DIGITAL MARKETS ACT
DE LA COMUNIDAD EUROPEA:
(UN MODELO A SEGUIR PARA CHILE?

EUROPEAN UNION'’S
DIGITAL MARKETS ACT:
A POTENTIAL MODEL FOR CHILE?

Andrea Amaro Aros’
Laura Costabal Puga™
Sebastian Castro Quiroz™

RESUMEN: La economia digital y las denominadas plataformas digitales han te-
nido un crecimiento exponencial aparentemente sin freno en los tltimos afios.
Esto ha despertado la preocupacién de diversas autoridades por los posibles
efectos dafiinos derivados de su tamafio. En el presente articulo se analiza una
regulacion dictada por la Comunidad Econémica Europea, denominada Digital
Markets Act, operativa desde hace un afio, que se aproxima a las plataformas di-
gitales mediante una regulacién que busca controlar de manera preventiva (ex
ante) los posibles riesgos que ellas presentan. La regulacion vigente en el resto el
mundo se aproxima a estos riesgos mediante la regulacion de competencia exis-
tente, la que castiga ilicitos de manera posterior (ex post). Junto con describir esta
normativa y su operacion en este primer afo, el articulo explica el sistema chi-
leno y como se ha aproximado a las plataformas digitales hasta el momento. Se
concluye sefialando que, no parece aconsejable atin replicar una regulacion como
esta, dado que la regulaciéon de competencia ex post ha sido capaz de abordar
exitosamente los desafios de estos mercados por ahora.
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ABSTRACT: The digital economy and the so-called digital platforms have had a
seemingly unstoppable exponential growth in recent years. This has raised con-
cerns among various authorities about the possible harmful effects of its size.
This article analyzes a regulation issued by the European Economic Commu-
nity, called Digital Markets Act, operational for a year, which approaches di-
gital platforms through a regulation that seeks to preventively control (ex ante)
the possible risks that these platforms present. The regulation in force in the
rest of the world approaches these risks through existing competition regula-
tions, which punish illegal acts subsequently (ex post). Along with describing
this regulation and its operation in this first year, the article explains the Chi-
lean system and how it has approached digital platforms so far. It concludes
by pointing out that, in the authors’ opinion, it does not yet seem advisable to
replicate a regulation like this, given that ex post competition regulation has been
able to successfully address the challenges of these markets for now.

KEywoRDS: competition, digital platforms, regulation, digital economy.

INTRODUCCION:
MERCADOS DIGITALES Y LIBRE COMPETENCIA

Los denominados mercados digitales han irrumpido con gran fuerza en practi-
camente todas las economias del mundo en los taltimos veinte afos. En la actua-
lidad, la mayor parte de las empresas con mayor capitalizacion bursatil venden
productos o servicios digitales, y se prevé que estas empresas sigan creciendo,
y que el sector digital en general también siga el mismo rumbo.
No resulta facil caracterizar de manera nitida a estos mercados, puesto
quevarianmuchoentresi, perosiguiendoalaOrganizacionparala Cooperacion
yel Desarrollo Econémico (OCDE) es posible afirmar que, en general, compar-
ten los siguientes atributos:
a) tienen un gran tamafo;
b) operan en mercados de multiples lados (como una plataforma que co-
nectaacompradores con vendedores) o interconectados (como software
y hardware);

¢) muchas veces sus productos se proveen a los consumidores gratuita-
mente o de manera subsidiada, o de manera conjunta con paquetes
premium y

d) existe una dependencia relevante en los efectos de red, por lo cual
mientras mas usuarios atraen, mayor es su rentabilidad y mayores son
las barreras a la entrada'.

1 OCDE (2020) p. 5.
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Estosmercadosoperandemaneramuydistintaalosmercadostradiciona-
les delossiglos pasadosylateoriaeconémicasubyacente también. Por ejemplo,
en estos mercados digitales el costo marginal de vender una unidad adicional es
muy cercano a cero, puesto que no es necesario fabricar algo nuevo. Asimismo,
la venta de estos productos no reduce la cantidad disponible, por lo cual, pro-
blemas derivados de la escasez qué podrian impactar en el precio, tampoco
existen.Y algoque enlaeconomiatradicional era visto comoun costo, esto eslos
datos derivados de la operacion de los negocios, se ha transformado en uno de
los activos més importantes?.

Todo lo anterior ha provocado la irrupcion de un agitado debate acadé-
mico y politico sobre si las herramientas tradicionales del derecho de la com-
petencia son capaces y suficientes para abordar adecuadamente los posibles
riesgos que se derivan de estos nuevos mercados. Estos debates muchas veces
se encuentran alimentados por el miedo que existe respecto alo desconocido y
muy particularmente a una vision especifica que ve como posible una especie
de superdominancia de un pufiado de empresas tecnologicas sobre gran parte
de la economia.

Una revision a aspectos bésicos de un anélisis de competencia permite
ilustrar las posibles complejidades que surgen a partir de estos nuevos merca-
dos digitales. Un buen ejemplo de esto es la forma de definir el mercado rele-
vante en un caso.

Esta definicion es una primera cuestion basica que debe realizarse para
analizar cualquier mercado desde un punto de vista de competencia. El mer-
cadorelevante se define en general como aquel en que participan “todas las em-
presas que se ejercen presion competitivamutuamente”3. Para ellose considera
un mercado de producto y un mercado geografico®.

En cualquier caso de competencia, la definicion del mercado relevante
es objeto de disputas. En general, quién demanda o acusa define uno pequefio
para asi agrandar el tamafio del acusado, mientras que quién se defiende busca
agrandar el mercado lo mas posible —llegando, incluso, a situaciones ridiculas—
con tal que el tamafio de su empresa sea pequefio.

Este ya convulsionado primer desafio en el anlisis de los casos de com-
petencia se ha complejizado mas con la irrupcion de los mercados digitales
explicados anteriormente. Existe una disputa sobre si su dificultad es tal, pero
en general se estima que estos mercados presentan mayores retos que los mer-
cados tradicionales o, al menos, mas novedosos.

Una dificultad relevante tiene relacion con el concepto de sustitubilidad
inherente a la definicién tradicional de un mercado relevante. Normalmente

2 Hovenkamp (2024) prefacio.
3 CentroCowmpETENCIA (CECO) (2019).
* DEPARTMENT OF JUSTICE Y FEDERAL TRADE COMMISSION (2023).
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estadefinicion descansaenlaintercambiabilidad osustituibilidad desdela pers-
pectiva de un consumidor. Estas, a su vez, descansan en test econdmicos bien
asentados como calculos de elasticidad cruzada entre productos y entre areas
geograficas. Asi, por ejemplo, si se mira un caso concreto como el de la mante-
quilla, un alza en su precio seguramente hara que una parte de los consumido-
res migren a una alternativa como la margarina. Esto querra decir que existe
una elasticidad cruzada positiva y que, por tanto, ambos productos son parte
del mismo mercado relevante®. Asimismo, un consumidor promedio de Con-
cepcion ante un alza en el precio de la carne seguramente no viajara a Santia-
go para comprarla, por lo cual estas ciudades no serian parte del mismo mer-
cado geografico.

Segtin Daniel Crane, estaaproximacion desustituibilidad usada tradicio-
nalmente tiene limitaciones que podrian impedir capturar de forma adecuada
las dinamicas competitivas en mercados digitales. Por una parte, estos test de
intercambiabilidad estdn disenados paramercadosdeunlado,ynodedos,como
son la mayoria de los mercados digitales. Adicionalmente, puede no ser capaz
decapturarlacompetenciaentre ecosistemas. Portltimo,seriainadecuadopara
abordar la competencia por capacidad®.

Por supuesto, estos problemas identificados por Daniel Crane pueden
ser solucionados con nuevas aproximaciones para analizar empiricamente los
mercados relevantes sin necesidad de nuevas regulaciones, pero estas dificul-
tades junto a una incertidumbre generalizada sobre cémo se desarrollaran es-
tos mercados, ha llevado a considerar a muchas jurisdicciones la opcion de re-
gularlos de manera preventiva o ex ante.

Sin duda, la mayor expresion de esta opcion regulatoria para abordar los
mercados digitales se encuentra en la Digital Markets Act de la Comunidad
Econémica Europa, que hace tan solo pocos afios introdujo una abundante re-
gulacion ex ante aplicable para los mercados digitales y principalmente para
las plataformas de mayor tamafio.

[. DiGITAL MARKETS ACT
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

1. Breve historia

El Reglamento de la Unioén Europea sobre Mercado Disputables y Equitativos
en el Sector Digital, también conocido como Digital Markets Act (DMA) por

> CRANE (2024) p. 13.
6 Op. cit. p. 13 y ss.
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su denominacién en inglés, es una de las legislaciones mas relevantes que la
Union Europea ha adoptado para regular los mercados digitales y grandes plata-
formas.

Su finalidad, tal y como lo define el articulo 1 de la DMA, es:

“contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior estable-
ciendo normas armonizadas que garanticen a todas las empresas, en
toda la Union, la equidad y disputabilidad de los mercados en el sec-
tor digital donde haya guardianes de acceso, en beneficio de los usua-
rios profesionales y los usuarios finales”.

Para lograr este fin, establece criterios regulatorios cuya aplicacién es
preventiva, ademas de definir elementos de derecho de la competencia cuyo
empleo es posterior a la implementacion de las medidas. Una de estas herra-
mientas es la definicién de los llamados “guardianes de acceso” o gatekeepers,
queson aquellas empresas que prestan u ofrecen alguno de los servicios basicos
de plataforma enumerados en el articulo 2(2) del Reglamento’ y que cumplen
con ciertos requisitos que se examinaran posteriormente.

Segtinlosfundamentos de estaregulacion, los gatekeepers tienenuna gran
influencia en el mercado interior de la Unién Europea, dado que abren puertas
de acceso para que aquellos que utilizan los servicios de la plataforma para su-
ministrar productos o prestar servicios a consumidores finales (“usuarios profe-
sionales”®)lleguenalosconsumidoresfinales (“usuariosfinales™)endistintoslu-
gares del mundo y en diferentes mercados. Esto, sumado al manejo de grandes
cantidades de datos, el control de ecosistemas tecnolégicos y un gran poder de
mercado,lespermite obtener ventajas competitivas que vuelve muy dificil aac-
tuales o potenciales competidores disputar el mercado o competir con ellos.

La combinacion de estos factores puede llevar no solo a practicas de com-
petencia desleal, sino que, también, a la produccion de desequilibrios que afectan
a usuarios profesionales y finales, cuyo poder de negociacion al verse mermado,
puede desembocar en detrimentos en precios, calidad e innovacién, entre otros.

7 Servicios digitales calificados como “servicios de plataforma central” o CPS por sus siglas
en inglés. El referido articulo enumera once CPS: intermediacién en linea; motores de basque-
da; redes sociales; intercambio de video; comunicaciones interpersonales; sistemas operativos;
navegadores web; asistentes virtuales; cloud computing o servicios de computacién en nube y pu-
blicidad en linea.

8 El articulo 2, numeral 21) de la DMA define a los usuarios profesionales como: “toda per-
sona fisica o juridica que, a titulo comercial o profesional, utilice servicios basicos de plataforma
para suministrar productos o prestar servicios a los usuarios finales o utilice dichos servicios en
el marco del suministro de productos o la prestacion de servicios a los usuarios finales”.

9 El articulo 2, numeral 20) de la DMA define a los usuarios finales como: “toda persona fi-
sica o juridica que utilice servicios basicos de plataforma y que no lo haga como usuario profe-
sional”.
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En virtud de estas preocupaciones surgi6 el proceso de redaccién de la
DMAen2020,lideradoporlacomisariadecompetenciadelaComisionEuropea,
Margrethe Vestager, que present6 una serie de propuestas para garantizar una
mayor competencia en el entorno digital'®. El objetivo principal era limitar las
potenciales practicas anticompetitivas de las grandes plataformas tecnologi-
cas, que podian perjudicar a empresas mas pequefias y a consumidores.

Durante este proceso se consult6 alos Estados miembros dela Unién Eu-
ropea,alParlamentoEuropeo,alasorganizacionesdeconsumidoresyalaspropias
plataformas, lo que dio lugar a intensos debates sobre qué practicas debian ser
prohibidas o reguladas.

Algunas de las principales discusiones giraron en torno a las clausulas de
paridad, nomenclatura que usa la DMA para referirse a lo que comtnmente
se denomina cldusulas de nacion mas favorecida o de cliente preferencial'!.
Estas clausulas impiden que los usuarios profesionales ofrezcan precios o con-
diciones diferentes respecto de sus productos o servicios en otras plataformas
0 en sus propios sitios web. Por ejemplo, suponiendo que existen dos empre-
sas: Megamarket, marketplace que conecta vendedores con consumidores, y
Supertech, compaiiia que vende productos electronicos a través de esta plata-
forma.Una clausuladeparidad estipulada entre ambaspartes obligariaa Super-
tech a ofrecer siempre en su pagina web u otras plataformas de intermediacion,
productosalmismo precio que se ofrece en el marketplace de Megamarket, nun-
ca con descuentos o precios mas favorables.

El borrador de la DMA solo extendia la prohibicion de la implementa-
cion de estas cldusulas a las ventas a través de otros servicios de intermediacion
en linea, sin embargo, hay quienes argumentaban'? la necesidad de extender
dichalimitacion también alas ofertasrealizadas en los sitios web de los propios
usuarios profesionales para evitar el abuso de poder por parte de los gatekee-
pers.

10En efecto, como parte de la agenda digital prevista para el periodo 2019-2024, se dieron a
conocer dos iniciativas centrales: la Estrategia Digital Europea y el Libro Blanco de Inteligencia
Artificial. La Estrategia Digital Europea, contemplaba la creacién de una regulacion ex ante de
plataformas digitales, ademas de la implementacién de un nuevo instrumento de competencia
para abordar problemas estructurales de los mercados. Asi fue como nacieron la DMA y la Ley
de Servicios Digitales (Digital Service Act), que incluye normas especificas para las plataformas
en linea y motores de bsqueda de gran tamaio.

11 Se hace presente que, para efectos de este articulo, se utilizara la terminologia de la DMA,
no obstante, ambas formas de definir a este tipo de clausulas son correctas y se refieren a un mis-
mo concepto.

12 Disponible en https://cepr.org/voxeu/columns/digital-markets-act-economic-perspec-
tive-final-negotiations [fecha de consulta: 13 de octubre de 2024].
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Las clausulas de paridad son utilizadas comtinmente para evitar el free-
riding'? de usuarios profesionales que, obteniendo los beneficios de publicar
enuna plataforma, terminen concretando ventas por fuera de la misma al ofre-
cer mejores condiciones en su propio canal de ventas, conducta que dafa los
incentivos de la plataforma para invertir en la misma. No obstante, dado que
laDMA se aplica a plataformas cuya posicién en el mercado es dominante a tal
punto de considerarse guardianes de acceso, se estimé6 que el riesgo previa-
mente mencionado—disminucion de losincentivos ainvertir en virtud del free-
riding de usuarios profesionales— era menor a los dafios anticompetitivos que
podian derivar de la autorizacion de dichas clausulas.

Otro punto de debate fue la autopreferencia o self-preferencing, que con-
siste en utilizar la posicion de mercado fuerte (o potencialmente dominante)
que ostenta un gatekeeper en la actividad digital relevante, incluido el acceso a
datos relacionados, para tratar los propios productos (o los que le incrementan
sus rentas) de manera mas favorable que los de otras empresas. Es decir, impli-
ca privilegiar la oferta de productos de propiedad de la plataforma por sobre
los de terceros competidores'.

Elborradororiginal prohibia quelasplataformasfavorecieran sus propios
servicios en los rankings, pero algunos querian ampliar esta prohibicion a otros
contextos, como la promocion de servicios internos en cualquier tipo de plata-
forma.Aunque esta propuesta gener6 apoyo, también se considero dificil deim-
plementarenloscasosen quelosusuariosprofesionalespagan (directaoindirec-
tamente) porel posicionamientoenlaplataforma. Ladificultadradicaenquelas
plataformasintegradasverticalmentesiempre pueden pagarmaspordichoposi-
cionamiento,sabiendoque pueden compensardichoscostos. Porello,unasubas-
ta que parece justa puede ser siempre utilizada en favor de la firma integrada.

Una propuesta a este respecto'® se hizo en el sentido de prohibir comple-
tamente a los gatekeepers el cobro por mnkings o posicionamiento, aportando,
también, a la proteccion de consumidores, ya que les permite establecer una
distinciéon mas clara entre clasificaciones de usuarios profesionales y publici-
dad pagada'®, sin embargo, no fue incorporada en la redacciéon final de las obli-
gaciones de los guardianes de acceso'”.

13 Conducta a partir de la cual una persona o empresa obtiene beneficios de un bien sin tener
que pagar por él, por lo que se le denominada free-rider al actuar como “parésito” respecto del bien
que obtiene provecho sin un costo asociado.

14 MorTa (2022).

15 Disponible en https://cepr.org/voxeu/columns/digital-markets-act-economic-perspec-
tive-final-negotiations [fecha de consulta: 13 de octubre de 2024].

16 FLETCHER, CRAWFORD, CREMER, DINIELLI, HEIDHUES, LUCA, SALZ, SCHNITZER, SCOTT, SEIM, SIKIN-
soN (2021).

17 En la version final de la DMA, la prohibicion del self-preferencing quedo establecida en el
articulo 6(5) como una obligacion en los siguientes términos: “El guardidn de acceso no tratard
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Portultimo,lascuestionessobreportabilidad dedatos—capacidad detrans-
ferir datos sin afectar su contenido— e interoperabilidad —capacidad de integrar
conjuntos de datos— también suscitaron fuertes cuestionamientos.

Unadelascaracteristicasdelasplataformasdigitaleseslacomparticionde
informacion privada que puede ser utilizada en exceso para el fortalecimiento
deladominanciadelos guardianes de acceso, restringiendo lacompetencia. Es-
tablecer condiciones en ambas aristas disminuye los costos de cambiarse a otros
servicios digitales, lo que aumenta la competencia, pero también los riesgos
asociados a la privacidad de los usuarios y la ciberseguridad.

Engeneral, laDMA ensusarticulos 6(3),6(7)y 7,tomaen consideracion
un contexto en especifico para adoptar un enfoque respecto a la interoperabi-
lidad. Por ejemplo, el articulo 7 exige al guardian de acceso que preste servicios
de comunicacionesinterpersonales hacerlosinteroperables conlosserviciosde
otroproveedor que ofrezca o tengalaintencion de ofrecer dichos servicios, pro-
porcionando interfaces técnicas necesarias o soluciones similares, previa soli-
citud y de forma gratuita del actual o potencial proveedor.

En contraposicion a la redaccién actual, habia propuestas que sugerian
que el gatekeeper proporcionara alos programas de terceros lamisma funciona-
lidad que implementa en su propia version integrada del servicio. Esto signifi-
caba que el rival pudiera ofrecer toda la funcionalidad que el propio sistema
operativodelaplataformaofreceasusclientes,eliminandolaposibilidad de que
los competidores obtengan una interoperabilidad técnica degradada'®.

LaDMA se publico el 14 de septiembre de 2022, tras su adopcion formal
porel ConsejodelaUnion Europeay el Parlamento Europeo. Seginlo sefialado
ensuarticulo 54,suaplicacién comenzo6 aregirdemaneradiferida: paraalgunos
apartados a partir del 2 de mayo de 2023, mientras que, para otros, desde el 25
de junio de 2023, encontrandose plenamente vigente en la actualidad.

2. Descripcion de su contenido

Tal y como se mencion, la principal innovacion de la DMA es el estableci-
miento de criterios regulatorios que permiten designar e identificar a los guar-
dianes de acceso o gatekeepers con el objetivo de influir en la competencia, ga-
rantizando la equidad, disputabilidad y transparencia en los entornos digitales,
protegiendo, a su vez, los derechos de los usuarios y sus datos.

favorablemente, ni en la clasificacion ni en las funciones relacionadas de indexado y rastreo, a los
servicios y productos ofrecidos por el propio guardidn de acceso que a los servicios o productos
similares de terceros. El guardian de acceso aplicara condiciones transparentes, equitativas y no
discriminatorias a dicha clasificacion”.

18 ScotT, CRAWFORD, CREMER, DINIELLI, FLETCHER, HEIDHUES, SCHNITZER (2021) p. 38.
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De acuerdo con estaregulacion,losmercados digitales se encuentran do-
minados por un selecto grupo de plataformas en linea que mantienen gran in-
fluenciaenlosdistintosmercadosenlosqueacttian,afectandoalosconsumidores
que utilizan estos servicios digitales, ya sea en la forma de usuarios profesiona-
les o usuarios finales.

Para enfrentar los desafios que los mercados digitales presentan, [a DMA
define las obligaciones y prohibiciones a las que estaran sujetos los guardianes
de acceso, estableciendo procedimientos de auditoria y supervisiéon para velar
porel cumplimiento de aquellas,ademas de larealizacion deinvestigaciones de
mercado que permitiran actualizar las obligaciones de estos guardianes y pre-
ver medidas correctoras para hacer frente a infracciones sistematicas ala DMA.

Lassancionesporincumplirloestablecidoenlaleyson altas. Varian desde
multas del 10 % del volumen de negocios total anual mundial de la empresa,
hasta el 20 % en caso de infracciones reiteradas. Ademis, existen multas coer-
citivas periodicas de hasta el 5 % del volumen de negocios medio diario y medi-
das correctoras adicionales adaptadas a la falta cometida, pudiendo ser estruc-
turales o de comportamiento, tales como la cesion de partes de una empresa
olaprohibicion de tomar parte en una operacion de concentracion relacionada
con los servicios basicos de la plataforma u otros servicios prestados en el sec-
tor digital o que posibiliten la recopilacion de datos'.

Para ser designado como un gatekeeper se debe cumplir con los siguientes
requisitos:

i) tener gran influencia en el mercado interior de la Union Europea;

ii) prestar un servicio béasico de plataforma, que es una puerta de acceso

importante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios
finales y

iii) teneractualmente—o que sea previsible que alcance en el futuro proxi-
mo-— una posicion afianzada y duradera en lo que respecta a sus opera-
ciones?.

LaDMA presume que unaempresacumple con el primerrequisito cuan-
dolaempresa consiga un volumen de negocios anual enla Unién Europeaigual
o superior a siete mil quinientos millones de euros en cada uno de los tres al-
timos ejercicios, o cuando su capitalizacion de mercado ascienda como mini-
mo a setenta y cinco mil millones de euros en el altimo ejercicio, ademas de

prestar el mismo servicio basico de plataforma en al menos tres Estados miem-
bro?!.

19 UNtoN Europea (2022) articulo 18(2).
20 Op. cit. articulo 3 (1).
2 Op. cit. articulo 3 (2), letra a).
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El segundo requisito se cumple cuando la plataforma proporciona un
servicio bésico que, en el altimo ejercicio, haya tenido al menos cuarentay cin-
co millones mensuales de usuarios finales activos y al menos diez mil usuarios
profesionales activos anuales??.
Por altimo, el tercer requisito se concreta cuando los umbrales del na-
mero de usuarios previamente descritos se hayan alcanzado en cadauno de los
dos altimos ejercicios financieros?.
LaDMA proporcionadosviaspara designar aunaempresa como gatekee-
per:
i) todos los umbrales relacionados al volumen de negocios y usuarios
finales se cumplen —articulo 3(2) — o

ii) no se cumplen todos los umbrales, pero si los requisitos cualitativos
descritos en el articulo 3(1) —tener gran influencia, ser una puerta de
acceso y una posicion afianzada y duradera—.

En este ultimo caso, la Comision debe realizar una investigacion de mer-
cado considerando distintos elementos para designar al gatekeeper, tales como:
el tamafio y posicion de la empresa, usuarios profesionales y finales, efectos de
red, escala, entre otros.

Hasta el momento, la DMA ha definido como gatekeepers a seis compa-
nias:

i) Alphabet (empresa matriz de Google y Android);

ii) Amazon;

iii) Apple;

iv) ByteDance (empresa matriz de Tik Tok);

v) Meta (empresa matriz de Facebook, Instagram, WhatsApp y otras)

y

vi) Microsoft (empresa matriz de LinkedIn).

Asimismo, haelaboradounalista con veintidos plataformas/servicios cri-
ticos?* prestados por estos guardianes de acceso.

Lasprincipales obligacionesy prohibiciones que establece laDMA se re-
sumen en el siguiente cuadro:

22 UNION EUROPEA (2022) articulo 3 (2), letra b).

2 Op. cit. articulo 3 (2), letra ¢).

24 Un motor de basqueda (Google); una plataforma para compartir videos (YouTube); dos
grandes servicios de comunicacion (Facebook Messenger y WhatsApp, ambos de propiedad de
Meta); dos navegadores web (Chrome y Safari); tres de los sistemas operativos mas populares
(Google Android, iOS y Microsoft Windows); tres servicios de publicidad en linea (Amazon,
Google y Meta); cuatro redes sociales (Facebook, Instagram, LinkedIn y Tik Tok); seis platafor-
mas de intermediacion (Amazon Marketplace, Google Maps, Google Play, Google Shopping,
iOS App Store y Meta Marketplace).
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Obligacion/Prohibicién Articulo
Prohibicion del tratamiento, combinacion o cruce de datos Articulo 5(2)
personales de usuarios finales en general o con fines publi- y articulo 6(2)

citarios.

Prohibicién de utilizar datos de usuarios profesionales
en el contexto del uso de los servicios basicos de la platafor-
ma o servicios prestados junto o en apoyo de los servicios
basicos de la plataforma del gatekeeper.

Prohibicion de clausulas de paridad: no se impedira alos usua- Articulos 5(3)
rios profesionales ofrecer los mismos productos o servicios y 5(4)

a través de otras plataformas o de su propio canal de venta a
precios o condiciones diferentes de los que se ofrecen en la
plataforma del gatekeeper. Ademas, se permitira comunicar
y promover ofertas con condiciones diferentes de formas
gratuita, independiente si para este fin se utilizan servicios
de la plataforma del gatekeeper.

El guardidn de acceso no le exigira a usuarios profesionales Articulo 5(8)
o finales que se suscriban o registren en servicios basicos de y articulo 6(8)
plataforma adicional como condicién para poder utilizar
ocualquiera de los servicios prestados por la plataforma del
gatekeeper. También dara acceso a los instrumentos de me-
dicién del rendimiento del gatekeeper y a los datos necesa-
rios para que puedan realizar su propia verificaciéon inde-

pendiente.
Obligacion de transparencia sobre rendimiento publicita- Articulos 5(9)
rio: el gatekeeper debera proporcionar a cada anunciante que y 5(10)

lo solicite informacion diaria y gratuita sobre cada uno de
Sus anuncios.

Obligacion de permitir dar de baja suscripciones: El gatekee- Articulo 6 (3)
per permitird y posibilitara a los usuarios finales desinstalar
con facilidad cualquier aplicacion del sistema operativo
de dicho guardian. A su vez, permitira modificar la confi-
guracion por defecto del sistema operativo, del asistente vir-
tual y del navegador web cuando estos orienten a los usua-
rios finales a productos o servicios ofrecidos por el gatekee-

per.

Obligacion de permitir sideloading: el gatekeeper permitira Articulo 6(4)
la instalacién y el uso efectivo de aplicaciones informaticas
o tiendas de aplicaciones de terceros que utilicen su sistema
operativo o interoperen con él y permitira el acceso a estas
por medios distintos a los servicios prestados por el gatekee-
per. No impedird, tampoco, que los usuarios finales puedan
decidir si configurar estas aplicaciones como opcién por de-
fecto.
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Prohibicion de self-preferencing: el gatekeeper no tratard mas
favorablemente, ni en la clasificacién ni en las funciones re-
lacionadas de indexado y rastreo, a sus servicios y productos
ofrecidos que sean similares a los de terceros.

Articulo 6(5)

Prohibicién de restringir el cambio (switching): el gatekeeper
no restringiré la capacidad de los usuarios finales para cam-
biar entre diferentes aplicaciones y servicios y suscribirse a
ellos, ni tampoco lo haré en lo que respecta a eleccion de ser-
vicios de acceso a internet.

Articulo 6(6)

Obligacion de interoperabilidad: el gatekeeper permitira a
los prestadores de servicio y suministradores de hardware
interoperar de forma gratuita con las mismas funciones del
hardware y software prestados o suministrados por el gate-
keeper. Ello, con independencia de si las funciones forman
o no parte del sistema operativo.

Las funcionalidades basicas de los servicios de comuni-
caciones del gatekeeper también deben ser interoperables
con los servicios de comunicaciones de otro proveedor que
ofrezca o tenga la intencion de ofrecer tales servicios, garan-
tizando funcionalidades basicas tales como: mensajes de
texto, intercambios de imé4genes, mensajes de voz, llamadas,
videollamadas, etcétera.

Articulo 6(7)
y articulo 7
(completo)

Portabilidad de datos: el guardidn de acceso proporcionara
a los usuarios finales y a terceros autorizados por un usua-
rio final, a peticion de estos y de forma gratuita, la portabi-
lidad efectiva de los datos proporcionados por el usuario
final.

Articulo 6 (9)

Obligacion de acceso a datos: el gatekeeper proporcionara
a los usuarios profesionales y a terceros autorizados por un
usuario profesional, a peticion de estos y de forma gratuita,
el acceso efectivo, de calidad, continuo y en tiempo real a
los datos agregados o desagregados, y el uso de tales datos,
incluidos los datos personales, que se proporcionen o ge-
neren en utilizacion de los servicios de la plataforma.

También proporcionara a terceras empresas proveedo-
ras de motores de biisqueda en linea, a peticion de estas, el
acceso en condiciones equitativas, razonables y no discri-
minatorias a datos sobre clasificaciones, consultas, clics y vi-
sualizaciones relacionadas a la busqueda gratuita y de pago
generados por los usuarios finales en sus motores de bus-
queda en linea.

El gatekeeper aplicara a los usuarios profesionales con-
diciones generales equitativas, razonables y no discrimina-
torias de acceso a sus tiendas de aplicaciones informéticas,
motores de busqueda en linea y servicios de redes sociales
en linea.

Articulos 6 (10), 6(11)
y 6(12)
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Tras su designaciéon como gatekeepers, tienen el deber de proporcionar
en el plazo de seis meses, un informe describiendo de manera detallada y trans-
parente las medidas que han aplicado para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones. Estosinformes?® se encuentran actualmente disponibles en la pa-
gina web de la DMA?® y deben ser actualizados al menos una vez al afio.
Por tltimo, la Comisién podré abrir una investigacion de mercado cuan-
do:
i) pretenda designar a un nuevo guardidn de acceso o determinar qué
servicios basicos de plataforma han de enumerarse en la decision de
designacion;
ii) exista un incumplimiento sistematico por parte de un gatekeeper pre-
viamente designado; y

iii) pretenda analizar si deben afadirse a la lista de servicios bésicos de
plataforma uno o mas servicios del sector digital, o con el fin de detec-
tar practicas que limiten la disputabilidad de los servicios basicos de
plataforma.

Por su parte, tres 0 mas Estados miembro de la Union Europea pueden
solicitar a la Comision la apertura de una investigacion de mercado en el caso
de que existan motivos razonables para suponer que una empresa deba ser
designada como guardidn de acceso o que deban afadirse a la lista de servicios
basicos de plataforma nuevos servicios o se presenten nuevas practicas que
puedan limitarladisputabilidad de dichos serviciosbasicos. En el caso de que se
trate de un incumplimiento sistematico, bastard con que un Estado miembro
lo solicite.

En el contexto de estas investigaciones y con el fin de ejercer sus funcio-
nes, la Comision podra, por medio de una solicitud o decision, exigir a las em-
presas o asociaciones de empresas que faciliten informacién, otorguen acceso

5 Los seis gatekeepers hasta ahora designados presentaron sus informes, los que se encuen-
tran disponibles en los siguientes links: Alphabet Inc., publicado el 7 de marzo de 2024. Dispo-
nible en https://transparencyreport.google.com/report-downloads [fecha de consulta: 18 de
diciembre de 2024]. Amazon.com Inc., publicado en marzo de 2024. Disponible en www.about
amazon.eu/news/policy/amazon-and-the-digital-markets-act [fecha de consulta: 18 de diciem-
bre de 2024]. Apple Inc., publicado el 7 de marzo de 2024. Disponible en www.apple.com/legal/
dma/dma-ncs.pdf [fecha de consulta: 18 de diciembre de 2024]. ByteDance Ltd., no indica fecha
de publicacién. Disponible en www.tiktok.com/transparency/en/dma-transparency-2023/ [fe-
cha de consulta: 18 de diciembre de 2024]. Meta Platforms Inc., publicado el 6 de marzo de 2024.
Disponible en https://transparency.fb.com/sr/meta-compliance-report-2024 [fecha de consulta:
18 de diciembre de 2024]. Microsoft Corporation, publicado el 6 de marzo de 2024. Disponi-
ble en www.microsoft.com/en-us/legal/compliance/dmacompliance [fecha de consulta: 18 de
diciembre de 2024].

% En linea https://digital-markets-act-cases.ec.europa.eu/reports/compliance-reports
[fecha de consulta: 17 de octubre de 2024].
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adatos o algoritmosy que entreguen explicaciones sobre los mismos?’, ademas
de tener competencia pararealizar entrevistas, tomar declaraciones?® y realizar
inspecciones?.

3. Primer aiio de implementacion:
lecciones

Si bien las plataformas designadas como guardianes de acceso han cumplido con
las obligaciones impuestas en la DMA, su implementacién no ha estado exen-
ta de criticas.

Una delas principales se relaciona con la excesiva rigidez que se le impu-
ta. En este sentido, distintos autores® consideran que, al ser en extremo inflexi-
ble y amplia,la DMA no tendria la capacidad de adaptarse a todos los modelos
de negocios o mercados que podrian abarcar los servicios digitales. Esto se da,
en parte,debido a que se configura como una regulacion ex ante que proporcio-
na mas certeza respecto de los sujetos regulados —en contraste con una inter-
vencion ex post3'— pero a costa de reducir la flexibilidad que tiene un enfoque
regulatorio centrado en el caso a caso®?. Lo descrito, es particularmente pre-
ocupante, dado que la DMA pretende establecer reglas claras para mercados
que son en si dindmicos y que, en consecuencia, necesitan de normativas agiles
que puedan adaptarse a los rapidos cambios que sufren los negocios digitales.

De esto se deducen en esencia dos riesgos: que las reglas sean poco efec-
tivas debido a

i) incertezas legales relacionadas a las obligaciones impuestas en la

DMA, que, si bien pretenden regular un “sector”** de manera preven-
tiva, terminan compartiendo caracteristicas con las leyes de compe-
tencia de aplicacion general y

27 UNION EUROPEA (2022) articulo 21.

28 Op. cit. articulo 22.

29 Op. cit. articulo 23.

30 JENNY (2021); SokorL (2021) y LEmus & Kokkoris (2021).

31 Mientras que una regulacién econémica ex ante impone obligaciones prescriptivas, lo que
otorga mayor determinacion respecto de las obligaciones y, por ende, los incumplimientos a los
que pueden estar sujetos las firmas, las leyes de competencia proscriben conductas y establecen
prohibiciones, lo que implica un analisis particular de cada caso y, junto con ello, variados tipos
de soluciones a las problematicas presentadas.

32 AkmAN (2021).

33 Definir a los guardianes de acceso como un sector de la economia seria errado, pues se
acercan mas a entidades, no obstante, tampoco pueden ser completamente asimilables ambos
conceptos, porque la DMA no pretende regular un tipo de linea de negocios con un tnico pro-
posito.
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ii) cambios materiales respecto de los hechos que hacen aplicable la nor-

mativa®.

LociertoesquelasobligacionesimpuestasenlaDMA regulanlaactividad
—servicios digitales— de un tipo particular de entidades—plataformas—, median-
te reglas de conducta prescriptivas y proscriptivas que se traslapan con poten-
cialesinfracciones a las normas de competencia. En efecto, un mismo compor-
tamiento puede ser objeto de una investigacion bajo la DMA o bajo las reglas
de competencia dela Unién Europea, sin que existan reglas que esclarezcan de
manera explicita si un procedimiento debe prevalecer por sobre el otro o las
reglas que aplican para la coordinacion de ambos.

Asimismo, no es clara la diferencia practica entre las obligaciones y pro-
hibiciones normadas en los articulos 5 y 6, ni tampoco cémo se pretende apli-
car de manera indiscriminada un set de reglas a distintos tipos de servicios y
plataformas, ya que son variados los negocios que lleva a cabo un guardian de
acceso: desde servicios de publicidad a servicios de red social, medios de co-
municacién masivos o servicios deintermediacién en linea, entre otros. En este
sentido, se ha sugerido que un mejor enfoque seria adoptar un marco de obli-
gaciones separado para cada servicio que ofrece la plataforma principal, por
ejemplo, unlistado de obligacionesrespecto de motores de busqueda, otro para
marketplaces, etcétera®.

Adicionalmente,la DMA pretende alcanzar dos objetivos en un solo ins-
trumento. Por un lado, la contestabilidad de los mercados y, por el otro, la equi-
dad en el comportamiento de las grandes plataformas digitales. Sin embargo,
estas exigencias son establecidas sin definir de manera explicita lo que se debe
entender por “contestabilidad”® y “equidad™’, pareciendo prevalecer una por
sobre la otra.

Sise analiza de manera globallaDMA, puede apreciarse que, en general,
se busca asegurar un “campo de juego equitativo” que pondera evitar exclu-
sividades mediante herramientas preventivas y prohibiciones, pero no ahon-
da en un sistema de correccion de la explotacion de poder de mercado®®.

3 AkmAN (2021) p. 17.

35 Op. cit. p. 28.

3 Al respecto, se ha interpretado por “contestabilidad” como la “promocion de la entrada
de nuevas empresas en los mercados principales y adicionales donde operan los gatekeepers, asi
como en otros mercados donde no estdn presentes”. [Traduccién libre]. Petir (2021) p. 21.

37 Por su parte, la “equidad” a la que se refiere la DMA se ha entendido como a que “las reglas
del juego establecidas por los gatekeepers no deben crear desequilibrios de cara a los usuarios
profesionales y usuarios finales, ni establecerse de manera que los beneficie desproporcionada-
mente” [traduccion libre]. Ibid.

3% “En términos de competencia, la infraestructura legal del DMA se inclina mas hacia el
régimen de ‘igualdad de oportunidades’ que se encuentra en el articulo 106 del TFUE sobre
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II. MERCADOS DIGITALES EN CHILE:
REGULACION, DECISIONES Y JURISPRUDENCIA

1. Regulacion de libre competencia aplicable
a los mercados digitales

La legislacion chilena de libre competencia no contempla regulaciones espe-
cificas a mercados digitales, siéndoles aplicable el Decreto Ley n.° 211 de 1973,
que fija normas para la defensa de la libre competencia (DL 211).

Esta norma —que tiene por objetivo promover y defender la libre com-
petencia en los mercados®, adicionalmente a regular a los organismos encar-
gados de darle aplicacion—, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC) y la Fiscalia Nacional Econémica (FNE), tipifica las infracciones a la
libre competencia o ilicitos anticompetitivos*.

Por una parte, el inciso primero de su articulo 3.° contempla una cléu-
sula general, que dispone que cualquier hecho, acto o convenciéon que impida,
restrinja o entorpezcalalibre competencia o que tienda a producir dichos efec-
tos, ejecutados o celebrados de forma individual o colectiva constituye una in-
fraccion al DL 211.

Ensuincisosegundo enumera de formano taxativa ciertas conductas que
corresponderian a hechos, actos o convenios que impiden, restringen o entor-
pecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, como son
las practicas concertadas que involucren a competidores*!, el abuso de una po-
sicion dominante en el mercado*?, las practicas predatorias o de competencia
desleal® ylaparticipacion simultanea de una persona en cargos ejecutivosrele-
vantes o como director de empresas competidoras entre si, o interlocking44.

Asimismo,el DL 211 determina que sonilicitos anticompetitivos el otor-
gamiento de concesiones, autorizaciones o actos que impliquen la concesion
de monopolios para el ejercicio de actividades econémicas sin mediar autori-
zacion legal® y la omision de informar a la FNE de la adquisicion por parte de

empresas con derechos especiales y exclusivos, que hacia un sistema de correccién de la explo-
tacion del poder de mercado, como lo prevé el articulo 102 del TFUE”. PeriT (2021) p. 21.

3 Decreto Ley n.° 211 (1973) articulo 1.

40 Para mayor informacion sobre el funcionamiento de la institucionalidad de libre compe-
tencia en Chile y las atribuciones del TDLC y la FNE, véase CARrRASCO y RiEscO (2022) pp. 321-
368.

41 Articulo 3 inciso segundo letra a), Decreto Ley n.° 211 que fija normas para la defensa
de la libre competencia (1973).

“ Decreto Ley n.° 211 (1973) articulo 3 inciso segundo letra b).

4 Op. cit. articulo 3 inciso segundo letra c)

4 Op. cit. articulo 3 inciso segundo letra d).

4 Op. cit. articulo 4.
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una empresa o entidad integrante de su grupo empresarial de participacion en
mis del 10 % del capital de una empresa competidora®.

Estanormatambién contemplalafacultad dela FNE derealizar estudios
sobre la evoluciéon competitiva de los mercados (articulo 39 letra p), los que
permiten a esta institucion realizar investigaciones sobre mercados completos,
incluyendo, sin duda, mercados digitales.

Por otra parte, el titulo 1v del DL 211 establece el deber de notificar ala
FNE, de forma previa asuperfeccionamiento, las operacionesde concentracién
que produzcan efectos en Chile cuando los agentes econémicos que proyectan
concentrarse hayan alcanzado o superado en el ejercicio anterior, separada y
conjuntamente, ciertos montos de venta fijados por la FNE*.

Alsernotificada,laFNE realizara unainvestigacion para efectos de deter-
minar si la operacion de concentraciéon que se proyecta resulta apta para redu-
cir sustancialmente la competencia, pudiendo aprobarla pura y simplemente
en caso de descartar esta aptitud, aprobarla sujeta al cumplimiento de medidas
que se requieran para que carezca de esta o, bien, prohibirla*.

Lainfraccion a este deber de notificacion de una operacién de concentra-
cion®, la contravencion del deber de no perfeccionarla una vez notificada a
la FNE estando pendiente su aprobacion (gun jumping)™, el incumplimiento
de las medidas con que se haya aprobado, su perfeccionamiento habiéndose
prohibido esta por la FNE 0 el TDLC®! o0 la entrega de informacién falsa al no-
tificarla, estan también tipificados como ilicitos anticompetitivos en el articu-
lo 3.° bis del DL 211.

Todas estas disposiciones son, por tanto, aplicables a mercados digitales,
al igual que en mercados tradicionales.

Sin perjuicio de lo anterior, atendida la creciente importancia de las in-
novaciones y tecnologias vinculadas a la digitalizacion, uso y acceso a la infor-
macion en el desarrollo de muchasindustrias, que habrianllevado ala aparicion
oprofundizacion de mercadosdigitales,laFNE incluy6 en sumasreciente Guia
para el analisis de operaciones de concentracion horizontales, publicada el afio
2022, lineamientos de anlisis de competencia dindmica e innovacién, plata-
formas y mercados digitales®?.

4 Decreto Ley n.° 211 (1973) articulo 4 bis.

47 Op. cit. articulo 48

8 En contra de la resolucion que la prohiba el notificante puede interponer un recurso de revi-
sién especial ante el TDLC. Op. cit. articulos 54 a 57.

49 Op. cit. articulo 3 bis letra a).

50 Op. cit. articulo 3 bis letra b).

51 Op. cit. articulo 3 bis letra d).

52 FiscaLia NAcioNaL Economica (2022) p. 3.
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Alrespecto, la FNE sefiala que los mercados digitales serian un caso par-
ticular de plataforma, caracterizada por un uso de datos y tecnologias intensi-
vo. Sin pretensiones de taxatividad, sefala que existirian las siguientes catego-
rias:

“i) Plataformas digitales de informacion; ii) Plataformas digitales de
comunicacion; iii) Plataformas digitales de intermediacion de bienes
y/o servicios; iv) Plataformas digitales para cadenas de suministro y
logistica (supply chain and logistics platforms); v) Plataformas digitales
que facilitan la contratacion de capital humano (task platforms);y, vi)
Plataformas digitales que facilitan sistemas de pago y otros servicios
financieros (fintech)".

Otra relevante caracteristica de las plataformas digitales seria la presen-
ciayrelevancia en estas de efectos de red, positivos o negativos, que implicarian
que la valoracion de la plataforma para cada usuario dependa del niimero de
usuarios del mismo grupo o lado que la utilizan (efectos de red directos) o,
bien, de otros grupos o lados que la utilizan (efectos de red indirectos)>*.

Asi, considerando estas particularidades, la FNE indica que la definicion
demercadorelevante querealice paraefectosde analizaruna operacion de con-
centracion queinvolucre plataformasdigitalesdebera considerarlainteraccion
entrediversosgruposdeusuarios®.Asimismo,sefialaque el analisiscompetitivo
de esta puede realizarse considerando una definicion de mercado relevante
que involucre a todos los grupos de usuarios de las plataformas o, bien, defi-
niendo por cadalado de la plataforma un mercado relevante, pero teniendo en
consideracion las relaciones entre los mercados que atienden®.

Sin perjuicio de lo anterior, aclara que, en su analisis competitivo, se en-
focara en determinar los posibles efectos en la competencia de la operacion de
concentracién por sobre la realizaciéon de una definicién precisa de mercado
relevante®’. Asi, tomara en consideracién en este los posibles efectos de la
operacion de concentracion en todos los lados del mercado, aun cuando uno
de ellos tenga un precio cero, y evaluara la presion competitiva que produc-
tos no digitales puedan ejercer en los mercados digitales y a la inversa®.

Segtin expone en su Guia, el analisis que realice abarcara tanto la dimen-
sién horizontal como vertical o de conglomerado dela operacion de concentra-

53 FiscaLia NacioNAL Economica (2022) parr. 98.
5 Op. cit. parr. 100.
5 Op. cit. parr. 101.
6 Op. cit. parr. 102.
57 Op. cit. parr. 103.
8 Op. cit. parr. 104.
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cién, y respecto de la primera, analizard con mayor detencién los efectos com-

petitivos en mercados en los que:
i) un agente econdmico pueda eliminar a competidores potenciales o
entrantes recientes que pudieran desafiar su posicion competitiva;

ii) se puedan generar riesgos de menoscabo de variables distintas del pre-

cio, como términos de uso de plataformas o incentivos a innovar de
las partes de la operacion de concentracion;
iii) sepuedan gatillar estrategias de monetizacion de plataformas no trans-
accionales y

iv) como consecuencia de la combinacion de ciertos activos de informa-
cion de las partes de la operacion se facilite el levantamiento de barre-
ras a la entrada o expansién que puedan generar un debilitamiento de
la competencia en caso de que esto les otorgue una ventaja compe-
titiva dificil de replicar para otros actores™.

Adicionalmente a estas consideraciones, la Guia se refiere a dos aspec-
tos que serian relevantes para el analisis competitivo de mercados digitales: el
tipping, producto de los efectos de red propios de estos y el uso de datos.

En relacion con el primero, explica que, en mercados de plataformas, la
confluenciadeefectospositivosderedyeconomiasde escalapodriagenerarque
los mercados deriven en tipping, consistente en que

“una vez superada una determinada escala de operacion, los mercados
tiendan a concentrarse y eventualmente a cerrarse bajo un tnico ac-
tor o uno dominante”®.

Senala que el tipping puede ser propiciado por una operaciéon de con-
centracién o practicas que limiten las posibilidades de cambio de plataforma
por parte de usuarios u obedecer a una tendencia previa del mercado. Sin per-
juicio de cual sea su causa, la FNE analizara en todos los casos las posibilida-
des de disputar la posicion de la plataforma digital lider del mercado a través
deinnovacionesdisruptivas que puedan producir otrosactores, ysiel perfeccio-
namiento de la operacion de concentracion puede modificar estas posibilida-
des®!.

Respecto del riesgo de tipping en un mercado de plataformas digitales, la
Guia enumera como caracteristicas que favorecerian la existencia y desarrollo
de diversos actores en estos

i) la presencia de restricciones de capacidad en la provisiéon de produc-
tos;

7

9 FiscaLia NAcioNAL Econowmica (2022) parr. 105.
80 Op. cit. parr. 108.
1 Op. cit. parr. 109.
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ii) la existencia de posibilidades de diferenciacion entre plataformas di-

gitales;

iii) la compatibilidad entre plataformas digitales y

iv) la presencia de bajos costos de cambio para los consumidores®?.

Asi, distingue entre plataformas multi-homing, esto es, aquellas que los
usuarios utilizan en simultaneo con otras que prestan el mismo servicio, de las
single-homing, cuyo usono contempla otras alternativas®. Los efectos de red in-
directos de una plataforma no necesariamente induciran a altos grados de con-
centracion tratandose de plataformas multi-homing, sin perjuicio de que la exis-
tencia de multi-homingpodriaindicar una cercania competitiva entre las partes
de una operaciéon de concentracion®.

Luego, enrelacion con el uso de datos en mercados digitales, la Guia hace
presente que los datos obtenidos a través de este tipo de plataformas suelen
ser un insumo relevante tanto en el mismo mercado como en otros®. Asi, se-
fiala que la FNE podra evaluar la existencia de big data y ponderar laimportan-
cia de este insumo en la capacidad de los agentes econémicos para competir,
y en el caso en que los datos se transen en el mercado, este sera estudiado bajo
los lineamientos de anélisis de mercados de bienes diferenciados®.

La Guiaindica que podrian existir efectos horizontales en el uso estraté-
gicode datos,lo que se contrapondria alasposibles eficiencias que se generarian
de contar con mejores datos®’. Luego, la posibilidad de interoperar o utilizar
conjuntamentebasesdedatosporpartedeplataformasdigitalesquesefusionan
podria dificultar la entrada o expansion de competidores en el mercado si esta
operacion les otorga una ventaja competitiva significativa y no replicable para
sus competidores®.

Por tltimo, sefiala que, en caso de que la operacion de concentracion per-
mita a las partes obtener poder de mercado, y si lo anterior posibilita la obten-
cién de una cantidad atin mayor de informacién por medio de politicas de pri-
vacidad mésinvasivas, se podria generar un efecto que haria que esa plataforma
digital tendiera a fortalecer progresivamente su posicion.

62 FiscaLia NacioNaL Economica (2022) pérr. 110.
8 Op. cit. parr. 111.
4 Op. cit. parr. 112.
% Op. cit. parr. 113.
% Op. cit. parr. 114.
57 Op. cit. parr. 115.
8 Op. cit. parr. 116.
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2. Pronunciamientos relevantes de la FNE
respecto de mercados digitales en Chile

Atendido lo descrito, se analizan a continuacion los principales casos que la FNE
ha resuelto respecto de mercados digitales, emitidas en el marco de analisis de
operaciones de concentracion, en investigaciones por eventuales infracciones
al DL 211 y como resultado del estudio de la evolucién competitiva del merca-
do del hospedaje.

Se hace presente que no se tratan en este articulo pronunciamientos del
TDLC relacionados con mercadosy plataformas digitales, puesto que aquellos
emitidos a la fecha se han referido solo tangencialmente a las condiciones de
competencia en estos®.

a. Decisiones emitidas por la FNE en investigaciones
de control de operaciones de concentracion.

i. Adquisicion de control
sobre Cornershop por Walmart”

Con fecha 11 de enero del afio 2019, la FNE aprobé de forma pura y simple la
operacion de concentracion consistente en la compra por Walmart Chile S.A.
(Walmart) del negocio de servicios de compra y entrega a domicilio de produc-
tos consumibles on demand de Cornershop Technologies LL.C (Cornershop)”!,
la que finalmente no se materializé por decisién de las empresas.

Alafechadelanotificacion de esta operacion, Walmart tenia por princi-
pal linea de negocios los supermercados, y contaba en Chile con actividades a
través de distintos formatos de tiendas fisicas y a través del comercio electro-
nico con su sitio web corporativo’?. Por su parte, Cornershop era una aplica-
cion digital para teléfonos celulares que ofrecia servicios en linea de compra
y entrega a domicilio de productos consumibles on demand’.

% Véanse (i) la resolucion n.° 64 del TDLC de fecha 13 de mayo de 2021 dictada en el pro-
cedimiento no contencioso seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol
n.° NC-461-2019 y (ii) los acuerdos extrajudiciales entre la FNE y Uber, Pedidos Ya y Rappi,
aprobados por el TDLC con fecha 28 de diciembre de 2023 en los procedimientos roles n.* AE-
29-2023,AE-30-2023 y AE-31-2023. Disponibles en https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc
=2&idCausa=42167, https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42413, https://con
sultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42414 y https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=
1&idCausa=42415 [fecha de consulta: 18 de diciembre de 2024].

70 FiscaLia NACIONAL Economica Investigacion rol n.° F161-2018.

1 FiscaLia NAcioNAL Economica (2019b) rol n.° F161-2018.

72 FiscaLia NAcioNAL Economica (2019a) rol n.° F161-2018, parr. 5.

73 Op. cit. parr. 6.
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La FNE caracterizé la industria en que se desenvolvian Walmart y Cor-
nershop como aquella de comercio electronico o e-commerce, que comprende-
rialosintercambios de bienesoservicios producidosatravésdeinternet, en este
caso compras a supermercados, mediante una plataforma web o el uso de una
aplicacion para teléfono movil™.

Por otra parte, la FNE describio a Cornershop como una plataforma de
multiples lados en la que interactuaban

i) consumidores o usuarios;

ii) tiendas que comercializaban sus productos a través de esta aplica-

cion;

iii) los shoppers o compradores que llevaban a cabo el pedido, efectuan-

do la compra y entregandola en el domicilio del consumidor y

iv) las marcas comerciales que publicitaban sus productos en la plata-

forma’.

Para efectos de analizar la operacion de concentraciéon en comento, la
FNE constatoé que existian entre Walmart y Cornershop relaciones tanto ver-
ticales como horizontales. Por una parte, observo que entre las aplicaciones
moviles y los sitios web de supermercados podia existir un grado de presién
competitiva, pero, porotrolado,que entrelasaplicacionesmovilesylas cadenas
de supermercados existiria una relacion vertical, dados los servicios de venta
yentregaadomiciliodelosproductoscomercializadosporsupermercadosofre-
cidos por las primeras a los segundos’®.

En cuanto a los riesgos horizontales, la FNE opt6 por el escenario mas
estricto para hacer su analisis y consider6 a los servicios en linea de supermer-
cados como competidores de las plataformas’”.

Comoresultadodesuanalisis,descarto quelaoperacionde concentracion
produjera una disminucion de la presion competitiva’®, pero hizo hincapié en
la incertidumbre sobre las condiciones futuras de competencia del mercado,
dadosu caricter dinamico ylamovilidad enlas participaciones de sus principa-
les actores. Apunto a que las ventas en linea constituian un medio de comercia-
lizacion atn incipiente en Chile, y que este era un medio en fuerte expansion,
por lo que era dable observar variaciones desde el punto de vista de la oferta en
el futuro”™.

74 FiscaLia NAcioNAL Economica (2019a) rol n.° F161-2018. parr. 13.
75 Op. cit, parr. 24.

76 Op. cit. parrs. 35 a 37.

7 Op. cit. parr. 60.

8 Op. cit. parr. 61.

79 Op. cit. parrs. 63 y 64.
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En cuanto a los riesgos verticales, analizé como posibles aristas:

i) el bloqueo de otras plataformas de comercializacion en linea, gene-
rado por la posibilidad de que Walmart, producto de la operacion de
concentracion, tendiera a inhibir la entrada o expansion de otras plata-
formas similares a Cornershop, negandoles la comercializacion de
sus productos®;

ii) el debilitamiento de la competencia en el segmento de supermerca-

dos, por una posible restriccion del acceso a la plataforma Cornershop
para cadenas de supermercados competidoras de Walmart®! y
iii) el uso de la informacion sensible de competidores®.
La FNE descarto todos estos riesgos.

Sin perjuicio de haber descartado tanto los riesgos horizontales como
verticales, producto de la operacion de concentracion, la FNE destacé que su
analisis recay6 sobre un mercado con especial dinamismo, cuya evolucién en el
tiempo no era previsible, debiendo acotarse este al caso especifico que estu-
di6®s.

Asimismo, sefialo:

“el acceso a informacion de competidores que las plataformas digi-
tales entregan podria tener un potencial efecto pro-colusivo u otros
efectos potencialmente indeseables en el mercado, lo que se podria
acrecentar en caso de que exista un aumento importante de las ventas
de supermercados realizadas a través del canal on-line y/o que aumente
el naimero de supermercados competidores de Walmart que distri-
buyan sus productos a través de Cornershop”*.

Dado lo anterior, estim6 recomendable observar la evolucién de la industria
y las posibles interrelaciones que pudieran producirse entre supermercados
por su participacion en la venta a través de plataformas en linea®.

ii. Adquisicion de Cornershop
por Uber®®

Con fecha 29 de mayo de 2020 la FNE aprob6 de manera pura y simple la
operacion de concentracion relativa a la adquisicion de acciones de Corner-

80 FiscaLia NAcioNAL Economica (2019a) rol n.° F161-2018, parr. 67.
81 Op. cit. parr. 72.

82 Op. cit. parr. 77.

83 Op. cit. parr. 85.

84 Op. cit. parr. 85.

85 Op. cit. parr. 86.

% FiscaLia NACIONAL Economica Investigacion rol n.° F217-2019.
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shop Technologies LLC (Cornershop) por parte de Uber Technologies, Inc.
(Uber)¥.

Alafechadelanotificaciéndeestaoperaciondeconcentraciénenoctubre
de 2019, la empresa Uber contaba en Chile con plataformas que ofrecian, por
una parte, el servicio de intermediacién para el transporte de personas (Uber
Rides) y, por otra, los servicios de compra y entrega a domicilio de comida pre-
parada (Uber Eats)®®, mientras que Cornershop con una plataforma que pro-
veia los servicios de compra en linea y entrega a domicilio de bienes, principal-
mente de supermercados®.

LaoperaciéndeconcentracionnotificadaporUbery CornershopalaFNE,
que era parte de una transaccion internacional, consistia en la adquisicion por
parte del primero del negocio de compray entrega adomicilio de bienes consu-
mibles on demand de Cornershop™.

La FNE determiné que estas empresas se desarrollaban en la industria
de plataformas digitales, que describié como:

“un elemento fundamental para la innovacion y la economia digital
que ayudan a converger, facilitar y vincular interacciones entre diversos
agentes a través del uso de la tecnologia de la informacion y de las co-
municaciones™!.

Expuso que los elementos que las diferenciarian de los mercados tradi-

cionales serian:

i) laexistencia de efectos de red en su operacion, y que su arquitectura
sobre la base de modulos generaria vinculos entre diferentes compo-
nentes que configuran ecosistemas, lo que, a su vez, produciria com-
plementariedades entre servicios y funcionalidades afines;

ii) el caracter de insumo esencial de la informacion recopilada de los usua-
rios, que permitiria una mejor adaptacion a sus necesidades y que po-
dria monetizarse a través de complejas cadenas de valor;

iii) el papel esencial de lainnovacién en ellas que, dada su naturaleza dina-
mica y de rapida evolucién, les permitiria mejorar el valor del nego-
cio frente a sus competidores y

iv) laincertidumbre y dificil predictibilidad en la evolucion de los mer-
cados en que participan, dada la aparicion de innovaciones disrupti-
vas que pueden generar winner-takes-all markets®.

87 FiscaLia NAacioNaL Economica (2020b) rol n.° F217-2019.

88 FiscaLia NAcioNAL Economica (2020a) rol n.° F217-2019, parr. 13.
8 Op. cit. parr. 14.

% Op. cit. parrs. 15y 16.

N Op. cit. parr. 21.

92 Op. cit. parr. 22.
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La FNE propuso la existencia de cinco tipos de plataformas, dependien-
do del tipo de servicio que ofrecen:

“(a) plataformas de informacion (motores de busqueda); (b) plata-
formas de comunicacion (redes sociales); (c) plataformas de interme-
diacion de bienes y/o servicios; (d) plataformas que facilitan la con-
tratacion de capital humano (task platforms); y (e) plataformas que
facilitan sistemas de pago y otros servicios financieros (fintech)”-.

Atendidas las actividades desarrolladas por Uber y Cornershop, la FNE
circunscribi6 su analisis en plataformas digitales que permiten acceder abienes
o servicios de terceros, tales como marketplaces y plataformas de intermedia-
cion o plataformas colaborativas. Senalé que por medio de cualquiera de estos
era posible conectar la demanda con la oferta de forma rapida y poco costosa,
lo que desestructuraria la cadena de suministro tradicional®*.

De entre este tipo de plataformas, describi6 que aquellas especializadas
en entregar productos desde un comercio hasta el consumidor final habian te-
nido una fuerte evolucion en Chile en razén del aumento de las ventas en linea
impulsado por el comercio electronico o e-commerce™. La FNE ilustro lo ante-
rior seflalando que mientras las ventas de comercio electronico en el afio 2015
fueron de USD 2480 millones, el afilo 2019 habrian ascendido a USD 6079
millones®.

Para esta operacion, la FNE analiz6 riesgos horizontales y de conglome-
rado. En cuanto a los riesgos horizontales, se enfoc6 en dos de ellos.

Elprimeroeselriesgodeeliminaciondeuncompetidorpotencial. LaFNE
sefialo que el escenario contrafactual mas probable de la operacion de concen-
traciéon habriaimplicado elingreso de Uber como plataforma digital de produc-
tosde supermercado, porlo que seriarelevante evaluar los efectos dela pérdida
de ese competidor en el desarrollo del mercado®.

Como segundo riesgo horizontal, la FNE analizé la disminucién de los
incentivos a innovar. Estimo que la innovacion seria un elemento constitutivo
delosmercadosafectadosporlaoperaciénde concentracionyformariapartede
las actividades habituales de las empresas que participan en estos, puesto que
estas altimas

“son el resultado de un proceso de desarrollo iterativo, cuyo atractivo
o potencial competitivo proviene de su permanente evolucién y de la

93 FiscaLia NAcIONAL Economica (2020a) rol n.° F217-2019 parr. 23.
% Op. cit. parr. 29.

9 Op. cit. parr. 30.

% Op. cit. parr. 31.

97 Op. cit. parr. 138.
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efectividad con que constantemente resuelven los desafios técnicos
y mejoran los servicios ofrecidos™s.

Ambos riesgos fueron descartados dado que se concluy6 que de perfec-
cionarse la operacion habrian existido suficientes actores con posibilidades de
desarrollo innovativo en la industria®.

Respecto de riesgos de conglomerado, la FNE hizo presente que:

“si bien hay cierto consenso a nivel comparado acerca de que la genera-
lidad de las operaciones de concentracion de conglomerado no reviste
mayores aprensiones de competencia, en el caso de mercados digitales,
los efectos de red, las economias de escala y de &mbito, amplifican los
eventuales efectos (positivos y negativos) de operaciones de conglo-
merado”!®,

Las posibles amenazas identificadas por la FNE en esta materia, sin embargo,
fueron descartadas completamente.

Por tltimo, en cuanto alas condiciones de entrada y expansion al merca-
do en anilisis, concluy6 que, aunque sus caracteristicas daban cuenta de la exis-
tencia de ciertos factores que harian tender a costos crecientes de entrada, no
habrian existido a la fecha de la aprobacion de la operacién de concentracion
limitacionesrelevantesparalaexpansionnibarrerasde entradasustancialesque
impidieran o restringieran el ingreso o reacomodo de actores a este!?!.

En efecto, por una parte, en su investigacion conté con antecedentes de
proyectos de expansion relevantes por parte de cadenas de supermercados y
de plataformas competidoras, y evidencia de crecimiento relevante de actores
en el mercado'®. Por otra parte, sobre la oportunidad de entrada a dicho mer-
cado, los antecedentes con los que cont6 la FNE habrian dado cuenta de que
estos cumplirian con los estandares de oportunidad normales!®. Finalmente,
respecto delasuficiencia de la entrada, estimé que los proyectos de sus compe-
tidores podrian ejercer presion competitiva relevante a la entidad fusionada
en un futuro mediato!%*.

98 FiscaLia NAcIONAL Economica (2020a) rol n.° F217-2019, parr. 166.
9 Op. cit. parr. 174.

190 Op. cit. parr. 178.

101 Op. cit. parr. 332.

192.Op. cit. parrs. 324 y 325.

193 Op. cit. parr. 328.

104 Op. cit. parr. 331.
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b. Decisiones emitidas por la FNE en investigaciones
por infracciones al DL 211 y estudios de mercado

i. Denuncia de Marcel Soulodre Vaillant
y otro contra MercadoLibre.com!'®

El dia 27 de enero de 2010 la FNE desestim¢ sin investigacién previa una de-
nuncia contra MercadoLibre.com por supuestas conductas anticompetitivas
relativas a cobros indebidos y excesivos, por estimar que no daba cuenta de la
existencia de hechos, actos o convenciones que pudieran ser considerados co-
mo contrarios a la libre competencia de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 3.° del DL 2111%,

Sin perjuicio de la escasa informacion disponible respecto al contenido
de esta denuncia y de las consideraciones de la FNE, al realizar el correspon-
diente examen de admisibilidad, la resolucién que la desestimé sefiala que se
caracteriz6 a la plataforma como una de tipo Marketplace.

Por una parte, la FNE afirmo que, dadas las economias de red existentes
en ese tipo de actividad, era necesaria una importante inversién en publicidad
para contar con el namero de usuarios que permitiria operar de forma renta-
ble. Sin perjuicio de lo anterior, sefial6 que no se observaban barreras a la en-
trada adicionales a estas inversiones, dado que los costos de instalacion de un
nuevo sitio serian en general bajos!'?.

Por otra parte, expuso no haber constatado que MercadoLibre.com go-
zara de una posicién dominante en el mercado (para el cual no da definicién),
pero que atn, en caso de que lo fuese, su politica de cobro a usuarios no podria
calificarse de excesiva dado que de su anilisis observo que esta plataforma no
contaba con “rentas sobrenormales”!®®,

ii. Denuncia contra Mercado Libre

por servicios de transporte y logistica'®

Con fecha 22 de septiembre de 2020 la FNE archiv6 sin iniciar investigacion
una denuncia presentada por un particular en mayo del mismo afio en contra
de Mercado Libre Chile Limitada (Mercado Libre) respecto de sus servicios de
transporte y logistica!'?, prestados a través de Chilexpress S.A. (Chilexpress)
y Blue Express.

105 FrscaLiA NAcIONAL Economica Investigacion rol n.° 1591-2009.
106 Fiscaria NacioNaL Economica (2010) rol n.° 1591-2009.

107 Op. cit. c. 1.

108 Op. cit. c. 2.

109 FrscaLiA NAcIONAL Economica Investigacion rol n.° 2624-2020.
110 FrscaLia NacioNAL Economica (2020d) rol n.° 2624-2020.
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La denuncia habria sefialado que Chilexpress ofreceria tarifas diferen-
ciadas, dependiendo de si el envio de paquetes se realizaba a través de la plata-
forma de Mercado Libre con el servicio Mercado Envios o de forma particular,
siendo su valor muy superior en este tltimo caso. Lo anterior no permitiria a
los proveedores o usuarios vendedores competir a través de su propia pagina
web, lo que haria impracticable la venta en linea directa de productos dentro
de cierto rango de precios'!!. Asimismo, la denuncia solicité examinar antece-
dentes que darian cuenta de clausulas abusivas impuestas por Mercado Libre
a los usuarios vendedores de su plataforma, contenidas en su términos y con-
diciones de uso''2.

Al analizar la denuncia, la FNE determin6 que Mercado Libre operaba
en el mercado de las plataformas digitales de intermediacién de compray ven-
ta de productos, que serian aquellas que entregan servicios a compradores y
vendedores de forma simultanea al facilitar sus interacciones, beneficiandose
la plataforma por su modelo de negocios caracterizado por el cobro de una co-
mision por venta efectuada'’>.

Senal6 que, dadas estas caracteristicas,

“estas plataformas son tipicamente analizadas como mercados de ‘dos
lados’ o de dos grupos de usuarios. La estrategia de estas plataformas,
usualmente consiste en hacer crecer uno de los ‘lados’, por ejemplo,
la cantidad de vendedores que ofrecen sus productos en la platafor-
ma, con la finalidad de mejorar su capacidad para atraer usuarios del
otro ‘lado’, es decir, méas compradores (y/o viceversa). Esto es posible
debido a que en estos mercados, al menos uno de los grupos de usua-
rios, valora positivamente la presencia del otro”!'“.

La FNE evalud, en primer lugar, si Mercado Libre habria tenido poder
de mercado para uno o ambos lados de su plataforma. Concluyé que era im-
probable que tuviese, tanto del lado del usuario vendedor como del usuario
comprador un grado de poder de mercado suficiente para que le permitiera
distorsionar el proceso competitivo:

“pues incluso si en la actualidad tuviese una participacion de mercado
mayoritaria (considerando solamente las plataformas y no otras op-
ciones de ventas en linea), la dindmica observada en el crecimiento
de plataformas competidoras y la entrada de nuevos operadores dan
cuenta de que seria una situaciéon que no debiese perdurar en el tiem-

11 FrscaLia NAcioNAL Economica (2020c¢) rol n.° 2624-2020, parr. 2.
12 Op. cit. parr. 3.
13 Op. cit. parr. 7.
114 Op. cit. parr. 8.
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po, lo que impide, en dltimo término, sostener que tenga actualmente
una posicién dominante de la cual pueda abusar”!'®.

En cuanto al caracter dindmico de los mercados analizados, la FNE des-
taco:

“la literatura especializada ha indicado que en los mercados en los cua-
les estas plataformas operan, se puede observar una sucesion de firmas
periédicamente desplazando a sus predecesoras, tomando su lugar.
Esta no seria una competencia en el clasico sentido estético, con una
serie de rivales que compiten simultineamente en base a precio. En
cambio, seria una competencia dinamica, basada en la innovacion y
que ocurriria con el paso del tiempo”!®,

En segundo lugar, analiz6 las condiciones de tarificacion de los servicios
vigentes a la fecha de su analisis entre Mercado Libre, Chilexpress y Blue Ex-
press, y estimo que, si bien los usuarios vendedores de Mercado Libre habrian
accedidoatarifaspreferencialesusandolamodalidad Mercado Enviosdelapla-
taforma en comparacién con aquellas asociadas al envio del producto por fuera
de la plataforma'!’, esto podia responder a diferentes explicaciones comercia-
les razonables!'®. Sumado a lo anterior, no observé obstaculos a que las plata-
formas en general, y entre ellas Mercado Libre, contrataran con otras empresas
de paqueteria, y a la inversa''®.

iii. Denuncia de la Municipalidad de Providencia
contra Pedidos Ya, Rappi y Uber!'?

Con fecha 20 de abril de 2021, 1a FNE archivé la denuncia de la Municipalidad
de Providencia recibida con fecha 19 de noviembre de 2020 en contra de las
plataformas Pedidos Ya Chile SpA (Pedidos Ya), Rappi Chile SpA (Rappi) y
Uber Chile SpA (Uber) por el desarrollo de negocios en el mercado de los res-
taurantes y supermercados en la modalidad de dark kitchens y dark stores'?!,
esto es, negocios que solo ofrecen sus productos a través de servicios de entre-
ga a domicilio, sin contar con instalaciones para atender a pablico directamen-
telzz.

115 FrscaLia NAcioNAL Economica (2020c) rol n.° 2624-2020, pérr. 36.

16 Op. cit. parr. 35.

17 Op. cit. parr. 37.

118 Op. cit. parrs. 38 a 41.

19 Op. cit. parr. 42.

120 FrscALiA NAcIONAL Economica Investigacion rol n.° 2639-2020.

121 FrscaLiA NAcioNAL Economica (2021b) rol n.° 2639-2020.

122 FrscaLiA NAcioNAL Economica (2021a) rol n.° 2639-2020, nota al pie n.° 1.
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La FNE describi6 a Pedidos Ya, Rappi y Uber como plataformas de inter-
mediacion de compra y entrega de productos, que contaban con aplicaciones
para dispositivos moviles y paginas web que habrian permitido a sus usuarios
realizar pedidos de comida y otros productos a domicilio. Asi, actuarian como
intermediadoras entre los locales asociados a estas, repartidores y consumi-
dores'?. Asimismo, sefial6 que podian servir diferentes segmentos simultanea-
mente como: restaurantes, farmacias, supermercados u otros o, bien, especiali-
zarse en uno'*.

De los antecedentes recabados, la FNE constat6 que las dark kitchens
y dark stores eran modelos de negocio que se encontraban en una etapa inci-
piente de desarrollo por parte de este tipo plataformas'?®. Asi, solo Pedidos Ya y
Rappi lo habian desarrollado!?, existiendo en el caso de la primera integracion
vertical, y sus ventas eran un porcentaje pequefio de aquellas totales en el seg-
mento de supermercado que se realizaban en estas plataformas'?’.

Recalcandoelincipiente estado de desarrollo de este modelo denegocios,
que permitia a las plataformas participar directa o indirectamente en el mer-
cado de restaurantes y supermercados, la FNE descarté que tuviera a la fecha

e su analisis la aptitud de atectar los procesos competitivos en esos merca-
d lisis la aptitud de afectar los p petit
dos!%,

iv. Investigacion iniciada de oficio por la FNE
por el establecimiento de restricciones verticales
por parte de Pedidos Ya, Rappi y Uber

en los contratos celebrados con sus locales asociados!?

Con fecha 20 de abril de 2021 la FNE, de oficio, dio inicio a una investigaciéon
relativa al establecimiento de restricciones verticales por parte de Pedidos Ya,
Rappi y Uber en los contratos celebrados con sus locales asociados a raiz de los
antecedentes que recabo en el marco del analisis de admisibilidad de una denun-
cia de la Municipalidad de Providencia'*’, abordada en el apartado precedente.

Estainvestigacionse acotdalosservicios ofrecidosmediante plataformas
digitales de compra y entrega de productos de restaurantes en Chile. Por otra
parte, defini6 restaurantes registrados en plataformas como:

123 Fiscaria NAacioNAL Economica (2021a) rol n.° 2639-2020, parr. 5.
124 Op. cit. parr. 6.

125 Op. cit parr. 12.

126 Op. cit. parrs. 8 a 10.

127.Op. cit. parr. 11.

128 Op. cit. parr. 12.

129 FrscaLia NAcioNAL Economica Investigacion rol n.° 2653-2020.
130 FrscaLia NAcioNAL Economica Investigacion rol n.® 2639-2020.
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“aquellos establecimientos que ofrecen a través de plataformas alimen-
tos y/o bebidas preparadas para su consumo en el local, para llevar y/o
para entrega a domicilio a través de socios repartidores, incluyendo res-
taurantes de servicio completo, restaurantes de comida rapida, pizze-
rias, cafeterias y postres, entre otros”'3!.

En el marco de estainvestigacion, la FNE constat6 en los términos y con-
diciones, acuerdos comerciales o contratos suscritos entre estas plataformas y
sus respectivos restaurantes asociados la presencia generalizada de clausulas
de naciéon mas favorecida o clausulas de paridad de precios, entendidas como:

“todas aquellas clausulas, obligaciones, practicas o condiciones comer-
ciales conforme a las cuales se impide o restringe a los Restaurantes
Asociados ofrecer sus productos a precios mas bajos en otros canales
de ventas, tales como Plataformas competidoras y/o canales propios
con o sin reparto, ya sea que se establezca dicha obligacion expresa
y/o formalmente, o a través de otras practicas que generen los mis-
mos efectos y/o riesgos”!32.

Estas clausulas podrian, segn apreci6 la FNE, generar efectos o riesgos
nocivos en la competencia en los mercados, concretamente la disminucion
de la competencia entre plataformas digitales de restaurantes y la exclusion
de plataformas actuales o potenciales, en perjuicio con los consumidores'33.

Por su parte, se percat6 de la presencia acotada en estos acuerdos comer-
ciales o contratos de clausulas de exclusividad entre Uber, Pedidos Ya y Rappi
con algunos de sus restaurantes asociados, asi como en el caso de Uber y Pe-
didos Ya, acuerdos de semiexclusividad, entendiendo por las primeras:

131 Clausulas primeras de los acuerdos extrajudiciales entre la FNE y Uber, Pedidos Ya y
Rappi, presentados al TDLC en los procedimientos roles n.®* AE-29-2023, AE-30-2023 y AE-
31-2023, respectivamente. Estos acuerdos extrajudiciales constan a fojas4all,1a7y1la7,
respectivamente, de los expedientes de dichos procedimientos. Disponibles en https://consul
tas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42413, https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=
1&idCausa=42414 y https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42415 [fecha de con-
sulta: 18 de diciembre de 2024].

132 Clausulas segundas de los acuerdos extrajudiciales entre la FNE y Uber, Pedidos Ya y Rap-
pi, presentados al TDL.C dando inicio a los procedimientos roles n.> AE-29-2023, AE-30-2023
y AE-31-2023, respectivamente. Estos acuerdos extrajudiciales constan a fojas4a1l,1a7y
1 a 7, respectivamente, de los expedientes de dichos procedimientos. Disponibles en https://
consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42413, https://consultas.tdlc.cl/do_search?pro
c=1&idCausa=42414 y https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42415 [fecha de
consulta: 18 de diciembre de 2024].

133 Ibid.
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“todas aquellas clausulas, obligaciones, condiciones o practicas comer-
ciales existentes entre Restaurantes Asociados y Plataformas Digitales
de Restaurantes, que impiden a los Restaurantes Asociados comercia-
lizar sus productos en otras Plataformas Digitales de Restaurantes, ya
sea que se establezca dicha obligacion expresa y/o formalmente, o a
través de otras practicas que generen los mismos efectos y/o riesgos”!3*

y por los segundos:

“todas aquellas clausulas, obligaciones, condiciones o practicas co-
merciales existentes entre Restaurantes Asociados y Plataformas Di-
gitales de Restaurantes, en virtud de las cuales se establece un limite
maximo de Plataformas Digitales de Restaurantes que pueden con-
tratar simultdneamente los Restaurantes Asociados, ya sea que se es-
tablezca dicha obligacion expresa y/o formalmente, o a través de otras
practicas que generen los mismos efectos y/o riesgos”>.

Apuntoaque,sibien estos tipos de clausulas eran acotados alafechadela
investigacion, su proliferacion podria generar o tender a generar riesgos o efec-
tos anticompetitivos, por lo que determiné seguir monitoreando la evolucion
del mercado'.

Enelmarcodeestainvestigacion,la FNE presento al Tribunal de Defensa
delaLibre Competenciaacuerdosextrajudiciales con Uber,Pedidos YayRappi,
que fueron aprobados por este!?.

v. Estudio de mercado de hospedaje'3®

Con fecha 4 de abril de 2024, 1a FNE publico el informe final de su estudio de
mercado de hospedaje, por el que propuso laimplementacion de nueve medidas

134 Clausulas terceras de los acuerdos extrajudiciales entre la FNE y Uber, Pedidos Ya y
Rappi, presentados al TDLC dando inicio a los procedimientos roles n.** AE-29-2023, AE-30-
2023 y AE-31-2023, respectivamente. Estos acuerdos extrajudiciales constan a fojas4a11,1a7
y 1 a7, respectivamente, de los expedientes de dichos procedimientos. Disponibles en https://
consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42413, https://consultas.tdlc.cl/do_search?
proc=1&idCausa=42414 y https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42415 y [fe-
cha de consulta: 18 de diciembre de 2024].

135 Ibid.

136 Ibid.

137 Véanse las resoluciones de fecha 28 de diciembre de 2023 en los procedimientos roles
n.** AE-29-2023, AE-30-2023 y AE-31-2023, respectivamente. Disponibles en https://consul-
tas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42413, https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&id
Causa=42414 y https://consultas.tdlc.cl/do_search?proc=1&idCausa=42415 [fecha de consul-
ta: 18 de diciembre de 2024].

138 FiscaLia NAciONAL EconomicA Investigacion FNE rol n.° EM08-2023.
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regulatorias para fortalecer la competencia y fomentar el desarrollo de dicha ac-
tividad.

Al caracterizar este mercado, la FNE describié como, con la llegada de
las plataformas parala intermediacion de hospedajes, operé un cambio radical
en su modelo de funcionamiento'°:

“pasando de ser un mercado en el que los consumidores usualmente
disponian de menos alternativas, enfrentaban mayores costos de bts-
queda, y a su vez no podian contar con suficiente informacién sobre
la calidad de los mismos; a un mercado fuertemente intermediado
por las plataformas digitales, que proveen informacion relevante para
la toma de decisiones de los consumidores, permitiendo la compara-
cién practicamente inmediata entre bienes o servicios equivalentes,
reduciendo los costos de busqueda”'*.

Esta evolucion habria traido consigo beneficios tales como la reduccion
de los costos de transaccion, el aumento de la variedad de oferentes y la existen-
cia de sistemas de calificacion'*!, asi como también problemas juridicos:

“Uno de ellos, respecto del derecho de propiedad y el derecho de los
copropietarios, concretamente cuando se trata de alojamientos turis-
ticos que pertenecen a un edificio, condominio u otra forma de copro-
piedad, a la explotacion comercial de inmuebles de uso habitacional,
ademas de una serie de otros conflictos asociados a la densidad po-
blacional de algunos sectores; y, por otro lado, a la proteccion a los
consumidores —sobre todo respecto a la seguridad del alojamiento—, al
empleo que se crea a través de su uso, a la recaudacién de impuestos
asociados al servicio y al resguardo de los datos personales que se reco-
lectan a través del uso de estas plataformas. En este sentido, se plantea
el desafio de adaptar los marcos normativos de forma tal que, a la
hora de ofrecer el servicio de alojamiento a través de plataformas, se
aminoren los conflictos asociados a su uso y que permitan una libre
competencia efectiva entre los oferentes, sin afectar el crecimiento
economico, la innovacién y la competitividad del mercado que se pre-
tende regular”'#2,

Sobre la mutacién del mercado de hospedaje por la llegada de platafor-
mas para la intermediacion de hospedajes y otros servicios, una de las reco-
mendaciones de implementacién de medidas regulatorias por parte de la FNE

139 FrscALiA NACIONAL Economica (2024) rol n.° EM08-2023, pérr. 55.
10 Op. cit. parr. 214.

M1 Op. cit. parr. 56.

12 Op. cit. parr. 57.
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fue reconocer regulatoriamente a las agencias de viaje en linea (OTA), plata-
formas que permiten la busqueda, comparacion y reserva de hospedajes en li-
nea,y que funcionan comointermediarios entre proveedores de servicios como
hoteles o apartamentos, y consumidores finales y sujetarlos al cumplimiento
de obligaciones legales para operar en el mercado'**. Luego, recomendo el re-
gistro de las OTA que superaran un cierto umbral de ventas por intermedia-
cién de servicios finales prestados en Chile ante el Servicio Nacional de Tu-
rismo'*4.

Por dltimo y, si bien no estimé pertinente realizar recomendaciones de
medidas regulatorias al respecto, uno de los analisis de posibles limitantes a la
competencia en el mercado de hospedaje que realizé la FNE en el marco de
este estudio de mercado se refiri6 a la sugerencia de precios algoritmicos por
las OTA a los hospedajes. A partir de los que concluyé que las sugerencias de
precios tenian un impacto en los precios cobrados por los alojamientos, lo que
probaria que las OTA tenian la capacidad de influir en una medida importan-
te en estos!'®.

Asimismo, observé que en ese entonces predominaba un efecto procom-
petitivo de estas sugerencias, puesto que el precio cobrado tendia a ser menor
cuando elmecanismo de sugerencia estaba activado. Sin embargo, sefial6 quelo
anterior era sin perjuicio de que, de avanzarse en el uso de las OTA, ese resul-
tado podria cambiar en el futuro!#S.

CONCLUSION
(Es LA DMA UN MODELO A SEGUIR EN CHILE?

Tomando en consideracion lo expuesto en este articulo, parece prematuro ade-
lantar si se debe o0 no implementar una regulacion de mercados digitales en
Chile, en especial si el ejemplo en la materia —-la DMA- lleva recién un afo des-
de su entrada en vigor. Ahora bien, esto no obsta que se pueda analizar la efec-
tividad de esta herramienta a la luz de las criticas que al respecto se han sefia-
lado y de la normativa de libre competencia.

En este sentido, cabe destacar que los objetivos preventivos que la DMA
persigue parecen no cumplirse a cabalidad. Ciertamente, una regulacion ex
ante trae aparejados beneficios tales como: velocidad en su aplicacion, certeza
legal sobrelo que esta (ono) permitido yla prevencion de practicas anticompe-

143 FiscaLiaA NACIONAL Economica (2024) rol n.° EM08-2023, parrs. 495 a 499.
144 Op. cit. parrs. 500 a 506.

145 Op. cit. parr. 486.

146 Op. cit. parr. 486.
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titivas que tengan efectos a largo plazo. Sin embargo,la DMA regula la materia
de manera tal que las obligaciones de los gatekeepers no son autoejecutables
(salvo respecto a la presentacion de informes de cumplimiento) ni tampoco
mas agiles, ya que se encarga, ademas, de establecer conductas prohibidas que,
por lo tanto, se encuentran supeditadas a sanciones que deben ser precedidas
de una investigacion. Es decir, adopta también un enfoque correctivo.

Cabe hacer la pregunta entonces: ;es la DMA una herramienta preven-
tiva, correctiva, disuasiva o todas las anteriores?

Porunaparte,larigidez delanormativano parece ser aptaparaadecuarse
al dinamismo de este tipo de servicios, cuya forma de operar cambia dia a dia
y, por ende, necesita poder adaptarse a circunstancias especificas, volviendo a
surgir la normativa ex post como una alternativa eventualmente preferible.

Porotrolado,laimplementaciéondeunaregulacionexantepuedeconllevar
un debilitamiento en la persecucion ex post de las conductas que se pretenden
evitar, tanto desde la eleccion de donde se invierten los recursos publicos
como en cuanto a los efectos que la decisiéon tendra en la prevencién general
de dichas conductas. En consecuencia, los costos de la regulacion preventiva
en esta materia parecen ser excesivos al no evidenciarse claramente los bene-
ficios que trae aparejados.

En Chilela conclusion pareciera ser lamisma, pero sus fundamentos dis-
tintos, en tanto los mercados digitales locales son todavia incipientes o, al me-
nos, esa ha sido la perspectiva que ha adoptado la FNE en la materia.

Asimismo, y sin perjuicio de que en el futuro la situacion podria cambiar,
los casos que hasta el momento se han conocido, han podido abordarse de ma-
nera exitosa sin nuevos instrumentos, bastando para ello el control de opera-
ciones de concentracion, las investigaciones respecto a restricciones verticales
y los estudios sobre la evolucion competitiva de los mercados, todos llevados
a cabo por las distintas divisiones de la FNE.

En efecto, los analisis realizados por la Fiscalia en los casos descritos dan
cuenta de que se han atendido varios de los riesgos que la DMA regula, tales
como: prevencion de bloqueos por parte de plataformas digitales, evitar debi-
litamientos de la competencia por restricciones de acceso, uso de la informa-
cién sensible de competidores o usuarios de la plataforma, papel esencial de la
innovacion en las plataformas, entre otras.

Enloqueal Tribunal de Defensa dela Libre Competencia compete,dicha
judicatura atin no se ha pronunciado sobre casos sustantivamente relevantes
enlo que a plataformas digitales respecta, pudiendo ser la demanda de Copesa
S.A. en contra de Google LLC y Alphabet Inc.'¥, la primera.

147TDLC (2024), rol C-505-2024, demanda de Copesa S.A. contra Google LLC y Alpha-
bet Inc.
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Asi las cosas, mientras no se verifiquen razones fundadas que decanten
en lanecesidad de la creacion de un nuevo marco regulatorio para este tipo de
plataformas y mientras no se tenga claridad sobre los fines que dicha normativa
buscaria, lo aconsejable parece ser no dar saltos al vacio.
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