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La aplicacion del marco clasico de control de concentraciones a la economia digital presen-
ta retos de tal calado que se ha cuestionado su efectividad.

Muchas concentraciones digitales escapan a los umbrales de notificacion tradicionales,
aunque puedan afectar significativamente a la competencia. Para corregirlo varias juris-
dicciones han introducido nuevos umbrales que sin embargo para las empresas pueden
suponer menor seguridad juridica y mayores cargas.

Ademas, en algunas operaciones digitales que si fueron analizadas, las autoridades de com-
petencia han sido criticadas por subestimar los riesgos que suponian para la competencia.
Por un lado, esto ha impulsado desarrollos académicos y mejores practicas para adaptar
las teorias del dafio a las singularidades de la economia digital. Por otro lado, ante la dificul-
tad de acreditar riesgos para la competencia en entornos tan dinamicos se han propuesto
reformas para suavizar el estandar de prueba.

Concentraciones, economia digital, umbrales de notificacién, teorias del dafio.
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T Las opiniones, interpretaciones y conclusiones expresadas en este trabajo son las de su autora y no representan
las opiniones de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

167



El control de concentraciones en la economia digital: retos y soluciones

La transformacion de la economia digital ha generado retos sin precedentes en el control de
concentraciones. Las caracteristicas de los mercados digitales, como las economias de esca-
la extremas, las economias de red o la centralidad de los datos, los hacen tender naturalmente
hacia la concentracion. Estas dindmicas estructurales han favorecido consolidaciéon de un
reducido numero de actores con gran poder de mercado, planteando desafios significativos
para las autoridades de competencia.

En este contexto, las operaciones de concentracion, especialmente las adquisiciones de em-
presas innovadoras o emergentes (start ups) por parte de grandes plataformas tecnolégicas,
se han convertido en un fenédmeno recurrente. Sin embargo, muchas de estas operaciones
han escapado al control de concentraciones por no alcanzar los umbrales de notificacion. In-
cluso en los casos en que estas operaciones han sido analizadas, las autoridades han tendido
a autorizarlas sin condiciones.

Durante anos predominé la idea de que los mercados digitales podian autorregularse y que una
aplicacion muy rigurosa de la politica de competencia, y singularmente del control de concen-
traciones, podria desincentivar la innovacion con consecuencias negativas para el bienestary
el crecimiento. No obstante, esta vision ha cambiado. Actualmente, existe una mayor preocu-
pacién por los efectos de la concentracion de poder econémico en un pequefo grupo de opera-
dores, y las autoridades de competencia han sido criticadas por contribuir a esta concentracion
mediante una aplicacion laxa del control de concentraciones a las operaciones digitales.

Este cambio de tendencia ha tenido también su reflejo en la regulacion sectorial. Si hasta hace
poco tiempo las grandes tecnoldgicas operaban en un marco fundamentalmente desregula-
do, en los Ultimos afios, muy particularmente en la Unién Europea (UE), asistimos a una cre-
ciente regulacién de los sectores digitales. Resultan destacables el Reglamento de Mercados
Digitales? (en adelante DMA por sus siglas en inglés), el Reglamento de Servicios Digitales® y
el de Inteligencia Artificial®. Estas normas han transformado el panorama digital, imponiendo
nuevas obligaciones que no solo afectan a los modelos de negocio digitales y a su operativa
diaria sino también a la supervision de las concentraciones econdmicas.

Ahora bien, aplicar el marco tradicional de control de concentraciones a los mercados digita-
les plantea importantes dificultades. Por un lado, muchas operaciones que podrian tener un
impacto relevante en la competencia no estan sujetas a analisis por no superar los umbrales
de notificacion, ya que las empresas adquiridas suelen tener escasos ingresos iniciales. Por
otro lado, alcanzar el estandar de prueba requerido para prohibir una concentracién o autori-

2 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mer-
cados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y
(UE) 2020/1828.

3 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mer-
cado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE.

4 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se estable-
cen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n°®
300/2008, (UE) n® 167/2013, (UE) n°® 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas
2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828.
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zarla sujeta a condiciones reviste una especial complejidad en la economia, pues es necesario
realizar analisis prospectivos complejos en sectores dinamicos en los que la innovacion dis-
ruptiva desempenfia un papel importante. Asimismo, las teorias del dafio tradicionales, esto es,
las que abordan el modo en que una concentracion puede dafiar la competencia, a menudo se
adaptan mal a las realidades digitales y requieren una adaptacion especifica.

Este articulo explora las particularidades de la economia digital y los desafios que plantea
para el control de concentraciones. En primer lugar, se analizan las caracteristicas estructura-
les de estos mercados que favorecen la concentracién.

En segundo lugar, se abordan los retos jurisdiccionales asociados al control de concentracio-
nes en estos mercados, destacando las limitaciones de los umbrales tradicionales de notifi-
cacién, que a menudo no captan operaciones. También se abordan respuestas que buscan
cubrir estas lagunas como los call-in powers y los renvios del articulo 22 del Reglamento de
Concentraciones asi como los desafios que plantean en términos de previsibilidad y seguri-
dad juridica. Por ultimo, se analizan los retos sustantivos que surgen en la evaluacién de con-
centraciones digitales, las propuestas de reforma de los estandares de prueba y la evolucién
de las teorias del dafio aplicadas a estas realidades econémicas.

Hay ciertos rasgos que caracterizan a la mayoria de operadores de la economia digital que
condicionan su regulacién y supervision (Cremer et al., 2019 pag 7;y Vives, 2024 pag 3).

Las economias de escala tienen lugar cuando el coste de producir un bien cae segin aumen-
tan las cantidades producidas. Es un fenémeno muy habitual. Lo que distingue a los mercados
digitales es la magnitud de estas economias de escala que determinan que una vez se alcan-
za determinada escala el coste de ofrecer el servicio a un nuevo cliente sea practicamente
cero. Esto tiene implicaciones relevantes porque da a los primeros entrantes en mercados
digitales una gran ventaja.

Un producto presenta externalidades de red directas cuando la utilidad que el consumidor
obtiene del producto crece al hacerlo el nimero de consumidores. Dicho de otra manera, los
efectos de red surgen cuando un producto o servicio es mas atractivo para un consumidor
cuanto mayor es la base de usuarios, como en el caso de las redes sociales.

Esta caracteristica explica por ejemplo que las empresas tengan incentivos a ofrecer, al me-
nos durante un tiempo, servicios a precio monetario muy bajo (cero o incluso negativo) hasta
alcanzar un volumen suficiente de usuarios. Asi, es frecuente que nuevas empresas tengan
planes de negocios en los que no prevén ingresos por ventas a medio plazo; se trata de es-
trategias de monetizacion diferidas, también llamadas de crecimiento antes de rentabilidad.
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Hay otro tipo de externalidad de red que caracteriza a las empresas digitales: las indirectas.
Estas tienen lugar cuando la empresa en cuestion atiende a distintos tipos de demandantes.
Siguiendo el ejemplo de las redes sociales, es frecuente que las mismas no impongan un
precio monetario por el uso de sus servicios pues rentabilizan a través de la publicidad perso-
nalizada. Las economias de red indirectas suponen que cuantos mas usuarios finales tenga la
red social mas interesante sera para los anunciantes.

Estos efectos de red generan una tendencia natural hacia la concentracién ya que las plata-
formas que logran alcanzar una masa critica de usuarios adquieren una ventaja competitiva
significativa.

Los datos son un activo critico en los mercados digitales. El acceso a grandes volumenes de
datos y la creciente capacidad para procesarlos y almacenarlos a un coste cada vez menor
(Vives, 2024 pag 4-6) permiten a las empresas entrenar algoritmos e inteligencia artificial y
con ello personalizar servicios, mejorar la experiencia del usuario, ofrecer nuevas y mejores
soluciones, etc.

La combinacion de economias de escalay red, junto con el valor estratégico de los datos en la
economia digital da también lugar a economias de alcance (al resultar menos costoso proveer
conjuntamente varios bienes o servicios que por separado) y genera una tendencia natural
hacia la concentracion (Vives, 2024 pag. 19). Las economias de escala y red refuerzan la po-
sicion de las empresas lideres, mientras que el acceso a datos masivos y una gran capacidad
de procesamiento permite mejorar continuamente los servicios ofrecidos y ofrecer servicios
adicionales con un bajo coste relativo. Esta dindmica genera barreras de entrada y expansion
significativas y consolida la posicion de mercado de unos pocos actores, favoreciendo la con-
centracion y planteando retos para la politica de competencia y la regulacién.

La mayoria de los sistemas de control de concentraciones de nuestro entorno se basan en
la obligatoriedad de notificar operaciones® de concentracién que superan cierto umbral es-
tablecido en la norma. Asi, las empresas no podran ejecutar una operacion de concentracion
notificable sin la previa aprobacion de la autoridad de competencia competente.

Al establecer estos umbrales el legislador pondera por una parte la seguridad juridica que
reporta a las empresas poder determinar si las concentraciones econémicas estan sujetas al
régimen de control de concentraciones, lo cual facilita tomar decisiones de inversion. Por otra
parte, ha de valorarse la relevancia del umbral como indicador del posible impacto de una con-
centracion en la competencia, pues someter a control operaciones que no tienen aptitud para

5 No obstante, en el &mbito anglosajén existen sistemas en que la notificacion es voluntaria si bien la autoridad la
puede requerir.
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afectar a la competencia genera ineficiencias tanto para empresas como para las autoridades
de competencia. Por ultimo, corresponde evaluar las cargas que genera tanto para la adminis-
traciéon como para las empresas su aplicacion efectiva (Delgado Ruiz Gallardén, 2019).

En practicamente todas las jurisdicciones existe un umbral de notificacién basado en la cifra
de negocios de las partes de la concentracion® y en la mayoria, hasta hace relativamente
poco tiempo, éste era el unico umbral. La cifra de negocios tiene la ventaja de dar seguridad
juridica a las empresas pues es un umbral objetivo, claro y resulta sencillo para las partes
de una operacién comprobar si se supera. También supone que no se examinan las con-
centraciones entre empresas de menor tamafo liberando de cargas administrativas tanto a
empresas como a autoridades de competencia. Sin embargo, se trata de un umbral que no
guarda relacion directa con los eventuales problemas de competencia que puedan surgir de
una concentracion.

Su aplicacion a los mercados digitales presenta una dificultad afiadida puesto que muchas
de las empresas adquiridas parten de modelos de negocio en los que los servicios ofrecidos
no se rentabilizan del modo tradicional al ser habitual postponer la monetizacion hasta haber
logrado una base de clientes suficiente. Esto es particularmente frecuente cuando una gran
tecnoldgica adquiere una nueva empresa de alto potencial (start up) que tiene una cifra de
negocio aun escasa o incluso inexistente pero que puede suponer una amenaza competitiva
significativa para la adquirente.

Por tanto, el primer reto es que las concentraciones digitales que puedan afectar a la compe-
tencia estén sujetas al control de concentraciones por superar los umbrales de notificacién.

Otras jurisdicciones tradicionalmente han complementado el umbral de cifra de negocios con
un umbral de cuota de mercado que supone que han de notificarles operaciones si como con-
secuencia de las mismas se adquiere o incrementa una cuota de mercado superior a cierto
umbral. Cuentan con este umbral Reino Unido, Espafia y Portugal’.

El umbral de cuota de mercado puede considerarse un indicador indirecto de la relevancia de
una operacion de concentracion para la competencia pues las concentraciones que dan lugar
a tasas de concentracion elevadas pueden indiciariamente tener efectos negativos sobre la
competencia. Asi, en el caso espanol entre 2008 y 2024 el 90% de las operaciones que han
dado lugar a la imposicion de compromisos o condiciones han superado este umbral.

Desde la perspectiva del ambito digital estos umbrales presentan una ventaja adicional pues-
to que permiten someter a control operaciones en las que existe adicion de cuota, aunque la
empresa objetivo carezca de volumen de negocio puesto que las cuotas de mercado pueden
medirse en términos de volumen (como el nimero de usuarios o el trafico).

© Art. 8.1 b) de la LDC y art. 1 del Reglamento (CE) n°® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas (“Reglamento comunitario de concentraciones”).

7 En el caso de Espaiia 30% (que se eleva a 50% si la sociedad o los activos adquiridos facturan menos de 10 mi-
llones de euros), 50% en el caso de Portugal y 25% en el caso de Reino Unido.
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Asi, en el caso espafol mas del 60% de las concentraciones analizadas en el periodo 2008-
2024 sdlo superaba el umbral de cuota de mercado. Esto ha sido mas acusado si cabe en el
caso de las concentraciones digitales donde mas del 75% de las 30 concentraciones analiza-
das en los ultimos 6 afios unicamente alcanzaban este umbral.

Sin embargo, si se compara con el umbral de cifra de negocios resulta menos inmediato deter-
minar si una concentracion esta o no sujeta a control pues requiere determinar el mercado en
el cual calcular la cuota de mercado y estimar las de los competidores. Por otra parte, puede
haber adquisiciones digitales relevantes que no alcancen el umbral, lo cual explica la reciente
reforma del régimen del Reino Unido? que flexibiliza la aplicacién de este umbral.

En 2017 Alemania y Austria incorporaron umbrales de notificacidn adicionales basados en el
valor de la transaccion para complementar los tradicionales de cifra de negocios. Este enfo-
que busca garantizar el control de concentraciones en casos donde las empresas objetivo ge-
neren ingresos limitados, pero exista una desproporcion significativa entre su cifra de negocio
y el precio pagado, lo que podria reflejar el interés del comprador por eliminar un competidor
potencial, reforzar su posicién de mercado o adquirir activos estratégicos.

En Alemania, este umbral se establecié en 400 millones de euros, con requisitos adicionales
de que la empresa objetivo tenga una actividad significativa en el pais, que al menos una de
las partes genere mas de 50 millones de euros en Alemania y que el volumen de negocio glo-
bal combinado supere los 500 millones de euros. Austria adopt6 un esquema similar, aunque
con umbrales algo mas bajos.

Este umbral parte de un criterio objetivo aunque menos sencillo de aplicar que el de cifra de
negocios pero tampoco permite capturar todas las concentraciones potencialmente relevan-
tes para la competencia efectiva.

En un nimero creciente de estados miembros de la UE (EM) la respuesta a la problemaética de
concentraciones relevantes que escapan al control de concentraciones ha sido aprobar los cono-
cidos como “call in powers” que permiten requerir informacién sobre estas transacciones que no
superan los umbrales y someterlas a revision formal si se anticipan riesgos para la competencia.

Dentro de la UE en algunos paises como Italia, Suecia, Hungria o Dinamarca estos call in powers
se acompaifan de unos requisitos minimos de cifras de negocio. En otros, como Letonia o Eslo-
venia, se emplean junto con un criterio de cuota de mercado mientras que Irlanda y Lituania no
requieren ningun requisito adicional en términos de cifra de negocio o cuota de mercado. Ade-
mas, son varios los EM que estan considerando la adopcion de este tipo de umbrales.

8 En 2025 ha entrado en vigor la Digital Markets, Competition and Consumers Act que prevé que pueda solicitarse
la notificacién de operaciones que superen un umbral de cuota del 33% (sin necesidad de que se alcance o incre-
mente, luego bastaria que la adquirente dispusiera previamente de presencia significativa en algin mercado) si
se cumplen otros requisitos (volumen de negocios de una de las partes superior a 350 millones de libras y nexo
local de la adquirida).
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Sin embargo, esta solucién introduce una elevada inseguridad juridica que se traduce en una
mayor carga para las empresas.

En el sistema comunitario de control de concentraciones, si la cifra de negocios de las partes
de la operacién excede de los umbrales de cifra de negocios del Reglamento de Concentracio-
nes, la Comisién Europea (CE) adquiere competencia exclusiva para analizarla. Sin embargo,
este sistema incluye mecanismos de flexibilidad que permiten adaptar la competencia juris-
diccional a las caracteristicas particulares de cada caso. Por un lado, el articulo 22 permite
que los EM soliciten a la CE el analisis de operaciones que, aunque no alcancen los umbrales
comunitarios, puedan afectar al comercio entre EM y amenacen con obstaculizar significati-
vamente la competencia. Por otro lado, el articulo 9 ofrece flexibilidad en sentido contrario, ya
que permite a los EM reclamar el andlisis de una operacion notificada a la CE si sus efectos
competitivos se limitan a un mercado nacional concreto o a una parte sustancial del mismo.

Tradicionalmente, el articulo 22 se utilizaba solo en casos en que la operacion no alcanzaba
los umbrales comunitarios, pero o bien era notificable en uno o mas EM o bien el EM que soli-
citaba el renvio carecia de régimen de control de concentraciones.

Sin embargo, en 2021, con objeto de hacer frente a las lagunas Cremer, 2019 pagina 111)
detectadas en control de concentraciones la CE adopt6 una nueva interpretacion del articulo
22° de acuerdo con la cual aceptaria renvios incluso en casos donde la operacion no fuese
notificable en los paises solicitantes.

Aplicando esta nueva interpretacién la CE inst6 a los EM a solicitar el renvio de la operacién
por la que por la que Illumina, que elabora sistemas de nueva generacién de secuencias ge-
néticas (NGS) adquiria el control de la empresa de tests de detecciéon de cancer Grail que
empleaba los sistemas de la adquirente. Esta operacion no cumplia con los umbrales de noti-
ficacion comunitarios pues Grail no tenia volumen de negocios ni en la UE ni a nivel mundial y
tampoco cumplia los umbrales de notificacion de ningun EM.

Francia solicité el renvio de la concentracion a la CE y varios EM se adhirieron a su solicitud.
Tras analizar el caso' la CE prohibié la operacion porque podria dar lugar a una reduccién en
el nivel de innovacién y en la capacidad de eleccién de los consumidores™.

Esta interpretacion del art. 22 no fue confirmadas por los tribunales. En relacion con esta con-
centracion el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)'? establecié que la CE no esta autorizada a
promover o aceptar que se le remitan proyectos de concentracion sin dimension europea por

9 QOrientaciones sobre la aplicacién del mecanismo de remisidn establecido en el articulo 22 del Reglamento de

concentraciones a determinadas categorias de casos.

10 M.10939.

" La CE considerd que la entidad resultante tendra la capacidad y el incentivo para cerrar el acceso a los sistemas
NGS de Ilumina, que es un insumo necesario para ciertos tipos de test de deteccién de cancer, a competidores
de la adquirida.

2 Sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2024 en los asuntos C-611/22P y C-625/22 P (lllumina Grail), ECLI:EU-
:C:2024:677 (STJUE C-611/22P).
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parte de autoridades nacionales de defensa de la competencia cuando éstas no sean compe-
tentes para examinar dichos proyectos en virtud de su propia legislacion nacional. El TJUE in-
dica que el objetivo del art. 22 no es actuar como mecanismo corrector de las deficiencias del
umbral comunitario de cifra de negocios™ y destaca la importancia de la seguridad juridica y
la previsibilidad (Frediani, Simas y Jalil 2024) como objetivos del Reglamento de concentracio-
nes que determina que las empresas afectadas han de poder determinar facilmente si su pro-
yecto de operacion esta sujeto al régimen de control de concentraciones y en caso afirmativo
por parte de qué autoridad y con arreglo a qué requisitos procedimentales. En consecuencia,
el TUUE anul6 las decisiones de la CE en relacién con el renvio de la concentracion.

Tras esta sentencia la CE ha continuado haciendo uso del art. 22 para analizar casos digita-
les que no cumplian los umbrales comunitarios, pero si los de al menos un EM. Asi, el 20 de
diciembre de 2024 la CE aprob6 sin condiciones la adquisiciéon por parte de Nvidia de la start
up Run:ai Labs™ proveedora de software que permite a los clientes corporativos programar,
gestionar y optimizar su infraestructura de computacion para inteligencia artificial. Esta con-
centracion fue notificada en Italia que hizo uso de sus call in powers y solicito el renvio a la CE.
Ahora bien, Nvidia ha recurrido la aceptacion del renvio por parte de la CE.

Tras la STJUE lllumina Grail, los call in powers de los EM han ganado importancia. De hecho,
para algunos, quizas una consecuencia de la sentencia sea incrementar la incertidumbre para
las empresas que se enfrentan a una constelacion de regimenes nacionales que pueden soli-
citar la notificacion de concentraciones que no superan umbrales.’®

Por otra parte, la sentencia puede limitar la capacidad de los EM de sumarse a las solicitudes
de renvio de operaciones que no superan los umbrales nacionales y con ello la posibilidad de
que la CE, en caso de aceptar el renvio, estudie efectos circunscritos a esas jurisdicciones
cuando los mercados afectados no sean de ambito al menos europeo. Consecuentemente,
podria incluso llegar a incentivar que mas EM adopten call in powers con los correspondientes
aumentos de cargas e inseguridad juridica para las empresas.

3 El parrafo 200 de la STJUE C-611/22P establece que “no se ha acreditado que dicho mecanismo estuviera desti-
nado a remediar las deficiencias del sistema de control que resultaban inherentes a una normativa basada princi-
palmente en umbrales de volumen de negocios, la cual, por definicién, no puede abarcar todas las operaciones de
concentracién potencialmente problemdticas.”

4 Parrafos 206, 208 y 209 STJUE C-611/22P reproducidos a continuacion:

“206 En particular, esa interpretacion pone en peligro la eficacia, la previsibilidad y la seguridad juridica que deben
garantizarseles a las partes de una concentracion.

208 (...) los umbrales fijados para definir si una operacion debe o no notificarse tienen una importancia capital. En
efecto, las empresas potencialmente sujetas a obligaciones de notificacion y suspensién deben poder determinar
facilmente si su proyecto de operacion debe ser objeto de examen previo y, en caso afirmativo, por parte de qué
autoridad y en qué fecha cabe esperar una resolucién de dicha autoridad sobre dicha operacidn.

209 La determinacion de la competencia de las autoridades nacionales de defensa de la competencia por refe-
rencia a criterios vinculados con el volumen de negocios es una importante garantia de previsibilidad y seguridad
juridica para las empresas afectadas, que deben poder identificar facil y rapidamente a qué autoridad deben diri-
girse y en qué plazo y en qué forma, en particular en lo que respecta a la lengua y al contenido de la informacién
requerida, deben someter la cuestién a dicha autoridad cuando se embarcan en una operacion de concentracion.”
'S Nota de prensa disponible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_24_6548.
6 Articulo de SURA, M y WIESE, E de 2025 disponible en el siguiente enlace: https:/www.hoganlovells.com/en/
publications/call-in-the-merger-cavalry-how-new-intervention-powers-are-transforming-merger-control.
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Estas implicaciones podrian parecer paraddjicas toda vez que la mencionada sentencia su-
braya la importancia de la previsibilidad y la seguridad juridica. No obstante, los tribunales
europeos tendran ocasién de pronunciarse al respecto en relacién con el caso Nvidia.

La DMA es sin duda una de las regulaciones mas ambiciosas que la UE ha aprobado en los ul-
timos afios en el ambito digital. Se trata de una normativa asimétrica que impone obligaciones
de hacer y no hacer unicamente a ciertos grandes operadores tecnolégicos designados como
guardianes de acceso' y en relacion con ciertos servicios.

Este Reglamento contine previsiones especificas que afectan a las concentraciones empre-
sariales de los guardianes de acceso. Por un lado, el art. 14 de la DMA obliga a comunicar a
la CE las adquisiciones cuando (i) las partes o la entidad resultante presten servicios basicos
de plataforma en el sector digital o (ii) cuando permitan la recogida de datos antes de su eje-
cucion. El articulo prevé que la CE de traslado de esta informacién a los EM y haga publico
anualmente un listado de estas adquisiciones. Con ello se da transparencia a la politica de
adquisiciones de los guardianes de acceso. A su vez, en conexion con los call in powers 'y
con el art. 22 del Reglamento de concentraciones esta prevision puede contribuir a someter a
control estas adquisiciones.

Por otro lado, el art. 18.2 de la DMA establece que en el caso de vulneraciones sistematicas
de la DMA pueden prohibirse a los guardianes de acceso las concentraciones econémicas por
un tiempo determinado.

Finalmente, en tanto el marco normativo es relevante al analizar la estructura y el funcionamien-
to de un sector, el mismo debera necesariamente tenerse en cuenta en el analisis sustantivo.

Una vez notificada una operacion de concentracién econémica, el siguiente desafio consis-
te en llevar a cabo un analisis riguroso sobre su impacto en la competencia. Es un analisis
prospectivo o ex ante, cuyo objetivo es determinar si la ejecucién de la concentracién podria
generar efectos negativos para la competencia en el futuro.

El criterio sustantivo empleado para analizar las operaciones de concentracion sometidas a
examen esta contenido en el art. 10 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
que recoge la “posible obstaculizacién de una competencia efectiva en todo o parte del merca-
do nacional”. A su vez, en el ambito comunitario adopta la forma del test de obstaculizacién
significativa de la competencia efectiva (Significant Impediment to Effective Competition, SEIC,
por sus siglas en inglés) ¢, y es el empleado en la practica. Es un test flexible y formulado en

7 Los criterios para la designacion se incluyen en el art. 3 DMA. Hasta la fecha han sido designados Alphabet,
Amazon, Apple, ByteDance, Meta, Microsoft y Booking.

8 Art. 2 del Reglamento (CE) No 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de las concentra-
ciones entre empresas.
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términos muy amplios que no se circunscribe a teorias del dafio ni parametros de competen-
cias concretos. Como consecuencia de este analisis, pueden prohibirse aquellas concentra-
ciones econdmicas que puedan restringir significativamente la competencia.

En la UE, corresponde a las autoridades de competencia demostrar que una concentracion
plantea riesgos significativos para la competencia, lo que implica que la carga de la prueba
recae sobre dichas autoridades. Debido al caracter prospectivo del analisis, estas gozan de un
cierto margen de discrecionalidad para evaluar los posibles efectos de la operacién’.

Sin embargo, una concentracion econémica no solo puede acarrear riesgos para la compe-
tencia, sino también generar eficiencias que podrian contrarrestar dichos riesgos. En estos
casos, las empresas tienen la posibilidad de alegar tales eficiencias, pero recae sobre ellas
la responsabilidad de demostrar que éstas cumplen con los estandares legales establecidos
para su aceptacion.

Muchos consideran que una aplicacion excesivamente laxa del control de concentraciones en
mercados digitales ha favorecido un exceso de concentracion con efectos perniciosos sobre
el bienestar (Crandall y Hazlett, 2022). De ahi que a ambos lados del atlantico haya propues-
tas para endurecer el régimen de control de concentraciones si bien no existe unanimidad al
respecto (Crandall y Hazlett, 2022).

Cabe destacar que en el ambito europeo las criticas no se han dirigido al test sustantivo en si,
sino a su aplicacioén préctica por parte de las autoridades de competencia (Schmidt, 2020).

Una vez establecido cual es el test sustantivo que aplican las autoridades de competencia,
SEIC en nuestro caso, es necesario conocer el estandar de prueba que ha de alcanzarse para
prohibir una concentracion.

Esta cuestion generé controversia en el caso comunitario HUTCHINSON 3G (THREE)/TELEFO-
NICA (02)%, una concentracién que habria reducido de cuatro a tres el nimero de operadores
de comunicaciones moéviles en el Reino Unido. La CE prohibio la operacién en 2016, pero en
2020 el Tribunal General anulé esta decision al considerar que la CE no habia demostrado,
con el estandar de prueba requerido?' que la concentracion restringiera significativamente la
competencia.

Sin embargo, en 2023, en una sentencia clave para el control de concentraciones, el TJUE
anulo la sentencia del tribunal de instancia y aclar6 que el estandar de prueba aplicable al con-

™ Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 13 de julio de 2023 en el asunto C-376/20 P, ECLI:EU:C:2023:561,
parrafos 82-87.

20 COMP/M.7612- Hutchinson 3 G UK/ Telefénica UK.

21 En el parrafo 118 de su sentencia de 28 de mayo de 2020 en el asunto T-399/16, ECLI:EU:T:2020:217 el Tribunal
General consideré que para prohibir una concentracion que daba lugar a efectos no coordinados en un mercado
oligopolistico en el que no habia una posicién de dominio que se reforzase habia que probar que tales efectos
se daban con una “probabilidad seria” (que en la versién inglesa corresponde a “strong probability”) que va mas
alla de la ponderacion de probabilidades sin llegar al estandar de mas alla de toda duda razonable.
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trol de concentraciones es el de ponderacién de probabilidades??. Esto quiere decir que para
prohibir una concentracion las autoridades de competencia tienen que probar que es mas
probable que improbable que la misma restrinja significativamente la competencia efectiva.
Esto requiere un analisis detallado de como la concentracién podria afectar los parametros de
competencia relevantes evaluando escenarios posibles mediante elementos de prueba sufi-
cientes y concordantes para determinar cual es el mas probable. Como ha recordado el TUUE
estos parametros van mas alla del precio?.

En la practica para hacer este analisis se comparan las condiciones competitivas que resulta-
rian de la concentracion con las que prevalecerian en ausencia de la misma?* (el denominado
escenario contrafactual).

Otro aspecto relevante de la mencionada sentencia del TJUE?® es que establece que el estan-
dar de prueba no es mas elevado para teorias del dafio complejas ni novedosas, aunque la
complejidad pueda incidir en la probabilidad de los diversos escenarios. Precisamente por la
elevada dificultad del andlisis de concentraciones digitales que pueden requerir una adapta-
cion de las teorias del dano tradicionales o incluso el desarrollo de nuevas teorias del dafio, la
clarificacién de que ni la complejidad ni la novedad de la teoria del dafio exigen un estandar de
prueba mas alto reviste una especial importancia.

Muchas voces autorizadas abogan por modificar este estandar de prueba, ya sea invirtiendo
la carga de la prueba o introduciendo la cuantia del dafio esperado a la competencia en el
estandar. Estas propuestas obedecen a la dificultad que reviste probar la nocividad de una
concentracion digital para la competencia por tratarse de mercados complejos y muy dinami-
cos en los que la innovacidén, a menudo disruptiva, desempeia un papel clave. A su vez, los
efectos son mas dificiles de medir pues con frecuencia se proyectan sobre parametros de
competencia distintos del precio que son los que han sido tradicionalmente objeto de estudio;
ademas, pueden materializarse a largo plazo. Esta combinacién hace que exista una elevada
incertidumbre sobre como evolucionaran los mercados, lo cual dificulta la labor de las autori-
dades de competencia que cuentan con un tiempo tasado para su analisis.

El informe Crémer planteé la posibilidad de invertir la carga de la prueba cuando ciertas es-
trategias restrictivas en el ambito digital fueran plausibles (Cremer et al., 2019 pag 11y 51)
porque el coste en términos de bienestar de aprobar concentraciones que dafian la competen-
cia resultaria aun mayor en el caso de concentraciones digitales (Bourreau y de Streel, 2020
pdag 20). El cambio propuesto supondria que en ciertos casos correspondiese a las partes de
la concentracion probar que la misma es beneficiosa para la competencia.

En esta misma linea Motta (Motta, 2020 pdg 35) considera con cardcter general (esto es, no
solo para los sectores digitales, pero a fortiori en estos casos) que en concentraciones hori-
zontales en los que de acuerdo con la experiencia econdémica los efectos solo pueden com-

22 Gentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de julio de 2023 (C/376/20 P), parrafo 87.

2 La propia sentencia en su parrafo 165 establece que para analizar la dinamica competitiva la innovacion y la
calidad pueden ser decisivos.

2 Parrafo 9 de las Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento
del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (2004/C 31/03).

25 Parrafos 78, 79, 84.
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pensarse con eficiencias significativas debe invertirse la carga de la prueba de forma que sean
las partes las que hayan de probar las eficiencias de la concentracion, también las dinamicas,
y que las mismas superan los efectos negativos.

Valetti (Valetti, 2021) también defiende una inversién de la carga de la prueba asimétrica para
los grandes operadores digitales que tengan un impacto sistémico. Concretamente aboga por
una presuncion iuris tantum (esto es, que admite prueba en contrario) de que las adquisicio-
nes por parte de estos operadores dafian la competencia. Considera que la asimetria de infor-
macion y de medios entre las grandes empresas digitales y las autoridades de competencia
determinan que sea extremadamente dificil alcanzar el estandar de prueba requerido en el
ambito digital. 2°

La inversion de la carga de la prueba, si bien ciertamente facilitaria la labor de las autoridades
de competencia, podria compadecerse mal con principios como la libertad de empresa o la
presuncion de inocencia. Con todo, podria argumentarse que en la medida en que el control de
concentraciones no es un procedimiento sancionador no hay derechos de defensa suscepti-
bles de ser lesionados y no cabe invocar la presuncion de inocencia. De otra parte, la inversion
de la carga de la prueba podria desincentivar transacciones eficientes por la dificultad de pro-
bar su caracter procompetitivo.

Por su parte, el informe Furman (Furman, 2019 pag 13) defiende pasar de una ponderacién de
probabilidades a una ponderacién de danos, de suerte que se haga una ponderacién del efecto
esperado en el bienestar. Asi, podria prohibirse una operaciéon que acarree un riesgo menor
de un dafio elevado.?” Considera que seria desproporcionado invertir la carga de la prueba en
relacién con todas las adquisiciones de las grandes tecnoldgicas pues muchas de ellas no
tendrian efectos nocivos sobre la competencia.

Cabral (Cabral, 2024) plantea un modelo de acuerdo con el cual pasar del estandar de ponde-
racion de probabilidades a ponderacién de danos supondria un incremento de las concentra-
ciones digitales prohibidas (que pasarian de practicamente cero actualmente al 25%) que a su
vez incrementaria el bienestar en un 15%.

Las teorias clasicas de como una concentracion puede restringir la competencia se basan
fundamentalmente en el impacto esperado en precios de una concentracién. Como se ha
sefalado, en muchos modelos de negocio digitales no se fija un precio monetario por los ser-
vicios que presta el operador, ya sea por tratarse de una estrategia de monetizacion diferida
hasta alcanzar una base de clientes suficientes o porque se monetiza a través de publicidad.
Esto implica que los precios monetarios no son un parametro de competencia relevante en
muchos mercados digitales. Si lo son sin embargo otros parametros relacionados con la ca-
lidad como la experiencia de usuario, la amplitud de la gama de servicios o la innovacion.

2% BOURREAU y DE STREEL (2020) también sefialan que las asimetrias de informacién probablemente sean mas
elevadas en los mercados digitales que en otros mercados.
27 MOTTA coincide con esta aproximacion.
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También resultan muy relevante, particularmente en modelos de negocio que se basan en la
publicidad personalizada, el acceso a datos y la capacidad para procesarlos.

Por otro lado, en las concentraciones digitales el ambito temporal relevante puede ser mas
amplio que el habitual (dos o tres afios) pues los efectos restrictivos de la competencia pue-
den materializarse a mas largo plazo (por ejemplo en el caso de la innovacion) (Crandall y
Hazlett, 2022 pag S501). En consecuencia, el informe Lear (Argentesi et al, 2019) propone
ampliar el horizonte temporal mas alla de los dos afios. No obstante, la cuestion no es pacifica
ya que al ampliar el horizonte temporal también crece la incertidumbre (Cabral, 2021).

Los datos y la privacidad

Como se ha sefialado, en la economia digital los datos desempefian un papel central. Incluso
si no se trata de datos de caracter exclusivo la posibilidad y capacidad de combinar los datos
de las partes y emplearlos para reforzarse en aquellos sectores en los que opere la entidad re-
sultante o para entrar en otros puede suponer un riesgo claro pues fortalecera al operador re-
sultante de la operacién y hara mas dificil la expansién y entrada de sus rivales (OCDE, 2023).
Asi, habra de analizarse no solo el valor de acceder a mas datos sino también la capacidad
de procesarlos y como ello puede afianzar posiciones preexistentes y favorecer la expansién
a nuevos ambitos.

GOOGLE/FITBIT? es un caso en el que la CE analizé riesgos para la competencia derivados
de la acumulacion y combinacion de datos. Concretamente, se valoro, entre otras cuestiones,
si GOOGLE podia usar los datos relacionados con actividad y salud de la compafia de relojes
inteligentes y rastreadores de actividad Fitbit para unirlos con sus propios datos y fortalecer
su posicién en los mercados de publicidad en linea. De acuerdo con la CE los datos de Fitbit
son muy relevantes y valiosos al referirse a cuestiones de salud y ningun rival de Google tenia
acceso a datos de esta naturaleza. Finalmente, la operacion se aprob6 sujeta a compromisos
que incluian (i) no usar los datos de salud de Fitbit para publicidad en el Espacio Econémico
Europeo y (ii) mantener los datos de Fitbit separados (data silo) y (iii) garantizar a los usuarios
el control sobre cémo se utilizan sus datos.

Otro aspecto muy estrechamente relacionado con los datos es la privacidad, que puede con-
siderarse un parametro de competencia similar a la calidad. Asi, un riesgo para la compe-
tencia puede ser una reduccion de la privacidad o de la eleccion entre distintos niveles de
privacidad. Ahora bien, en la medida en que existe una normativa especifica destinada a la
proteccién de la privacidad, el analisis necesariamente habra de tener en cuenta el marco
normativo (Reglamento general de proteccién de datos® y desarrollos nacionales). Asi, por
ejemplo, en el caso GOOGLE/FITBIT la CE considerd que el Reglamento general de proteccién
de datos garantizaba suficientemente la privacidad y no se incluyeron compromisos adicio-
nales en este sentido.

28 M. 9660. Decision de 17 de diciembre de 2020.

29 Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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Killer Acquisitions

Las autoridades de competencia prestan cada vez mas atencidn al impacto de las concentra-
ciones en la innovacién, pero esto no ha sido siempre asi. Puede argumentarse que el articu-
lo “Killer acquisitions” publicado por primera vez en 2018 por Cunningham et al supuso una
llamada de atencion para las autoridades que a su vez inspird6 muchos trabajos académicos
centrados en el impacto de las concentraciones en la innovacion en el ambito digital.

El articulo muestra que entre un 5y un 7% de las adquisiciones consideradas en la industria
farmacéutica resultaron en la “muerte” de un medicamento en desarrollo y que en su gran ma-
yoria no superaban umbrales. Con ello se reducian la innovacion y la competencia en el mer-
cado. Si bien el estudio se centra en la industria farmacéutica el mismo senala la oportunidad
de analizar si también en el entorno digital se dan operaciones de este tipo.

El concepto hace por tanto referencia a la adquisicién de una empresa naciente por parte de
un operador asentado con el objeto de que el producto de la empresa naciente o bien no llegue
a ser comercializado o bien sea retirado del mercado para evitar asi la competencia futura que
el producto de la empresa naciente ejerceria sobre la adquirente. Por tanto, se trata de un caso
especifico de una teoria del dafio tradicional, la desaparicién de un competidor potencial.

En el entorno digital se han venido produciendo muchas adquisiciones de empresas nacientes
o start ups que aun no han empezado a monetizar un determinado producto o servicio por
parte de empresas que gozan de poder de mercado.

El andlisis de este tipo de transaccién en el entorno digital desde el punto de vista de la com-
petencia supone todo un desafio. De una parte, el dinamismo de estos mercados y el ritmo
de la innovacion hace muy dificil determinar cual seria el escenario en el que se desarrollaria
la competencia en ausencia de la transaccién analizada. La determinacién del contrafactual
supone responder a preguntas como cual seria el grado de presion competitiva que ejerceria
la empresa objetivo sobre la adquirente en ausencia de la transaccion y esto es particular-
mente dificil en entornos muy dindamicos y cuando existe incertidumbre sobre el éxito y las
aplicaciones de la innovacion o el desarrollo del producto por parte de la empresa objetivo.
De otra parte, las operaciones en el sector digital pueden comportar eficiencias de dificil
cuantificacion.

Si bien este concepto ha tenido una enorme repercusion, las killer acquisitions que suponen
la desaparicién del producto que esta desarrollando un competidor potencial son poco fre-
cuentes (Padilla, 2024). En el ambito digital son mas habituales las denominadas reverse killer
acquistions (Caffarra, 2020) en las que la adquirente puede, o bien continuar el desarrollo del
producto pero de un modo menos agresivo, o bien incorporarlo como insumo a su propio eco-
sistema o plataforma.

En general este tipo de transacciones suponen que la empresa adquirente en lugar de innovar
adquiere la tecnologia de la nueva empresa. Luego, en muchas transacciones que puedan
considerarse “reverse killer acquisitions” no se aprecia una pérdida directa de bienestar y se
puede arguir que una innovacién de una pequefia empresa al ser adquirida por una gran plata-
forma con notables recursos financieros acelerara la comercializacion de un nuevo producto
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o la incorporacién de un insumo o proceso a la comercializacion de un producto ya existente
mejorandolo. No obstante, en el medio plazo puede suponer que innovacién de la start up no
competira con la de la adquirente lo cual reduce los incentivos a innovar, el esfuerzo en inno-
vacion y la intensidad en la misma con el consiguiente efecto negativo sobre el bienestar.

Por otra parte, este tipo de operaciones de concentracion puede también dar lugar a eficien-
cias, por ejemplo, al posibilitar acceder a datos mas ricos. En tanto puede ser dificil llegar a
distinguir los efectos pro competitivos de los restrictivos o comparar el impacto de cada uno
de estos dos efectos de sentido opuesto el analisis de este tipo de operaciones puede llegar
a ser particularmente complejo.

La teoria del dafio de las reverse killer acquisitions fue explorada por la CE al analizar la adqui-
sicién por parte de Adobe®, si bien las partes desistieron de la transaccién. La CE estudio el
riesgo de que se tras la operacion se discontinuase un producto con los consiguientes efectos
nocivos sobre la innovacién y la capacidad de eleccion. Concretamente se valoré si tras la
transaccion se discontinuaria la herramienta interactiva de disefio de Adobe, al ser Figma un
competidor dinamico con un producto atractivo, o se dejaria de invertir en la misma no ofre-
ciendo nuevas versiones.

El andlisis de la innovacién en la practica

La importancia relativa de la innovacion en el ambito digital en comparacién con otros sec-
tores se refleja en el cociente entre la inversion en I+D y la cifra de ventas (también conocido
como ratio de intensidad de la inversién). Padilla (Padilla, 2024 p18) muestra como esta inver-
sioén es sustancialmente mas elevada en el ambito digital que en otros sectores econémicos
y que es también es comparativamente mas alta entre las grandes tecnolégicas. Sefiala que a
pesar de las multiples adquisiciones las GAFAM?'" han mantenido su inversion en innovacion.

Otros indicadores que se han empleado se refieren a la proporcién de recursos humanos de-
dicados a la innovacion o el nimero de patentes, pues pueden ilustrar la importancia relativa
de la innovacién para la empresa.

En los ultimos anos las autoridades de competencia vienen haciendo un uso creciente de la
documentacién interna de las partes; por ejemplo, la relativa a planes de negocio y de inver-
sioén en 1+D+i puede permitir conocer la intencion de la adquirente al comprar a la empresa na-
ciente, y si considera que la empresa objetivo ejerce una verdadera presion competitiva pues
dispone de innovaciones prometedoras.

La practica de la CNMC en los ultimos afios muestra que en las concentraciones digitales se
analiza sistematicamente el impacto en innovacion. Un ejemplo de ello es el caso C/1263/22
NORTON/AVAST que afectaba al sector de la ciberseguridad. En este caso se compararon
las ratios de intensidad en |+D de ambas empresas y se analizé cdmo los incentivos a invertir
podian verse afectados por la concentracién. Tras estudiar tanto las respuestas al test de
mercado como documentacion interna de las partes se concluyé que la operaciéon no com-

30 M.11033. Este caso también fue renviado a la CE en virtud del art. 22 del Reglamento de concentraciones.
31 Google, Apple, Facebook (ahora Meta), Amazon y Microsoft.
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portaba un riesgo apreciable de disminucion de la innovaciéon en el mercado. Los propios
avances en ciberdelincuencia hacen necesario un esfuerzo sostenido en investigacion a lo
que se unen las soluciones gratuitas y eficientes. En este sentido varias grandes tecnoldgicas
afaden sin coste adicional a sus productos soluciones de ciberseguridad dada la importancia
de una experiencia de usuario segura. El test de mercado mostré que los incentivos a invertir
en innovacion de operadores que ejercian presidn competitiva sobre las partes no se verian
negativamente afectados.

De modo similar en el caso C/1295/22 KARNOV, en relacion con soluciones de software juridi-
co, tras analizar documentacion interna, ratios de innovacion y respuestas al test de mercado,
se considerd que tras la operacion no se verian negativamente afectados los incentivos a
innovar. Mas recientemente en el caso C/1426/23 JCDECAUX/CLEAR CHANNEL se analizé si
la desaparicién de la presion competitiva ejercida por Clear Channel y que habria contribuido
a la digitalizacién de soportes de publicidad comercial exterior podria haber resultado en una
reduccidn de la innovacion. No obstante, las partes desistieron de la operacién.

Los ecosistemas digitales

Tradicionalmente las autoridades de competencia se han centrado en teorias del dafio hori-
zontales y en menor medida en las verticales y conglomerales. Las horizontales®? se centran
en los problemas de competencia que provocan las concentraciones entre partes que son
competidores reales o potenciales porque la concentracién elimina la presién competitiva que
una de las partes ejerce sobre la otra.

En cuanto a las teorias del dafio verticales, estas se enfocan en los riesgos derivados de
concentrar actores presentes en distintos eslabones de la cadena de valor. A su vez, las teo-
rias del dano conglomerales se centran en los problemas de competencia que pueden surgir
cuando una empresa se apalanca en su poder en un mercado para reforzarse en un mercado
distinto pero relacionado con el primero.

Los efectos horizontales han sido tradicionalmente considerados los mas perniciosos para la
competencia por existir mas margen para las eficiencias en los efectos verticales y conglome-
rales®, por ejemplo, en términos de reduccion de costes de transaccion.

En los mercados digitales distintas plataformas compiten por la atencién de los consumidores,
el tiempo que dedican a la plataforma y su nivel de interaccion (engagement) pues cuanto mas
tiempo pasen en su ecosistema mas oportunidades de generar ingresos tendra la plataforma,
sea mediante suscripcion (pues el usuario estara dispuesto a pagar mas por su suscripcion) o
sea a través de la publicidad (habra mds oportunidades para mostrar anuncios y estos podran
ser mas personalizados ya que la plataforma dispondra mas datos del usuario). Asimismo,
cuanto mas tiempo dedique el usuario a la plataforma mejor se conoceran sus preferencias lo
que permitird mejorar y personalizar la oferta de productos, servicios y la publicidad.

32 Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre
el control de las concentraciones entre empresas (2004/C 31/03).

33 Parrafos 11y siguientes de las Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo
al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (2008/C 265/07).
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A ello se afiade la relevancia de las economias de alcance y el hecho de que muchos de los
activos y capacidades de las grandes plataformas pueden emplearse en muy diversos merca-
dos (Caffarra et al., 2023).. En este contexto, los operadores ya instalados tienen incentivos a
incluir nuevos productos y servicios en su plataforma pues disponen de una amplia base de
usuarios y al ampliar su oferta se posibilita que el usuario pase mas tiempo en su ecosiste-
ma. De este modo, en el mundo digital las fronteras entre horizontal, vertical y conglomeral
se desdibujan y existen multiples interacciones entre sectores muy distintos a los que puede
aplicarse esa constelacidon de activos y capacidades. En consecuencia, el concepto de eco-
sistemas va ganando traccion tanto en el mundo académico como entre las autoridades de
competencia.

Asi, la OCDE (OCDE, 2023) define los ecosistemas digitales como lineas de productos o servi-
cios ligadas por sus funcionalidades compartidas que generan beneficios a los consumidores
cuando se usan conjuntamente.

Por lo que respecta a su impacto en el funcionamiento de los mercados, los ecosistemas
presentan ventajas para los usuarios que disfrutan de un amplio abanico de servicios en una
plataforma que conocen. No obstante, a medio plazo pueden elevar las barreras de entrada y
expansion al atraer trafico y retenerlo entre otras cuestiones por los costes que supone para
el usuario cambiar de ecosistema.

Un buen ejemplo de las teorias del dafio ligadas a ecosistemas es la operacién por la que
Booking proyectaba comprar la plataforma Etraveli que fue prohibida por la CE en 20233%.
Booking es una agencia de viajes en linea enfocada en las reservas hoteleras que notificé la
adquisicion de una agencia de viaje en linea especializada en las reservas de vuelos. La CE
considerd que la operacién dificultaria gravemente la competencia efectiva porque reforzaria
la posicién de dominio de Booking en el mercado de las reservas hoteleras en linea, lo cual
habria acarreado mayores costes para los hoteles y eventualmente para los consumidores.

De acuerdo con la CE la transaccion habria permitido a Booking hacerse con un canal relevan-
te para la adquisicion de clientes pues los vuelos son complementarios de los alojamientos
hoteleros, generan un volumen de trafico relevante y suelen ser el primer paso al planear un
viaje. Por ello la transaccién habria permitido a Booking apalancarse en el mercado conexo de
agencias de viaje en linea para vuelos para fortalecer su posicién en alojamiento y ampliar su
ecosistema de servicios de viaje. En la decision el ecosistema de servicios de Booking com-
prende a la amplia gama de servicios ofrecidos que cubre multiples aspectos de la experien-
cia de viaje como distintos tipos de alojamientos, vuelos, taxis o entradas para atracciones®>.
En la medida en que la operacion fortaleceria la posicién de dominio de Booking al incremen-
tar el trafico a su plataforma y las ventas, la transaccién reforzaria sus economias de red y
las barreras de entrada y expansion, haciendo mas dificil que otras agencias de viaje en linea
pudiesen desarrollar una base de clientes suficiente.

En estos casos el marco de andlisis tradicional (como incide la concentracion en los incenti-
vos y la capacidad de la entidad resultante de afectar negativamente a la competencia) tam-

34 Decision de la CE de 25 de septiembre de 2023 en el asunto M.10615 BOOKING HOLDINGS/ETRAVELI GROUP.
35 Nota al pie 229 de la decision BOOKING/ETRAVELI.
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bién se desdibuja (Caffarra et al, 2023). La clave radica en cémo la concentracion afecta direc-
tamente a la estructura de mercado: a la conducta de los consumidores y a la contestabilidad
de los mercados afectados (Batra, 2024). Asi, ha de tenerse en cuenta que los consumidores
tienen tendencia a permanecer en un ecosistema que conocen para evitar costes de cambioy
aprendizaje (efecto lock in). En paralelo, como se ha sefialado, el crecimiento del trafico en los
ecosistemas incrementa los efectos de red y su combinacion con los efectos lock in amplifica
las barreras de entrada.

El control de concentraciones desempefia un papel esencial para garantizar el buen funcio-
namiento de los mercados, preservando la competitividad y fomentando la innovacion. Tra-
dicionalmente este instrumento se ha aplicado de manera horizontal a todos los sectores,
incluidos aquellos con altos niveles de concentracion y barreras de entrada significativas, uti-
lizando umbrales de notificacién claros que ofrecian seguridad juridica. Sin embargo, el enfo-
que tradicional ha resultado insuficiente en la economia digital, donde muchas operaciones,
especialmente aquellas relacionadas con empresas emergentes, no se han analizado o sus
riesgos no se han evaluado correctamente.

En los ultimos afos, ha habido una creciente toma de conciencia sobre las singularidades de
la economia digital y sus implicaciones para la competencia. Caracteristicas como las eco-
nomias de red, las economias de escala extremas y el papel estratégico de los datos generan
dinamicas que favorecen la concentracion y presentan desafios significativos para el control
de concentraciones. Este cambio de enfoque ha impulsado el desarrollo de investigaciones
académicas, modificaciones normativas que amplian las obligaciones de notificacion, y deba-
tes sobre la posible reformulacién del estandar y la carga de la prueba.

El andlisis de concentraciones digitales requiere ir mas alla de los enfoques tradicionales
centrados en el impacto sobre precios, integrando parametros como la calidad, la privacidad
y lainnovacion. Ciertamente la velocidad del cambio tecnolégico y la incertidumbre inheren-
te al analisis prospectivo complican este proceso. Sin embargo, esta complejidad no debe
ser una excusa para la inaccién. Por el contrario, demanda creatividad y rigor en el empleo
de las herramientas disponibles para aplicar un marco sélido y adaptado a las dindmicas
digitales.

Por su parte, las autoridades de competencia han creado equipos especializados en econo-
mia digital que conocen estos modelos de negocio y sus dindmicas competitivas. Se estan
analizado con mayor profundidad las concentraciones digitales notificadas, estudiando el im-
pacto en parametros de competencia distintos del precio y aplicando desarrollos recientes de
teorias del dafio tradicionales. En este contexto, el test sustantivo SEIC ha demostrado ser una
herramienta flexible y adecuada para integrar nuevas teorias del dafio, permitiendo un analisis
ajustado a las especificidades de los mercados digitales.

El objetivo del control de concentraciones no es frenar la innovacién ni limitar el crecimiento
de las empresas, sino garantizar el funcionamiento competitivo del mercado, evitando que
las barreras de entrada se vuelvan insuperables y preservando la diversidad y calidad en pro-
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ductos y servicios. En ultima instancia, el éxito del control de concentraciones en la economia
digital dependera de su capacidad para identificar las dindamicas competitivas propias de la
economia digital y su evolucion.

Para que los mercados digitales sean abiertos y dinamicos es fundamental garantizar la com-
petencia efectiva y el fomento de la innovacion; en este contexto el control de concentraciones
sigue siendo una herramienta clave.
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