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Impacto de la Ley N° 31040 en el Programa de Clemencia del Indecopi

En la presente entrevista, el Dr. Eduardo Quinta-
na conversd con el Equipo de Derecho Mercantil
acerca de los mercados digitales para el Derecho de
la Competencia

En ese sentido, el autor brinda una breve defini-
cién sobre los mercados digitales: caracteristicas
principales, relevancia juridica en el Derecho de la
Competencia y las nuevas conductas anticompeti-
tivas que pueden surgir en este dmbito de los mer-
cados digitales. Asimismo, se analiza si las concen-
traciones empresariales entre plataformas digitales
podrian generar riesgos para los mercados digitales.
Dentro del derecho peruano, se detalla cudles son
las limitantes para que se persigan todos los posi-
bles comportamientos negativos en el campo de los
mercados digitales, asi como el mayor enforcement
que podria realizar el Indecopi para atacar esos
comportamientos; y se explica si corresponderia o
no modificar el marco legal peruano para abordar
mejor tales comportamientos. Por otro lado, en el
derecho internacional se analizé la idea sobre el
planteamiento de iniciativas para establecer regula-
cién ex ante adicional a la regulacién del Derecho
de la Competencia para los mercados digitales.

1. A modo de introduccién, ¢qué son los
mercados digitales y cuales son sus prin-
cipales caracteristicas?

El término mercados digitales cubre diversas acti-
vidades econémicas relacionadas con los servicios
tecnoldgicos y productos digitales. Precisamente,
se denominan digitales porque se presentan en for-
mato digital y ello implica que en buena medida
son bienes intangibles. Por ejemplo, un e-book es
un producto digital y la reserva de una mesa online
para un restaurante es un servicio digital.

Los mercados digitales mds conocidos en la actua-
lidad son los que estdn presentes en las redes de co-
municacién digital. Permiten compartir informa-
cién o el acceso a proveedores de bienes y servicios,
que pueden ser fisicos o digitales. Nos referimos
a las redes sociales como Facebook, Instagram,
LinkedIn, Tinder u otras. Los marketplace que per-
miten acceder a proveedores de distintos productos
como Amazon, los sitios web de reservas de hotel
tipo Booking, Expedia, u otros, los aplicativos para
contratar transporte privado como Cabify, Uber,
etc., o los portales de bisqueda en internet como

Google.

También son mercados de productos digitales los
de videojuegos, ebooks, y contenidos de musica.
En estos casos, se trata de bienes o servicios que

pueden almacenarse y consumirse en formato elec-
trénico. Algunos consideran inclusive que las redes
de telecomunicaciones tradicionales, como las de
comunicaciones méviles a través de teléfonos o ta-
bletas, y sus sistemas operativos, también califican
como mercados digitales.

Pasando a sus caracteristicas, dirfa que son princi-
palmente dos las mds destacables:

En primer lugar, se trata de mercados que los eco-
nomistas denominarfan como de “dos o mas lados”,
porque se despliegan a través de plataformas digi-
tales que permiten interactuar a dos o mds grupos
de actores que obtienen algtin valor de estar conec-
tados a la plataforma, usualmente en funcién de
que tan grande es el grupo o grupos conectados al
otro lado. Pensemos en un aplicativo de servicios
de taxi a través del cual se interrelaciona el grupo
de usuarios del servicio de transporte y el grupo de
prestadores del servicio. Esta caracteristica permite
que surjan externalidades positivas de red, pues los
usuarios considerardn mds valiosa una plataforma
segin haya mds transportistas disponibles conecta-
dos a la misma, pero también ocasiona lo inverso, es
decir que se considere menos valiosa aquella plata-
forma que tenga menos transportistas conectados.

En segundo lugar, los mercados digitales permiten
una gran acumulacién de datos de los actores (sean
personas, empresas, entidades, u otros) que se co-
nectan a las plataformas o que utilizan o buscan
los bienes que ofrecen. Tales datos permiten que
los servicios funcionen adecuadamente para los dos
o mds grupos conectados, y ademds contribuyen
a que el operador de la plataforma mejore la ca-
lidad de sus servicios, con lo que indirectamente
contribuyen a atraer a mds usuarios que también
introducirdn nuevos datos a la red. La infinidad de
datos acumulados también puede ser utilizada para
crear nuevos servicios o productos. Asi, este ciclo
de retroalimentacién puede repetirse de modo ex-
ponencial.

2. ¢Por qué los mercados digitales tienen
relevancia actual, cuales con los desafios
y oportunidades que representan para el
Derecho de la Competencia?

Las dos caracteristicas antes mencionadas impac-
tan directamente en la actual relevancia de los mer-
cados digitales para el Derecho de la Competencia.

Las externalidades positivas que generan las pla-
taformas digitales pueden resultar muy grandes
en términos de convertir a alguna de ellas en un



imdn que atrae a grandes mayorias, logrando eco-
nomias de escala muy dificiles de replicar por otras
plataformas sustitutas, y que ademds ofrecen a esa
plataforma la posibilidad de expandirse a nuevas
actividades econdmicas. Entonces, entendemos
que determinadas plataformas pueden convertirse
en gigantes, que amplfan de modo constante su
presencia en diversos mercados relacionados, con
la capacidad de anular el surgimiento de otros ac-
tores en esos mercados, al generarse un efecto en
cadena, que atrae a la mayor parte de la deman-
da. Dependiendo del mercado, este efecto suele
denominarse con distintos calificativos, como por
ejemplo “el ganador se lleva todo” en plataformas
digitales o “efecto bandwagon” en redes de teleco-
municaciones.

El efecto anterior se complementa con la acumula-
cién de datos personales de los usuarios, pues esto
ofrece a las plataformas insumos para su crecimien-
to y, eventualmente, les permite impedir o dificul-
tar que los usuarios cambien de plataforma por
todo lo que obtienen o disfrutan en la primera que
utilizaron (costos de cambio). Asimismo, los in-
gentes datos obtenidos les permiten conocer inte-
reses y patrones de demanda de una inmensidad de
usuarios, para crear nuevos servicios o productos,
y tener una forma rdpida y directa para ofrecerlos.

Con ello, ambas caracteristicas permiten una im-
portante concentracién de los mercados y, a la vez,
la potencialidad de que las redes o plataformas pre-
ponderantes impidan el surgimiento de rivales o
tengan capacidad preferente para ingresar y surgir
en nuevos mercados. Esto no significa que las gran-
des plataformas digitales siempre incurran en ese
tipo de conductas, sino que las caracteristicas de
los mercados en que acttian crean incentivos para
que ello ocurra. La gran cantidad de casos inicia-
dos alrededor del mundo contra los denominados
gigantes tecnoldgicos da cuenta de estas situaciones
y de los retos que significan para las autoridades de
competencia.

3. ¢Qué importancia tiene el acceso y uso
de los datos de los usuarios de platafor-
mas digitales para el Derecho de la Com-
petencia?

Como mencioné, es inherente a la forma de operar
de las plataformas digitales que sus usuarios intro-
duzcan de manera voluntaria datos personales o
informacidn privada, ya sea en forma de conversa-
ciones en sistemas de comunicacién, o de informa-
cidn, fotos y/o videos compartidos en redes sociales
o profesionales. Asimismo, los usuarios también
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dejan un rastro inconsciente en las plataformas que
son del tipo marketplace sobre sus patrones de con-
sumo o de busqueda de sus intereses de compra.
Esa informacién privada o datos personales, cuan-
do es utilizada con perspicacia, puede constituirse
en un activo invalorable para las empresas, ya que
les ofrece la oportunidad de personalizar la publi-
cidad de productos o servicios, casi de modo indi-
vidual para cada usuario de una red. Tratdndose de
ingentes volimenes de informacién, su almacena-
miento, gestién y puesta en valor como activo a ser
utilizado de manera concreta, era muy dificil sino
imposible a través de medios fisicos o materiales di-
rigidos por personas. Sin embargo, al surgir diver-
sas herramientas de inteligencia artificial, la gestion
efectiva de toda esa informacién se fue haciendo
cada vez mds viable, y en la actualidad es totalmen-
te manejable para las plataformas digitales.

Entonces, el acceso y uso de esa informacién
personal se convierte en los hechos en un activo
muy valioso para las empresas que operan en el
mercado. A las plataformas digitales les sirve para
ofrecer medios de publicidad muy efectivos y per-
sonalizados para las empresas que ofrecen bienes
o servicios, y a estas empresas les sirve para llegar
directamente, a través de las plataformas, a consu-
midores reales o potenciales.

Siendo un activo de esas caracteristicas, no es de ex-
tranar que sacarle provecho sea una ventaja compe-
titiva invaluable, pero también que sea un perjuicio
evidente no poder acceder a esa informacién o a
poner la publicidad que ella permite individualizar.

La concentracién de esa informacién en una
empresa o en pocas empresas les puede generar
ventajas competitivas no replicables, que pueden
permitir diversas conductas de preferencia frente
a los competidores o de aprovechamiento de los
consumidores. Asimismo, la posibilidad de blo-
quear el acceso a dicha informacién a competido-
res o a clientes, asi como la posibilidad de dar el
acceso en condiciones diferenciadas, o mediando
la imposicién de exigencias comerciales de adqui-
sicién de bienes no relacionados, también abre
espacios para innumerables tipos de conductas
anticompetitivas.

Por ello, el acceso y uso de la informacién personal
por plataformas digitales se constituye en un nuevo
gran campo para la supervisién a través de las nor-
mas de defensa de la competencia.

4. ¢Qué tipo de nuevas conductas anticom-
petitivas han surgido en el ambito de los
mercados digitales?
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Entre las mds conocidas estd el abuso de posicion
de dominio para excluir a competidores o para la
monopolizacién de mercados.

Entre los mds cominmente sancionados se en-
cuentran los casos de auto preferencia (o self prefe-
rencing). Se trata de casos en los que una platafor-
ma dominante también participa en competencia
en un mercado relacionado (integracién vertical) y
aprovecha las ventajas de tener la plataforma sobre
la cual operan los rivales, para privilegiar su propia
oferta de bienes en desmedro de la oferta de sus
competidores. En particular, la plataforma inte-
grada verticalmente tiene ventajas sobre los com-
petidores por el acceso a informacién muy valiosa
sobre los patrones de consumo de los compradores,
y por controlar c6mo se muestran las opciones de
compra a los clientes a través de motores de bus-
queda. Es decir, son casos de una plataforma que
no acttia con neutralidad respecto de todas las em-
presas que operan a través de ella para acceder a
los clientes, y benefician al competidor integrado
verticalmente con ventajas que no son producto de
su propia eficiencia.

Un ¢jemplo ahora famoso es el caso iniciado en la
Comunidad Europea contra Amazon entre 2020
y 2021. Como se sabe, es una plataforma de venta
de bienes muy diversos que corresponden a distin-
tos proveedores. A su vez, Amazon también tiene
marcas propias de esos bienes ofrecidos en compe-
tencia con los de otros proveedores. Al controlar la
plataforma, Amazon tiene acceso prioritario a in-
formacién muy relevante tanto de los proveedores
rivales (precios, volimenes de venta, etc.), como de
toda la masa de clientes (patrones de consumo o de
intereses de compra).

En este caso, la autoridad consideré que Amazon
estaba utilizando la informacién que tenfa disponi-
ble para mejorar la oferta de sus bienes y, ademds,
para colocarlos con preferencia en la aparicién en
las bisquedas que realizaban los consumidores.

Quienes se han opuesto a la sancién de este tipo de
conducta sefialan que no existe una obligacién de
que el jugador mds robusto (porque tiene la plata-
forma) deba compartir con los otros jugadores sus
ventajas competitivas, sino que mds bien es parte
de las eficiencias que ha logrado en el mercado que
pueda ofrecer sus bienes en mejores condiciones.
Asimismo, sefialan que de este modo se beneficia
a los clientes o consumidores con una mejor oferta
frente a los rivales, por ejemplo, por los menores
precios ofrecidos por el proveedor integrado a la
plataforma. Asi, se mejoraria el bienestar del consu-

midor, aun cuando se perjudique a competidores.
Siendo esto tltimo un dafio concurrencial legitimo.

Los que impulsan la sancién de este tipo de con-
ductas han sefialado que se trata de nuevas formas
de perjudicar a la competencia, que combinan
conductas tradicionales como discriminaciones,
negativas de trato, estrechamiento de precios, y
que buscan trasladar la posicién de dominio de la
plataforma en mercados relacionados, sin que ello
sea producto de la propia eficiencia en estos mer-
cados, sino consecuencia de aprovechar el control
de la plataforma.

Otro tipo de abuso de posicién de dominio exclu-
sorio es la imposicién de instalar ciertos aplicativos
en equipos méviles inteligentes para tener acceso
a softwares o sistemas operativos considerados do-
minantes. Esta se considera una forma de trasladar
la posicién de dominio de la plataforma a un mer-
cado relacionado, que permite también mantener
la dominancia en el mercado de la plataforma. Los
usuarios de los equipos mdviles se ven inclinados
a utilizar el aplicativo preinstalado gratuitamente
y no suelen incurrir en los costos de bisqueda de
otros aplicativos sustitutos.

Un caso muy conocido de este tipo es el iniciado
en 2015 contra Google, que ademds tiene el sis-
tema operativo Android. En 2018 la Comisién
Europea concluyé sefalando que Google habia
incurrido en infraccién y en septiembre de 2022
la infraccién fue confirmada por la Corte General
de la Comunidad Europea, con una multa de més
de 4.1 billones de euros. Se encontré que Google
requeria a los fabricantes de teléfonos inteligentes
y tabletas que deseaban utilizar el sistema Android
que instalen necesariamente el buscador Google
Chrome para tener acceso al App Store de Google.
También les requerfa no modificar el c6digo fuen-
te del sistema de forma no autorizada por Google.
Ademds, si bien no les impedfa instalar buscadores
rivales, les ofrecfa una parte de los ingresos por pu-

blicidad de Google si dejaban de hacerlo.

Esta combinacién de estrategias comerciales fue
considerada anticompetitiva, atin cuando involu-
crara el ofrecimiento de bienes gratuitos (sistema
Android y Chrome) a los usuarios de equipos in-
teligentes, y un ofrecimiento comercial (compartir
ingresos de publicidad) a los fabricantes que no
determinaba una prohibicién para el acceso de
competidores. Esto porque se consideré que los
competidores no estaban en capacidad de replicar
una combinacién de exigencias/incentivos como
los planteados por Google.



Los argumentos en contra de perseguir este tipo
de conducta indican que la preinstalacién permi-
te impulsar el uso de los aplicativos del titular del
sistema operativo y asi financiarlo, de otro modo
tendria que ofrecerse onerosamente. Siendo un be-
neficio para el usuario recibirlo de modo gratuito
con el aparato mdévil, no deberia desincentivarse
los acuerdos comerciales que incorporen ese tipo
de bienes gratuitos. También se senala que, al no
impedirse la preinstalacién de otros buscadores, ni
tampoco que los usuarios los instalen, si estos eli-
gen Chrome es por sus propias ventajas, pues los
costos de cambio no serfan elevados.

Los argumentos a favor de sancionar sefialan que
al promover de esta forma el acceso a los aplica-
tivos del titular de la plataforma, se reduce la in-
novacién de los creadores de aplicativos distintos,
en perjuicio de los usuarios que dejarfan de tener
alternativas. Asimismo, se indica que, si los busca-
dores compitieran por sus méritos, entonces Goo-
gle no necesitarfa recurrir a una exigencia como la
establecida a los fabricantes para que instalen su
buscador, sino que estos lo harfan por la propia
demanda de los usuarios.

Otro tipo de conducta sancionada en mercados
digitales son los abusos de posicién de dominio
explotativos, que implican un aprovechamiento
indebido del consumidor como conducta cues-
tionable. Los abusos explotativos mds tipicos son
aquellos que implican precios excesivos aplicados
por el dominante a los consumidores. Pero siendo
usual que las plataformas digitales ofrezcan bienes
gratuitos a los consumidores o usuarios, es dificil
identificar ese tipo de efecto explotativo. Algunos
han planteado que es una verdad a medias que las
plataformas ofrezcan bienes gratuitos a los usuarios,
porque estos si hacen una suerte de pago en espe-
cie, con los datos personales que entregan a la pla-
taforma y esta rentabiliza para vender publicidad,
o incluso con la atencién que prestan los usuarios a
los bienes que se ofrecen en dicha plataforma. Sin
embargo, valorizar este tipo de pago, para definir si
resulta excesivo, resulta muy complejo.

Mis bien, los casos de abuso explotativo en merca-
dos digitales pueden referirse al exceso de informa-
cién personal que puede obtener una plataforma
digital, como condicién impuesta al usuario si de-
sea continuar gozando de los beneficios de la plata-
forma. Un caso de este tipo se inici en Alemania
contra Facebook, acusdndola de condicionar que
los usuarios le permitan obtener su informacién no
sélo de la red social sino también de otros sitios
web, para continuar haciendo uso de la platafor-
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ma. Luego Facebook rentabilizaba esa informacién
personal en el campo de la publicidad que ofrece.

Quienes respaldan que se sancione este tipo de
actos explotativos, plantean que el andlisis de la
autoridad de competencia no debe centrarse en el
bienestar del consumidor como pardmetro de eva-
luacién de licitud, sino en los efectos mds graves
de la concentracién del poder econémico, que
afecta a los competidores mds pequefios, pero
también a trabajadores que pierden sus trabajos e,
incluso, a la larga perjudica las condiciones demo-
craticas. Es decir, se trata de una visién que inclu-
ye aspectos no relacionados con la eficiencia eco-
némica como bienes juridicamente tutelados por
las normas de competencia, con lo cual se puede
estar de acuerdo o no.

5. ¢Las concentraciones empresariales en-
tre plataformas digitales podrian gene-
rar riesgos para los mercados digitales?
Si es asi, ¢cuales serian estos?

Las concentraciones que involucran plataformas
digitales suelen darse por la basqueda de mds in-
formacién importante para las empresas, que es re-
copilada y almacenada por empresas de otros giros
de negocio, pero también para controlar o evitar el
surgimiento de rivales disruptivos e innovadores.

Un caso interesante fue la compra de WhatsApp
por Facebook por 19 billones de ddlares. Esta ope-
racién fue notificada en 2014 a la autoridad euro-
pea y aprobada en su oportunidad sin condiciones.
Como parte del andlisis se evalué el mercado de
redes sociales, en que participa Facebook, y en el
que se permite a los usuarios compartir informa-
cidn, fotos y videos, y a la vez se ofrece también
publicidad. Facebook también tiene Messenger
para comunicaciones entre usuarios e Instagram
para compartir fotos y videos. De otro lado, estd
WhatsApp como plataforma de comunicacién en-
tre usuarios sin contenidos publicitarios. En fun-
cién de ello, se identificé 3 mercados que podrian
verse impactados. El mercado de comunicaciones
entre usuarios, el mercado de redes sociales, y el

mercado de publicidad.

En cuanto al mercado de comunicaciones entre
usuarios, se consideré que habfa dinamismo por
la entrada y salida de actores debido a la constan-
te innovacién, y ademds que se daba la figura del
multi homing por la que los usuarios utilizan va-
rias plataformas a la vez sin dificultad o sin cos-
tos de cambio elevados. Asimismo, dado que los
servicios eran de cardcter gratuito, no se identificé
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un impacto negativo en precios. De este modo se
concluyd que no habfa un riesgo para la compe-
tencia en este 4mbito.

Respecto del mercado de redes sociales, el andlisis
fue mds limitado, en la medida que WhatsApp no
participa del mismo, y se consideré que Facebook
tenfa funcionalidades especificas que WhatssApp
no podria replicar, como la posibilidad de crear 4l-
bumes de fotos y compartirlos publicamente. Ade-
mds, se evalud la potencialidad de que se cree una
sola plataforma integrando los servicios ofrecidos
por las dos empresas y se concluyé que era poco
probable por no aportar un crecimiento represen-
tativo al comprador, en la medida que los usuarios

de WhatsApp ya utilizaban Facebook.

Finalmente, sobre el mercado de publicidad,
se considerd que el acceso a la base de datos de
WhatsApp si podria ser muy valiosa para que Fa-
cebook impulse y personalice mejor sus activida-
des publicitarias, pero que esto sélo serfa un ries-
go para la competencia si no hubiera alternativas
a Facebook para obtener dicha informacién, lo
que se considerd que no ocurrfa. Adicionalmente,
se consider que la concentracién de informacién
personal de los usuarios era materia de competen-
cia de la autoridad de proteccién de datos perso-
nales, por lo que no se indagé miés al respecto.

Quienes cuestionan los riesgos de este tipo de con-
centraciones sefialan que las autoridades de com-
petencia pueden pasar por alto temas complejos y
con impactos serios. Por ejemplo, se plantea que su
andlisis se enfoca en el posible impacto en incre-
mentos de precios como consecuencia de las con-
centraciones, lo que no ocurre cuando los merca-
dos involucran a plataformas digitales que ofrecen
bienes gratuitos.

También se critica como insuficiente un andlisis
que se enfoque en las potenciales restricciones a
la competencia, sefialéndose que es necesario am-
pliarlo a temas relativos a la proteccién del con-
sumidor. Por ejemplo, evaluar si con la nueva
informacién personal que se obtiene de empresas
adquiridas se va a poder generar mayor publicidad
individualizada no requerida por el consumidor
pero que tiene gran capacidad de sesgar sus pre-
ferencias de consumo. Asimismo, en qué medida
la plataforma puede degradar las prestaciones de
la red en beneficio propio, por ejemplo, si sacrifi-
ca la posibilidad de que los usuarios se mantengan
viendo la informacién que comparten sus contac-
tos para privilegiar la publicidad de productos en
venta en la red.

En sentido similar, se objeta que las autoridades de
competencia no consideren la 6ptica de la protec-
cién de datos personales al evaluar las concentra-
ciones, con el sustento de que se trata de materias
que corresponde evaluar a otra autoridad, pues de-
berfan considerar en qué medida la concentracién
implica afectar la proteccién de la privacidad.

Por otro lado, como mencioné al comienzo, las
concentraciones de plataformas digitales pueden
generar riesgos para el mercado en caso de las
llamadas killer acquisitions. Las plataformas esta-
blecidas pueden hacer un rastreo sistemdtico de
emprendimientos innovadores que pudieran ser la
semilla de rivales futuros que tiendan a ofrecer bie-
nes sustitutos, ya sea en el mismo mercado de una
plataforma especifica o en mercados distintos pero
que puedan ampliar sus operaciones al mercado de
la referida plataforma.

La idea es que, si la plataforma establecida puede
identificar a esos emprendimientos, puede com-
prarlos mientras ain estdn en etapas de prueba
o antes que amplien sus giros de negocio. Asi, se
neutraliza a competidores potenciales o cuando
atn son débiles.

Dado que se trata de emprendimientos con ingre-
sos o participaciones de mercado muy menores o
que recién estdn empezando a crecer, es bastante
probable que su compra no supere los umbrales
que exigen las normas de control de concentracio-
nes para que haya obligacién de notificar la opera-
cién a la autoridad de competencia.

Por ello, existe una corriente que propone reducir
los umbrales para notificacién obligatoria o permi-
tir que las autoridades de competencia revisen con-
centraciones que estén por debajo del umbral, para
que estas compras no pasen desapercibidas.

6. A nivel internacional, ;por qué se estan
planteando iniciativas para establecer re-
gulacion ex ante adicional a la regulacion
del Derecho de la Competencia para los
mercados digitales?

En simple, se plantea que la intervencién ex post
a través de las normas de defensa de la competen-
cia es insuficiente para controlar a las plataformas
digitales. Se senala que con esas normas no se ha
controlado que surjan lo que algunos llaman los
gigantes tecnolégicos, o que no dejen surgir a
los competidores. También se sefala que la san-
cién de conductas anticompetitivas no logra ser
suficiente, porque llega tarde, cuando ya se generé
el dano al mercado.



Por eso, se viene imponiendo la tendencia a apro-
bar o proponer regulacién ex ante que permita ca-
lificar a ciertas plataformas digitales como especifi-
camente dominantes, o como se les ha empezado
a denominar, como guardianes de acceso (gatekee-
pers), para que en base a ello queden sujetas a obli-
gaciones especificas de comportamiento, es decir,
a una regulacién ad hoc para ellas, cuyo propésito
es que no perjudiquen a los competidores, pero
también que se protejan otros bienes juridicos tu-
telados, como la privacidad y datos personales, que
se proteja al consumidor directamente de compor-
tamientos que se aprovechen de su dependencia de
las plataformas digitales, entre otros.

El pionero en adoptar una regulacién de este tipo
fue Alemania, que en enero de 2021 aprob la dé-
cima modificacién a la Ley contra las Restriccio-
nes de la Competencia. Faculté a la autoridad de
competencia a declarar que una empresa tiene im-
portancia primordial para la competencia en varios
mercados relacionados, en la medida que tenga po-
sicién de dominio por factores como estar integra-
da verticalmente, acceder a informacién relevante
de sus competidores, y controlar el acceso de terce-
ros a canales para llegar a sus respectivos mercados.
Asimismo, la faculté para prohibir a esas empresas:
(i) dar tratamiento preferente a su oferta comercial
frente a la de los competidores a quienes provea
acceso a mercados de venta; (ii) impedir que surjan
competidores en mercados a los que pueda expan-
dirse, incluso sin ser dominante en ellos; (iii) crear
barreras de entrada a competidores valiéndose de
informacién recolectada en el mercado.

Sin embargo, la calificacién como empresa con im-
portancia primordial tiene varias condiciones, con
lo cual tampoco es un instrumento que pueda uti-
lizarse en forma rdpida. A inicios del 2022 todavia
no se habfa calificado a ninguna empresa en dicha
condicién en Alemania.

Otra iniciativa reguladora en este sentido es la Ley
de Mercado Digitales aprobada por el Parlamento
Europeo en diciembre de 2021. Esta norma per-
mite que se califique como guardidn de acceso a
ciertas plataformas, para imponerles obligaciones
que preserven la competencia.

La designacién como guardidn de acceso aplica
cuando se superen ciertos umbrales de volumen
de negocio anual y cantidad de usuarios finales,
predefinidas en la ley. Las obligaciones que se les
imponen son, entre otras: (i) abstenerse de aplicar
politicas comerciales de auto preferencia a través
del uso de datos personales obtenidos en distintos
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mercados; (ii) no impedir a los usuarios la desins-
talacién de programas o aplicaciones preinstala-
dos en cualquier dispositivo electrénico, ni que se
pongan en contacto con las empresas fuera de su
plataforma; o (iii) notificar obligatoriamente a la
autoridad cualquier operacién de concentraciéon
que quieran realizar.

Sin embargo, la aplicacién de esta norma tampo-
co es inmediata, pues aun cuando su vigencia se
inicid en octubre de 2022, recién se empezard a
ser aplicada en abril de 2023, con un cronograma
de actividades consecutivas como la posibilidad de
auto calificacién como guardidn de acceso por las
propias plataformas hasta junio de 2023, la de-
signacién por la Comisién Europea en agosto de
2023, y el inicio de las obligaciones a que estdn
sujetas a partir de febrero de 2024.

En la misma linea de accién, en Estados Unidos
se vienen discutiendo proyectos de ley con simila-
res objetivos, en particular respecto de conductas
de auto preferencia, as{ como de preinstalacion de
programas o aplicaciones, y para controlar mds es-
trictamente la concentracién de informacién per-
sonal de los usuarios de plataformas digitales.

Asi, se observa una tendencia notoria a desconfiar
de la efectividad de la regulacién ex post de protec-
cién de la competencia. Se prefiere controlar con
regulaciones ex ante a las grandes plataformas digi-
tales, principalmente a través de prohibiciones de
ciertos comportamientos especificos que ya se han
identificado como anticompetitivos.

Tres comentarios finales sobre esta tendencia. El
primero es que las experiencias hasta ahora exis-
tentes demuestran que las regulaciones ex ante
tampoco operan de inmediato, es decir no prote-
gen rédpidamente al mercado. Su novedad y nivel
de complejidad requieren un proceso largo y lento
para que se pueda calificar a empresas como guar-
dianes de acceso, con lo cual, adn estd por verse su
efectividad.

El segundo es que se deberia tener cuidado con la
conflanza que se estd poniendo en las regulaciones
ex ante, porque en mercados altamente dindmicos
como los de las plataformas digitales, esas regula-
ciones pueden quedar ficilmente retrasadas al no
cubrir la diversidad de nuevos comportamientos
nocivos que pueden surgir producto de la innova-
cién y cambio constante.

El tercero es mds una interrogante, si se aprueba
regulacién ex ante, gsignifica que la aplicacién ex
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post de las normas de defensa de la competencia
no tendrd que tefiirse con objetivos distintos a la
légica de la competencia por méritos y la eficiencia
en los mercados? Me inclino a pensar que lo mds
probable es que la respuesta sea negativa, es decir,
que la aplicacién de las normas ex post igual se in-
cline a incorporar otros bienes juridicos tutelados.

7. En el Pera, ¢las normas vigentes de De-
recho de la Competencia son adecuadas
para regular los mercados digitales?
¢(Qué deberia hacer el Indecopi para es-
tar mas presente en este ambito? ;Qué
resultaria necesario implementar o
modificar?

La ley de represion de conductas anticompetitivas
en Pery, el Decreto Legislativo 1034, sélo prohibe
los actos de abuso de posicién de dominio excluso-
rio, no asf los abusos explotativos.

Desde este punto de vista, el marco legal perua-
no tiene un alcance menor respecto de las posibles
conductas que pueden surgir en mercados digita-
les, pues como ya hemos sefialado, en otras juris-
dicciones se han sancionado casos de abuso de po-
sicién de dominio explotativos contra plataformas
digitales. Esto no significa que me incline a pensar
que el marco legal peruano de competencia deba
extenderse a este rubro, sélo estoy indicando el li-
mite que existe con la norma actual.

En cuanto al abuso de posicién de dominio exclu-
sorio, la experiencia del INDECOPI en la inves-
tigacién y sancién de este tipo de infracciones es
bastante reducida, pues la autoridad ha concen-
trado sus esfuerzos y recursos en la persecucion de
carteles. Ademds, los casos de abuso de posicién de
dominio que ha conocido se refieren a mercados
bastante tradicionales, como por ejemplo el sumi-
nistro de gas natural, la distribucién de productos
de consumo masivo, la venta de cemento, o el su-
ministro de electricidad. En el campo de platafor-
mas digitales no tiene caso alguno.

Asi, el marco legal ex post peruano no ha dado
lugar a que haya una supervision efectiva sobre el
dmbito de los mercados digitales. Esto no es ex-
trano si se compara al Perd con otros paises de la
regién, que tampoco han tenido grandes casos de
abuso de posicién de dominio en estos mercados.
Esto se debe a que los grandes casos contra plata-
formas digitales suelen iniciarse en otras latitudes
donde autoridades mds desarrolladas y sofisticadas
tratan de remediar las conductas anticompetitivas
de esos agentes cuando empiezan a conocer de su

existencia, de modo que cuando se conocen ple-
namente en nuestro dmbito son conductas ya no
muy recientes.

En otras palabras, para que el marco legal peruano
de abuso de posicién de dominio se aplique antes
que otras autoridades bastante mds desarrolladas y
sofisticadas apliquen sus respectivos marcos legales,
tendria que tratarse de casos de abuso de platafor-
mas digitales con efectos principalmente locales.

Siendo que el Indecopi no suele tomar la iniciati-
va contra actos de abuso de posicién de dominio,
los mercados digitales podrian ser uno dmbito en
que convendria que trate de ejercer su facultad de
investigacién de oficio, dado que es un campo en
el que ese tipo de conductas puede tener impacto
muy relevante y notoria vigencia. Serfa una forma
importante de marcar su presencia como autoridad
en esta materia.

En cuanto al control de concentraciones estableci-
do segtin la Ley 31112, digamos que atn estd en
etapa escolar, hay mucho que caminar y aprender.
Todavia no puede hacerse un juicio de valor justo.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar dos aspectos
interesantes del marco legal de control de concen-
traciones peruano. El primero es que su objetivo
tiene un marcado énfasis en la competencia y la
eficiencia econdmica de los mercados, sefaldndose
que en el andlisis de los casos la autoridad no debe
considerar otras racionalidades distintas a las que
correspondan al objetivo de la ley. De este modo,
la norma no permitirfa considerar, por ejemplo, la
concentracién de datos personales de las platafor-
mas digitales como un problema en si mismo a ser
evaluado, salvo que se demuestre que ello impacta
negativamente en la competencia.

En segundo lugar, el marco legal faculta al Indecopi
a someter a evaluacién operaciones de concentra-
cién que se encuentren por debajo de los umbrales,
senaldndose especificamente las adquisiciones de
competidores innovadores que recién han entrado
al mercado (es decir, posibles killer acquisitions),
como uno de los supuestos en que esta facultad
puede ser ejercida. Asi, el marco normativo abre
la puerta para que Indecopi tenga presencia en el
campo de los mercados digitales a través del con-
trol de concentraciones. Corresponderd estar aten-
tos para ver como y cudnto ejerce esta facultad.

Cabe agregar que en los Lineamientos para el
andlisis de operaciones de concentracién que ha
publicado el Indecopi, hay referencia especifica,
aunque bien escueta, a las concentraciones en mer-



cados digitales senalando que uno de los retos mds
complejos en estos casos es la identificacién de los
distintos mercados relevantes que pueden verse im-
pactados por la operacién notificada.

Teniendo en cuenta que, en otros paises de la re-
gi6n, como Chile o México, ya se han conocido
casos de concentraciones que impactan en merca-
dos digitales, como los de Walmart/Cornershop y
Uber/Cornershop, es de esperar que el Indecopi
también tenga oportunidad de conocer este tipo
de casos en el corto plazo.

Por lo pronto, el Indecopi ha conocido en 2022
una operacién de concentracién en un mercado di-
gital, especificamente en el mercado de medios de
pago. La operacién presentada como notificacién
simplificada se refiere al mercado de adquirentes de
marcas de tarjetas de pago, o sea las empresas que
tienen licencia de las marcas de tarjetas para con-
tratar con los distintos comercios el procesamiento
de las transacciones de venta que realizan con tar-
jetas de pago. El segundo adquirente del mercado,
controlado en conjunto por dos empresas banca-
rias, pasarfa a ser controlado individualmente por
una sola de ellas, al comprar una la participacion
de la otra.

En su andlisis, el Indecopi tuvo en cuenta que la
empresa bancaria compradora es parte de un im-
portante grupo empresarial que opera en distintos
sectores econémicos (mercado financiero, edu-
cativo, de medicamentos y farmacias, cadenas de
supermercados, entre otros), y que dicho grupo
empresarial también cuenta con una participacion
accionaria en el primer adquirente del mercado.
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Sin perjuicio de ello, el Indecopi considerd que el
mercado se ha comportado competitivamente has-
ta la actualidad y que los participantes han adopta-
do medidas de prevencién contra comportamien-
tos anticompetitivos, por lo cual decidié aprobar
sin condiciones la operacién. En ese sentido, el
Indecopi ha sido bastante cauto en la toma de po-
sicidn sobre los impactos de concentraciones en la
competencia en este tipo de mercado digital.

En el contexto antes descrito, cabe la pregunta de si
serfa necesario implementar o modificar el marco
normativo.

Como se puede deducir de lo que se viene dicien-
do en cuanto a las normas peruanas de defensa de
la competencia y su aplicacién, convendria que el
Indecopi tenga mayor actividad de enforcement en
los mercados digitales con las normas que ya tiene.
Hasta ahora no se les ha dado mayor uso. Como ya
mencioné, deberfa tratar de identificar casos que
pueda iniciar de oficio por abuso exclusorio en es-
tos mercados. De otro lado, puede ejercer de modo
mds decidido su funcién para someter a evaluacion
killer acquisitions.

En cuanto a aprobar regulacién ex ante, la pensa-
ria, de ser el caso, no como una norma para prote-
ger la competencia, al estilo de la de guardianes de
acceso de otras jurisdicciones, sino para proteger
otros bienes juridicos tutelados como la proteccion
de consumidores o la privacidad y datos personales
frente a la muy elevada concentracién en el merca-
do. En simple, no confio mucho en las regulacio-
nes ex ante para proteger la competencia en mer-
cados hiper dindmicos. En todo caso, preferirfa ver
primero cdmo funcionan en otras latitudes.
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