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Resumen. El presente trabajo busca brindar al lector una mirada introductoria a las caracteristicas que presentan
los mercados digitales y el impacto que estas tienen sobre el andlisis de actos de abuso posicién dominio. En ese
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Asimismo, se explora —de modo expositivo— algunas propuestas de ajustes a las herramientas existentes, la creacién
de nuevas herramientas y el andlisis de conductas de abuso de posicién de dominio bajo las categorias clésicas, asi

como bajo nuevas categorias de abuso de posicién de dominio especificas para mercados digitales.
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1. Introduccién

Los productos y servicios digitales han significado
una revolucidén en el modelo tradicional de diver-
sos negocios y, ciertamente, han creado numero-
sas oportunidades de crecimiento, innovacién y
eficiencia, generando grandes beneficios para los

consumidores.

No obstante, existe una creciente preocupacién
entre diversas autoridades internacionales respec-
to de las caracteristicas de los mercados digitales
como extremas economias de escala, los efectos
de red, la Big Data como ventaja competitiva y
la creacién de ecosistemas digitales que conlleven
a la necesidad de un nuevo enfoque en el andlisis
de los actos de abuso de posicién de dominio por
parte de las autoridades de competencia que se
adecue a las caracteristicas particulares que mues-

tran estos mercados.

En ese sentido, en el presente trabajo analizare-
mos a través de la revisién de los reportes elabora-
dos por diversas autoridades y casuistica sobre el
tema, las principales caracteristicas que ostentan
los mercados digitales y los principales retos que
estas presentan de cara a la delimitacién del mer-
cado relevante, a la determinacidn de la existencia
de una posicién de dominio y a la evaluacién de
los efectos de la conducta de abuso de dicha po-

sicion.

Asimismo, se plantearin —de forma expositiva
y sucinta— las principales propuestas que se han
presentado desde distintos flancos para enfrentar
estos retos. Estas incluyen el ajuste o la creacién
de nuevas herramientas mediante propuestas nor-

mativas, asi como el andlisis de casos e investiga-

ciones en curso bajo categorias tradicionales de
abuso de posicién de dominio o bajo categorfas
novedosas aplicadas especificamente a mercados

digitales.

2. Caracteristicas de los mercados digitales

Los reportes emitidos por diversas autoridades
han hecho énfasis en una serie de caracteristicas
que despliegan los mercados digitales las que tie-
nen un impacto directo sobre el andlisis de los ac-

tos de abuso de posicién de dominio®.

Entre estas caracteristicas encontramos un incre-
mento extremo de las economias de escala y alcan-
ce, el rol de la Big Data como ventaja competitiva
y los efectos de red. Si bien estas caracteristicas
no son completamente nuevas, pues se presentan
también en menor medida en otros mercados, lo
mids resaltante es que, en los mercados digitales,
estas caracteristicas se presentan todas de forma
simultdnea y con mucha mayor intensidad que en

los mercados tradicionales’.

Como veremos mads adelante, las caracteristicas
combinadas de los mercados digitales pueden
conllevar a que estos mercados puedan ser poco
contestables y generar barreras de entrada’, lo
que tendrd un impacto sobre el andlisis del merca-
do relevante, la posicién de dominio y los efectos

de un acto de abuso de posicién de dominio.

A continuacién, explicaremos cada una de las ca-

racteristicas de los mercados digitales:

2 Ibdfez Colomo, Pablo. (2021). The Draft Digital Markets Act: A Legal and Institutional Analysis. Extraido de: https://ssrn.com/ab-

stract=3790276. p. 2

3 Nadler, J y David Cicilline (2020) Investigation in Digital Markets. Majority Staff Report and Recommendations. Subcommittee on

Antritrust Commercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary. p. 37

4 Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (2016) Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era. Back-
ground note by the Secretariat. Extraido de: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf p.17.
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2.1 Incremento extremo de economias de escala

Las economias de escala implican que el costo to-
tal promedio de producir cierto bien (es decir, el
costo total de producir cada unidad) va disminu-
yendo a medida que va aumentando la produc-

cién.

Ahora bien, el costo total estd compuesto por los
costos fijos y variables. Los primeros son aquellos
que se mantienen constantes en el tiempo y no
dependen de la cantidad producida (p.e la imple-
mentacién y mantenimiento de maquinaria, al-
quiler del local o el sueldo del personal). Por otro
lado, los costos variables son en los que se incu-
rre por la produccién de cada unidad adicional,
como, por ejemplo, los insumos de produccién o

la contratacién de nuevo personal’.

Algunas de las industrias tradicionales caracteriza-
das por la presencia de economias de escala son la
industria automovilistica o aerondutica. Ello en la
medida que requieren grandes inversiones en cos-
tos fijos (equipos, maquinarias, fibricas) para ini-
ciar con la produccién de bienes®. De este modo,
a medida que una industria de este sector produce
a mayor escala, los costos fijos de distribuyen en-
tre un mayor niamero de unidades y, por tanto, el

costo promedio por unidad disminuye.

Asimismo, estas industrias deben también inver-
tir en importantes costos variables por la compra
de insumos para la fabricacién de sus productos
(p.e aluminio para fabricar los aviones o acero
para fabricar los autos), los que se van reducien-
do conforme produce a mayor escala, pues puede
comprar al por mayor o tener mejor posicién de

negociacién con los proveedores.

No obstante, en los mercados digitales las eco-
nomias de escalas se incrementan al extremo en
la medida que los costos fijos son sumamente al-
tos; y, ademds, los costos variables (es decir, por
atender a cada usuario adicional) son sumamente
bajos y en ocasiones pricticamente nulos’. En
efecto, a diferencia de industrias tradicionales en
que los insumos para producir un bien adicional
pueden significar un costo importante, las plata-
formas digitales trabajan con informacién (data)
que puede ser transmitida de manera rdpida a un
gran nimero de usuarios pricticamente al mismo

costo una vez que la plataforma ya ha sido insta-

lada.

Asi, por ejemplo, en la demanda presentada por el
Departamento de Justicia de Estados Unidos (en
adelante, el DOJ por sus siglas en inglés) contra
Google, se resalté que los costos fijos de participar
en el mercado de busqueda general con un motor
de bisqueda como Google Search es sumamente
alto, pues demanda una primera inversién de bi-
llones de délares y, ademis, los costos de mante-
nimiento significan cientos de millones de déla-
res anuales. Sin embargo, una vez implementado
el motor de basqueda Google Search, este puede
atender practicamente al mismo costo a cientos o

miles de usuarios adicionales.?

Teniendo en cuenta que las plataformas digitales
pueden atender a una gran base de usuarios, los
altos costos fijos en los que se incurren en un ini-
cio para su implementacién y mantenimiento se
distribuyen entre todos los usuarios, por lo que
el costo promedio (es decir, el costo por atender
a cada usuario) disminuye significativamente y la

plataforma alcanza una alta rentabilidad.

5 Krugman, Paul y Robin Wells (2015) Economics. Worth Publishers: 4ta Ed. p.348

6 [dem.

7 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer (2019) Competition Policy for the digital era. Publications Office of the

European Union, Luxembourg. Extraido de: https://ec.europa.eu/competition/information/digitisation_2018/report_en.html. p. 2.

8 Ibidem. p. 20.
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De esta manera, teniendo en cuenta que la en-
trada a los mercados digitales requiere altos cos-
tos fijos iniciales, el mercado serd mds favorable
a la plataforma que ya se encuentra establecida
y cuente con una base importante de usuarios,
dificultando asi la entrada de potenciales compe-
tidores que puedan desafiar a estas grandes plata-
formas’. En efecto, tanto la Comisién Europea en
el caso Google Android como la demanda del DO/
contra Google resalta que el incremento extremo
de las economias de escala es una de las razones
por las que motor de bisqueda de Google enfren-

tarfa muy poca competencia.

2.2 FEfectos de red

Los efectos de red pueden ser directos e indirec-
tos. En primer lugar, los efectos de red directos
se refieren a que el valor de la red aumenta para
una persona conforme mds usuarios se unen a la
misma'’. Estos se encuentran presentes en merca-
dos de comunicaciones, mercados de transporte
y, por supuesto, los mercados digitales. Asi, por
ejemplo, el valor de un teléfono aumenta confor-
me més personas también adquieran dicho apara-
to y, por tanto, exista mds gente con la que pueda

establecerse comunicacidn.

Del mismo modo, los efectos de red directos co-
bran especial importancia en los mercados digi-
tales, en particular, en las plataformas de redes
sociales. Por ejemplo, mientras mds usuarios se
unen a la red de Facebook, mds contenido e in-
teracciones van a generarse, lo que, ciertamente,

otorgard mds valor a dicha red. En esa linea, los

9 Nadler, ] y David Cicilline. Op cit. p.156
10 Krugman, Paul y Robin Wells. Op ciz. p.482.
11 Idem

efectos de red directos en los mercados digitales
conllevan a un feedback loop o retroalimentacién
positiva, también conocido como “efecto arrastre”
en el que, si un gran ndmero de usuarios utilizan
una red social, es mds probable que otras personas
lo hagan también''. En efecto, nadie querrd estar

solo o ser el primero en una red social.

De otro lado, los efectos de red indirectos son ca-
racteristicos de las denominadas “plataformas de
dos lados”, la que se distinguen por conectar o
facilitar la interaccién virtual de dos o mds grupos
distintos de usuarios'. En este tipo de platafor-
mas, los efectos de red indirectos ocurren cuando
al menos uno de los dos lados de la plataforma se
ve beneficiado con el incremento de usuarios del

otro lado®.

Por ejemplo, en el caso de la plataforma de co-
mercio electrénico Amazon (Marketplace), de un
lado (lado “A”) encontramos a los compradores,
los que se verdn beneficiados de que al otro lado
de la plataforma (lado “B”) existan mds rezailers
online. Esto pues tendrdn a su disposicién ma-
yores opciones de productos a elegir. Del mismo
modo, los retailers online que se encuentran en el
lado “B” de la plataforma se verdn beneficiados
de que existan mds compradores en el lado “A”,
pues asi tendrdn mayores exposicién y opciones

de concretar la venta de sus productos.

Asimismo, los efectos de red indirectos permiten
que muchas plataformas basen su modelo de ne-
gocios en publicidad online como, por ejemplo,
el motor de busqueda Google Search o Facebook,

quienes en conjunto concentran mds del 80%

12 Evans, David y Richard Schmalensee (2015). The Industrial Organization of markets with Two-Sided Platforms. Extraido de: https://
www.law.berkeley.edu/wp-content/uploads/2015/04/Evans-Schmalensee-The-Industrial-Organization-of-Markets-with-Two-Sided-Plat-

forms-2007.pdf p. 151

13 Haucap, J y Ulrich Heimshoff. (2013). Google, Facebook, Amazon, eBay: Is the Internet driving competition or market monopoliza-

tion. Dusseldorf Institute for Competition Economics Discussion Paper. No83. p. 3
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del mercado publicidad online en el Reino Uni-
do™. Asi, de un lado de la plataforma (lado “A”),
encontramos a los usuarios que cuentan con un
perfil en Facebook y que, al interactuar en la pla-
taforma, consienten la recoleccién de su data para
el despliegue de anuncios personalizados. Del
otro lado (lado “B”), encontramos a los anun-
ciantes quienes se benefician de que sus anuncios
publicitarios sean mostrados de forma personali-
zada a los usuarios mientras estos interactdian en

la plataforma de Facebook.

En esa linea, los efectos de red indirectos —junto
con el valor de la data, como veremos mds adelan-
te— conllevan a un fenémeno denominado zero
price, caracteristico de las plataformas de dos la-
dos, en los que, para atraer a mds usuarios al lado
“A” de la plataforma se les cobra un precio mone-
tario “cero” en la medida que la presencia de estos
usuarios es altamente valorada por el lado “B” de

la plataforma®.

De esta manera, si bien estos servicios parecerian
ser “gratis” para el lado “A” de la plataforma, en
realidad estdn siendo solventados de forma indi-
recta por el lado “B”, por ejemplo, a través del fee
que pagan los retailers a Amazon por cada venta
que realizan a través de la plataforma o por los
ingresos publicitarios que pagan los anunciantes a
Facebook por el despliegue de los anuncios perso-

nalizados en su plataforma'®.

En ese sentido, debido a los efectos de red indirec-

tos, mientras mas usuarios existan en el lado “A”

de la plataforma mds usuarios de lado “B” (p.e.
anunciantes o retailers) la considerardn valiosa y
se verdn atraidos a invertir en la misma, lo que
generard que la plataforma obtenga mayor par-
ticipacién en el mercado y dificultard la entrada
de nuevos competidores que no tengan una gran

base de usuarios'’.

Por ello, podra generarse el escenario que —debido
a los efectos de red directos e indirectos— entre
dos productos o servicios competidores, sea el que
tenga una red de usuarios mds grande —y no ne-
cesariamente el que ofrezca el mejor producto o
servicio— el que obtenga una participacién mds

significativa en el mercado'®.

Por ello, se ha propuesto el multihoming y la inte-
roperabilidad como mecanismos para promover
la competencia mercados digitales que se caracte-
ricen por tener efectos de red importantes, como

veremos a continuaciéon®.

2.1 Multihoming

El multihoming es entendido como la posibilidad
de usar en paralelo dos plataformas; asi, por ejem-
plo, un usuario, ademds del motor de busqueda
de Google, puede utilizar en simultdneo los mo-
tores de busqueda Bing (producto Microsoft) o
Duck Duck Go (enfocado en la proteccién de la

privacidad de sus usuarios)®.

Sin embargo, el multihoming no es en la prictica

tan sencillo para los usuarios debido a que existen

14 Competition Markets Authority (CMA) (2020) Online platforms and digital advertising. Market study final report. Extraido de: https://

www.gov.uk/cma-cases/online-platforms-and-digital-advertising-market-study. p. 9.

15 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op ciz. p. 22

16 CMA. Op cit. p.8.

17 Digital Regulation Platforms. Competition and Economics. Explanation of externalities in digital platforms. En: https://digitalregula-

tion.org/explanation-of-externalities-on-digital-platforms/
18 Krugman, Paul y Robin Wells. Op cit. p.482.
19

20 Shapiro C & Varian, H (1999) Information Rules. A Strategic Guide to the Network Economy. Harvard Business School Press. p. 184
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“costos de migracién colectivos™!, los mismos
que se encuentran referidos a la dificultad que tie-
nen los usuarios para coordinar de forma masiva
la migracién a una nueva plataforma, lo cual re-
duce ademds los pocos incentivos que tienen para
hacerlo debido al “efecto arrastre” que comenta-

mos anteriormente.

Asimismo, si bien el multihoming entre motores
bﬁsquedas pareciera, en principio, no tener restric-
ciones, los usuarios podrian ser alentados sistemati-
camente a permanecer en la misma plataforma —o,
al menos, dificultar su migracién— mediante el uso
de opciones por defecto™. Asi, por ejemplo, en el
caso Google Android, 1a Comisién Europea tomé en
cuenta en su andlisis los sesgos que tenia los usuarios
por el “status quo”y su tendencia a permanecer en la
app del motor de bisqueda que estuviera preinstala-

do por defecto en sus dispositivos méviles.

2.2 Interoperabilidad

La interoperabilidad se encuentra referida a la
posibilidad de conectar plataformas a través de
Application Program Interfaces (APls). En ese sen-
tido, los APIs funcionan como un “traductor” que
permite que dos plataformas que hablan dos len-
guajes informdticos distintos puedan comunicarse
entre si*’. Por citar un ejemplo, desde la adquisi-
cién de Instagram por parte de Facebook, vemos
como ambas plataformas han alcanzado cierto
grado de interoperabilidad en la medida que un
usuario puede “postear” fotos y subir “stories” de

manera simultdnea tanto en Instagram como Fa-

21
22 OCDE. 2016. Op cit. p.17

cebook e, incluso, tiene la opcién de comunicarse

mediante mensajes entre ambas plataformas.

En relacién con ello, se ha propuesto que la im-
plementacion de obligaciones especificas de inte-
roperabilidad en mercado digitales podria redu-
cir los costos de migracién, asi como la ventaja
competitiva que proporcionan los efectos de red
a las plataformas que cuentan con una gran base
de usuarios establecida*. Estas propuestas, re-
cuerdan las obligaciones de interoperabilidad im-
puestas a las operadoras de telefonia (que operan
en mercados también caracterizados por efectos
de red) para garantizar la comunicacién entre los

usuarios de las distintas companfas®.

Asimismo, cabe precisar que existen anteceden-
tes de que, hace algunos afios, Facebook buscé
limitar la interoperabilidad de su plataforma. En
efecto, una start-up denominada Power Ventures
creé una novedosa plataforma que interconec-
taba diversas redes sociales —entre las que estaba
Facebook— y a la que un usuario podia ingresar
con una clave tnica. Sin embargo, en el 2008, Fa-
cebook demandé a Power Ventures alegando que
dicha plataforma vulneraria sus politicas de priva-
cidad, logrando que el juez ordenara a dicha szart
- up pagarle mds de 3 millones de délares como

indemnizacién por dafios y perjuicios®.

2.3 Data como ventaja competitiva

La data es un insumo muy valorado en diversos
sectores e industrias tradicionales, en particular,

la data de los clientes actuales y potenciales. Asi,

23 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth, Final Report. 2019, Extraido de: https://research.chicagobooth.edu/

stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report. p. 16

24 Rogerson, William y Howard Shelanski (2020). Antitrust Enforcement, Regulation and Digital Platforms. University of Pennsylvania

Law Review. [Vol. 168: 1911-1940]. p. 1927.

25 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op cit. p. 16
26 No. C 08-5780 JF (RS) (2009, Facebook, Inc. v. Power Ventures, Inc., WL 3429568, at *2 (N.D. Cal. Oct. 22, 2009)
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por ejemplo, el score creditico es importante en el
sector financiero para evaluar el riesgo de otorgar
un crédito; y, el uso de la data de los clientes para
segmentar sus preferencias y patrones de consu-
mo es importante para el ofrecimiento promocio-

nes y publicidad personalizada®.

No obstante, en los mercados digitales la data ha
cobrado un rol fundamental, siendo incluso con-
siderada el “petréleo” de la economia digital. Ello
se debe a que los mercados digitales no solo se
basan en la data sino en la Big Data. Si bien no
hay una definicién establecida de Big Data en la
literatura, suele ser explicada en base cuatro ele-
mentos que la caracterizan, conocidos como las 4
“V7s: (i) Volumen, (ii) Variedad; (iii) Velocidad y
(iv) Valor®,

De este modo, la Big Data se caracteriza por la
recoleccién de grandes cantidades de data (volu-
men), (ii) proveniente de diversas fuentes (varie-
dad), (iii) recolectada y transmitida con mucha
rapidez, incluso en tiempo real (velocidad); y, lo
mds importante, que gracias a tecnologia especifi-
cay al andlisis de datos, puede extraerse de la data
un inmenso valor comercial®.

En ese sentido, en los mercados digitales la Big
Data se ha convertido en un insumo esencial de
la inteligencia artificial y, por tanto, para la crea-
cién y desarrollo de nuevos productos, servicios y
procesos, lo que ciertamente le otorga una impor-

tante ventaja competitiva.”

Del mismo modo, la Big Data en conjunto con

los efectos de red crean un “feedback loop” 0 “bucle

de retroalimentacién” en la medida que una pla-
taforma con una gran base de usuarios recolectard
mds data con la que podrd mejorar la calidad de
su producto o servicio, lo que, a su vez, le permiti-
rd atraer mds usuarios. Asi, por ejemplo, mientras
un motor de busqueda cuente con mds informa-
cién sobre busquedas realizadas por los usuarios
podré perfeccionar sus algoritmos para que arro-
jen resultados mds precisos y relevantes y, gracias a

ello, continuar atrayendo mds usuarios’'.

Por ello, la explotacién de la Big Data tiene un
gran valor comercial y genera una gran ventaja
competitiva tanto a quien la recolecta y procesa
ya sea para invertirla en sus propios productos y
servicios o para monetizarla a través de la comer-

cializarla a terceros.

2.4 Incremento extremo de economias de al-

L4 .
cance y creacion de Ecosistemas

Las economias de alcance también estdn presentes
en las industrias tradicionales y se refieren a que,
una vez que una empresa ofrece un servicio, serd
mis eficiente al incursionar en mercados adyacen-
tes en la medida que puede hacer uso de los re-
cursos de los que ya dispone como, por ejemplo,

infraestructura, maquinaria, personal, etc®.

Ahora bien, en los mercados digitales las econo-
mias de alcance adquieren una dimensién mucho
mds importante, principalmente debido al valor
que extraen de la Big Data. Esto tltimo pues la
gran cantidad de data recolectada en una deter-

minada linea de negocios puede ser también utili-

27 European Data Protection Supervisor (2014) Preliminary Opinion. Privacy and competitiveness in the age of big data. Extraido de:

https://edps.curopa.eu/data-protection/our-work/publications/opinions/privacy-and-competitiveness-age-big-data_en p.8
28 Andrea de Mauro, Marco Greco and Michele Grimaldi (2016). A Formal Definition of Big Data Based on its Essential Features”, Library

Review, Vol. 65., No 3. p. 123
29 Stucke, Maurice y Allen Grunes. Op. cit. p. 23

30 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 22

31 OCDE (2016). Op cit. p.10

32 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 33
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zada por una empresa para mejorar sus algoritmos
y tecnologia a fin de expandirse a mercados adya-
centes con mayor facilidad y a un precio relativa-

mente bajo®.

Asi, por ejemplo, podemos mencionar los mode-
los de negocios de Google y Facebook que crean
grandes ecosistemas de productos complementa-
rios y servicios alrededor de un servicio principal.
En efecto, si bien el servicio principal de Google
es el motor de basqueda “Google Search” tiene
ademds presencia en los mercados de navegadores
(a través de Chrome), sistemas operativos (a través
de Android) y de streaming de video (a través de
Youtube). De la misma forma, Facebook mantiene
como su linea de negocio principal su plataforma
de red social; sin embargo, ha logrado expandirse
también a mercados adyacentes como mensajeria,

juegos online y rezaiP*.

Si bien los ecosistemas implican eficiencias y me-
joras significativas en la experiencia del usuario;
las empresas pueden desplegar estrategias que
creen efectos “lock-in” o efectos “de blogqueo” para
que los usuarios permanezcan dentro del ecosiste-
ma, dificultando o haciendo mds costosa su sali-
da. Dichas estrategias pueden incluir dificultar la
posibilidad de que los usuarios realicen multiho-
ming o no permitir que los productos y servicios
del ecosistema sean interoperables con productos

fuera del mismo?’.

Asi, por ejemplo, en el caso Google Android la
Comisién Europea sancioné a Google porque a

través de distintas estrategias anticompetitivas ha-

bria utilizado su sistema operativo Android como

33 Nadler, ] y David Cicilline. Op ciz. p. 40.
34 CMA. Op cit. p. 18.

un vehiculo para consolidar la posicién de domi-
nio de otro producto de su ecosistema en el mer-

cado de btsqueda general: el motor de bisqueda
“Google Seach”.

3. Principales retos y propuestas en el an4li-
sis de los actos de abuso de posicién en los
mercados digitales

3.1 Definicién de mercado relevante

El primer paso para determinar un supuesto abu-
so de posicién de dominio consiste en la defini-
cidon del mercado relevante. En efecto, el analisis
de la posicién de dominio de la empresa investi-
gada serd realizada en base al mercado relevante
previamente determinado. Dicha definicién, se
basard en el (i) mercado de producto relevante, el
que se encuentra determinado por la demanda de
un producto especifico y sus sustitutos cercanos;
y, por (ii) el mercado geogrifico, el que respon-
de al espacio geogrifico en el cual interactdan la
oferta y la demanda respecto de un determinado

producto o servicio®.

Ahora bien, se ha sostenido que las caracteristicas
particulares de los mercados digitales ameritan
repensar las herramientas tradicionales para la de-
finicién de mercado”. En efecto, las herramien-
tas tradicionales suelen basarse en pardmetros de
precios para la definicién de mercado, por lo que

dificilmente podrdn ser utilizadas con la misma

35 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 48

36 Figari, Hugo Gémez y Mario Zaniga (2005). Hacia una metodologia para la definicién del mercado relevante y la determinacion de la

existencia de posicién de dominio. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual p.160

37 Comisién Federal de Competencia Econémica -COFECE (2018) Repensar la Competencia en la Economia Digital. Extraido de: https://

www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/03/repensarlacompetenciaenlaecconomiadigital_01022018.pdf. p.50
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eficacia en mercados digitales que presentan “pre-

cios cero”.

Asi las cosas, una de las herramientas metodo-
l6gicas mds importantes para definir el mercado
relevante es el test del monopolista hipotético
(SSNIP, por sus siglas inglés). Este requiere que
para determinar el mercado relevante, la autori-
dad analice a qué otros productos irfan los con-
sumidores si se produce un incremento de precio
“pequefio pero significativo y no transitorio” en el

producto investigado®.

Por ejemplo, en el caso Google Shopping (2017) la
Comisién Europea opté por no utilizar el SSNIP
test en la medida que Google brindaba sus servi-
cios de busqueda general (a través de su motor de
busqueda) de manera gratuita a sus usuarios®.
En ese sentido, resalté que, en la medida que en
los mercados de busqueda general se caracterizan
por tener “precio cero”, resultaba preferible tener
en cuenta otros pardmetros para la definicién del
mercado relevante y el andlisis de sustitubilidad
del producto, entre los que se encontraban el ni-
vel de relevancia de los resultados, la velocidad
con que los resultados eran provistos y si la inter-

faz era atractiva para los usuarios.

De la misma manera, en el caso Google Android
(2018), la Comisién Europea decidié no utilizar
el SSNIP test para definir el mercado de sistemas
operativos moviles con licencia y, en su lugar, uti-
liz6 el SSNDQ test (por su siglas en inglés), una
herramienta que se basa en pardmetros de calidad
para determinar el mercado relevante y que impli-

ca analizar a qué otros productos sustitutos irfan

los consumidores si se produce una reduccién de
calidad “pequena pero significativa y no transito-

ria” en el producto investigado®'.

En esa misma linea, la Organizacién para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémico (en adelante,
OCDE) ha resaltado la importancia de introdu-
cir pardmetros de competencia distintos al precio
al momento de delimitar el mercado relevante
en mercados digitales como, por ejemplo, la in-
novacién, la calidad o privacidad. Sin embargo,
también reconoce que este andlisis puede ser
complejo y el acceso a data insuficiente, por lo
que es importante contar con evidencia sobre las
reacciones de los consumidores ante cambios en
los pardmetros mencionados, ya sea a través de

encuestas informes o documentacién interna®?.

Ademds, debe tenerse en cuenta que la definiciéon
del mercado geogrifico normalmente considera
para su andlisis las barreras geogréficas y barreras
al comercio. Sin embargo, debe tenerse en cuen-
ta que los mercados digitales permiten acceder a
productos o servicios desde lugares lejanos a don-
de son producidos a un costo muy bajo, por lo
que el dmbito geogrifico puede ampliarse en gran
medida, dificultando asi su delimitacién.*?

Asimismo, otro aspecto importante para la defini-
cién de mercado relevante en mercados digitales
es la presencia plataformas de dos lados caracteri-
zadas por efectos de red directos e indirectos. En
ese sentido, existe un consenso en que una defi-
nicién del mercado relevante deberia considerar

ambos lados de las plataformas y la interaccién

38 Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos — OCDE (2020) Abuse of Dominance in Digital Markets. Extraido de: https://

www.oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in-digital-markets-2020.pdf. p.14

39 Figari, Hugo Gémez y Mario Zuniga (2005). Op ciz. p.161

40 Comisién Europea. Caso AT.39740. Google Shopping (2017), numeral 245.

41 Caso AT.40099, Google Android, (2018), numeral 266.
42 OCDE (2020). Op cit. p.14
43 COFECE. Op cit. p. 51
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que estos tienen entre si, asi como los efectos de

red involucrados*.

No obstante, se ha criticado que en el andlisis de
casos de mercados digitales resueltos por la Co-
misién Europea (p.e Google Shopping), esta auto-
ridad Gnicamente hace referencia a que se trata de
plataformas de dos lados, sin incorporar la inte-
rrelacién entre ambos lados de la plataforma en la

definicién del mercado relevante®.

De igual manera, se ha propuesto que la defini-
cién de mercado relevante considere la impor-
tancia de los ecosistemas digitales y los mercados
que lo conforman. Esto teniendo en cuenta que
son estos bastante dindmicos y se interrelacionan
entre si, por lo que sus limites no suelen estar del
todo definidos y pueden ser variables con el tiem-

46
po™°.

Por lo expuesto, las caracteristicas particulares de
los mercados digitales como efectos de red, mul-
tiples lados y ecosistemas digitales podrian difi-
cultar en gran medida una delimitacién clara del
mercado relevante bajo las herramientas tradicio-
nales. En atencidn a ello, es importante que la au-
toridad de competencia considere las caracteristi-
cas particulares de los mercados digitales al definir

el mercado relevante y, de ser necesario, adapte las

herramientas tradicionales para dicho fin.

Es en esa linea que la Comisaria de Competen-
cia de la Comisién Europea, Margrethe Vestager,
anuncié recientemente que la Comisién Europea
se encontraba revisando las directrices relativas a
la definicién de mercado relevante® —que data de
1997— a fin de que estos se adecuen a la caracte-
risticas y retos de los mercados digitales, teniendo
en consideracién que las herramientas tradicio-
nales podrian necesitar ser ajustadas para poder

delinear de mejor manera los mercados digitales.”

3.2 Indicadores de la existencia de una posi-

cion de dominio

Una empresa cuenta posicién de dominio cuando
tiene la posibilidad de restringir o afectar las con-
diciones de oferta o demanda en el mercado rele-
vante, comportindose de manera independiente
a su competidores, clientes y proveedores, sin que

estos puedan contrarrestar dicha posibilidad™.

Es importante resaltar que el solo hecho de que
una empresa ostente posicién de dominio no
constituye una conducta ilicita o anticompetitiva,

sino Unicamente el abuso que se haga dicha posi-

44 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 45.

45 Robertson, Viktoria H.S.E (2020) Antitrust Law and Digital Markets: A Guide to the European Competition Law Experience in the
Digital Economy. Extraido de: SSRN: https://ssrn.com/abstract=3631002. p.6

46 Robertson, Viktoria H.S.E (2021) Antitrust Market Definition for Digital Ecosystems. Concurrences N° 2-2021. I Competition policy
in the digital economy. Extraido de: https://sstn.com/abstract=3844551 p.4

47 Federal Ministry for Economic Affairs and Energy. A new competition framework for the digital economy. Report by the Commis-
sion “Competition Law 4.0” Extraido de: https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-frame-
work-for-the-digital-economy.pdf?__blob=publicationFile&v=2 p. 31

48 Comisién Europea. “Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria
en materia de competencia’. Diario Oficial N° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 - 0013

49 Margrethe Vestager. “Defining Markets in a new age”. Discurso pronunciado en “Chillin” Competition Conference”, Bruselas, el 9 de
diciembre de 2019.

50 Caso 85/76 Hoffinann-La Roche v Commission EU :C:1979:36. Esa misma linea, el articulo 7° del Texto Unico Ordenando de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas sefiala que una empresa ostenta posicion de dominio en un mercado relevante cuando (...) tiene
la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que sus competi-

dores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad’.
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cién para afectar o restringir la competencia en el
mercado relevante (acto de abuso de posicién de

dominio).

Para determinar la posicién de dominio, se to-
mardn en cuenta diversos factores o indicadores,
encontrindose entre los mds importantes que la
empresa cuente con una participacién significa-
tiva en el mercado relevante, las caracteristicas de
la oferta y la demanda de los bienes o servicios
investigados, el desarrollo tecnolégico de los pro-
ductos o servicios involucrados, la existencia de
barreras a la entrada de tipo legal, econémico o

estratégico, entre otros.

Ahora bien, las caracteristicas de los mercados di-
gitales que hemos desarrollado en la seccién “II”
del presente trabajo, en particular, los efectos de
red y la data como ventaja competitiva podrian
generar que la posicién de dominio en estos mer-
cados se despliegue de un modo distinto a cémo
sucede en mercados tradicionales. En ese senti-
do, los indicadores que tradicionalmente se uti-
lizan para medir la posicién de dominio podrian
requerir adecuarse a las caracteristicas propias de
los mercados digitales como veremos a continua-

ciéon.d!

3.2.1 Escenario” the winner takes it all “o el” ga-

nador se lleva todo*

La combinacién de las caracteristicas de los mer-
cados digitales descritas en la seccién “II” del pre-
sente trabajo conlleva a que los mercados digitales
sean propensos a hacer “fipping” o estar “inclina-
dos”, es decir, a alcanzar un punto de inflexién

en el que el mercado tenderd naturalmente hacia

51 Robertson, Vikroria (2021). Op cit. p.49

una Gnica empresa, la que ostentard una ventaja
significativa en el mercado o mercados involucra-
dos?. Este escenario es conocido como “the win-
ner takes it all’ o “el ganador se lleva todo”.

Asi, el proceso competitivo cambia de una com-
petencia “en” el mercado a una competencia “por
el mercado™, en el que las empresas compiten
por convertirse en la “ganadora” del mercado.
Ello implica que consumidores solo podrin be-
neficiarse de la competencia, entre diversas em-
presas, en el mercado digital involucrado por un
periodo relativamente corto hasta que una de es-
tas empresas incumbentes adquiera una ventaja

significativa en el mercado.”

Ahora bien, este escenario no serd necesariamen-
te perjudicial mientras exista competencia “por el
mercado”, esto es, que la empresa “ganadora” del
mercado enfrente presién competitiva por parte
de potenciales entrantes (mercados contestables),
dado que asi tendrd incentivos para continuar
mejorando sus productos y servicios y; asi, evitar
la entrada de otra empresa innovadora al mercado

que pueda terminar desplazdndola™.

Sin embargo, como desarrollamos en la seccién
“II”, algunas de las caracteristicas de los merca-
dos digitales como efectos de red, economias de
escala y la explotacién de la Big Data, propicia-
rian mercados digitales poco contestables y con
altas barreras de entrada que dificultarian el in-
greso de nuevos competidores. Asimismo, dichas
caracteristicas tenderfan a crear efectos lock-in o
de “bloqueo”, a fin mantener a los usuarios den-
tro los ecosistemas digitales y, asi, proteger la base
de usuarios que le otorga a la empresa la ventaja

competitiva.’®

52 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p. 8

53 Ibidem. p. 29

54 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p. 35

55 COFECE (2018) Op cit. p 19.
56 CMA (2020) Op cit. p. 31
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En ese sentido, se sugiere que la poca contesta-
bilidad de estos mercados —pese a la alta rentabi-
lidad que estos ofrecen— puede deberse a la con-
centracién y altas barreras de entrada que estos
erigen, debido a la combinacién particular de sus
caracteristicas, las que se verfan reforzadas —como
veremos mds adelante— por potenciales conductas
exclusorias a fin de mantener su posicién de do-

minio en el mercado”’.

Por ello, resulta fundamental que, al momento de
analizar si determinada empresa ostenta una po-
sicién de dominio, la autoridad de competencia
tome en cuenta las caracteristicas particulares de
los mercados digitales, como los efectos de red, las
economias de escala y alcance y la explotaciéon de
la Big Data, asi como el impacto que estas tienen,
combinadas, sobre sus competidores (actuales y

potenciales), proveedores y clientes **.

En esa linea, el parlamento alemdn realiz6 en el
2017 la novena reforma de su Ley de Competen-
cia (en adelante, GWB por sus siglas en alemdn)
con el objetivo de hacer frente a los nuevos desa-
fios de los mercados digitales. En ese sentido, in-
cluyé en el articulo 18 (3) del GWB lo siguientes
indicadores para determinar la posicién de domi-
nio en mercados de dos lados y plataformas: (i)
los efectos de red directos e indirectos, (ii) la exis-
tencia de multihoming y los costos de migracién,
(iii) las economias de escala y los efectos de red,
(iv) el acceso a data como ventaja competitiva; y,
(v) la presién competitiva que enfrenta la empresa

a través de la innovacién.

Asi, por ejemplo, en el caso llevado a cabo por el
Bundeskartellamt (autoridad de competencia ale-
mana) contra Facebook, por abuso de posicién de

domino, se tomaron en consideracién los indica-

dores del articulo 18 (3) del GWB* para deter-

minar la posicién de dominio de dicha empresa

en el mercado de redes sociales.

En ese sentido, consideré que Facebook tenia po-
sicién de dominio en el mercado de redes socia-
les en la medida que, ademds de tener una cuota
del 95% en el territorio alemdn, presentaba las
siguientes caracteristicas (i) existian externalida-
des directas e indirectas que generaban barreras de
entradas pues debia alcanzarse un niimero critico
de usuarios para que la red social sea atractiva en
el mercado; (ii) no se evidenciaba la existencia de
multiboming y, (iii) Facebook tiene un importan-
te acceso a data relevante que permitia mejorar el
disefio de la plataforma y monetizar el servicio a

través de publicidad online.

De esta manera, concluyé que el mercado de re-
des sociales era un mercado que habia hecho #ip-
ping favor de Facebook, la que se habria erigido
como un monopolista o “casi” monopolista en

dicho mercado.

Asimismo, en el caso Google Shopping, la Comi-
sién Europea consideré que Google tenia posi-
cién de dominio en el mercado de busqueda ge-
neral online, para lo cual tomo en consideracidn,
ademds de las cuotas de mercado, las barreras de
entrada y expansién, la falta de multi-homing, en-

tre otros factores®,

3.2.2 Plataformas Gatekeepers o guardianas de

aCCeso.

Las grandes plataformas pueden llegar a obtener
un gran poder de intermediacién, control o in-
fluencia entre empresas que brindan servicios di-
gitales (usuarios profesionales) y los usuarios fina-

les. Estas plataformas son llamadas gatekeepers o

57 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p.34

58 Robertson, Viktoria (2020). Op ciz. 10.
59 Bundeskartellamt.(2019) Caso Facebook. B6-22/16.
60 Comisién Europea (2017) Caso AT.39740. Google Shopping.
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“guardianas de acceso”, en tanto funcionan como
las principales vias de acceso para que las empre-
sas digitales puedan acceder a usuarios o clientes

potenciales®'.

Asi, por ejemplo, la plataforma de Amazon (Mar-
ketplace) funciona como la puerta de acceso al
comercio online para los retailers independientes
(usuarios profesionales) que buscan vender en in-
ternet sus productos a potenciales clientes (usua-
rios finales). De la misma manera, la tienda de
aplicaciones de Apple, “Istore” funciona como la
puerta de acceso para que los desarrolladores de
aplicaciones (usuarios profesionales) puedan po-
ner a disposicién de los usuarios de Jphone (usua-

rios finales) sus aplicaciones para descarga.

Ahora bien, el reporte del Subcomité en Antitrust
de la Cdmara de Representantes destaca que las
plataformas “GAFA” (Google, Amazon, Face-
book y Apple) tendrian un rol de garekeepers en
canales de distribucién cruciales en sus respecti-
vos mercados®?, y podrian estar utilizando dicha

posicién para mantener su poder de mercado®.

En esa linea, en enero de 2021, el parlamento ale-
madn realiz la décima reforma al GWB, en la cual
se incorporé como un indicador de posicién de
dominio en mercados de multiples lados el que la
empresa cuente con “poder de intermediacién”.
Es decir, el GWB tomard como un indicador de
posicién de dominio el que la plataforma cumpla
con un rol de gatekeeper en atencién a la impor-
tancia que ello implica para el acceso a determina-

do mercado o mercados,

Ahora bien, la Comisién Europea presentd, en
diciembre de 2020, una propuesta normativa de-

nominada “Ley de Mercado Digitales” (en ade-
lante, DMA por sus siglas en inglés), la que bus-
carfa abordar los presuntos efectos negativos en
la competencia que producirian las plataformas
gatekeepers, debido a las caracteristicas que pre-
sentan, tales como efectos de red, economfias de
escala y data como ventaja competitiva.* En ese
sentido, el DMA tendrian como objetivo asegurar
la contestabilidad de dichos mercados, es decir,
que no se impida o dificulte la entrada de nuevos

competidores.®

De acuerdo con la propuesta, la Comisién Eu-
ropea determinard que una plataforma califica
como gatekeeper en base a tres criterios objetivos:
(i) impacto significativo en el mercado, (ii) im-
portante poder de intermediacién entre una gran
base de usuarios profesionales y finales y, (iii) una
posicién duradera y estable en el mercado. Asi,
las empresas calificadas como gatekeepers estardn
sujeta a una serie de obligaciones y prohibiciones,
entre las que se encuentran prohibiciones como
realizar self-preferencing o autofavorecimiento y la
preinstalaciéon de aplicaciones, asi como a obliga-
ciones especificas de interoperabilidad y acceso a

data relevante en casos especificos, entre otras.

Sin embargo, dicha propuesta parece alejarse del
derecho de la competencia y acercase més a un ré-
gimen ex ante, ejercido por la Comisién Europea,
en tanto no serd necesario definir un mercado re-
levante o analizar la posicién de dominio para de-
terminar la condicién de gatekeper, sino que esta
serd determinada en base a criterios objetivos pre-
viamente establecidos en la norma, y en mérito de
la cual se le impondrd una serie de obligaciones
y prohibiciones, sin posibilidad de presentar una

justificacién de eficiencias.

61 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p 105

62 Nadler, ] y David Cicilline. Op cit. p. 6
63 Tdem.
64 Ibénez Colomo, Pablo (2021). Op cit. p. 2

65 El texto completo de la propuesta puede revisarse en: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/dig-

ital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_en
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En una linea similar, la décima reforma al GWB
introdujo una nueva herramienta en la seccién
19 (a) su Ley de Competencia que apuntaria a
los agentes con una “importancia primordial en
los mercados” y permitiria imponerle una serie de
medidas como la prohibicién de self-preferencing
o autofavorecimiento, asi como de impedir el ac-

ceso a data relevante para la competencia.

Dicha herramienta, ha sido también denominada
como un “poder de mercado de una nueva natu-
raleza”, en tanto no se basaria en los indicadores
de posicién de dominio tradicionales, sino en la
posicién especial que tienen los gatekeepers para
determinar el acceso al mercado de otras empresas

y para determinar cémo interactian entre ellas.

Finalmente, cabe precisar que, en contraposicién
con el DMA, la herramienta prevista en el GWB
si mantiene un andlisis ex post, caracteristico del
andlisis de los actos de abuso de dominio y, en ese
sentido, permite que la empresa pueda justificar
las eficiencias que tendria su conducta en el mer-
cado, a fin de que ello pueda ser evaluado por la

autoridad de competencia®.

4. Actos de abuso de posicién de dominio en
mercados digitales

Una vez se hubiera determinado que una empresa
cuenta con posicién de dominio en el mercado
relevante, corresponde analizar si dicha empresa
ha incurrido en actos que impliquen el abuso de
dicha posicién y que tengan como efecto una res-

triccién indebida de la competencia.

Conforme mencionamos en la seccién anterior,
la posicién de dominio en si misma no es ilicita,
sino que solo lo serd cuando implique un abuso
de dicha posicién para generar efectos negativos
sobre la competencia®. En ese sentido, el and-
lisis de los efectos de la conducta cobra especial
relevancia en el andlisis que realiza la autoridad
de competencia de un acto de abuso de posicién

de dominio.

Si bien no existe una lista cerrada de actos que
pueden constituir un abuso de posicién de do-
minio, existen ciertas categorias o modalidades
“tradicionales” que han sido ejemplificadas en la
normativa o han sido recogidas por la jurispru-
dencia como, por ejemplo, las ventas atadas, la
discriminacién, los contratos de exclusividad, en-
tre otros. Ahora bien, dicha lista no es exhausti-
va, por lo que la autoridad de competencia puede
también analizar conductas novedosas que consti-
tuyan un abuso de posicién de dominio, pero que
no calcen dentro de las categorias “tradicionales”

mencionadas.®

En ese sentido, a efectos del analisis de casos de
abuso de posicién de dominio en mercados digi-
tales, la autoridad de competencia puede encau-
sar las conductas en las categorias tradicionales ya
establecidas de abuso de posicién de dominio o
desarrollar nuevas categorias en el contexto espe-

cifico de los mercados digitales™.

Por ello, en esta seccidn, exploraremos los prin-
cipales tipos de conductas de abuso de posicién
de dominio en mercado digitales en base a la ca-

suistica de distintas agencias de competencia, in-

66 Brook, Or y Eben, Magali (2021) Abuse without dominance and monopolisation without monopoly (2021). Akman, Brook, Stylianou

(eds.) Research Handbook on Abuse of Dominance and Monopolization (Edward Elgar Publishing, préximo a publicarse). Extraido de:

SSRN: https://ssrn.com/abstract=. pp. 17-18
67 Idem

68 OECD (202). Op cit. p.11

69 Robertson, Viktoria (2020). Op cit. p. 13
70 Ibidem. p 14
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cluyendo casos resueltos, demandas presentadas e

investigaciones en cuso.

4.1 Ventas atadas (Google Android)

El caso Google Android”" ejemplifica cémo pue-
den ser aplicadas categorias tradicionales de abuso
de posicién de dominio en el andlisis de actos de
abuso de posicién de dominio en mercados digi-
tales. En este caso, la Comisién Europea sancioné
a Google con la multa mds alta impuesta hasta la
fecha por dicha entidad (4,34 billones de euros),
en la medida que, desde el 2011, impuso restric-
ciones ilegales a los fabricantes de dispositivos
Android y operadores de redes méviles a fin de
consolidar la posicién dominante de su motor de

busqueda Google Search

Ahora bien, la Comisién Europea determiné que,
en este caso, debfan considerarse tres mercados re-
levantes en los que Google tenia posicién de do-
minio: (i) el mercado de servicios de busqueda ge-
neral, en el que Google tenia posicién de dominio
con su motor de busqueda Google Search; (ii) el
mercado de sistemas operativos méviles, en el que
Google tenfa posicién de dominio con su sistema
operativo Android; y, (iii) el mercado de tiendas
de aplicaciones, en el Google era dominante con

su tienda de aplicaciones Play Store.

Una vez realizada la definicién de mercado re-
levante y determinada la posicién de dominio,
la Comisién Europea analizé tres conductas de
Google que habrian constituido actos abuso de
su posicién de dominio. Para efectos del presente
trabajo, nos centraremos en la conducta realizada
por Google, que fue calificada por la Comisién
Europea como una “venta atada”, consistente en

condicionar a los fabricantes de dispositivos An-

71 Comisién Europea (2018) Caso AT.40099. Google Android.

droid la licencia de la aplicacién Play Store a la
preinstalacién previa de las aplicaciones Google

Search (motor de bisqueda) y Chrome (navega-

dor)”2.

Asi, Google ofrecia la licencia de sus aplicaciones
Google Search, Chrome y la Play Store a los fabri-
cantes de dispositivos mdviles como un paquete,
no siendo posible adquirir estas por separado. Al
respecto, un dato clave es que la tienda de apli-
caciones Play Store no podia ser descargada legal-
mente por los usuarios, por lo que estos requerfan
adquirir el equipo con la aplicacién de la Play Sto-
re ya instalada en el mismo. De esta manera, con
dicha “atadura” Google buscaba que las aplicacio-
nes Google Search y Chrome fuera también preins-
taladas en conjunto con la Play Store en todos los

dispositivos méviles Android.

Con relacién al andlisis de los efectos de la con-
ducta, la Comisién Europea consider6 que con la
venta atada de las aplicaciones Play Store, Google
Search y Chrome; Google buscaba consolidar la
posicién de dominio de su motor de busqueda
Google Search en el mercado de busqueda gene-
ral. En efecto, asegurando la preinstalacién de las
aplicaciones Google Searchy Chrome en los dispo-
sitivos méviles Android, Google buscaba que el
trifico de busquedas generales, realizadas a través
de estos dispositivos, fuera dirigido a la aplicacién
de su motor de busqueda (Google Search) o ala de
su navegador (Chrome), pues este ltimo mostra-
ba a Google Search como motor de busqueda por

defecto en su pdgina de inicio.

Al respecto, la Comisién Europea tomé en consi-
deracién que los usuarios mostraban una tenden-
cia o sesgo por mantenerse en el status quo o en
la opcién predeterminada que venia preinstalada

con su equipo, siendo muy limitado el multiho-

72 Las otras dos conductas consistieron en (i) realizar pagos ilegales para la preinstalacion exclusiva de Google Search a operadores y fabri-

cantes, entre los que se encontraba Apple; y, (ii) acuerdo anti-forking, para la obstruccién al desarrollo y distribucién de sistemas operativos

competidores de Android (forks), pese a que era un sistema de cédigo abierto.
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ming. En efecto, en los dispositivos con sistema
operativo Android en los que las aplicaciones mé-
viles Google Search y Chrome estaban preinstala-
das, mds del 95 % de todas las bsquedas se reali-
zaban a través del motor de bisqueda de Google.
En contraste, en los dispositivos con sistema
operativo Windows Mobile, que tenia preinstala-
da la aplicacién del motor de busqueda Bing (de
Microsoft), solo el 25 % de todas las busquedas
se realizaron a través del motor de busqueda de

Google.

De este modo, la Comisién consideré que la con-
ducta anticompetitiva de Google generé efectos
negativos sobre el mercado, al reducir los incenti-
vos de los fabricantes para preinstalar aplicaciones
de busqueda y de navegacién competidoras, asi
como también redujo los incentivos de los usua-
rios para descargar aplicaciones distintas a las de
Google y hacer multihoming con otros motores

de basqueda.

En relacién con las ventas atadas en los mercados
digitales, la OCDE ha destacado que, en atencién
a las caracteristicas que presentan estos mercados,
la conducta resultaria atractiva para las platafor-
mas incumbentes dado que puede ser implemen-
tada con relativa facilidad (p.e creando una in-
terfaz que permita conectar ambos productos)”.
Asimismo, dada la importancia de los efectos de
red en mercados digitales, existirfan incentivos
para incurrir en ventas atadas a fin de ampliar la
base de usuarios del producto o servicio atado y,
de esta manera, trasladar la posicién de dominio
a otros productos o servicios que formen parte de

su ecosistema’?.

Finalmente, cabe mencionar que, recientemente,

el DOJ de Estados Unidos demandé a Google,

73 OECD (2020). Op cit. p 42
74 Idem

entre otras cosas, por monopolizacién (el equiva-
lente en la legislacién norteamericana al abuso de
posicién de dominio), en la categoria de ventas
atadas, al condicionar la licencia de la Play Store,
a que sea preinstalada, en paquete, con las aplica-
ciones Google, Gmail, Maps y Youtube, sin brin-

dar la opcién a que sean desinstaladas.”

4.2 Self preferencing y Google Shooping

A grandes rasgos, el “self-preferencing’ o “autofa-
vorecimiento” implica que una empresa o plata-
forma busque expandir su posicién de dominio a
otro mercado mediante el favorecimiento de sus
propios productos’. El caso mds relevante, en el
cual se analizé esta conducta de abuso de posicién
de dominio, es el caso llevado a cabo por la Comi-

sién Europea “Google Search (Shopping)”.

En el 2017, luego de mds siete afios de investi-
gacién, la Comisién Europea sancioné a Google
con 2.42 billones de euros por incurrir un abuso
de posicién al utilizar su motor de busqueda ge-
neral Google Search para autofavorecer a su propio
producto, el comparador de compras Google Sho-
pping y, de esta manera, excluir a los comparado-
res de compras competidores. En el presente caso,
la Comisién Europea analizé el mercado relevan-
te y la existencia de una posicién de dominio de

13. siguiente manera:

1. Mercado de servicios de busqueda general:
La Comisién determiné que Google conta-
ba con posicién de dominio en el servicio de
busqueda con su motor de bisqueda “Google
Search”. Dicho mercado abarca las busquedas
realizadas por un usuario a través de Google

Search cuando ingresa una palabra clave (a

75 Ver texto completo de la demanda en: https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1328941/download

76 Paemen, Dieter y Aleksander Tombiriski. The Google comparative shopping case. A critical take on the arguments. Competition Law

Insight. Extraido d: https://www.cliffordchance.com/briefings/2017/10/cpi_article_on_thegooglecomparativeshoppin.htmlp. p 3
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“query”) y, en funcién a determinados algorit-
mos, se le muestra una variedad de resultados
que abarcan distintas categorias entre los que
se muestran resultados genéricos y especializa-
dos, siendo que estos Ultimos pueden incluir
resultados correspondientes a comparadores

de compras.

2. El mercado de servicios de comparacién de
compras: Comprende plataformas que brin-
dan servicios de busqueda especializados que:
(i) permiten a los usuarios comparar los pre-
cios y caracteristicas de determinado produc-
to a través de las distintas ofertas de los retai-
lers en linea; y (ii) proporcionan enlaces que
conducen a los sitios web de dichos retailers
online. Entre los compradores de Google mds
conocidos en Europa se encuentran Google
Shopping (comparador de compras de Goo-
gle), Le Guide y Shopzzilla.

Una vez realizada la definicién de mercado y la
determinacién de la existencia de una posicién de
dominio, la Comisién Europea analizé la conduc-
ta que habrian constituido el abuso de posicién
de dominio. Asi, la Comisién Europea conside-
16 que Google habfa incurrido en una conduc-
ta de abuso de posicién de dominio novedosa y
distinta a las categorias tradicionales denominada

“self-preferencing” o “autofavorecimiento”.

La conducta de Google consisti6 en que, cada vez
que un usuario realizaba una bisqueda especiali-
zada relacionada con la compra de un producto a
través del motor de basqueda Google Search, este
arrojaba entre los primeros resultados a su compa-
rador de compras Google Shoppingy relegaba a los
ultimos lugares a los servicios de comparaciéon de
compras competidores. Asi, Google habria abusa-
do de su posicién de dominio en el mercado de
busqueda general para favorecer su propio com-

parador de compras.

Es importante mencionar que, para analizar los
efectos anticompetitivos de la conducta, la Comi-
sién Europea tomé en cuenta los sesgos cogniti-
vos de los usuarios. Asi, encontré que los usuarios
mostraban un sesgo o tendencia a hacer click en
los resultados de bisqueda que aparecian en me-
jor posicién. En efecto, estudios mostraban que
los diez resultados de la primera pdgina eran los
que recibian el 95% de clicks de los usuarios y el
resultado que aparecia en primer lugar recibia el
35% de los clicks. A criterio de la Comisién, ello
explicaria por qué el trafico de los rivales de Goo-
gle Shopping se redujo en 85% en Reino Unido,
92% en Alemania y 80% en Francia, mientras

duré la conducta.

De esta manera, la Comisién Europea consideré
que el self preferencing o autofavorecimiento, que
Google brindaba a su propio servicio de compa-
racién de compras, generaba una desviacion ili-
cita de la demanda hacia su propio producto en
la medida que lograba que los comparadores de
precios competidores tuvieran menor tréfico a sus
plataformas. En ese sentido, dicha conducta ha-
bria privado a los consumidores de los beneficios
de la innovacién y de contar con una mayor com-

petencia en el mercado.

Finalmente, cabe precisar que la Comisién Fede-
ral de Comercio de Estados Unidos inicié tam-
bién una investigacién contra Google, en para-
lelo a la que realiz6 la Comisién Europea por el
tratamiento que otorgaba el motor de bisqueda
Google Search a los servicios de comparacién de

compras competidores de Google Shopping.

No obstante, en el caso americano se decidié ar-
chivar la investigacién, en el afio 2013, al con-
siderar que los cambios introducidos en el algo-
ritmo de Google, para relegar a los compradores
de competidores de Google Search a los Gltimos
lugares, tuvieron finalmente efectos positivos so-

bre los consumidores, pues incrementaron la ca-
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lidad de los resultados del motor de bisqueda de
Google””.

4.3 Free-riding forzoso y Amazon

La OCDE ha identificado otra conducta nove-
dosa, distinta a las categorias tradicionales, de-
nominada forced-free riding o “free riding forzo-
so”, enfocada principalmente en las plataformas
digitales gatekeeper que sirven de acceso o son
intermediarias entre usuarios profesionales y los
usuarios finales”® y que, ademds, se encuentran
verticalmente integradas y participan en la plata-
forma con sus propios productos y servicios. Asi,
esta conducta implica que la plataforma se apro-
pie o utilice la innovacién (por ejemplo, data) de
la empresa (usuario profesional) que participa en
su plataforma, y la utilice ilicitamente para bene-
ficiar sus propios productos y servicios, restrin-

giendo la competencia en dicho mercado.

Asi, por ejemplo, Amazon participa en el merca-
do de e-commerce a través de su plataforma (Mar-
ketplace), mediante la cual conecta retailers inde-
pendientes con compradores; y, a su vez, también
participa como un retailer més dentro de su pro-
pio Marketplace. En ese sentido, se habria identi-
ficado que Amazon podria estar utilizando la data
que recolecta de los retailers independientes que
participan en su plataforma (p.e. data sobre qué
productos son los més vendidos, quiénes son los
principales clientes, a qué partes del mundo des-

pacha, etc) y aprovecharla para mejorar su propia

oferta de productos, excluyendo, de este modo, a

los retailers independientes competidores™.

En esa linea, en julio de 2019, la Comisién Europea
inici6 una investigacién contra Amazon por el uso de
la data sensible que recolecta de los rewilers indepen-
dientes que participan en su Marketplace, vulnerando
la normativa en libre competencia®. Posteriormente,
en noviembre de 2020, la Comisién Europea presen-
t6 sus resultados preliminares, senalando que Ama-
zon accede a grandes cantidades de data de los retailers
independientes que participan en su Marketplace —la
cual recolecta y procesa, a través de sistemas automa-
tizados—y la utiliza para adecuar las ofertas de sus pro-
pios productos retail y sus decisiones estratégicas en
dicho mercado, en perjuicio de los retailers indepen-

dientes que participan en su plataforma®'.

Asimismo, el Subcomité en Antitrust de la Cama-
ra de Representantes resalté que habia recibido
multiples reclamos a lo largo de su investigacién
con relacién a que Amazon estaria utilizando la
data de los retailers independientes que participan
en su Marketplace para identificar y luego replicar
los productos mds populares que se venden en la
plataforma con la finalidad de excluir a sus com-
petidores.®

5. Reflexiones Finales

La combinacién de las caracteristicas de los mer-

cados digitales, como el incremento extremo de

77 Solano Diaz, Pablo (2017). La decisién de la Comisién Europea en el asunto Google Search. La tltima frontera del derecho de la com-

petencia. Actualidad Juridica Urfa Menéndez N° 46. pp. 101-102
78 OECD (2020). Op cit. p 54

79 Khan, Lina (2017), “Amazons Antitrust Paradox”, Yale Law Journal, Vol. 126, https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_

id=2911742. p. 782.

80 Comisién Europea (2019). Antitrust: Commission opens investigation into possible anti-competitive conduct of Amazon. Nota de

Prensa. Extraido de: https://ec.curopa.ecu/commission/presscorner/detail/pl/ip_19_4291

81 Comisién Europea (2020). Antitrust: Commission sends Statement of Objection to Amazon for the use of non public independent

seller data and opens second investigation into e- commerce business practices. Extraido de: https://ec.europa.cu/commission/presscorner/

detail/en/IP_20_2077

82 Nadler, ] y David Cicilline. 2020. Investigation in Digital Markets. Op cit. p 276
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las economias de escala, los efectos de red directos
e indirectos, la Big Data como ventaja competi-
tiva y, las economias de alcance y los ecosistemas
digitales, presentan desafios al andlisis tradicional
de los actos de abuso de posicién de dominio lle-

vado a cabo por las autoridades de competencia.

En ese sentido, hemos revisado cémo el derecho
de la competencia ha ido adaptidndose para poder
enfrentar dichos retos y estd demostrando ser lo
suficientemente flexible para poder enfrentarlos
mediante el ajuste de herramientas metodoldgicas
para la definicién del mercado relevante, la crea-
cién de nuevas herramientas para la determina-
cién de la existencia de una posicién de dominio
y la creacién de nuevas categorias especificas para
mercados digitales, incorporando dentro su ani-
lisis de casos elementos particulares aplicables a

dichos mercados.

Si bien consideramos que estos primeros pasos
son importantes y se orientan en una direccién
correcta, es necesario que las autoridades de
competencia procuren reflejar en sus propuestas
normativas y andlisis de casos un adecuado co-
nocimiento de la dindmica de estos mercados,
asi como brindar una respuesta célere que pueda
restablecer a tiempo la competencia en mercados

altamente dindmicos y cambiantes.
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