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Mercados digitales en la nueva Guia de Fusiones de la FNE

Cristian Reyes, Fernanda Pizarro y Diego Ramos

Infroduccion

En mayo de 2021, la Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE”) puso en
conocimiento publico una nueva version de la Guia para el Andlisis de
Operaciones de Concentfracion Horizontales (“Guia de Fusiones” o la
“Guia"”), que pretende sustituir su antecesora de 2012 y en la que se
incorporan importantes aspectos, tales como una regulacidon mas
detallada de los joint ventures, la emision de un instructivo para la
realizacion de pre-notificaciones y la inclusidbn de capitulos enteros
relacionados a coémo abordar el andlisis de las plataformas y los mercados
digitales en general.

Si bien la FNE ha abierto un periodo de consulta para quien tuviere interés
en aportar comentarios al texto publicado, lo cierto es que esta Guia de
Fusiones abordard ampliamente dicho andlisis, de manera inédita para las
autoridades de libre competencia en nuestro pais, que sélo se habian
acercado a los mercados digitales a propdsito de unos pocos casos
especificos2. Para tales efectos, la FNE recoge los principales criterios
contenidos en diversos documentos de amplia difusion en esta materia,
elaborados tanto por reconocidos autoresd como por organizaciones
internacionales4.

Tal como la Presentacion de dicho documento senala, reconociendo que
durante los Ultimos anos las innovaciones y las tecnologias vinculadas a la
digitalizacién, uso y acceso a la informacion han cobrado vital importancia

2 En este sentido, especial relevancia tienen los casos Rol FNE F217-2019, caratulado “Adquisicion de control en
Cornershop por parte de Uber Technologies, Inc.”, y Rol FNE F243-2020, caratulado “Asociacion entre CMA CGM,
COSCO Shipping Lines, COSCO Shipping Ports, SIPG, Hapag-Lloyd, PSA, Hutchinson Ports, OOCL y Qingdao Port
Lines", entre otros que la misma Guia senala.

3 Destacan al efecto, entre ofros, el “Informe Furman” (Furman, Jason, Diane Coyle, Amelia Fletcher, Derek
McAuley, Philip Marsden, P. 'Unlocking Digital Competition: report of the UK Digital Competition Expert Panel.'
2019), el “Informe Stigler” (Stigler Center for the Study of the Economy and the State, 'Stigler Committee on Digital
Platforms: Market Structure and Antitrust Subcommittee’, 2019), y el “Informe Crémer” (Crémer, Jacques; de
Montjoye, Yves-Alexandre; Schweitzer, Heike. Competition Policy for the Digital Era. 2019).

4 De marcada importancia han tenido diversos documentos elaborados por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), tales como “The Digital Economy™ (2012), “Big data: Bringing
Competition Policy to the Digital Era (2016), y Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age
(2017), entre muchos otros.



en el desarrollo de muchas industrias, “La Guia constituye un esfuerzo para
explicitar algunos criterios generales que seran utilizados por esta Fiscalia
para evaluar operaciones de concenfracion horizontal que involucren
mercados digitales, ilustrando especialmente los elementos que difieren del
andlisis fradicional que se efectua en operaciones en otros mercados”s.

En las siguientes lineas, hacemos una breve resena del contenido de la
referida Guia en relacion a este fema.

Definicion del mercado relevante

Entre otros aspectos senalados principalmente en el capitulo Il de la Guiag,
para la determinacion del mercado relevante sujeto al andlisis de una
operaciéon de concentracion, la FNE considerard los mercados de dos
lados, dado que “cuando existen mercados que conectan distintos grupos
de consumidores, no relacionados enfre si como en el caso de
plataformas digitales u otros, puede ser necesario considerar las relaciones
entre dichos grupos al definir el o los mercados relevantes respectivos /7.

Si bien es posible apreciar esta caracteristica de mercado en diversos
mercados fradicionales, como la radiodifusion y la prensa, esta es
especialmente relevante tratdndose de las plataformas digitales, y asi lo
reconoce la FNE en el textos.

Considerando también esta nueva realidad, la FNE senala que, cuando las
caracteristicas del mercado asi lo requieran, “podra analizar Ias
participaciones de mercado historicas, asi como su evolucion a través del
tiempo”, lo que la Fiscalia considera especialmente relevante en mercados

5 Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales (2021) p.3. Fiscalia Nacional Econdmica.
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo (en adelante, la “Guia”).

https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-
Horizontales-mayo-VF.pdf.

¢ P4gina 13 de la Guia.

7 Caracteristica que marca una nueva linea de pensamiento y recogida desde el 2018 por The Federal Trade
Commision en el juicio caratulado OHIO ET AL. v. AMERICAN EXPRESS CO. ET AL FTC, nUmero 2018-0050, donde
reconoce expresamente que “(...) aquello que los economistas llaman una ‘plataforma de dos lados’, que
provee servicios a dos grupos diferentes (los usuarios de las tarjetas y los oferentes), que dependen de la
plataforma que media entre ellos (...). La caracteristica clave de estas plataformas de transaccidn, es que no se
puede realizar una transaccion hacia un lado de la plataforma, sin que, simultdneamente, se realice una
transacciéon hacia el otro lado” p.1 —traduccién propia-.

https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-1454 5h26.pdf.

8 Véase apartado 26, numeraliii, de la Guia.


https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf
https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-1454_5h26.pdf

con participaciones voldtiles, “como aquellos mercados caracterizados
por la innovacion™.

Del mismo modo, al momento de evaluar los indices de concentracion de
la operacion en andlisis, la FNE senala que mirard con mayor detencidon los
efectos competitivos en el mercado de las operaciones en las que -incluso
si no sobrepasan los umbrales de concentracion a que refiere la Guia-
concurran circunstancias tales como:

i. Que una de las partes involucradas sea un competidor potencial, o un
entrante reciente, con una cuota de mercado pequena que no
necesariamente refleje la participacion que podria razonablemente
alcanzar en un futuro cercano.

i. Que una de las partes involucradas sea un innovador importante o un
competidor especialmente vigoroso e independiente en un sentido que no
se refleje en sus cuotas de mercado’©.

Efectos sobre la competencia

En relaciéon a este aspecto, la Guia se hace cargo de las nuevas realidades
digitales. Por ejemplo, respecto a los riesgos unilaterales''/'2, |a FNE
reconoce que una entidad concenfrada “podria, bagjo ciertas
circunstancias, adquirir un poder de mercado tal que le otorgase la
capacidad e incenfivos para afectar unilateralmente variables de
competencia en forma negativa, tales como alzar sus precios, disminuir las
cantidades producidas o reducir los niveles de innovacion, calidad o
variedad que ofrece a sus consumidores, entre otros”, haciendo expresa
conexion de ello con los mercados en los que la competencia dindmica y
la innovacion juegan un rol preponderante!s,

9 Apartado 31 de la Guia.
10 Apartado 36 de la Guia.

1" Conceptualizados en el apartado 40 de la Guia, como: “La forma mads evidente en que una Operacion podria
generar efectos competitivos adversos es eliminando la competencia enfre las partes que se concentran,
permitiendo a la entidad resultante de la Operacidn ejercer poder de mercado en forma unilateral”.

12 Asi lo ha representado también la jurisprudencia de la Comisién Europea en Febrero del 2008 (ratificada por la
Corte de Luxemburgo en enero del 2012), cuando se sanciond a Microsoft por su negativa de venta, en abuso
de su posicion dominante en el mercado de los PC, al haber pretendido cobrar precios excesivos por
documentacién sobre su interface, que permitiria desarrollar a potenciales competidores, nuevos productos
compatibles con dicho sistema operativo. Todo, a pesar de la obligacién que la Comisién Europea impusiera el
2004, sobre la venta de dicha informacion (Case T-167/08 Microsoft v Commission).

13 Véase apartado 41 de la Guia.



En cuanto a los riesgos coordinados', la FNE reconoce que evaluard, entre
otros aspectos, los siguientes:

a. El nivel de fransparencia respecto a variables competitivas
relevantes, identificando posibles flujos de informacién entre competidores
del mercado, y "analizando qué y cudnto pueden inferir los agentes
economicos acerca del comportamiento de sus competidores a partir de
la informacion que fienen disponible”, senalando la Guia al efecto que la
existencia de big data'!® podria facilitar la coordinacion's;

b. La rapidez e inmediatez entre el eventual desvio que se detecte y el
castigo asociado, asi como el costo del castigo tanto para el agente
econdmico que sea reprendido como para el resto de los participes de la
coordinacion, senalando al efecto la FNE que la existencia de ciertas
cldusulas contfractuales, como la de cliente mas favorecido, podria
aumentar el costo esperado del desvio al garantizar una respuesta de los
competidores!’; y,

c. La reduccion de la asimetria en los incentivos de las partes a participar
de una eventual coordinacion, por ejemplo, derivada de la adquisicion de
un maverick’s, entendidos estos como “jugadores atipicos en un mercado,
usualmente firmas pequenas, que suelen actuar de forma independiente y
sin necesariamente seguir la tendencia de los restantes actores o de el/los
agente(s) econdmico(s) lider(es), lo que las vuelve competidoras vigorosas
y que usualmente ejercen presion competitiva efectiva en el mercado o
segmento en el que participan”, tal como define el apartado 36 de la Guia
de Fusiones, plenamente aplicable a las empresas innovadoras!?.

14 En palabras de la FNE, “una Operacién podria reducir los niveles de competencia en uno o mds mercados, si
su perfeccionamiento permite, facilita o hace mds efectivo el comportamiento coordinado de la entidad
resultante de la Operacion con uno o mads de sus competidores” (apartado 62).

15 Tema que ya ha sido abordado por la OECD el 2016, al publicar una serie de documentos denominados “Big
data: Bringing competition policy to the digital era”, referente al uso del big data, tanto para generar eficiencias
de mercado que beneficien la segmentacién de consumidores, como por el riesgo de provocar monopolios,
incluso a través de la fusiones pequenas de proveedores de servicios que a primera vista parecieran no ser parte
del mismo mercado.

https://www.ocecd.org/competition/big-data-bringing-competition-policy-to-the-digital-era.htm.

16 Véase apartado 76 de la Guia.
17 Véase apartado 77 de la Guia.
18 Apartado 78 de la Guia.

19 Definicién concordante con aquella reconocida en la Guia de Fusiones Horizontales del Departamento de
Justicia de Estados Unidos, que indica “En ciertas circunstancias, la coordinacion puede ser prevenida o limitada
eficazmente por agentes Maverick — firmas que tienen grandes incentivos econdmicos para desviarse de los
términos de una conducta coordinada, incluso mds que sus competidores (e.g. firmas usualmente disruptivas y
que tienen cierta influencia en el mercado)” p. 21. —traduccién propia libre-.

https://www.justice.gov/atr/horizontal-merger-guidelines-0#10.



https://www.oecd.org/competition/big-data-bringing-competition-policy-to-the-digital-era.htm
https://www.justice.gov/atr/horizontal-merger-guidelines-0#10

Mercados dindmicos y de innovacion

La FNE reconoce la existencia de una competencia dindmica en los
mercados, no solo relacionada a variables como precio o cantidad, sino
ademds a aspectos tales como el mejoramiento de los productos ya
existentes, la creacion de nuevos productos, el establecimiento de nuevas
formas de resolver las necesidades de los consumidores u otros tipos de
rivalidad que impliquen actividades de innovacion0,

En este sentido, la Guia reconoce que el andlisis tradicional de los
mercados podria ser insuficiente en aquellos mercados en que la variable
innovacion es relevante para competir, “por cuanto la estructura de los
mercados se encuentra en desarrollo y puede evolucionar, en el corto o
mediano plazo, hacia escenarios distintos a los observados’21/22,

De hecho, el mismo texto es expreso en senalar que ello podria ocurrir, por
ejemplo, cuando en un mercado afectado se observan procesos de
innovacion disruptiva?3, en que parte importante de la competencia se da
‘oor el mercado’ y no ‘en el mercado’, de modo tal que se desarrolla “una
innovacion que luego es preferida por los consumidores y que tiene la
capacidad de desplazar a los demds competidores’ 24,

Similar fendmeno podria ocurrir respecto de los denominados procesos de
innovacién progresiva?s, en los que las partes podrian competir por mejorar

20 Apartado 85 de la Guia.
21 Apartado 87 de la Guia.

22 Tema gue no es nuevo ni desconocido en la Unién Europea ni en Estados Unidos, donde se ha reconocido
expresamente los mercados de Tecnologia e Innovacion desde 1995 con la publicacién de ese ano realizada
por Department of Justice (DOJ) y Federal Trade Commission (FTC), llamada "Antitrust Guidelines for the Licensing
of Intellectual Property". En este mismo sentido, la division de antimonopolio del DOJ publicd en 1996 un andlisis
denominado "Competition, Innovation, and Antitrust Enforcement in Dynamic Network Industries”, que aclaraba
que “para evaluar mercados con productos relativamente homogéneos y con una base tecnolégica de lento
desarrollo, la Division Antimonopolio normalmente se enfoca en el efecto sobre los precios que podrian tener las
eventuales conductas anticompetitivas. Sin embargo, en mercados dindmicos, el cambio tecnolégico y la
innovacién, no afecta tanto los precios sino mds bien la calidad de los productos del mercado, especialmente
cuando se desarrollan nuevos y mejores productos. Es la fuerza de la innovacion la que puede nos puede llevar,
en el futuro, a tener productos de mucha mds calidad a precios mds bajos (...). Es importante entonces,
enfocarse (...) también en mercados dindmicos”. —traduccién propia libre- p.17.

https://www.justice.gov/atr/speech/competition-innovation-and-antitrust-enforcement-dynamic-network-
industries#footbody 15.

2 Definidos por la FNE como ‘“escenarios en que un producto innovador se transforma en el estdndar de la
industria, desplazando a las versiones previas”.

24 Apartado 88 de la Guia.

25 Entendidos por la FNE como “instancias en que la incorporacion de una innovacion en el mercado no sea
capaz de desplazar completamente a los demds competidores”.


https://www.justice.gov/atr/speech/competition-innovation-and-antitrust-enforcement-dynamic-network-industries#footbody_15
https://www.justice.gov/atr/speech/competition-innovation-and-antitrust-enforcement-dynamic-network-industries#footbody_15

sus servicios o desarrollar algun nuevo producto para obtener una ‘ventaja
de primer movimiento’, puesto que los riesgos de una operacion en tal
caso podrian no depender de la estructura previa del mercado, sino que
de la disminuciéon de incentivos a innovar que implique la desaparicion de
una amenaza competitivaé,

Interesante es destacar, ademds, que -entre ofros aspecto- la FNE
considera que una operacion podria reducir los incentivos a innovar de las
partes que se concentran especialmente “cuando éstas tengan proyectos
de innovacion de una naturaleza similar y en estado avanzado”?, frente a
la posibilidad que se elimine o postergue alguno de los proyectos, se
afecte la velocidad de entrada al mercado o la variedad disponible para
los consumidores?s,

Plataformas digitales y mercados digitales

Desde el apartado 96 en adelante, la Guia dedica extensos pasajes sobre
esta materia, haciendo diversas referencias conceptuales que incluso
superan el mero andlisis de las operaciones de concentracion, pues tales
definiciones perfectamente podrian ser utilizadas -por ejemplo- en la
evaluacion de eventuales conductas anticompetitivas que la FNE
investigue.

En primer término, la Fiscalia reconoce la existencia de diversos tipos de
plataformas digitales??, considerando el dmbito o segmento en que
participan, senala -a modo ejemplar- las siguientes:

26 Apartado 90 de la Guia.
27 Apartado 92 de la Guia.

2EN este sentido, es importante menciona el caso de la Fusion Dow/DuPont,no sdlo respecto a la resoluciéon que
otorgara la FNE, sino en especial a la causa seguida ante la Direccidon General de Competencia de la Comisién
Europea en marzo del 2017, en donde se autoriza a estos dos gigantes de la agroindustria a fusionarse. En dicha
decision, la Comision se detuvo extensamente a andalizar si esto significaria un desincentivo en la innovacién para
crear nuevos pesticidas y productos quimicos agricolas, mejores y mds seguros, debido a la gran inversién que
ambas empresas tuvieran sobre el I+D del dreq, en virtud de las consecuencias que provocaria en la entrada de
nuevos competidores a ese mercado. Fue la decision de la Comision Europea aprobar la fusibn aungque
condiciondndola a una fuerte desinversién en el drea I+D debido a que “el andilisis de los datos de las patentes,
revela que Dow y DuPont son importantes -y cercanos- innovadores en el drea dela proteccion de cultivos,
especificamente en herbicidas e insecticidas, por lo cual se considera que la transaccion propuesta puede llevar
a una pérdida significativa en la innovacién de la competencia, en nuevas IAs" (Considerando 3.4.6 de la
Comisidn Europea M.7932 Dow/DuPont, 2017) —traduccién propia libre-

https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m7932 13668 3.pdf.

29 Definiendo estas como “un caso particular de plataformas que se caracterizan por un uso intensivo de datos y
tecnologias”.


https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m7932_13668_3.pdf

) Plataformas digitales de informacion3o;

) Plataformas digitales de comunicacionst;

i) Plataformas digitales de intermediacion de bienes y/o servicioss;

iv) Plataformas digitales para cadenas de suministro y logistica (supply
chain and logistics platforms)33;

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)34.

Por su parte, de acuerdo al dmbito en que participan las plataformas
digitales, la FNE distingue entre aquellas cuyo objeto es facilitar
transacciones (‘plataformas transaccionales’) —como las de intermediacion
de servicios o las fintech- y aquellas cuyo fin no es intermediar
transacciones, sino que facilitar otro tipo de interacciones (‘plataformas no
fransaccionales’), tales como las plataformas digitales de informacion o las
plataformas digitales de comunicacionss,

Seguidamente, la Guia de Fusiones hace referencia a diversas
caracteristicas particulares que presentan los mercados digitales, las que
PAsaMos a resenar:

a. Definicion de mercado relevante

Tratdndose de mercados de plataformas digitales, la FNE reconoce que la
definicion del mercado relevante “considerara la interaccion entre distintos
grupos de usuarios, toda vez que la presencia de efectos indirectos de red
implica que el valor que un grupo de usuarios obtiene al usar la plataforma
puede depender del volumen de consumidores de ofro grupo”,
reconociendo que la aplicacion del test del monopolista hipotético podria
genera ciertas dificulfades en estos casos, especialmente considerando

30 Definidas como “aquellas que permiten a sus usuarios obtener informacién, tales como los motores de
busqueda a través de Internet, servicios de mapas y ubicacion geogrdfica, sitios web informativos, vinculados a
periddicos, radios o television, enciclopedias, etc.”.

31 Definidas como “aquellas que facilitan el traspaso de contenidos y opiniones entre personas, tales como redes
sociales, sitios web que permiten compartir archivos de musica, videos, o participar en juegos a través de
Internet, efc.”.

32 Definidas como “aquellas que posibilitan el comercio electronico o que facilitan la oferta de servicios, como
por ejemplo la compra y entrega de productos de supermercados o restaurantes, o compartir vehiculos para el
transporte en dreas urbanas (ride-sharing)”.

3 Definidas como “aquellas que sirven a un determinado proceso logistico, mediante la recepcién y entrega de
informacidn, junto con la realizacion de transacciones y optimizacion de procesos administrativos”.

34 Apartado 97 de la Guia.
35 Apartado 98 de la Guia.



que podria no haber necesaricmente un precio Unico para ambos
conjuntos de consumidores a los que aplicar un alza pequena pero
significativa y no fransitoria de precios3é.

Ante ello, la Guia expresa que, en estos mercados, el andlisis competitivo
podria considerar una Unica definicibn de mercado relevante que
incorpore a todos los grupos de usuarios de las plataformas, o bien un solo
mercado relevante para cada lado de la misma, aunque considerando las
relaciones entre los distintos mercados que atienden, dependiendo de las
caracteristicas particulares de la operacion respectiva?’.

b. Andlisis competitivo

Particularmente relevante es la declaracion de la FNE en cuanto a que, en
materia de mercados digitales, utilizard las herramientas cualitativas y
cuantitativas que se encuentren razonablemente disponibles y tomard en
consideracion los posibles efectos en todos los lados del mercado, “aun
cuando alguno de ellos tenga un precio cero”, fendmeno muy habitual en
la actualidadss,

Agrega luego la Fiscalia que analizard los posibles efectos de una
operaciéon tomando en consideraciéon no solo su dimensidn horizontal, sino
gue también aspectos verticales y/o de conglomerado, y en relacién a los
aspectos horizontales, senala que analizard con mayor detencion efectos
tales como los siguientes:

Que un agente econdmico pueda eliminar a competidores
potenciales o entrantes recientes que pudieran desafiar su
posicidon competitiva.

Que pueda existir menoscabo de variables distintas al precio,
“tales como términos de uso de las plataformas (ej. politicas de
privacidad) y los incentivos a innovar de las partes”.

Que se puedan gdtillar posibles estrategias de monetizacién de
plataformas no transaccionales, aun cuando dichas estrategias
no se estén explotando.

3 Véase el apartado 100 de la Guia.
37 Apartado 101 de la Guia.
38 Apartado 103 de la Guia.



iv. Que, a consecuencia de la combinacidon de cierfos activos de
informacion de las partes (egj., bases de datos de sus
consumidores y de sus preferencias), “se facilite levantar barreras
a la enfrada o de expansion que pueda generar un
debilitamiento de competencia, en caso de que con ello les
oforgase una ventaja competitiva dificil de replicar3?/40,

Como se aprecia, la FNE en estos pasajes busca adecuarse a realidades
que cada vez cobran mayor fuerza, como la existencia de bienes o
servicios “gratuitos” y los efectos en la competencia que podria producir el
tratamiento de datos en ciertos casos.

c. Efectos de red y tipping

La FNE destaca que las plataformas digitales se caracterizan por la
presencia y relevancia de los efectos de red, los que pueden ser tanto
positivos como negativos, dado que “implican que la valoracion de la
plataforma para cada usuario depende (positiva o negativamente) del
numero de ofros usuarios del mismo grupo o lado que la utilicen (‘efecto
directo de red’), o del nuUmero de usuarios de otros grupos o lados que la
utilicen (‘efecto indirecto de red’)"41.

Ante ello, la Guia senala que, en mercados digitales, una teoria de riesgo
usual consistiria en “proyectar razonablemente que la entidad resultante
adquiriria una importancia tal que, debido a los efectos de red positivos,
dificimente pueda ser desafiada por sus rivales en el mercado”4,
agregando que es frecuente la presencia de economias de escala en la
provision de los servicios que ofrecen las plataformas digitales, en que
generalmente existen costos medios de comercializacion decrecientes

3 Véase apartado 104 de la Guia.

4 Los modelos de negocios denominados “freemium” también han sido objeto de escrutinio en el derecho
comparado de libre competencia, como en el caso de Google ante la FTC (2013), entidad que sanciond la
implementacién de algoritmos de busqueda de la empresa -Google Search-, servicio gratuito y “universal”, al
preferir mostrar resultados de servicios de Google, como Google Books o Google Shopping, aprovechando su
posicidn dominante en cuanto a motor de buUsqueda en internet, sin una causa legitima que justificara su actuar
y en detrimento de la calidad del servicio ofrecido a los consumidores, quienes no tendrdn resultados eficientes
(Statement of the Federal Trade Commission Regarding Google's Search Practices In the Matter of Google Inc.
FTC File Number 111-0163 January 3, 2013).

https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/statement-commission-regarding-googles-
search-practices/130103brillgooglesearchstmt.pdf.

41 Apartado 99 de la Guia.
42 Apartado 105 de la Guia.
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respecto a las unidades vendidas, dados los altos costos fijos que presenta
y los bajos costos de atender a un consumidor adicional4s.

Tales caracteristicas, segun la FNE, podrian generar que algunos mercados
deriven en tipping, de manera tal que “una vez superada una
determinada escala de operacion, los mercados tiendan a concentrarse y
eventualmente a cerrarse bajo un Unico actor o uno dominante”44, Esta
sifuacion, senala la Guia, podria derivarse de una operacion de
concentraciéon, de prdcticas que limiten las posibilidades de cambio de
plataforma por parte de los usuarios e incluso de una tendencia previa del
mercado, fodo lo cual debe andadlizarse ante la posibilidad o no de que se
dispute la posicion de la plataforma lider a través de innovaciones
disruptivas4s/46,

d. Nimero de actores

La Guia menciona ademds las principales caracteristicas que favorecen la
existencia y desarrollo de diversos actores en un mercado de plataformas
digitales, destacando al efecto:

i. La presencia de restricciones de capacidad en la provision de los
productos;

i. Las posibilidades de diferenciacion por parte de las plataformas digitales;
ii. La compatibilidad entre distintas plataformas digitales; y

iv. La presencia de bajos costos de cambio para los consumidores4’.

Al efecto, la Fiscalia distingue entre plataformas ‘multi-homing’ (“aquellas
que los usuarios utilizan con frecuencia simultdneamente con ofras que
prestan el mismo servicio™) y ‘single-homing’ (“aquellas cuyo uso significa
que se prescinde de las demas alternativas”), dado que -a su juicio- si
existe una cantidad relevante de usuarios que utilizan con frecuencia
multiples plataformas, los efectos de red indirectos no necesariamente

4 Apartado 106 de la Guia.
44 Apartado 107 de la Guia.
45 Apartado 108 de la Guia.

46 La Comisidbn Europea investigd la compra que hiciere Google de Fitbit el 2020, debido al riesgo de que la
enorme cantidad de datos que ya maneja Google se incrementara adn mds, limitando o anulando la
competencia en el mercado de la publicidad online, ya que dichos datos contribuirian a la entrega de
publicidad personalizada. Finalmente la fusién fue aprobada el 2021, aungque con compromisos que dicen
relaciéon con como Google utilizard esos datos y con qué propésito, como se resguardard la interoperabilidad
entre Android y otros wearables, y como sus usuarios pueden confinuar compartiendo sus datos si asi lo quieren
(M.9660 GOOGLE / FITBIT 2021).

https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases1/202120/m%660 3314 3.pdf.
47 Apartado 109 de la Guia.
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inducirdn a altos grados de concentracion, sin perjuicio del riesgo que
conlleva tal situacion en cuanto a incrementar la cercania competitiva
entre las partes de una fusion4s.

e. Uso de datos

La Guia de Fusiones destaca, ademds, la importancia competitiva que
podria tener la presencia de big data, entendida como “la acumulacion
de grandes volumenes de informacion que pueden analizarse
computacionalmente para revelar pafrones, tendencias y diversos
aspectos del comportamiento de los consumidores y/o competidores u
ofros agentes del mercado”, y aclara que en los casos en que los datos se
transen en el mercado, el andlisis seguird fundamentalmente los
lineamientos utilizados para analizar mercados de bienes diferenciados4?.

Ademds, la FNE reconoce que pueden existir efectos horizontales en el uso
estratégico de datos, especialmente si el acceso a mejores datos que los
demds competidores entrega una escala tal que, debido a los efectos de
red, dificiimente pueda ser desafiada por dichos rivales. Y declara que la
posibilidad de interoperar y/o utilizar conjuntamente bases de datos por
parte de plataformas digitales podria tener el efecto de dificultar la
enfrada o la expansidon de competidores en el mercado, si es que aporta
una ventaja competitiva significativa y no replicables0.

Incluso anticipdndose a ciertas discusiones que se han presentado en
Europa y Estados Unidoss! respecto a la relacion entre la libre competencia
y la proteccidn de datos, la FNE senala desde ya que, en caso de existir
poder de mercado y ello posibilitar la obtencién de una cantidad aun
mayor de informacién mediante la disposicion de politicas de privacidad
mas invasivas, tal retroalimentacion podria llegar a considerarse
resgosas2/s3,

Cabe senalar, en relacion al uso de datos, que -a nuestro juicio- resultaria
relevante incorporar en esta materia la relevancia que podria tener en el

48 Apartados 110y 111 de la Guia.

4 Apartado 113 de la Guia.

%0 Apartados 114y 115 de la Guia.

51 Véase notas al pie 39 y 45 -Casos Google-.
52 Apartado 116 de la Guia.

53 En este punto, la Guia de Fusiones no es suficientemente clara. Pero si se lee a la luz de lo dispuesto en el
Informe de Aprobacién emitido en el caso Rol FNE F217-2019 “Adquisicién de control en Cornershop por parte de
Uber Technologies, Inc.”, pdg. 79 y siguientes, es posible apreciar con mayor detalle las preocupaciones de la
FNE en este sentido (principalmente, monetizacion de los datos y aumento de barreras de entrada o de
expansion).
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andlisis de la FNE la presencia, desarrollo, proyeccion o integracion de
algoritmos, que son los que generalmente facilitan de mejor manera el
procesamiento vy utilizacion de las grandes bases de datos. Tal
incorporacion, por lo demas, seria coherente con la referencia que la Guia
de Competencia de la FNE hace a los algoritmos en su pdarrafo 10354,

Condiciones de entrada

Este es ofro aspecto que la Guia de la FNE vincula con mercados digitales,
sin perjuicio de las reglas de aplicacion general contenidas en el mismo
documento.

Asi, por ejemplo, al tratar las barreras a la entrada -generalmente
clasificadas en legales, estructurales y estratégicas-, la Fiscalia senala que
examinard especialmente la presencia de ‘costos hundidos’ (“aquellos
que el agente econdmico no puede recuperar en un plazo razonable al
salir del mercado”), senalando como ejemplo de éstos -entre ofros- los
costos de investigacion y desarrollo, y los costos de innovacion vy
tecnologia®s.

En el mismo sentido, la FNE agrega que en los mercados digitales, la
presencia de economias de escala, sumada a la existencia de efectos de
red, también podria dificultar la entrada de nuevos competidoresss.

Eficiencias

Finalmente, en relacion a las eficiencias, que en este caso podrian operar
como contrapeso a los riesgos detectados en una operacion de
concentracion, la FNE reconoce que el desarrollo de innovaciones tiene
como fuente primaria la propia dindmica competitiva de cada mercado,
sin perjuicio de que las mismas operaciones de concentraciéon puedan
generar también eficiencias dindmicas, segin se aprecie caso a casoS7/58,

54 El citado pdrrafo expresa: “La Fiscalia considera que el concepto de activos es amplio, e incluye tangibles e
intangibles. A modo de ejemplo, se entienden comprendidos dentro de dicho concepto, entre ofros, plantas de
produccidn, fdbricas, oficinas, instalaciones de transporte, laboratorios o dependencias de investigacién y
desarrollo, trabajadores, reputacién, datos o informacién, derechos de propiedad intelectual o industrial,
plataformas de tecnologia de la informacidn, carteras de clientes, algoritmos, férmulas”.

55 Sobre este aspecto, es un referente el caso rol FNE F80-2017 “Notificacién Operacién de Concentracion Dow
Chemical y DuPont”, p&gs.32-33, citado por la misma Guia.

5 Apartado 140 de la Guia.

57 Véase apartado 153 de la Guia.
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Bajo dicho contexto, la FNE senala que en aquellos mercados donde la
pérdida de competencia dindmica pueda implicar una reduccion
sustancial de la competencia, “las eficiencias dindmicas, en general,
fendrdn una mayor relevancia, atendido que la innovacion y mejora
continua de los productos son elementos constitutivos de éstos”. De hecho,
a juicio de la Fiscalia, si dichas eficiencias son mayores que la pérdida de
innovacion por la superposicion de proyectos similares de los agentes
econdmicos que se concentran, aquéllas podrian operar como un
contrapeso directo a los riesgos de pérdida de innovacion o del uso
estratégico de datos®.

Conclusiones

No cabe duda que es un tremendo avance para la libore competencia en
Chile que nuestra agencia de competencia haya abordado por primera
vez, de manera general, sintética y didactica en una Guiaq, los principales
aspectos relacionados con los mercados y plataformas digitales, esta vez,
a propdsito del andlisis de operaciones de concentracion.

Incluso es posible vislumbrar con ello la posible aplicacién de criterios que
en ofros paises todavia se discuten, como ocurre con la no resuelta
relacion entre la libre competencia y la proteccion de datos.

Sin embargo, cabe la duda de si ha sido esta Guia el insfrumento idoneo
para incorporar todo o parte de estas definiciones y consideraciones
relativas a los mercados digitales. En efecto, mucho del contenido sobre
esta materia podria tener una aplicacion mdas general -por ejemplo,
respecto de la investigacion de conductas-, lo que permite preguntarse si
pdrrafos como los extractados en esta resena, podrian haberse plasmado
en un documento de la FNE distinfo y especifico, tal como ocurridé en
Europa con el Reglamento de Servicios Digitales y de Mercados Digitaleséo.

%8 La FNE entiende por eficiencias dindmicas “complementariedades entre las partes que se concentran u otros
cambios en la habilidad y/o los incentivos con ocasion de la Operacion que propician el desarrollo de nuevos, o
mejores productos”.

5 Apartado 154 de la Guia.

60 Ambas propuestas de reglamentos del Parlamento europeo y del Consejo, denominadas “on contestable and
fair markets in the digital sector (Digital Markets Act)” y “on a Single Market For Digital Services (Digital Services
Act) and amending Directive 2000/31/EC", fueron presentadas en diciembre del 2020.

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/proposal-regulation-european-parliament-and-council-
single-market-digital-services-digital.

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-services-
act en.pdf.
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