefore, multiple aspects of access and use of data as well as of data
integration and data protection have come into play in digital merger cases in recent years. What matters now is to
consolidate the various approaches in order to develop a coherent approach to assessing data aspects in merger
control. Here, policy choices will need to be made as to the extent to which questions of data protection can and
need to filter into the competition assessment.”.




CAPITULO IV
DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE EN OPERACIONES DE
CONCENTRACION ENTRE PLATAFORMAS DIGITALES EN CHILE: ROL DE
LOS DATOS Y ANALISIS CRITICO DEL PROCEDIMIENTO A LA LUZ DE LA

ADQUISICION DE CORNERSHOP POR UBER

Tras el analisis de los capitulos previos, es necesario revisar la forma en que el andlisis de
mercado relevante se realiza en Chile, a la luz de las contadas oportunidades que la FNE ha
tenido para revisar fusiones entre agentes tecnologicos que caigan dentro de sus facultades. Para
€so, se revisard el trabajo realizado en la aprobacion en Chile de la adquisicion de Cornershop
Technologies LLC (“Cornershop”) por Uber Technologies, Inc. (“Uber"). Posterior a ello, se
haré un anélisis critico de la definiciéon de mercado relevante realizada por la Fiscalia, tomando

como eje central la propuesta de una definicion de mercado relevante sobre los datos.

Este ensayo revela como la concentracion de datos, antes vista principalmente desde la
perspectiva de la proteccion a la privacidad, se esta empezando a reconocer como un factor
critico en la evaluacion de fusiones por las autoridades de competencia. Tradicionalmente, el
andlisis de riesgos competitivos no consideraba la acumulacion de datos como un elemento
crucial. Sin embargo, el foco estd cambiando respecto a como en los mercados digitales, donde
los datos personales son usados intensivamente, una concentracion de este activo puede afectar
la competencia. Como se mostr6 en la seccion anterior, jurisprudencialmente ha habido una
evolucion en la forma en que el factor datos es evaluado en una operacion de concentracion. Por
su parte, en Chile, solo dos casos han considerado la concentracion de datos en tecnologia como
factor en evaluaciones de fusiones, indicando un reconocimiento incipiente pero creciente de

sus implicaciones competitivas?!.

Las razones expuestas, muestran que es oportuno revisar el primer caso en que la Fiscalia

Nacional Econdmica puso de relieve los avances doctrinarios y jurisprudenciales sobre los

321 Canales, Maria Paz, Michel Roberto De Souza, y Lucas Griebeler Da Motta. “Defining Relevant Markets in the
Digital Era: Lessons from Merger Control in Brazil, Chile and Mexico”. GRUR International 72, n.° 3 (9 de marzo
de 2023): 209-30. https://doi.org/10.1093/grurint/ikad002. PP.18 y ss.
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riesgos que operaciones de este tipo pueden tener en Chile, y en funcidon de ello analizar
criticamente el trabajo realizado hasta ahora, con el objetivo de reforzar la necesidad de

actualizar el marco legal a utilizar por la autoridad.

1. FUSION UBER-CORNERSHOP

Con fecha 15 de octubre de 2019, a través de una notificacion presentada a la FNE, Uber y
Cornershop informaron a la FNE su intencion de realizar una eventual adquisicion de derechos
que permitiria a Uber influir decisivamente en la administracion de Cornershop (la

“Operacion”).

Uber es una empresa que desarrolla plataformas de multiples lados para la intermediacion entre
distintos grupos de usuarios. Primeramente, la plataforma ofrece el servicio de intermediacion
para el transporte de personas (“Uber Rides”), y desde 2017, también provee servicios de
compra y entrega a domicilio o delivery de comida preparada (“Uber Eats™). Por su parte,
Cornershop es una plataforma digital que proveia servicios de compra en linea y entrega a

domicilio de bienes, principalmente de supermercados.

Con dicha notificacion, comenzo la investigacion, la cual se desarrollo en dos fases. Durante la
primera, que tuvo un plazo de 30 dias hdbiles administrativos, se recogieron los antecedentes
que permitieron visualizar en forma previa, que la Operacion podia generar riesgos sustanciales
para la competencia, tanto horizontales de caracter unilateral, al eliminar potenciales
competidores, asi como disminuir los incentivos para innovar; y de conglomerado al dotar a la
nueva entidad de los incentivos y habilidad para incurrir en acciones estratégicas para alcanzar
o utilizar poder de mercado en los servicios que ofrecian. Estos riesgos se basaban en la
existencia de condiciones a la entrada a los mercados definidos, a propdsito de la existencia de

economias de escala y de ambito®?2.

Adicionalmente, la FNE sefialé que la Operacion podria otorgar a la entidad fusionada un mayor

acceso a datos de los usuarios de la plataforma. Asi, levanto la Fiscalia que

“Atendido que tanto Uber como Cornershop manejan diversa informacion de sus

usuarios -relacionada con los pedidos que éstos realizan en sus plataformas- la agrupacion de

322 Fiscalia Nacional Econdmica. Resolucion de fecha 24 de enero de 2020, Rol FNE F217-2019 “Resolucién paso
a Fase Il operacion de concentracion entre Uber y Cornershop” PP.3-5



varios servicios en una sola plataforma podria aumentar la habilidad de la entidad fusionada
para solicitar una mayor cantidad de datos a sus usuarios. Lo que podria significar un

empeoramiento en los términos y condiciones de acceso a los servicios™?.

Debido a esto, la FNE publicé su resolucion de 24 de enero de 2020 mediante la cual, en atencion
a lo establecido en el articulo 54 letra c) del DL N°211, decidi6 extender la investigacion hasta
por un maximo de noventa dias habiles administrativos adicionales (Fase II), por estimar que la

Operacion podria reducir sustancialmente la competencia.

Con este objetivo, la Fiscalia llevo a cabo una investigacion profunda sobre la operacion de
concentracion, utilizando como herramientas de investigacion las solicitudes de informacion, y
declaraciones de competidores. Durante este proceso, se realizaron multiples diligencias y se
recopilaron antecedentes adicionales, poniendo un enfoque particular en documentos internos y
planes comerciales de terceros, asi como en el comportamiento de los usuarios de plataformas
de intermediacion y las contribuciones de terceros interesados, dentro de los cuales se destaca
el aporte de Derechos Digitales (“ONG”) —organizacidon no gubernamental, sin fines de lucro,
que enfoca su trabajo en investigar, realizar campafas y proponer politicas publicas en la
interseccion entre derechos humanos y tecnologia®?*- respecto a el rol de la concentracion de

datos en la evaluacion de sus riesgos competitivos32>.

Este aporte sefiala varias consideraciones que son de especial interés para esta tesis. En primer

lugar, indica que

“la Operacion en estudio exige cuestionar la adecuacion del uso de la metodologia
clasica en la definicion de mercado relevante, para realizar una evaluacion apropiada de los
riesgos y ventajas competitivas que puede aparejar una Operacion de concentracion en un

mercado tecnologias basadas en el uso intensivo de datos”°.

El aporte propone un estudio dinamico del mercado relevante de producto, que implica

323 Ibid. P.6

324 Derechos Digitales “Qué hacemos”, accedido 11 de diciembre de 2022, https://www.derechosdigitales.org/que-
hacemos/.

325 Op. cit. “Fusiéon Uber-Cornershop: El rol de la concentracion de datos en la evaluacién de sus riesgos
competitivos”.

326 Tbid. PP.27-28
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“no solo evaluar los mercados en los cuales actualmente se desempenian las partes, sino
que se debe incorporar en el andlisis el impacto que la concentracion tendria en la posibilidad
de la empresa resultante de extender su actuacion a mercados potenciales conexos, e incluso la
identificacion de un mercado de datos en si mismo, como insumo estratégico de los

anteriores™?.

Dicho documento sugiere una forma practica para el analisis de una operacion de concentracion
entre plataformas digitales: examinando la operacion como si se tratase de una concentracion
de conglomerado. Esta aproximacion, en el contexto del andlisis de una operacion de

concentracion en la industria del refail fue previamente desarrollado por el TDLC??,
Ademas, de acuerdo con la ONG,

“las caracteristicas de las [plataformas digitales] dan cuenta de la existencia de
barreras de entrada relevantes que se verian severamente incrementadas de concretarse la
Operacion. La ventaja competitiva representada por la acumulacion de datos de la entidad
resultante y la posicion de control (gatekeeper) de las relaciones entre los diferentes lados de
la plataforma, tiene el potencial de generar costos de cambio para los demandantes en cada
lado de la plataforma, haciendo imposible para un competidor poder generar una oferta mas
atractiva independiente del precio. Estos costos de cambio permitirian a la entidad resultante

la mantencion de su poder de mercado en el tiempo 3%,

Sefiala también el escrito que,

“ausente el disciplinamiento de la competencia potencial, determinado por las barreras

330

de entrada otorgadas por los datos, la ventaja de accion de portafolio’? otorgada por la

Operacion a la entidad resultante del acceso a grandes volumenes de datos, no solo le

327 Ibid. P.8

328 Op. cit. Resolucion TDLC 24/2008 “Consulta sobre fusion entre S.A.C.1 Falabella y Distribucion y Servicio
D&S S.A. NC 199-07”.

329 Op. cit. “Fusién Uber-Cornershop: El rol de la concentracién de datos en la evaluacion de sus riesgos
competitivos”’. P.27-28
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incrementar los precios. Villazon, Gonzalo. “Régimen de evaluacion del potencial anticompetitivo de las
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garantizaria poder de mercado en los mercados en actual Operacion, sino también provee una
probabilidad razonable de que tal poder pueda ser expandido a nuevos productos y servicios,
por los efectos de red, las economias de escala y de ambito que caracterizan a estos

servicios 33!,

Como ultimo punto, arguye la institucién que

“si bien el riesgo concreto de que la empresa resultante de la Operacion incurra en las
conductas unilaterales de explotacion de los consumidores, o de exclusion de sus competidores
actuales o potenciales, no puede determinarse en forma precisa, las caracteristicas de la
Operacion de plataformas tecnologicas de multiples lados intensivas en el uso de datos hacen
posible prever una probabilidad razonable de ocurrencia de algunas de tales conductas de

materializarse la Operacidn, ausentes mecanismos especificos de mitigacion a su respecto”32,

A pesar del citado informe, tras el transcurso de mas de 4 meses, finalmente, la FNE decidi6
aprobar la Operacion de forma pura y simple, de acuerdo con la resolucion de fecha 29 de mayo
del 2020333, tras considerar que la Operacion no resultaba apta para reducir sustancialmente la
competencia. A continuacion, se expondran acabadamente los aspectos relevantes de la
investigacion, los cuales fueron expuestos en el Informe de aprobacion, el cual transparenta el

razonamiento seguido por la Fiscalia para aprobar la operacion®34.

A. DEFINICION DE MERCADO RELEVANTE

Como marco analitico, se determind que las partes investigadas pertenecian al sector de
plataformas digitales de intermediacion, que conectan oferta y demanda de manera eficiente en
areas como transporte y entrega de alimentos. La informacion inicial sugirid que, aunque
operaban en el mismo sector, no competian en el mismo mercado relevante, debido a la falta de

superposicion en sus actividades’*>.

31 Op. cit. “Fusién Uber-Cornershop: El rol de la concentracién de datos en la evaluacion de sus riesgos
competitivos”. P.28

32 {dem.

333 Fiscalia Nacional Econémica. Resolucion de fecha 29 de mayo de 2020, Rol FNE F217-2019 “Resolucién de
aprobacion operacion de concentracion entre Uber y Cornershop”.

334 Fiscalia Nacional Econdémica. “Informe de Aprobacion: Adquisicion de Cornershop por parte de Uber
Technologies, Inc. Rol FNE F217-2019”. 29 de mayo de 2020.

335 1bid. P.31



Con esto en consideracion, el primer antecedente para definir el mercado relevante fue la
informacion otorgada por las partes, quienes indicaron que participaban, en efecto, en el sector
de intermediacion. Sin embargo, sefialaron que no competian en el mismo mercado relevante,
arguyendo la ausencia de superposicion en sus actividades. En particular, mencionaron que los
mercados potencialmente afectados incluian la intermediacion para la compra y entrega de
productos tanto de restaurantes como de supermercados, excluyendo la intermediacién de

transporte de pasajeros®3°.

Asi, el primer paso a seguir por la FNE fue verificar dicha diferenciacion en los mercados
relevantes, o si, por el contrario, ambas empresas eran competidoras. De esta forma, al revisar
los antecedentes recogidos en la investigacion, se verificd que las partes no pertenecian al mismo
mercado relevante, ya que no eran sustituibles tanto por el lado de la demanda como por el lado

de la oferta®?’.

En segundo lugar, por tratarse de plataformas de multiples lados, la Fiscalia evalu6 definir el
mercado relevante por cada segmento, considerando todos los usuarios juntos (enfoque de un
mercado), o separarlos por cada lado de la plataforma (enfoque de multiples mercados). En este
caso, plataformas como Uber y Cornershop, que conectan distintos grupos para facilitar
transacciones, se prefirid el enfoque de un mercado, dado que el valor proviene de la
participacion simultanea de ambos lados. Sin embargo, este enfoque también exige evaluar
como los distintos lados del mercado interactian y la competencia externa que podrian

enfrentar>38.

Atendiendo al marco general de analisis, se definieron tres mercados relevantes, a saber, el de
intermediacion y entrega de productos de supermercado, el de intermediacion de compra y
entrega de productos de restaurantes y el de intermediacion de transporte de pasajeros en
automoviles. En atencion a los propositos de este ensayo, se expondra el analisis realizado por

la Fiscalia en el primero de ellos, por su pertinencia para esta investigacion.

De esta forma, el primer mercado relevante definido fue el de la intermediacion y entrega de

productos de supermercados. En la investigacion llevada a cabo, los diversos antecedentes

336 Ibid. P.31
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recabados le permitieron a la FNE determinar que la venta en linea de productos de
supermercados -mercado en el cual participaba Cornershop- correspondia a un mercado
relevante separado de la compra presencial de los supermercados. Asi, contrario a considerar la
venta presencial como competencia de Cornershop, las partes consideraron como competidor

de esta a los servicios de venta en linea de las distintas cadenas de supermercados®*.

La investigacion revel6 que, aunque el precio y calidad eran similares en todos los canales de
venta, las ventas en linea se distinguen por aspectos Uinicos como costos de entrega, su interfaz
digital, y la existencia de membresias. De esta forma, la preferencia de los consumidores hacia
las compras en linea se centra en el ahorro de tiempo, lo cual es reforzado por los esfuerzos de

los supermercados por agilizar entregas®*°.
De forma precisa, la FNE reconocio6 que:

“la venta en linea de productos de supermercados se encuentra en desarrollo, en donde
las empresas se encuentran experimentando para poder determinar la mejor manera de
satisfacer las necesidades y preferencias de los clientes. Al mismo tiempo, los clientes se
encuentran en un proceso de prueba, con habitos que aun no se encontrarian asentados. Prueba
de esto ultimo seria que ante la pregunta de la Encuesta de como comprarian en caso de no
estar disponible Cornershop, una cantidad relevante de consumidores indicaron que

comprarian en tiendas fisicas 4.

De esta forma, concluy¢ la Fiscalia que el mercado relevante en cuestion era el de los servicios
de compra en linea y entrega a domicilio de productos de supermercados, tanto los ofrecidos
por las propias cadenas de supermercado, como por las plataformas de intermediacion, como

Cornershop, Rappi, PedidosYa y otras3#?.

En cuanto al mercado relevante geografico, se determiné a través de la informacién entregada
por las partes, en la cual indicaron que este correspondia a las ciudades de Chile donde ambas
tenian operacion activa. Ademas, las partes sefialaron que existia una superposicion en las
ciudades donde Cornershop ofrecia sus servicios. Sin embargo, los antecedentes mostraban que,

a pesar de la existencia de algunos aspectos geograficos particulares de la localidad donde se

339 fdem.
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encontraba el consumidor, algunas variables eran determinadas de manera nacional. Sin
perjuicio de esto, la Fiscalia consider6 que no resultaba necesario adoptar una definicion exacta

de mercado relevante geografico, ya que las conclusiones no cambiarian®*.

B. ANALISIS DE LOS RIESGOS DE LA OPERACION

Con estos mercados en consideracion, la FNE considerd que los riesgos que la Operacion podria

conllevar para la competencia eran:

“(1)riesgos horizontales, por el eventual traslape proyectado de las partes, al eliminarse
la entrada de Uber como competidor potencial en el mercado de plataformas digitales de
productos de supermercados y por la disminucion de incentivos a innovar en mercados afines,
v (2) riesgos de conglomerado [derivados de] (i) la posibilidad de exclusion o debilitamiento
significativo de la competencia, extendiendo la posicion relevante de la entidad fusionada en
un determinado mercado a otro, mediante: a) el empaquetamiento de productos de mercados
relacionados; y b) la concentracion de datos e informacion de usuarios que aporte una ventaja
competitiva que tornen a la entidad fusionada incontestable para los competidores, y (ii) los
efectos explotativos, que pueden generarse respecto de: a) consumidores finales, relativos al
manejo de sus datos personales; y b) shoppers, repartidores y conductores (‘“usuarios

oferentes”), por el eventual aumento del poder de negociacion de la entidad fusionada %

En cuanto a los riesgos por la eliminacion de Uber como competidor potencial, advirtio la FNE
que “en las economias digitales, la eliminacion de un competidor potencial cobra especial
importancia, toda vez que esta puede estar motivada por objetivos preventivos de parte de
conglomerados digitales que buscan mantener su posicion de dominio en determinados

mercados”*®.

Con esto en consideracion, el enfoque de la investigacion fue la evaluacion de si Uber, sin la
fusion, habria podido desafiar significativamente a otros actores en el mercado de plataformas
de intermediacion de supermercados®#¢. Para determinar la potencial competitividad de Uber, la

FNE examin6 pruebas como un piloto de Uber para ofrecer servicios de distribucion de
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productos de supermercados, documentos internos que reflejaban su interés en el sector,
encuestas a consumidores y estrategias de otros competidores. Esta evidencia indicé que la
entrada de Uber no alteraria significativamente la competencia, dado que otros actores ya

planificaban expandirse de manera competitiva®*’.

Luego, en atencion a la disminucién de la disminucion de la innovacion, antes de la fusion, las
partes exploraban nuevas oportunidades en servicios de intermediacion utilizando tecnologias
de informacion, innovando en ofertas y funcionalidades. Sin embargo, la investigacion reveld
que existian multiples actores capaces de invertir en innovacion en el mercado estudiado, similar
a lo ofrecido por las partes involucradas en la operacion. Las innovaciones de comercios
tradicionales en respuesta a la crisis sanitaria®*® evidenciaban esta capacidad. Por lo tanto, se
concluyo6 que la fusion no reduciria significativamente los incentivos o la capacidad para innovar

en tecnologia de comercio electronico®*.

Finalmente, se evaluaron los posibles efectos exclusorios de la fusion, analizando si esta
ampliaria la capacidad y los incentivos de la entidad combinada para excluir a competidores y
ganar poder de mercado. Este andlisis consistid en revisar si la fusion permitiria extender su
dominio de ciertos mercados a otros mediante estrategias como el empaquetamiento, o si

combinar bases de datos daria una ventaja competitiva insuperable a los rivales®>°.

De esta forma, se considero la eventual exclusion por concentracion de datos e informacion de

usuarios. En ese sentido, sefiald la Fiscalia que

“considerando que la Operacion aportaria a la entidad fusionada un mayor acceso a
datos y la informacion constituye un insumo que utilizan para competir las plataformas de
intermediacion, el andlisis [realizado por la Fiscalia] aborda si la obtencion de dicho insumo
permite a la entidad fusionada adquirir una ventaja incontestable por los rivales la Operacion,
que resulte en una exclusion o debilitamiento significativo de las posibilidades competitivas de

sus competidores 3.,
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De acuerdo con la Fiscalia, la concentracion de datos de los usuarios, bajo ciertas condiciones,
“podria llegar a constituir una ventaja competitiva tal que les impida a otros actores del
mercado competir en las mismas condiciones que la entidad fusionada, permitiéndole a ésta

adquirir poder de mercado respecto de los diferentes usuarios de la plataforma™>2.

Por otro lado, considerd la FNE que el alcance del poder de mercado podria permitir la
generacion de un bucle de retroalimentacion positiva, ya sea por las eficiencias alcanzadas en la

prestacion de los servicios, o por la imposicion de politicas de privacidad menos restrictivas®>3.

Con eso en consideracion, dos fueron los principales riesgos que reconocio la agencia vinculada
a la concentracion de datos: primero, si se estuviese en presencia de una eventual monetizacion
de datos, esto tendria la capacidad de aumentar el poder de mercado frente a los compradores
de esta informacion si las partes accediesen a datos relevantes que no fuesen accesibles por el
resto de los participantes del mercado; y segundo, la expansion de barreras a la entrada o de
expansion, al privar a los competidores del acceso a informacion necesaria para participar en el

mercado, producto de la combinacion de datos por parte de la entidad resultante3>4.

El primero de los riesgos fue descartado, en atencion a que ninguna de las partes comercializaba
sus datos con terceros. Sin embargo, respecto al segundo de los riesgos, la Fiscalia procedi6 a
evaluar si la Operacion permitiria a la entidad fusionada adquirir datos de usuarios que, en
primer lugar, constituyeran un “insumo clave para su proceso productivo y que fueran de dificil
acceso para otros actores [del mercado]”, de modo tal que pudiesen elevar barreras de entrada
y expansion para competidores actuales o potenciales®>. La posible exclusion de competidores
por la mejora en la disponibilidad de informacion para la entidad fusionada dependeria de si
dicha informacion era un “insumo necesario en el proceso competitivo” y si su posesion por un

actor implicaba la exclusion de otros del mercado?>¢.

Respecto al primer punto, a pesar de alcanzar dicha categorizacion de los datos como un activo
especializado, la Fiscalia concluy6 luego de su investigacion que, contrario a otras plataformas

digitales, los datos de usuarios no eran el principal activo para operar en los mercados analizados
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en la Operacion en cuestion. En palabras de la agencia, “en este mercado la informacion se
utiliza principalmente para mejorar los productos y servicios, pero el modelo de negocios no

dependeria absolutamente del uso intensivo de la misma™’.

En cuanto al segundo punto, la Fiscalia evalud si los competidores podian acceder a informacion
de calidad comparable a la que la fusion proporcionaria a la entidad resultante, para ver si esto
representaria una ventaja competitiva insuperable, debilitando la competencia e impidiendo la
entrada de nuevos actores. Sin embargo, la agencia determind que, dado el acceso actual a la
informacion por otras plataformas digitales y cadenas de supermercados, no habia barreras

significativas que dieran una ventaja decisiva a la entidad fusionada sobre sus competidores®3®,

Para cerrar, es importante mencionar que, como contrapeso al andlisis de riesgos, la Fiscalia
realiza también un andlisis de las eficiencias que podria traer aparejada para los respectivos
mercados las operaciones de este tipo. En este caso, se analizaron como eficiencias, la reduccion
de los costos de entrada de Cornershop a las ciudades donde ya operaba Uber, la ampliacion del
espectro de usuarios de Cornershop, mejoras al algoritmo de Cornershop, considerando
implementaciones actuales del algoritmo de Uber y la existencia de sinergias y aprovechamiento

de economias de escala de la Operacion®™.

COMENTARIOS A EL ANALISIS REALIZADO POR LA FISCALIA

El andlisis expuesto muestra un avance en la comprension del rol que puede tener la
concentracion de los datos en las operaciones de concentracion, al caracterizarlos como
potencialmente problematicos en aquellas empresas que manejan grandes volimenes de datos.
Sin perjuicio de lo cual, es posible reparar en varios aspectos del analisis realizado por la

Fiscalia.

En primer lugar, a pesar de la consideracion de los riesgos que esta Operacion podria significar
a la hora de limitar el desarrollo de competencia potencial, la FNE subestima el rol de los datos
y su potencial para contribuir en esta condicion, asi como también en la necesidad del acceso a

estos por parte de los otros competidores para incentivar la innovacion en el mercado.
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En ese sentido, a pesar de que inicialmente se considerd que los datos podrian ser un insumo
clave, la investigacion concluyd que, en este caso, los datos no eran el activo principal para
operar en los mercados afectados. La informacion se usaba para mejorar productos y servicios,

pero el modelo de negocio no dependia criticamente de un uso intensivo de estos datos*®.

Como se propuso supra en el capitulo I, las plataformas digitales se caracterizan por tener una
funcionalidad, potencia y posibilidades que dependen principalmente de la arquitectura basada
en datos a escala que incorporan y del ecosistema basado en datos que permiten y configuran?¢!.
Su evolucion ha creado una sinergia entre la tecnologia y el analisis de datos que ha permitido
a las empresas basar su modelo de negocios, desarrollo de productos y toma de decisiones en la

informacion obtenida de sus usuarios>¢2.

Las plataformas digitales dependen de la utilizacion intensiva de datos, los cuales son
reconocidos como un componente integral de sus procesos. Ademas de recolectar, usar y
reutilizar datos, estas empresas promueven activamente la generacion de datos en sus
interacciones, abarcando aspectos como datos conductuales, de consumo, de experiencia y de

productividad3®3.

Lo que explica la necesidad de tratar el andlisis de datos con especial atencion son sus
caracteristicas como activo econoémico: la estructura de costos para recolectar, almacenar,
procesar y analizar datos responde a economias de escala y alcance, lo que se traduce en que las
empresas mas grandes tienen ventajas de costos sobre empresas mas pequefias en la recoleccion,
almacenamiento y procesamiento de mayores y diversos tipos de datos. Esto puede provocar
barreras de entrada y expansion en los mercados, sobre todo cuando los datos son un activo

clave para el desarrollo de los bienes y servicios del mercado’®4.

Las ventajas competitivas que otorgan el acceso a vastos volumenes de datos a una plataforma
digital se manifiestan ya sea en aquellas empresas que basan su modelo de negocios en el

tratamiento de datos, o en aquellas que los utilizan como un activo complementario a su

360 Tbid. P.81

361 Op. cit. “Primitives of Legal Protection in the Era of Data-Driven Platforms”.
362 Véase supra, capitulo I

363 Véase supra, capitulo I (P.24)

364 Véase supra, capitulo I (PP.20-21)



actividad principal. Esto se relaciona con lo planteado por el GRAEF, conforme se reviso supra

en el capitulo III, en cuanto a que

“los datos son mds que solo una forma de insumo para los servicios entregados a
usuarios y anunciantes en plataformas en linea. Al recopilar datos y monitorear el
comportamiento de los usuarios, las plataformas digitales también pueden detectar cambios en
los intereses de sus usuarios, lo que les permite adaptarse a las preferencias de los

consumidores, introduciendo nuevos servicios siguiendo tendencias potenciales™ %,

Asi, parecen inadecuadas las razones de la Fiscalia para desestimar el riesgo de la acumulacion
de datos producto de la operacion, toda vez que al reconocer que la plataforma utilizaria los
datos para mejorar los productos y servicios ofrecidos, el argumento para desestimar ese riesgo
no puede ser el que el modelo de negocios no dependa absolutamente del uso intensivo de datos,
sino que debe ir en el orden de la posibilidad, post operacion, de que existan polos competidores
capaces de alcanzar una masa critica de datos para poder competir con la empresa resultante.
En otras palabras, el analisis prospectivo de la Fiscalia debe considerar el rol futuro que los
datos tendran en los mercados afectados, precisamente derivados de la acumulacion y mejoras

en el procesamiento de los mismos.

De esta forma, la Fiscalia no tom6 en cuenta el potencial de la Operacion para dotar al agente
de una posicion de dominio capaz de materializarse en conductas como controlar el acceso y
cobrar tarifas altas, manipular clasificaciones o prominencia y la capacidad de controlar
reputaciones; actuar como gatekeepers y usar su posicion para influenciar y controlar la relacion

entre compradores y vendedores, o el acceso a anunciantes y compradores potenciales®¢®,

Finalmente, los riesgos de conglomerado con efectos exclusorios por concentracion de datos es
uno de los principales problemas que puede significar esta Operacion. Tal como se ha mostrado,
la competencia por ofrecer los servicios de la forma mas predictiva posible, so6lo se domina
mediante la posesion de datos en todos los niveles del mercado. Uber adquiere Cornershop como
un proveedor en la cadena de informacion de comportamiento en tiempo real y, ademas, como

una plataforma en la cual intervenir en el comportamiento de los consumidores para entenderlos
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mejor, asi calibrar y subliminalmente cambiar los habitos de sus usuarios para satisfacer sus

objetivos comerciales.

Como se sefiald, en los mercados digitales los datos son un activo especializado para el proceso
competitivo, mas no una mera utilidad para competir. Se requiere de los datos para desarrollar
los servicios y competir en el mercado, y la combinacion de dos conjuntos de datos tras la fusion
puede aumentar el poder de mercado de la empresa adquiriente en el mercado de suministro de
datos o elevar las barreras a la entrada o de expansion para los participantes actuales o

potenciales de los mercados que se alimentan de los datos®”.

Respecto al segundo punto levantado por la Fiscalia, sobre si los competidores tenian la
capacidad de acceder a informacion de una calidad similar a la que aportaria la Operacion a la
entidad fusionada, a fin de determinar si la misma podria llegar a constituir una herramienta
competitiva adicional que la torne incontestable para sus competidores, concluyo la agencia que
no existian obstaculos significativos para el acceso a la informacidon que pudieran conferir una
ventaja decisiva a la entidad fusionada sobre sus competidores, principalmente por parte de las

cadenas de supermercados.

Sin embargo, las cadenas de supermercados carecen de la infraestructura para capturar todos los
datos que logran las plataformas virtuales, debido su natural condicion de comercio fisico. Aun
cuando pueden operar a través de sus plataformas web, Uber posee acceso a la ubicacion de la
vivienda de sus usuarios, sus héabitos de transporte, ya sea los horarios en los que se desplazan
o los lugares que frecuentan, con lo que pueden deducir el estrato socioecondmico, las
preferencias a la hora de disponer del tiempo libre, e incluso entramar las redes sociales de sus
usuarios. Esto, sumado a la informacion que le otorgara Cornershop, que incluye los habitos de
consumo mads intimos, desde preferencias comerciales hasta presupuestos, deja a Uber en una
posicion inmejorable para interpretar, predecir y modelar la conducta de sus clientes, y asi lograr
dominar el mercado de las plataformas digitales de productos de supermercados, el de las
plataformas digitales de intermediacion de productos de restaurante, y el de las plataformas

digitales de intermediacion de transporte de pasajeros en automoviles.

Como fue mencionado supra, en el capitulo I, lo anterior es posible exclusivamente por el medio

en que se ofrecen las plataformas digitales. Los smartphones, tabletas o computadores, entre

367 Ver supra nota al pie N°293



otros, cumplen una doble funcion: actian como sensores que recopilan informaciéon de los
consumidores, a la vez que proporcionan acceso a los servicios y contenido de las plataformas.
Es solo gracias a este medio, que las plataformas digitales logran trabajar con Big Data,
alcanzando un volumen de datos masivo, a una alta velocidad de recoleccion, y que goza de una

variedad y valor irreproducibles por los comercios tradicionales®8.

Por las razones descritas, es acertado el reconocimiento de los riesgos que puede provocar la
operacion por parte de la Fiscalia, empero, las razones esgrimidas para desestimarlos parecen
insuficientes, dadas las disimiles capacidades para recolectar datos que presentan los mercados

tradicionales en comparacion con las plataformas digitales.

En cuanto a los efectos explotativos de los usuarios provenientes de los riesgos de
conglomerado, es importante el levantamiento de la problematica de la disminucién de la
proteccion de los datos personales de los consumidores que hace la Fiscalia, reconociendo que
una operacion como esta puede dotar a la entidad fusionada de la capacidad para “condicionar
una mayor cantidad de servicios a la aceptacion de una politica de privacidad comun”, con la
consecuente disminucion de la calidad de los servicios hacia los consumidores finales. Empero,
se considero que la Operacion no aumentaria los incentivos de la entidad fusionada para realizar
dichas conductas. Al respecto, sefiala KAHN que bajo esta aproximacion, el poder de mercado
no seria inherentemente nocivo, si las empresas deciden no ejercitarlo®®®. Asi, se deja en manos
de la entidad fusionada y los incentivos que tenga, la posibilidad de ejercitar el poder de mercado

en forma de conductas explotativas abusivas de la privacidad de sus usuarios.

Responde a la tesis de este ensayo la consideracion de que, mediante la delimitacion de un
mercado relevante de datos, hubiese sido posible vislumbrar que los tres mercados relevantes
destacados, son cruzados transversalmente por el mercado de los datos como activo para proveer

mejores servicios.

En el caso concreto este mercado estaria compuesto por los datos personales de los usuarios de
plataformas de intermediacion de compra y entrega de productos de supermercado y los datos
de clientes de supermercados, como un activo especializado sobre el cual hay una presion

competitiva por parte del resto de los actores de los mercados analizados. La delimitacion

368 Supra, Capitulo I (PP. 17 y ss.)
369 Op. cit. “Amazon’s Antitrust Paradox” PP.36-37



deberia considerar los polos restantes de este tipo de activos, y ver de qué forma permitiria la

competencia actual o potencial de nuevos participantes.

Tal y como se sefial6 en el capitulo III, considerando los datos como un activo especializado, se
puede definir un mercado de datos conexo, que posibilita analizar las restricciones competitivas
aplicables al activo especializado, al cual los competidores potenciales de los incumbentes

necesitan acceso para competir en futuros mercados de productos.

Asi, saldria a la luz que esta adquisicion, tal como podria eventualmente afectar el mercado de
las plataformas digitales de intermediacion de productos de supermercado, mejoraria la posicion
de Uber para competir en su principal linea de negocios, como es el transporte de pasajeros. A
su vez, hubiera sido revelador del poder de mercado que adquiriria la entidad, y de este modo,
los principales riesgos descritos y desacreditados, podrian ser analizados desde una perspectiva

que vuelve mas seria la posibilidad de que estos se vean concretados.



CAPITULO V
COMENTARIO CRITICO A LA GUIA PARA EL ANALISIS DE OPERACIONES
DE CONCENTRACION HORIZONTALES

Con el objetivo de fortalecer el marco regulatorio y promover una mayor competencia en el
mercado, la Fiscalia Nacional Econdémica presentd en mayo de 2021 su Guia para el Anélisis de
Operaciones de Concentracion Horizontales. En esta, se recogieron los principales aprendizajes
de la Operacion de concentracion entre Uber y Cornershop, reconociéndose el auge en la
digitalizacion de diversas industrias, asi como el surgimiento y profundizacioén de “mercados

digitales” en Chile37°.

La Guia se estructura en tres capitulos, partiendo por ofrecer un marco analitico, sefialando que
se centrara en las operaciones de concentracion horizontales, que define como “aquellas que
involucran a agentes economicos que son competidores actuales o potenciales en un mercado
relevante dado”, dejando de lado las concentraciones verticales y las concentraciones de

conglomerado®”!.

Posteriormente, la Guia dedica el siguiente capitulo a la exposicion del concepto de mercado
relevante. En este sentido, se destaca que su definicion es clave para el analisis competitivo ya
que permite identificar las principales alternativas disponibles para los consumidores de las
empresas en fusion y calcular las cuotas de mercado y la concentracion del mercado’’?. Sin
embargo, la Fiscalia aclara que no siempre es necesario contar con una definicion precisa del
mercado relevante, ya que el objetivo principal del andlisis de las operaciones “consiste en
determinar si sus efectos tienen el potencial de reducir sustancialmente la competencia, en

lugar de definir los mercados relevantes como un fin en si mismos™".

Por tltimo, la Guia presenta una seccion dedicada a los elementos que seran considerados en el

analisis competitivo, abordando los siguientes puntos: 1) participaciones de mercado, 2) indices

370 Op. cit. “Guia Para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales”. P.2

37! De acuerdo con la guia, una concentracion vertical es aquella que involucra a agentes econdmicos que operan
en distintas etapas de las cadenas de produccion o distribucion de un producto o servicio, teniendo generalmente
entre si una relacion de proveedor-cliente. Por concentracion de conglomerado, aquella que no tiene el caracter de
horizontal ni de vertical. fdem.

372 1bid. P.7

373 {dem.



de concentracién, 3) Efectos sobre la competencia, que incluyen los riesgos unilaterales,
coordinados, joint ventures, los mercados dindmicos y de innovacion, asi como las plataformas
y mercados digitales 4) condiciones a la entrada, 5) los contrapesos a los riesgos, y cierra con

una subseccion sobre la defensa de las empresas en crisis.

Este capitulo se adentra en el analisis y comentario detallado de dicha guia, que establece
lineamientos transparentes y actualizados para evaluar fusiones y adquisiciones entre
competidores directos. Se examinaran de cerca las principales directrices de la guia, ofreciendo

una perspectiva critica, desde los lineamientos y bibliografia levantados por este ensayo.

Asimismo, es importante destacar la futura ley de proteccion de datos personales en Chile*’, la
cual introducira cambios significativos en el panorama regulatorio. Esta nueva legislacion busca
importar en Chile el estdndar europeo de privacidad de los individuos y tratamiento de los datos
personales. Ademas, establece la creacion de una nueva agencia encargada de supervisar y hacer
cumplir la ley en materia de proteccion de datos. Estos nuevos aspectos legales y regulatorios
podrian ser considerados por la Fiscalia Nacional Econdmica en su andlisis de operaciones de
concentracion en un trabajo colaborativo con dicha agencia, ya que la proteccion de la
privacidad y el manejo adecuado de los datos personales podria dificultarse en un mercado
concentrado, en el que un consumidor tiene pocas alternativas para elegir una empresa en

atencion a su politica de datos.

De esta forma, se propondra una forma de analisis abstracto de como debe proceder la FNE, en

base a la nueva Guia y los comentarios del autor.

I. ANALISIS CRITICO A LA GUIA DE OPERACIONES DE
CONCENTRACION HORIZONTALES

La citada Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales significo un gran
paso en el reconocimiento de las nuevas formas en que los mercados operan. Un aspecto clave

de la nueva Guia es el reconocimiento a las plataformas digitales y los mercados digitales. En

374 A 1a fecha de este trabajo, el proyecto de ley se encuentra en Comision Mixta del Senado. Senado. “Proteccion
y tratamiento de datos personales. claves de la modernizacion en tramite - Senado - Republica de Chile”. Senado.
Accedido 18 de marzo de 2024. https://www.senado.cl/proteccion-y-tratamiento-de-datos-personales-claves-de-la-
modernizacion.
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esta, se ofrece un catalogo de diversos tipos de plataformas digitales, como lo son las
plataformas digitales de informacion, plataformas digitales de comunicacion, plataformas
digitales de intermediacion de bienes y/o servicios, entre otras®”. A su vez, la guia propone una
clasificacion de las mismas, distinguiendo entre las plataformas transaccionales- como las
Fintec’’%, o las plataformas de intermediacién de servicios- cuyo objeto es facilitar
transacciones, y por otro lado las plataformas no transaccionales, cuyo fin no es intermediar
transacciones, sino que mediar en otro tipo de interacciones, como por ejemplo, las plataformas

digitales de informacion o las plataformas digitales de comunicacion®””.

No obstante, la guia presenta una omision importante al no abordar de manera precisa la
definicion de una plataforma digital y su relacion con los datos, que establezca parametros para
identificar operaciones que involucren a agentes de este tipo. Tal y como se ha levantado a lo
largo de este ensayo, en el auge de la era digital, el uso de datos de forma intensiva es parte de
la esencia de las plataformas digitales, y la concentracion de datos por parte de un competidor,
puede significar una reduccion sustancial a la competencia. Es por eso que resulta menester
determinar ex-ante en qué casos se debe aplicar medidas para evaluar de la mejor manera una

operacion de concentracion de estas caracteristicas, y en qué casos no.

Lo evidente de este problema se resalta a proposito del analisis que hizo la FNE en la adquisicion
de Cornershop por parte de Uber. En su resolucion de aprobacion, al momento de determinar si
existian riesgos de exclusion por concentracion de datos sobre los usuarios, la agencia indicd
que “si bien la informacion de los consumidores finales es un elemento de utilidad para
competir, no constituirian el principal insumo para operar sino mds bien un elemento de mejora
funcional de los servicios ofrecidos’%. Esta postura por parte de la Fiscalia revela que, para la
agencia, esta Operacion no necesitaba un analisis exhaustivo en materia de datos, ya que en este

caso, no se utilizarian datos de forma intensiva.

Sin embargo esto seria contradictorio con uno de los aspectos que segun la Fiscalia, definiria a
una plataforma digital. De acuerdo con la Guia, en su pie de pagina 124: “ Las plataformas

digitales son un caso particular de plataformas que se caracterizan por un uso intensivo de

375 1bid. P.32

376 Fintec es la abreviacion de empresas Financieras Tecnologicas.

377 fdem.

378 Op cit. “Resolucion de aprobacién operacién de concentracion entre Uber y Cornershop”. P.9



datos y tecnologias’>”. De ese modo, es razonable preguntarse, (si las plataformas digitales
usan intensivamente datos, en qué casos deberia aplicarse una metodologia especial que sopese

adecuadamente la concentracion de datos?

Asi resalta que el problema debe ser abordado en una fase previa. Antes de presentar las distintas
categorias de plataforma, deberia hacerse una definicion de las plataformas digitales, en tanto
intensivas en el uso de datos, y de esa forma, toda operacion que involucre plataforma digital

de estas caracteristicas, deberia abordarse de forma particular.

Una posible definicion es aquella que se ha presentado en esta investigacion: cada vez que una
operacion involucre a empresas que se ofrezcan servicios a través de un ecosistema basado en
Internet, de varios lados, que presten sus servicios al menos a dos grupos de consumidores

distintos e interrelacionados, deberia analizarse atendiendo a sus caracteristicas distintivas>.

La necesidad de tratar las plataformas digitales de forma singular dice relacion con las
problematicas inherentes de la concentracion de datos personales por parte de un competidor.
Los datos poseen caracteristicas econdmicas que los vuelven activos especializados. Son bienes
no rivales que se benefician de economias de escala y alcance, y su valor y uso dicen relacion

con la capacidad predictiva respecto a los consumidores.

Las empresas necesitan acceder a una gran cantidad y variedad de datos, lo que lleva a los
actores econdmicos a competir por adquirir nuevas fuentes de datos a través de integraciones
horizontales, por ejemplo. La estructura de costos asociada a la posesion de datos en las
plataformas digitales actia como una barrera de entrada y expansion, debido a las ventajas
derivadas de las economias de escala y alcance. Como resultado, es mas probable observar altos
niveles de concentracion y bajos niveles de competencia en los mercados donde los datos

desempefian un papel crucial.

De esta forma, el solo reconocimiento de un tipo de mercado que puede tender a la reduccion
de la competencia, no parece ser suficiente en una guia cuyo proposito es demostrar la forma en
que la fiscalia evalta las concentraciones horizontales en bliisqueda de elementos que atenten
contra la libre competencia. Por lo tanto, al realizar un analisis competitivo, es necesario que la

Fiscalia proponga, en una seccion separada, diversas metodologias que permitan evaluar si una

379 [dem.
380 Supra, nota al pie N°7.



operacion entre plataformas digitales tiene el potencial de reducir sustancialmente la

competencia.

En ese sentido, distintas propuestas podrian ser levantadas en la guia. Una opcion inicial seria
determinar una metodologia a aplicar cuando se trate de plataformas digitales y establecer un
umbral que permita esclarecer en qué casos una operacién de este tipo no requeriria un
tratamiento especial. Es decir, una vez se notifique la fusion de dos agentes de esas
caracteristicas, por defecto, activar un protocolo de andlisis especifico disefiado para este tipo
de operaciones, sin perjuicio de que las partes tengan la oportunidad de vencer el umbral,
aportando antecedentes que permitan argumentar por qué los datos no son utilizados de forma

tal que podrian transformarse en un riesgo para la competencia.

Este umbral puede ser determinado por dos elementos: a) el nivel de infraestructura destinado
al andlisis e ingenieria de datos de las partes, y b) la proyeccion de crecimiento e inversion de
equipos de andlisis de datos.

Ejemplo de lo primero, seria solicitar informacion respecto al nivel de inversion de las partes en

381 o en infraestructura fisica, y, de

almacenamiento de datos, ya sea en computacion en la nube
la misma forma, analizar la existencia de un equipo de analistas de datos y la cantidad de

miembros que conforman dicha area dentro de las empresas’®2,

El primer elemento dice relaciéon con la capacidad de las partes de una operacion para

aprovechar el valor economico de los datos que se producen en su operacion. El nivel de

381 T.a computacion en la nube es un modelo de entrega donde el almacenamiento, los servidores, las aplicaciones
y otros elementos se entregan por Internet. Se entrega bajo demanda como servicio, en general como pago por
consumo. «La nube» no es un lugar fisico, sino un método de gestion de recursos de T1 que sustituye principalmente
las maquinas locales y los centros de datos privados. En el modelo de computacion en la nube, los usuarios acceden
a los recursos virtuales de computacion, red y almacenamiento que estan disponibles en linea a través de un
proveedor remoto. En lugar de tener que comprar y mantener una computacion extensiva, almacenamiento y otra
infraestructura de TI, como también tener experiencia interna disponible para la gestion de estos equipos, gran parte
de esta responsabilidad, en cambio, le corresponde al proveedor de servicios de nube. Hewlett Packard
Enterprise“;,Qué es la computacion en la nube? | Glosario”. Accedido 19 de marzo de 2024.
https://www.hpe.com/lamerica/es/what-is/cloud-computing.html.

382 Se escapa del alcance de este trabajo determinar de forma concluyente la estrategia adecuada para obtener
informacion que permita concluir si se cumple con el umbral sugerido. A continuacion se ofrecen ejemplos que
son ilustrativos de la informacion que debe perseguir la Fiscalia. Sin embargo, es necesario hacer un trabajo de
investigacion que permita determinar la mejor metodologia para descubrir cudles son los elementos que indicarian
que una empresa destina una parte relevante de sus recursos al andlisis de datos. Por ejemplo, la cantidad de
personas que trabajan en el equipo de analisis de datos de una empresa podria ser indicativo de una mayor o menor
inversion en dicha area, dependiendo de la proporcion con el resto del personal. Sin embargo, con el desarrollo de
herramientas de Inteligencia Artificial, la cantidad de personas contratadas puede dejar de ser indicativo, y la
atencion (y preguntas destinadas a obtener la informacion) debera apuntar en otra direccion.



https://www.hpe.com/lamerica/es/what-is/cloud-computing.html

presupuesto destinado al equipo de anélisis de datos puede dar luces del esfuerzo que pone una
empresa en sacar provecho a los beneficios de capturar grandes cantidades de datos personales
de sus usuarios. Asi, una empresa que cuenta con proveedores de servicios de andlisis de datos,
o cuenta con infraestructura (fisica o en la nube) para almacenar y categorizar los datos, junto
con un equipo humano destinado a realizar analisis de datos, puede ser indicativo de que una
empresa cuenta con el potencial disminuir la competencia una vez realizada la operacion, y

mereceria un analisis pormenorizado del factor datos.

Por el contrario, si una plataforma digital cuenta con la infraestructura bésica para almacenar
datos, tiene un equipo humano reducido de analistas de datos, y no tiene proveedores externos
que realizan dicha labor, podria indicar que, a pesar de ser una plataforma digital que interactua
con vastas cantidades de datos, no dispone sus recursos para sacar el provecho de dichos datos,

y no mereceria un analisis particular en materia de datos.

Sin perjuicio de lo anterior, el segundo elemento seria clave para un analisis bien implementado.
A pesar de la ausencia actual de infraestructura o personal para el analisis de datos, una
operacion puede representar la intencidon de las partes en dar un paso en esa direccion. Por lo
tanto, la proyeccion de las partes en el corto o mediano plazo para expandirse en dichas éreas,
puede ser un reflejo de que una operacion esta impulsada por el factor datos, y su caracter de

activo especializado se vuelve mas influyente en el resultado de la operacion.

Asi, una plataforma digital que no goza de la infraestructura para analizar datos en profundidad,
pero que adquiere una empresa con caracteristicas que la vuelven una fuente de datos de utilidad
para la adquiriente, y es posible ver, a través de la informacion otorgada a la Fiscalia, que esta
ultima tiene proyecciones de agrandar su equipo de analisis de datos; si seria una operacion que

requiera un analisis del mercado de datos como activo especializado.

De esta forma, en atencion a los parametros propuestos, las partes notificantes deberian no sélo
acompafiar la informacion relativa a los puntos sefialados, sino que deberian demostrarle a la
FNE que un andlisis pormenorizado del factor datos no seria necesario para la operacion en
cuestion. Es decir, el andlisis de los riesgos producto de la concentracion de datos deberia
realizarse por regla general, y las partes tendrian la carga de probar que no se cumple con el
umbral establecido en la guia, y por lo tanto, la operacién no debe ser sujeta a un andlisis

especial.



Superado el umbral, una alternativa de metodologia a aplicar es realizar una definicion de un
mercado relevante de datos conexo, en los términos que propone esta tesis. Como ya se
expuso’®?, en los mercados digitales donde se hace un uso intensivo de datos, ademas de la
competencia por los bienes o servicios que se comercializan, existe un mercado especifico para
los datos. Este mercado se centra en la utilizacion de los datos como un activo especializado

para la prediccidn, ya sea en relacion con los consumidores, los productores o la innovacion.

En concreto, esta definicion de mercado relevante podria hacerse a través de concepto de
“competencia en la innovacion” de las Directrices de la Comision Europea sobre la aplicabilidad
del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal, al establecer una analogia
entre el concepto de “activos especializados” y el rol que ocupan los datos dentro de los

mercados digitales intensivos en el uso de datos®84.

En el caso particular, al presentarse una operacion de concentracion entre plataformas digitales
que supere el umbral, seria necesario entender que los datos no serian un insumo para mejorar
los productos y servicios ofrecidos, sino que un activo especializado en los términos definidos
en el capitulo primero, a saber, un recurso critico y especifico que es necesario para que los

competidores potenciales puedan ingresar y competir en el mercado®®’.

Con eso en consideracion, habria que observar si, posterior a la operacion, seria posible por los
competidores acceder al volumen de datos necesarios para poder desarrollar sus propios

servicios y poder innovar y desarrollarse para competir en futuros mercados de productos.

Para realizar ese analisis, habria que definir un mercado relevante conexo de datos. Este mercado
estaria conformado por los datos personales de los usuarios de los servicios ofrecidos por la
plataforma, asi como los datos de los usuarios de los competidores del mercado principal. Los
datos en cuestion deben ser considerados en atencion a la forma en que interactiian con los
servicios ofrecidos, de modo tal que permitan observar cémo puede afectar su concentracion

una operacion en particular.

En otras palabras, en una operacion de concentracion como la de Uber y Cornershop, estaria

conformada por los datos personales de los usuarios de los mercados principales analizados en

33 Ver supra Capitulo I11, Seccién I. pagina 70 y ss.
384 Jdem.
385 Supra, Capitulo 1



la operacion, a saber, las plataformas de intermediacion y transporte de productos de
supermercados, y los datos personales de los consumidores de supermercados, y el trabajo del
analisis seria evaluar si los actuales o potenciales competidores pueden acceder a una escala y
variedad de datos que permitan observar patrones de consumo en la industria de la
intermediacion y transporte de productos de supermercados, asi como de la industria de
supermercados. Si no es posible observar polos de datos accesibles por los competidores
actuales o potenciales luego de la operacion, habria que evaluar si los sustitutos a esos datos
permitirian a los actuales competidores permanecer en los mercados, o a los potenciales
competidores entrar en los mercados. Si la respuesta es negativa, habria que evaluar rechazar la
operacién de concentracion, por disminuir sustancialmente la competencia en el mercado de las
plataformas digitales de intermediacién y transporte de productos de supermercados, con

atencion a los mercados actuales y potenciales.

Por lo tanto, es fundamental para la evaluacion de una operacion de concentracion llevar a cabo
la definicién de un mercado relevante de datos conexo. Esto permitiria una mejor comprension
de las presiones competitivas relacionadas con la posesion de datos y su impacto en la posicion

dominante de los actores en los mercados tecnologicos.

Otra propuesta interesante, seria establecer la cooperacion entre agencias especializadas. En ese
contexto, merece ser destacado el proyecto de ley que modifica y actualiza la Ley N°19.628 o
Ley de Proteccion de Datos Personales de Chile, que busca fortalecer y modernizar el marco
legal existente en materia de privacidad y proteccion de datos y crear la Agencia de Proteccion
de Datos Personales. Este proyecto tiene como finalidad traer a la legislacion chilena los

estandares internacionales de proteccion de datos, inspirandose directamente en el GDPR.

Entre las principales modificaciones propuestas se encuentran la ampliacion de los derechos de
los titulares de datos, el fortalecimiento de las medidas de seguridad y la implementacion de
mecanismos de supervision y sancion mas efectivos para asegurar el cumplimiento de la

normativa.

Para lograr dicho cometido, se creard la Agencia de Proteccion de Datos Personales, corporacion
autonoma de derecho publico, de carécter técnico, descentralizado y con personalidad juridica

y patrimonio propio, que tendra por objeto velar por la efectiva proteccion de los derechos que



garantizan la vida privada de las personas y sus datos personales, de conformidad a lo

establecido en la presente ley, y fiscalizar el cumplimiento de sus disposiciones?®¢.

De este modo, Chile homologaria una institucién que podemos encontrar en las legislaciones
comparadas vanguardistas en materia de proteccion de datos personales. Tal es el caso de Reino
Unido, con su Oficina del Comisionado de Informacion (“ICO”, por sus siglas en inglés), en
Alemania el Comisionado Federal para la Proteccion de Datos y Libertad de la Informacion, o

el Comité Europeo de Proteccion de Datos.

En el cénit de la digitalizacion de la economia, las agencias mencionadas han adquirido un rol
fundamental en el entendimiento de la interaccion de los datos con el mercado. Al tratarse de
agentes técnicos, especializados en la evaluacion de la interaccion entre las personas, sus datos
y las instituciones que los utilizan, han tenido qué decir a propdsito de operaciones de

concentracion entre plataformas digitales intensivas en el uso de datos.

En este contexto, en los ultimos afios se ha vuelto recurrente la duda sobre como deben
interactuar las agencias de proteccion de la libre competencia y las de proteccion de datos. Han
existido casos en que ambas agencias se han pronunciado en paralelo respecto a un mismo caso,
sin embargo, hoy la tendencia es a establecer marcos legales que permitan la cooperacion entre

agencias.

Podemos observar el caso aleman, en el cual, el 2017, entrd en vigor la 9* Enmienda a la Ley
contra las Restricciones de la Competencia se establecio la base juridica para la cooperacion
entre las autoridades de competencia y las autoridades de proteccion de datos. De conformidad

387 las autoridades de competencia federales

con la Sec. 50¢(1) de la ley de competencia alemana
y estatales y las autoridades de proteccion de datos federales y estatales pueden intercambiar
informacion, incluidos datos personales, empresariales y secretos comerciales, en la medida en
que sea necesario para el cumplimiento de sus funciones, y utilizar la informacién en sus

respectivas investigaciones y procedimientos’®s,

3% fdem.

387 Act against Restraints of Competition (“ARC”)

388 Stauber, Peter. “Facebook’s Abuse Investigation In Germany And Some Thoughts On Cooperation Between
Antitrust And Data Protection Authorities”. Competition Policy International, 2019. P.7



Otro ejemplo es la legislacion britdnica, donde se emitié una comunicacion conjunta de la ICO
con la Competition and Markets Authority de mayo del 2021°%°. El documento tiene como
objetivo abordar los desafios relacionados con la competencia y la proteccion de datos en los
mercados digitales. Reconoce la importancia de abordar de manera efectiva tanto la competencia
como la proteccion de datos en estos mercados, y destaca la necesidad de una colaboracion

estrecha entre las autoridades de competencia y las autoridades de proteccion de datos.

Este documento dio paso a un Acuerdo de Entendimiento (“MOU” por sus siglas en inglés)3*°,
que establece en concreto como los dos reguladores colaboraran mas en el futuro, por ejemplo

a través del intercambio de informacion y el potencial de proyectos conjuntos.

Observando la tendencia internacional, y en atencidn a la proxima creacion de la Agencia de
Proteccion de Datos Personales, seria un avance importante en el cumplimiento del cometido
de la Fiscalia Nacional Econdmica el trabajo cooperativo entre ambas entidades fiscalizadoras.
En concreto, las agencias podrian suscribir un MOU que promueva y delimite la colaboracion
que podrian tener ambas en casos en que estas, en el ejercicio de sus funciones, estén conociendo

de un mismo caso, o se enfrenten a un caso en que pueda tener interés la otra agencia.

Esta colaboracion podria manifestarse a través de distintas herramientas. Por ejemplo, ambas
agencias podrian compartir informacion relevante para el cumplimiento de sus
responsabilidades, cuando las dos conozcan de un caso en comun, cada una en el ejercicio de su
propio mandato. También podria suceder que, por ejemplo, la Agencia de Proteccion de Datos
Personales, en el ejercicio de sus funciones, identifique comportamientos que podrian tener una
eventual arista de infraccion al DL211, y remita los antecedentes a la Fiscalia Nacional

Econdmica, para su evaluacion.

Ademas, las dos entidades podrian asesorarse mutuamente, al momento de decidir sobre un
caso, ya sea sobre las implicancias que podria tener una decision en materia de proteccion de
datos, o desde la perspectiva de la libre competencia. Por ejemplo, al momento de decretar

medidas de mitigacion en una operacion de concentracion, podria asesorar a la Fiscalia para

39Information Commissioner’s Office “/CO and CMA Set out Blueprint for Cooperation in Digital Markets”, 20
de mayo de 2021. https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2021/05/ico-and-cma-set-out-
blueprint-for-cooperation-in-digital-markets/

30[nformation Commissioner’s Office and Competition & Markets authority. “Memorandum of Understanding
between the Information Commissioner and the competition and Markets Authority”. 2021



https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2021/05/ico-and-cma-set-out-blueprint-for-cooperation-in-digital-markets/
https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2021/05/ico-and-cma-set-out-blueprint-for-cooperation-in-digital-markets/

elegir la medida que afecte de menor manera los derechos sobre los datos personales de los

usuarios de una plataforma.

Por otra parte, en un plano preventivo, las dos organizaciones podrian elaborar guias que
orienten a las empresas para no realizar précticas que puedan reducir sustancialmente la

competencia, y a la vez, vulnerar la privacidad de los usuarios.

De este modo la FNE podria pronunciarse con el apoyo de la opinion experta de la Agencia de
Proteccion de Datos Personales, sobre los riesgos a la competencia y los consumidores
derivados de la concentracion de datos, cuando esto pueda traducirse en una reduccion

importante de la proteccion de sus datos personales.

II.  FORMA EN QUE PUDO HABER OPERADO LA FNE EN EL CASO UBER-
CORNERSHOP, DE ACUERDO A LA PROPUESTA LEVANTADA

La comentada Guia Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontal vino a recoger las
ensenanzas de la adquisicion de Cornershop por parte de Uber. Gracias a esta experiencia,
result6 ineludible dedicar una seccion del documento exclusivamente a las particularidades que

presentan dichos mercados.

Sin embargo, como se comentd en la subseccion anterior, es posible identificar una serie de
puntos en los cuales seria posible perfeccionar dicha Guia, y de esa forma, cumplir de mejor
manera el cometido de ofrecer un marco analitico completo, transparente y vanguardista para

los procesos de concentracion que involucren a plataformas digitales.

En atencion a lo mencionado, seria propositivo revisitar el analisis de la FNE en la Operacion
de concentracion entre Uber y Cornershop, esta vez, desde la perspectiva de la nueva guia y los

lineamientos propuestos en este capitulo.

De acuerdo con la Guia, el analisis de una operacion busca comparar los niveles de competencia

que se espera que existan en caso de perfeccionarse una operacion, con aquellos que se espera



que existan en ausencia de la misma®®!, y para eso, hay que comenzar por definir el mercado

relevante.

Para esto, hay que poner atencion a las caracteristicas de esta operacion que vuelvan necesaria
la definicion precisa de mercado relevante®®?. Asi, se puede comenzar por determinar el
escenario mas conservador, es decir, aquel en que las partes superpongan de manera efectiva o
potencial sus actividades y concentren una mayor participacion®??, y luego ir avanzando en una

definicion mas pormenorizada.

De esta forma, es rescatable el trabajo inicial hecho por la Fiscalia, partiendo por la definicion
del mercado relevante como marco analitico (escenario conservador), de plataformas digitales
de intermediacion, es decir, aquéllas que posibilitan el comercio electronico o que facilitan la
oferta de servicios®**. Posteriormente, se profundizo en la definicion, para evaluar si ambas

empresas, en efecto, participaban del mismo mercado relevante.

Asi, en atencion a que se trata de plataformas de multiples lados, se realizo una definicion de
mercado relevante para cada segmento, que incorpore a los distintos lados de la plataforma. En
base a eso, gracias a la investigacion de mercado, se definieron tres mercados relevantes: el de
intermediacion y entrega de productos de supermercado, el de intermediacion de compra y
entrega de productos y restaurantes y el de intermediacion de transporte de pasajeros en

automoviles.

El andlisis expuesto hace un buen trabajo al evaluar de forma tradicional las caracteristicas de
este mercado para vislumbrar las presiones competitivas sobre los productos ofrecidos. Sin

embargo, merece la pena reparar en una frase de la FNE que senala:

“A partir de diversos antecedentes recabados en la investigacion fue posible verificar
que los servicios prestados por Cornershop y Uber Eats no forman parte del mismo mercado
relevante, debido a que no serian sustituibles tanto por el lado de la demanda como por el lado

de la oferta, por lo que las Partes no serian competidores actualmente en estos segmentos™.

31 Op. cit. “Guia Para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales” P.6

392 fdem.

393 Ibid. P.7

394 1bid. P.32

395 Op. cit. “Informe de Aprobacion: Adquisicion de Cornershop por parte de Uber Technologies, Inc”. P.32



Esta frase revela una superficialidad al momento de evaluar las dindmicas competitivas de los
mercados digitales, y de acuerdo a lo levantado en este ensayo, con las herramientas adecuadas,

podria haberse llegado a una conclusion distinta.

De este modo, un siguiente paso que pudo haber tomado la Fiscalia, en atencion a los
comentarios propuestos, seria determinar si estamos frente a una operacion de concentracion
que involucra a plataformas digitales. Como se propuso en el primer capitulo, estas plataformas
pueden ser descritas como aquellas que ofrecen servicios en linea, que dependen da la utilizacion
intensiva de datos, los cuales son reconocidos como un componente integral de sus procesos, tal

y como lo reconoce la Fiscalia en su Guia.

Por lo tanto, Uber como Cornershop son plataformas digitales, que ofrecen sus servicios a través
de Internet, con aplicaciones moviles, dirigidos a consumidores en un entorno digital. En razon
de esto, las partes tendrian que acompafiar informacion especifica a la fiscalia, y en caso de que
lo estimen pertinente, demostrarle a la FNE que no se cumple con umbral sugerido en el capitulo
anterior: ;Cudnta parte del presupuesto anual de la operacion de ambas partes esta destinado a
su division de andlisis de datos? ;Cuantas personas conforman su equipo de andlisis de datos?
(De qué forma proyectan y cudnta inversion tienen asignada al crecimiento o perfeccionamiento
de su equipo de andlisis de datos? ;se absorbera el area de andlisis de datos de Cornershop, y
pasard a gestionarse integramente por el equipo de Uber, o por el contrario, conservaran los

equipos y proyectan la contrataciéon de mas personal?

La respuesta a las preguntas anteriores, podrian mostrar lo gravitante que es el factor de
concentracion de datos en una operacion como esta. Si las partes logran demostrar que la
respuesta a las preguntas anteriores apuntan a un equipo de analisis de datos poco desarrollado
por ambas empresas, con pocas personas trabajando en ello (en proporcion al tamafio de la
empresa), y a la vez, sin proyecciones de crecimiento en esa direccion, seria demostrativo de
que, a pesar de que ambas empresas producirian flujos de informacién masivos sobre sus
usuarios, no tendrian la capacidad para transformar esa activo en una herramienta capaz de dotar

de poder de mercado a la entidad resultante.

Por el contrario, si la respuesta a las preguntas planteadas apuntasen a equipos de andlisis de
datos robustos, con una parte significativa de recursos humanos y tecnologicos destinados a

analizar los datos de los usuarios; o que la respuesta indique que planean un crecimiento hacia



esa area, proyectando una inversion importante en ese sentido, seria muestra de que esta es una

operacion de concentracion en la que el factor datos debe ser analizado en profundidad.

Suponiendo que dos empresas del tamafio de Uber y Cornershop cuentan con equipos de andlisis
de datos desarrollados, con los recursos para poder aprovechar de la mejor forma los datos
obtenidos producto de la operacidén, se asumird que la operacion cumplia con el umbral

propuesto, con el objetivo de realizar un andlisis completo.

Asi, en atencion al cumplimiento del umbral, la FNE se veria en la necesidad de realizar un
analisis del factor concentracion de datos acabado, y con tal propoésito, podria definirse un
mercado relevante de datos conexo, en los términos propuestos en este trabajo. De esta forma,
se vislumbraria de forma certera la dindmica competitiva en torno a los datos que existe en el
mercado las plataformas de intermediacion, y mas en concreto, la forma en que los datos se
comportan como un activo especializado en el mercado de la intermediacion de productos de

supermercados.

No obstante, establecer dicho mercado de datos presenta desafios significativos, especialmente
debido a la ausencia de un mercado tradicional donde los datos se vendan o intercambien, lo
que complica la determinacion de sustituibilidad y, por ende, la definicion de un mercado
relevante. Este problema se ejemplifica en la adquisicion de WhatsApp por Facebook, donde la
ausencia de una operacion en mercados de datos personales llevo a la Comision a descartar la

existencia de un mercado potencial en este ambito®°°.

Es en este punto donde la teoria de analogar los datos como activo especializado al concepto de
polos de innovacion de las directrices del TFUE, sugerida en el capitulo I1I del presente ensayo,
adquiere relevancia. Al enfocarse en la competencia por la innovacion, especialmente en
acuerdos de cooperacion en [+D, esta teoria propone un marco alternativo para definir mercados
relevantes en ausencia de oferta y demanda tradicionales. La cooperacion en I+D,
fundamentalmente en la creacion de nuevos productos o tecnologias, sugiere que la competencia
real o potencial en mercados de innovacidon puede ser un componente crucial para evaluar la

competencia y la dindmica del mercado.

3% Op cit. “Caso No COMP/M.7217 - FACEBOOK/ WHATSAPP”. P.12



Esta perspectiva se amplia al considerar los datos como activos especializados, esenciales para
el desarrollo y la innovaciéon en mercados tecnoldgicos. La capacidad de predecir y modelar
comportamientos de consumidores mediante el anélisis de datos se convierte, asi, en un factor
competitivo significativo, subrayando la importancia de considerar los datos no solo por su uso

actual, sino por su potencial para impulsar la innovacion y el desarrollo de nuevos mercados.

En términos practicos, este analisis implicaria la definicién de un mercado relevante conexo de
datos, compuesto tanto por la informacién personal de los usuarios de las plataformas que
pretenden concentrarse, como por los datos de los consumidores de los mercados relevantes
definidos. La concentracion de datos debe ser evaluada en términos de cémo estos interactiian

con los servicios ofrecidos, para determinar su impacto en la operacion especifica.

En el caso de la concentracion entre Uber y Cornershop, se analizarian los datos personales de
los usuarios de los principales mercados analizados, es decir, de plataformas de intermediacion
y transporte de productos de supermercados, ademas de los datos de consumidores de
supermercados. Esto permitiria delimitar el espectro de datos a analizar. El objetivo del analisis
seria determinar si los competidores actuales o potenciales pueden acceder a una escala y
variedad de datos que revelen tendencias de consumo en la industria, permitiéndoles competir
efectivamente en los mercados principales. Si tras la fusion se identifica una falta de acceso a
conjuntos de datos relevantes de los consumidores, se deberia buscar si existen datos
alternativos que faciliten la competencia por parte de los incumbentes, o permitan la entrada al
mercado de nuevos competidores. En caso de que la respuesta sea negativa, podria contemplarse
la posibilidad de rechazar la operacion de fusion por disminuir sustancialmente la competencia

actual o potencial en los mercados analizados.

En conclusion, la definicion de un mercado de datos, considerando estos como un activo
especializado, resalta la necesidad de abordajes regulatorios que reconozcan la importancia
estratégica de los datos. Tal enfoque no solo facilitaria la evaluacion de practicas
anticompetitivas en el sector tecnoldgico sino que también promoveria una competencia leal y
la innovacion, asegurando que los consumidores se beneficien de la evolucion tecnologica y las

dinamicas de mercado resultantes.

Con esta exposicion no se busca enlodar la decision de aprobar la operacion de concentracion

entre Uber y Cornershop. El andlisis mostrado no busca promover el rechazo de todas las



operaciones de concentracion que involucren a plataformas digitales. Sin embargo, examenes
como el propuesto hubiesen permitido un anélisis competitivo mas adecuado, el cual hubiera
permitido tomar decisiones mas informadas. De esta forma, hubiese sido posible aplicar
medidas de mitigacion adecuadas para dar equilibrio al mercado, o, en caso de ser necesario,
rechazar la operacion de concentracion por restringir sustancialmente la competencia de este

mercado.



CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo es analizar la definicion de mercado relevante en operaciones de
concentracion entre plataformas digitales, destacando la importancia de los datos personales en
la era digital y como su generacion, adquisicion, comprension y uso por parte de actores

econdmicos plantea desafios significativos en la aplicacion del derecho de la libre competencia.

Los datos personales tienen una importancia enorme dentro del desarrollo social, empresarial y
econémico. Estos han permitido el desarrollo de innovadores modelos comerciales,
caracterizados por una alta personalizacion de los productos y servicios, y el mejoramiento de

proceso productivos y eficiencias.

Esto se debe a que los datos, como insumo, tienen particulares caracteristicas economicas: se
trata de bienes no rivales, que responden a economias de escala y alcance y tienen los mas
diversos valores y usos dependiendo del tipo de datos que sean. Sin embargo, nada de lo anterior
tendria la importancia que tiene si no fuese porque en la era de las plataformas digitales, el uso

de algoritmos y Machine learning ha permitido aprovecharlos en todas sus dimensiones.

Lo expuesto ha generado una dindmica competitiva singular alrededor de los datos, la cual gira
en torno a su capacidad predictiva. Las empresas necesitan datos a escala y alcance, por lo que
los actores econdmicos compiten por adquirir nuevas y diversas fuentes de datos, por ejemplo

realizando integraciones verticales u horizontales.

Lo anterior levanta la pregunta sobre la capacidad de la concentracion de datos para afectar a la
libre competencia. La estructura de costos que caracteriza a la posesion de datos en las
plataformas digitales hace que las ventajas por economias de escala y alcance actlien como
barreras de entrada y expansion, lo que vuelve mdas probable observar altos niveles de

concentracion y bajos niveles de competencia en los mercados donde los datos son importantes.

Esto ha expandido la discusion sobre el factor datos y su concentracion a diversas areas de la
libre competencia, entre ellas el andlisis de las operaciones de concentracion y el rol que juega
la concentracion de datos en ellas. La dominancia de pocos actores en los mercados digitales,
que han liderado en la cantidad de adquisiciones en sus respectivos mercados, demostro la
relevancia de la pregunta sobre por qué este tipo de operaciones se aprueban sin mayor

dificultad, aun cuando generan problemas como los descritos.



La respuesta estd en que el andlisis tradicional de operaciones de concentracion ha ignorado
sistematicamente el rol de la concentracion de datos, en particular a la hora de realizar la
definicion de mercados relevantes —metodologia clave para identificar las presiones
competitivas a las que se exponen los competidores de un mercado. En los mercados digitales
intensivos en el uso de datos, detrds de la competencia sobre los bienes o servicios que se
comercializan, existe un mercado de los datos, que gira en torno al uso de Big Data como activo
especializado para la prediccion de las partes del mercado, el cual pasa desapercibido ante los

examenes tradicionales.

La forma de lograr identificar estas presiones es mediante la definicion de un mercado relevante
de datos, separado y apartado del mercado de los bienes y servicios a los que alimentan. De esta
forma, se podria sopesar el impacto que la concentracion tendria en la posibilidad de que la
empresa resultante se vuelva dominante en los mercados actuales y en mercados potenciales, al

poseer a escala y alcance un activo especializado para competir.

Esta hipotesis, relativamente nueva en la doctrina, se ubica en el contexto de la necesidad de las
autoridades de libre competencia de evaluar adecuadamente los riesgos que puede significar la
fusion de dos agentes tecnologicos. La urgencia surge debido al auge de operaciones de
concentracion en el sector tecnoldgico, en los cuales se registran adquisiciones fuertemente
criticadas debido a su gran potencial para dafnar bienes juridicos que se consideran valiosos —
e.g. salud del mercado como estructura, proceso competitivo, privacidad— tales como la
aprobacion de la adquisicion de WhatsApp por parte de Facebook, y de DoubleClick por parte
de Google.

En esta linea, es posible vislumbrar como la importancia de significar el rol de la concentracion
de datos ha ganado terreno en la jurisprudencia. Asi, casos como la concentracion entre
Microsoft y LinkedIn y Google sobre Fitbit permitieron a las autoridades europeas y
estadounidenses dar un paso en sus marcos legales y juridicos para incorporar la evaluacion de

los riesgos a la libre competencia que traen aparejados la concentracion de datos.

Con esto en miras, corresponde depositar la atencion en Chile y la metodologia seguida por la
Fiscalia Nacional Econdmica al analizar operaciones de concentracién entre plataformas
tecnologicas. La adquisicion de Cornershop por parte de Uber fue una oportunidad en que la

agencia chilena pudo estrenar las nuevas teorias de evaluacion de los riesgos que importa la



concentracion de datos. En dicho trabajo la autoridad pudo reconocer los riesgos que podia traer
aparejada dicha adquisicion. Sin embargo, los tuvo por desacreditados por considerar que no se

configuraban.

En mayo de 2021, la Fiscalia Nacional Econdmica present6 su nueva Guia para el Analisis de
Operaciones de Concentracion Horizontales, basdndose en los aprendizajes obtenidos de la
operacién de concentracion entre Uber y Cornershop, y reconociendo el aumento de la
digitalizacion en varias industrias, asi como la aparicion y crecimiento de los "mercados

digitales" en Chile.

La Guia representd un gran paso para el andlisis de operaciones de concentracion entre
plataformas digitales. Sin embargo, hay una serie de aspectos en que pudo haber profundizado,
como por ejemplo, en la delimitacion de un umbral que exija, en caso de cumplirse, un analisis
pormenorizado de los riesgos a la competencia que puede traer la concentracion de datos. Luego,
en caso de estar frente a una operacion de concentracion entre plataformas digitales que cumpla
con el umbral, aplicar una metodologia de analisis particular y especifica para los desafios que
la concentracion de datos trae a la libre competencia. Este trabajo propone que la herramienta

indicada para realizar dicha tarea, es la definicion de un mercado relevante de datos.

La delimitacion del mercado de los datos es una herramienta que hubiese permitido demostrar
que con esta adquisicion, Uber se convertiria en un actor con poder de mercado dentro de los
servicios digitales en Chile, por poseer datos a una escala y alcance irreproducible por sus
competidores. Esta metodologia hubiese permitido evidenciar que algunos de los riesgos
levantados por la FNE son mas probables que en su vision actual, dando paso a la exigencia de

medidas de mitigacion, o derechamente a un rechazo de la operacion.

Por lo tanto, este trabajo propone que en el andlisis de operaciones de concentracion en Chile,
cuando uno de los actores de la operacion sea una plataforma digital, la Fiscalia Nacional
Econémica deberd delimitar un mercado relevante de datos, el cual permitira evaluar si, una vez
materializada la operacion de concentracion, la entidad resultante cuenta con la aptitud para
reducir sustancialmente la competencia. Para lo anterior, se debe establecer un umbral de
capacidad para explotar los datos personales de sus usuarios para obtener ventajas competitivas,
el cual las partes tendran la carga de demostrar que no cumplen, con el objeto de evitar un

analisis pormenorizado.



El crecimiento de los mercados tecnoldgicos provocado por la pandemia, junto con el desarrollo
de interesantes start-ups en el mercado latinoamericano, va a hacer que las autoridades chilenas
se vuelvan a enfrentar a escenarios como este. Por lo tanto, urge la necesidad de actualizar el
marco analitico y legal utilizado, y de esa forma, enfrentar adecuadamente operaciones de

concentracion que puedan otorgar poder de mercado a través de la concentracion de datos.
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