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Abstract: En este articulo se abordan las principales consecuencias del ingreso de un comercio a un
determinado marketplace, donde, preliminarmente es posible advertir que existe un mayor riesgo
anticompetitivo en la medida que aquellos espacios virtuales de compra y venta sean compartidos
entre oferentes que compiten en un mismo mercado relevante. Se plantean ciertas interrogantes sobre
la definicion de mercado relevante para efectuar el andlisis de los competidores, particularmente,
atendida esta nueva forma de hacer negocios, lo cual tiene directo impacto en el analisis de los efectos
en materia de libre competencia.

INTRODUCCION

Muchos agentes econémicos hoy en dia se preguntan cuales son los principales riesgos y beneficios de
adherirse a una plataforma de marketplace. A simple vista, pareciera ser que los beneficios econémicos son
bastante proliferos: mayor visualizacion y alcance de la audiencia, entre otros. Pero, ;Qué ocurre desde el
punto de vista de la libre competencia? ;A qué riesgos se exponen los agentes econémicos? ;Las empresas
estan realmente preparadas ex ante y ex post ante eventuales contingencias en materia de libre competencia?

En el presente articulo, se abordaran las principales consecuencias del ingreso de un comercio a un
determinado marketplace, donde, preliminarmente es posible advertir que existe un mayor riesgo
anticompetitivo en la medida que aquellos espacios virtuales de compra y venta sean compartidos
entre oferentes que compiten en un mismo mercado relevante. Ahora bien ;A qué mercado relevante
nos estamos refiriendo? ;Al mercado del producto que se vende o al mercado de los markeplaces? ;A
qué participacion de mercado tenemos que atender? El poder de mercado de una tienda fisica es
la misma que la de una tienda virtual? ;Una tienda virtual compite con un marketplace? ;Existe una
diferencia entre éstas? ;Como determinamos el mercado relevante del marketplace en si? ;Cuales son
sus fronteras? Asi es como de estas nuevas formas de hacer negocios surgen nuevas interrogantes y
paradigmas para la libre competencia, los cuales no podemos dejar de atender.

De esta forma, todos estos elementos resultan fundamentales a la hora de considerar los efectos en la
competencia del ingreso de un comercio a un determinado marketplace, y especialmente, son significativos
para decidir si adherirse a una plataforma de estas y regular las condiciones que regiran entre las partes.

En razén de lo anterior, el presente articulo se desarrollara conforme a las siguientes secciones. En un
primer lugar se tratara: (i) el concepto de marketplace como innovacion disruptiva; luego, (ii) los beneficios
y riesgos en materia de libre competencia; (iii) cémo ha sido su regulaciéon contractual; y, finalmente, (iv) la
posibilidad de un determinado comercio de desarrollar su propio marketplace. Ademas, se incluyen en estos
capitulos ciertas recomendaciones destinadas a precaver eventuales riesgos anticompetitivos; de tal forma
gue esta innovacion siga siendo un espacio que promueva la libre competencia.



Los Marketplaces o mercados en linea constituyen un espacio virtual donde oferentesy demandantes se reinen
en un solo sitio web o plataforma para transar bienes y/o servicios haciendo uso de las nuevas tecnologias’.
Esta nueva forma de intercambiar bienesy servicios es un claro ejemplo de lo que conocemos como “innovacién
disruptiva”. Este término, que originalmente fue acufiado por los autores Bower y Christensen en 19952, hace
alusién a la “capacidad de reestructurar los mercados existentes o crear nuevos mercados, comprendiendo no sélo
nuevos productos y procesos productivos, sino que también nuevos modelos de negocios”.

La innovacién disruptiva es una forma de destruccion creativa®, pues ocurre en circunstancias en que nuevos
productos “destruyen” otros ya existentes en el mercado e incluso hacen desaparecer empresas y modelos
de negocios hasta ese momento habituales. Por ejemplo, esto es lo que ocurri6 con el computador personal
respecto de la maquina de escribir; o bien, la introduccién del pendrive como forma de almacenamiento,
que vino a reemplazar los CD-ROOM, y éstos a su vez al ya olvidado disquete. Ejemplos hay muchos.

La destruccién creativa implica un doble efecto: por un lado, se produce un proceso de construccién de
una realidad nueva, y por otro, la desaparicidon de un producto, mercado, canal o modelo de negocio,
expulsado por la nueva realidad“.

Porlo general, lasinnovaciones disruptivas perturban, es decir, “alteran drdsticamente los mercados de maneras
inesperadas™, pues no se trata de avances tecnolégicos graduales, incrementales o incluso, predecibles.

Una caracteristica propia de este tipo de innovacion disruptiva es que -como deciamos- las compafiias
se benefician de una mayor visualizaciéon y alcance de sus productos y servicios; ello, como resultado
principalmente de las fuertes economias de redes asociadas con el desarrollo de plataformas basadas en
economias de colaboracién, donde generalmente existen mercados con demanda bilateral o de dos lados®.

Es posible identificar una serie de particularidades comunes que caracterizan a estas plataformas
colaborativas, como lo son: (i) el mejor aprovechamiento de los recursos infrautilizados, mediante
la puesta a disposicién de los usuarios de estos recursos, bienes o servicios; (ii) estar constituidas
por mercados de varios lados, en los cuales cada uno de los lados del mercado recibe valor por la
existencia de otro u otros lados; (iii) realizan la funcién de catalizador entre los distintos lados del
mercado, permitiendo resolver el problema de coordinacién entre la ofertay la demanday los costos de
busqueda; y por ultimo, (iv) utilizar sistemas de reputacién online facilitando el acceso a informacién
actualizada y creible por parte de los usuarios’.

1 Esto ocurre de manera analoga a como entendemos un mercado de forma tradicional, esto es, un lugar fisico donde se transan
bienes y/o servicios

2 Joseph Bower & Clayton Christensen, “Disruptive Technologies: Catching the Wave,” 73 Harvard Business Review 43 (1995). Traduccién libre.

3 Elconcepto de destruccién creativa lo ide6 el sociélogo aleman Werner Sombarty lo popularizé el economista austriaco Joseph Schum-
peter. Mayor informacién en el articulo de Reinert, Hugo and Erik S. Reinert, “Creative Destruction in Economics: Nietzsche, Sombart,
Schumpeter” The European Heritage in Economics and the Social Sciences, volumen 3 (2006). disponible en:https://web.archive.org/
web/20031006212002/http:/www.othercanon.org/uploads/Nietzsche%20Creative%20Destruction%20in%20Economics%20f.doc

4 Para ser aun mas claros, la destruccién creativa que significé Netflix para Blockbuster.

5 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econédmico, “Innovacién disruptiva en América Latina y el Caribe: Retos en la apli-
cacion de la ley de competencia y oportunidades para la abogacia” DAF/COMP (2016), 3, https://one.cecd.org/document/DAF/COMP/
LACF(2016)1/es/pdf

6 Jean-Charles Rochet, and Jean Tirole, “Two-sided markets: a progress report”, The RAND Journal of Economics, vol. 35 (2006), 645: “Los mer-
cados bilaterales (o, mds generalmente, multilaterales) se definen a grandes rasgos como mercados en los que una o varias plataformas permiten
interacciones entre usuarios finales y tratan de conseguir que las dos (o varias) partes “se involucren” cobrando adecuadamente a cada una de
ellas. Es decir, las plataformas cortejan a cada parte mientras intentan ganar, o al menos no perder, dinero en general.” Traduccién libre.

7 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, Contribucién al foro latinoamericano de competencia innovacién disruptiva: retos en
la aplicacién de la ley de competencia y oportunidades para la promocion de la competencia. 12-13 de abril 2016, Ciudad de México, (abril 2016),
1, https://www.cnmc.es/sites/default/files/promocion/consultas/2016-11/Innovacion_Disrruptiva.pdf Enfasis afiadido.
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Por ultimo, y tal como lo ha demostrado la experiencia® usualmente acontece “una dindmica en la que “el mds
aventajado se lo queda prdcticamente todo”, vinculada a la competencia por el mercado, lo cual significa que en
la prdctica el dominio del mercado puede ser el resultado inevitable del éxito™. Lo anterior, conocido comunmente
como “Winner Takes All" desde un punto de vista de la libre competencia podria potenciar el circulo virtuoso de la
competenciay, en efecto, generar realidades como las siguientes: a) surgir una nueva innovacion disruptiva que
desplaza a la anterior, o b) que el incumbente tenga incentivos para desarrollar nuevas y mejores tecnologias.

Sin embargo, existe una tercera alternativa: c) que el dominante adquiera al innovador y con ello impida
la entrada de la innovacion. La estrategia de una empresa de adquirir a otra para interrumpir el desarrollo
de proyectos de innovacion y anticiparse a la competencia futura, ha sido denominada por el Derecho
Comparado como “Killer Acquisitiones"'°, en cuanto por medio de estas adquisiciones se produce la restriccién
de la competencia, y en muchos casos, también la pérdida de un producto y el cierre de un negocio''.

Pero ocurre también que los efectos positivos de red y de economias de escala que genera elincumbente son
tales que, en ciertos casos, la tendencia natural del mercado es converger y cerrarse a un Unico actor o uno
dominante; fendmeno que es conocido como “tipping point” o punto de inflexidon'?y que no necesariamente
es contrario a la dinamica competitiva.

La existencia de innovaciones disruptivas ha dado lugar a economias de colaboracién “que se producen
al tomar activos poco utilizados y disponerlos en linea para una comunidad "3. De tal forma que se otorga
un uso compartido a recursos que antes estaban siendo subutilizados, o bien, que no estaban siendo
usados de forma permanente, como, por ejemplo, ocurre con plataformas de transporte como Uber. Asi, la
movilizacion de vehiculos que antes se encontraban estacionados o que eran utilizados de forma individual,
ahora generan fuentes de trabajo y ademas permiten trasportar a un mayor nimero de personas con un
mismo activo. Este tipo de economias permite que los recursos se utilicen de manera mas eficiente y que,
incluso, puedan surgir negocios a partir de ellos.

En el caso de los marketplaces, el hecho de que un agente econdmico ofrezca sus bienes y/o servicios mas
allad de su propio sitio web o canales presenciales, junto con los bienes y/o servicios de otros agentes de
mercado, en general, produce distintos beneficios para la libre competencia. Esto, por cuanto facilita el
encuentro e interaccién entre las puntas de su plataforma.

Por un lado, para el vendedor, significa un nuevo espacio para ofrecer sus bienes y/o servicios, asi como
también la posibilidad de alcanzar mas y nuevos clientes dadas las economias de red y de colaboracion.
Es mas, es un fendmeno ya habitual que los usuarios ingresen al marketplace en busca de un determinado

8 Por ejemplo, Booking, Uber, Facebook, etc.

9 Organizacién para la Cooperaciény el Desarrollo Econémico, Manual de la OCDE sobre politica de competencia en la era digital (2022), 20,
https://www.oecd.org/daf/competition-policy-in-the-digital-age Enfasis afiadido.

10 Laprimeravez que se usé el término fue en un trabajo publicado por Colleen Cunningham, Florian Ederer y Song Ma, “Killer Acquisitions”
Journal of Political Economy, Vol. 129, N°3, pp. 649-702, (abril 2020) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3241707

11 Organizacién parala Cooperaciény el Desarrollo Econédmico, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control (junio 2020), 2 y 5. Traduccién
libre. www.oecd.org/daf/competition/start-ups-killer-acquisitions-and-merger-control-2020.pdf. Aunque esta figura ha sido asociada
usualmente a mercados digitales, fue primero desarrollada en el marco del sector farmacéutico, luego de que los autores identificaran
que varias empresas incumbentes estaban adquiriendo compafiias emergentes con el Unico objetivo de descontinuar sus proyectos de
innovacién y prevenir futura competencia.

12 Fiscalia Nacional Econémica, Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales (mayo 2021), 35 https:/www.fne.gob.cl/
wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf

13 Alex Stephany, The Business of Sharing: Making It in the New Sharing Economy (NewYork: Palgrave MacMillan, 2015), 205. Traduccioén libre.
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productoy terminen comprando otros de distinta naturaleza. Por su parte, para el consumidor, el marketplace
se convierte en un espacio digital que facilita la comparacién y un mejor y mayor acceso a la informacion
de distintos bienes y/o servicios, asi como la oportunidad de conocer la calificacion del bien y/o servicio
realizado por otros usuarios de la red. De hecho, hoy con la aplicacion de la inteligencia artificial es un
ejercicio cada vez mas facil de obtener, a diferencia de lo que ocurre un mercado netamente presencial.

La situacion antes descrita es bastante similar a lo que ocurre en un supermercado o centro comercial,
en que varios oferentes y demandantes se encuentran en un solo lugar, produciéndose el efecto de “one
stop shopping™*, el cual ha sido preferentemente buscado y elegido por los consumidores’s, especialmente
atendida la falta de tiempo de la vida moderna’®; lo que se obtiene facilmente en un marketplace, es decir,
la venta a través de una plataforma virtual colaborativa permite reducir ain mas los tiempos de compra
inclusive, cuando se lo compara con el hecho de ingresar a cada sitio web para obtener una diversidad de
productos. Un claro ejemplo de economia de colaboracion es la recaudacion digital que redne a diversos
retails sin la necesidad de tener que ir a pagar ya sea de forma fisica o virtual al canal de cada empresa’.

El marketplace -al igual que un centro comercial- tiende a un modelo de negocios que se ha denominado
como “retail integrado”, mediante el cual se busca llevar adelante de manera integrada una diversidad de
negocios tales como supermercados, tiendas por departamento, tiendas para el mejoramiento del hogar,
entre otros'®, alo que se suma el potencial ofrecimiento de servicios financieros, tales como tarjetas de pago,
remesas, inversiones y otros. Lo anterior permite a los marketplaces alcanzar importantes participaciones
de mercado, cubriendo la oferta de diversos productos y servicios, lo que nos lleva a preguntarnos ;Cual
es el mercado relevante del producto en un markentplace con diversas categorias? Lo cierto es que podria
llegar a ser dificil circunscribir el mercado relevante respecto de un solo tipo de producto, en circunstancias
que contiene varios productos y servicios de diversa indole, de distintos oferentes y en distintos lugares. Es
mas, la mayoria de las veces, tales productos no son siquiera ofrecidos por la plataforma, sino por personas
0 comercios que desean reunirse con consumidores que requieran tales bienes, de modo que -a priori- el
markeplace no es siquiera responsable del éxito o fracaso de la eventual relacién entre tales partes.

Ciertamente, dado que la esencia del marketplace es justamente ser un mercado virtual, se configuran
diversas diferencias en comparacion a lo que ocurre dentro de un centro comercial. Entre estas, a mi juicio,
podemos contar por lo menos las siguientes. Primero, el mercado relevante geografico es mucho mas
amplio y no se acota al espacio geografico al que le resulte razonable desplazarse a un consumidor para
efectuar una compra, lo que lleva a un nuevo replanteamiento sobre el uso o no de las isécronas. Segundo,

14 “Se refiere a un establecimiento donde estdn disponibles muchos servicios o productos diferentes” Collins English Dictionary, “Definicién de
one-stop shop” ultima visita: 22 de marzo de 2024 https://www.collinsdictionary.com/es/diccionario/ingles/one-stop-shop, traduccién
libre. Seguin la FNE “el atractivo del mall radica en una ventaja para los consumidores asociada a la reduccién de costos de busqueda, tanto
porque pueden comparar alternativas en un lugar centralizado, como porque pueden realizar un conjunto de compras en el mismo lugar y que se
asocia al término referido a una visita para distintas compras (one stop shopping)” Consulta de la Asociacién Gremial del Retail Comercial A.G.
sobre contratos de arriendo de locales con operadores de centros comerciales y los efectos de la integracion vertical existente en ese mercado,
NC-478-20, Resolucién TDLC N°80/2024, c. 14.

15 “Asi, las ventajas para un consumidor de comprar una variedad de productos en un mismo lugar (one-stops hopping), sin tener que incurrir va-
rias veces en los costos de transporte, es lo que explica la aglomeracién de los comercios en una misma zona. A los comercios les es conveniente
localizarse juntos ya que el mayor flujo de clientes hace mds conveniente estar donde hay otros comercios, incluso cuando son rivales del mismo
rubro. En otras palabras, los comercios quieren localizarse donde saben que acudir a un nimero alto de potenciales clientes, mientras que los
consumidores acudirdn a comprar a zonas donde se localiza un numero alto y variado de comercios”. Andrés Gémez-Lobo y Ronaldo Bruna,
“Un andlisis econémico de la relacién contractual entre los centros comerciales y sus locatarios: antecedentes para la consulta del TDLC"
(22 septiembre de 2021) https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/07/Un-analisis-economico-de-la-relacion-contrac-
tual-entre-los-centros-comerciales-y-sus-locatarios-antecedentes-para-la-consulta-del-TDLC.pdf

16 Situacionya evidencia desde el afio 2008 por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia “Junto a ello, la tendencia a la concentracién de
la venta de la mayor parte de los productos que consume una familia chilena en un solo lugar, en lo que se ha denominado “one stop shopping”,
ya es una realidad y tiende a acentuarse cada dia mds. No viene al caso analizar las causas de este fenémeno, que pueden tener relacién con
la falta de tiempo en la vida moderna, la incorporacién de la mujer al trabajo, la masificacién del uso del automdévil, o incluso causas de tipo”,
Consulta sobre fusién de D&S y Falabella, NC-199-07, Resolucién TDLC N°24/2008, c. 26.

17 Por ejemplo, Servipag o Unired.

18 Consulta sobre fusién de D&S y Falabella, NC-199-07, Resolucion TDLC N°24/2008, c. 28.
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la busqueda de bienes y servicios es mas amplia, variada, rapida y personalizable que en cualquier espacio
fisico multiproducto. Tercero, la velocidad para actualizar los precios y otra informacién relevante sobre los
productos es mucho mas rapida en una plataforma. Cuarto, los clientes se pueden ver afectados por la falta
de stock de ciertos productos que ya adquirieron, o el incumplimiento de la entrega de los mismos por parte
del oferente. Quinto, los consumidores a veces deben hacerse cargo del costo por envio de los productos.

De este modo, vemos como -por una lado- el marketplace puede ir adquiriendo un tamafio e influencia en los
mercados cada vez mayor, a medida que va incorporando mayores usuarios a la red, y cémo muchas veces
podria -entre otros efectos- intentar desligarse de eventuales responsabilidades de cara a los consumidores
finalesy, en algunos casos, establecer exigencias que aprovechen su posicién de dominio, llegando incluso a
la posibilidad de convertirse el mismo markeplace-directamente o mediante alianzas- en oferente de bienes
y servicios que haya constatado que son atractivos para los usuarios.

Lina Khan ya se adelantaba el afio 2017 a este tipo de problematicas, es decir, a la necesidad de hacer frente
a un analisis de poder de mercado que considere las caracteristicas particulares de las plataformas digitales.
Asi, en su articulo “Amazon’s Antitrust Paradox” plante6 que medir la competencia real en el mercado del
siglo XXI no se puede acotar al “bienestar del consumidor”, esto es, Unicamente a los efectos a corto plazo
de las conductas sobre los precios y la produccién, pues ello no lograria captar la estructura subyacente y
dinamica de los mercados. En lugar de dicho enfoque limitado, propuso considerar el papel estructural que
desempefia una empresa en los mercados, como, por ejemplo, evaluar si la estructura de una empresa
genera ciertos conflictos de intereses anticompetitivos, si puede aprovechar las ventajas del mercado en
distintas lineas de negocio y si la estructura del mercado incentiva y permite conductas predatorias'.

Por su parte, la Comisidon Europea, como una respuesta a los avances tecnologicos y el comportamiento
dindmico de los mercados, a principios del afio 2024, emitié una Comunicacién actualizando la definicién
del mercado relevante, a fin de poder identificar adecuadamente los limites geograficos, temporales y de un
producto. En este comunicado, entre otras cosas, llama particularmente la atencion la férmula propuesta
para determinar las cuotas de mercado. Para la Comisién Europea, no basta considerar el nivel de compras
o ventas del respectivo agente econdmico, sino también, dependiendo de los productos concretos o del
sector especifico en que se desenvuelva, se deben incluir otros parametros que pueden ofrecer informacion
util o complementaria para determinar las cuotas de mercado. Entre estos parametros, se encuentran;
la capacidad o la produccion, el nimero de usuarios (activos), el nUmero de visitas a un sitio web o de
retransmisiones, el nUmero de descargas e interacciones, y el nivel de gasto en |+D%.

Como es posible apreciar, no s6lo se han planteado interrogantes frente a conceptos tradicionalmente arraigados
en materia de libre competencia, sino que también se estan entregando definiciones sobre la posicion de los
actores en el mercado ante estas nuevas realidades, que conllevan un analisis de competencia desde un punto de
vista mucho mas dindmico e integral. Este tipo de definiciones, pese a su amplitud, son un avance que se puede
catalogar como positivo, pues otorga certezas a los agentes econémicos y seguridad juridica a las agencias de
competencia, lo que les permite evitar que ciertas conductas queden exentas del ambito sus atribuciones frente
a un examen mas transversal y exhaustivo de los elementos de competencia y de la problematica en general.

El desafio enlaactualidad serala adecuada interpretaciony aplicacion de estos lineamientos y sise lograra, en
definitiva, un consenso generalizado de estos conceptos mas alla del Espacio Econémico Europeo Europeo,
especialmente si la propia Comunicacion de la Comisién Europea considera que el mercado geografico en
esta materia tiende a ir mas alla del &mbito local.

19 Lina M. Khan, “Amazon’s Antitrust Paradox”, The Yale Law Journal, volume 126, N°3 (enero 2017), 717. Traduccién libre. https:/www.yale-
lawjournal.org/note/amazons-antitrust-paradox

20 Comisién Europea, Comunicacién de la Comisidn relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unién en materia
de competencia (2024), 47 y 48. https://competition-policy.ec.europa.eu/document/26c374a4-dd03-4a91-a938-0c73ce2dceba_en
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Como deciamos, sin lugar a duda los markeplaces tienen la capacidad de promover la competencia entre
los diferentes actores del mercado que forman parte de ellos, en tanto permiten una mayor oferta de
productos diversos, a una mejor calidad y a un menor precio, y permiten que pequefios emprendedores
puedan acceder a una plataforma de clientes mucho mas grande que la que habrian podido obtener
vendiendo directamente (incluso si lo hicieran a través de su propio sitio web). Sin embargo, y coincidente
con lo anterior, no por ello esta nueva forma de hacer negocios queda fuera del ambito de la regulacién
de libre competencia, pues esta puede convertirse en un medio para ejecutar o celebrar, hechos, actos o
contratos, individual o colectivamente, que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia, o tiendan
a producir dichos efectos, lo que es sancionado en Chile por el Decreto Ley N°211.

Pese a que nuestra legislaciéon de libre competencia no contiene un listado taxativo de las conductas
sancionables, si dispone de una descripcion genérica del ilicito anticompetitivo e incluye un listado acotado
de casos a modo ejemplar. Este ultimo listado consiste en situaciones que, de acuerdo con la experiencia
nacional e internacional, suelen considerarse como contrarios a la libre competencia?, los cuales también
son aplicables a los hechos, actos y convenciones que se generen como consecuencia de la celebracion y
ejecucion de diferentes actos y contratos a los que dan lugar los marketplaces??. Asi, por ejemplo, podria
darse una conducta de abuso de posicién dominante por parte de quien tenga su propio marketplace si,
detentando un considerable poder de mercado, cobra comisiones abusivas o que no fueran objetivas,
transparentes y no discriminatorias a los diferentes vendedores (en adelante, también, “Sellers"), o si realiza
conductas destinadas a excluir a ciertos Sellers, a favorecer a algunos en perjuicio de otros e incluso a
privilegiar los bienes o servicios que el mismo marketplace opte por comercializar.

También podrian configurarse una serie de conductas verticales anticompetitivas dada la relaciéon proveedor-
distribuidor entre el Seller y el duefio del marketplace, como, por ejemplo, que el duefio del marketplace
prohibiera al Seller vender en otros marketplaces a través de una clausula de exclusividad o bien, que se
imponga al Seller la fijaciébn de precios minimos o maximos para la venta de sus productos; practicas que
deberan ser analizadas caso a caso de acuerdo a los efectos anticompetitivos de la conducta.

Asi por ejemplo, si el duefio del marketplace prohibiera al Seller vender en otros marketplaces, podria darse
una situacién similar a la ocurrida en el caso de Booking.com, en que el buscador virtual para reserva de
alojamiento establecié clausulas contractuales a las cadenas hoteleras para: (i) prohibir que ofrecieran sus
habitaciones a precios mas baratos en sus propios portales de internet (clausulas limitadas o “narrow clauses”)
y/0, (ii) prohibir que ofrecieran sus habitaciones a cualquier otra agencia de viajes en linea (clausulas amplias o

21 Asi, sefiala el articulo 3° inciso segundo y tercero del Decreto Ley N°211:

“Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a
producir dichos efectos, los siguientes: ...

a) Los acuerdos o prdcticas concertadas que involucren a competidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacién, asi como los acuerdos o prdcticas concertadas
que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacién o excluir a actuales o poten-
ciales competidores.

b) La explotacién abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de
compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

¢) Las prdcticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante.

”

d) La participacion simultdnea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o mds empresas competidoras entre si (...).
(énfasis afiadido).

22 Es mas, la nueva Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales de la Fiscalia Nacional Econémica publicada
en mayo de 2022 incorpora un capitulo sobre mercados digitales y plataformas y explicita algunos criterios generales que seran usa-
dos al evaluar operaciones que involucren estos mercados, en los cuales las notificaciones son cada vez mas frecuentes y que exi-
gen de un andlisis de competencia dindmica e innovacién. La Guia se encuentra disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/
uploads/2022/05/20220531.-Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-version-final-en-castellano.pdf Es-
tos primeros lineamientos podrian, en un futuro, también ser aplicable a casos de operaciones de concentracién, sino también a
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“wide clauses”). En este caso, Booking.com llegé a un acuerdo con las agencias de competencia de Francia, Italia
y Suecia (2014), aceptando eliminar las cldusulas amplias o “wide clauses” de sus contratos con los hoteles?.

Ahora bien, recientemente (2024) la agencia de competencia espafiola, la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), propuso la sancién mas alta de su historia en contra de Booking.
com. Esto, por posibles abusos de posicién dominante ante las denuncias iniciadas por la Asociacion
Espafiola de Directores de Hotel y la Asociacién Empresarial Hotelera de Madrid?4. Los abusos se habrian
plasmado por la via de imponer cldusulas de paridad en virtud de las cuales, la denunciada habria
obligado a los hoteles a aplicar la misma tarifa y las mismas condiciones de contratacion que las que se
promocionan en su plataforma, ademas de la imponer la modificacién unilateral de las condiciones de
reserva, cancelacion y reembolso de cada uno de los establecimientos. Ante ello, la empresa investigada
ademas de indicar que recurriria en caso de aplicarse dicha sancién ante las autoridades respectivas,
manifestd notificarse conforme a lo dispuesto en la Ley de Mercados Digitales de la Unién Europea por
cuanto dicha normativa permitiria unificar los criterios a nivel de los miembros del Espacio Econémico
Europeo y evitar la fragmentacioén a nivel nacional (como hasta entonces ha ocurrido).

La Ley de Mercados Digitales de la Union Europea o Digital Markets Acts no solo tiene por objeto garantizar
un marco comun para las plataformas online en toda la Unidén Europea sino también establecer una serie de
obligaciones y prohibiciones a aquellas entidades calificadas como guardianes de acceso o “gatekeepers™>
con el fin de proteger los derechos fundamentales de los usuarios digitales?°.

La calificacion de “gatekeepers” puede ser el resultado de una investigacion de la Comision Europea o
bien, en razén de una notificacién obligatoria que deben realizar los guardianes de acceso que cumplan
con ciertos umbrales cuantitativos ante la Comisién Europea (similar a lo que ocurre con las operaciones
de concentracion en Chile). Adicionalmente, la Comisidon Europea tendra facultades para actualizar las
obligaciones de los guardianes de acceso cuando sea necesario; asi como también para disefiar soluciones
ante infracciones sistematicas de las normas de la Ley de Mercados Digitales?.

En Chile, por su parte, en materias de plataformas digitales una reciente investigacion de la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) en relacion a Uber Eats, PedidosYa y Rappi?® pudo constatar la presencia generalizada

23 En Alemania, el afio 2015 la Oficina Federal de Carteles prohibié las clausulas de nacion mas favorecidas considerando que infringen
la legislacién sobre competencia porque dichas clausulas restringen ilegalmente la libertad de precios de los proveedores hoteleros y
crean barreras de entrada. Posteriormente, el afio 2019 el Tribunal Regional Superior de Dusseldorf decidié no prohibir las denominadas
clausulas “angostas” de nacion mas favorecida, en atencion a que consider6 que éstas constituian un acuerdo accesorio necesario en los
contratos pues proveian una férmula exitosa para resolver los problemas de la industria, en particular, el efecto “free-riders" derivado
de los servicios y la inversién realizada por Booking.com por su servicio de busqueda y comparacién de servicios; lo que permitiria que
lo siguiera prestando. Finalmente, en mayo de 2021, el Tribunal Supremo Federal revocé esta ultima sentencia confirmando la ilegalidad
de las clausulas. Organizacién para la Cooperaciény el Desarrollo Econémicos, Latin American and Caribbean Competition Forum Session II:
Efficiency Analysis in Vertical Restraints, (2021), 30 y 31. Traduccion libre https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/LACF(2021)4/en/pdf

24 A la fecha del presente articulo, de acuerdo con un borrador de resolucion de la CNMC, la agencia de competencia estim6 aplicar una
multa de 486 millones de euros a Booking seglin da cuenta el informe financiero 2023enviado por la compafiia a la Comisién de Bolsa 'y
Valores de los Estados Unidos. Sin embargo, aln se encuentra pendiente el plazo para que la CNMC de a conocer su fallo, el cual tiene
como plazo limite julio de 2024. “CNMC propone sancionar a Booking con 486 millones, la mayor multa de su historia” (23 de febrero,
2024) https://www.elconfidencial.com/empresas/2024-02-23/cnmc-imponer-booking-sancion-mayor-multa-historia_3836274/

25 Son aquellas plataformas digitales que ofrecen una pasarela de acceso importante entre las empresas y los consumidores en relacion
con los servicios basicos de plataforma.

26 A nivel global, en “Europa nos encontramos con propuestas que buscan el establecimiento de estatutos especiales de regulacién ex ante, evi-
tando introducir cambios sustanciales al contenido del derecho de la competencia y su aplicacion; en Estados Unidos se proponen, en cambio,
modificaciones significativas en la dimensién sustantiva del derecho antitrust, buscando alterar directamente tanto sus objetivos, como sus
estdndares de andlisis” Andrés Fuchs Nissim y Nader Mufdi Guerra, “Derecho de la Competencia y Regulaciéon de Mercados Digitales: De-
safios y Propuestas para Latinoamérica” (julio de 2021), 34 https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2021/07/Fuchs-y-Muf-
di-Derecho-de-la-Competencia-y-Regulacion-de-mercado-digitales-Desafios-y-Propuestas-para-Latinoamerica.pdf

27 Ala fecha del 6 de septiembre de 2023, la CE ha designado a seis guardianes de acceso en virtud de la Ley de Mercados Digitales, se
trata de: Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta y Microsoft con respecto a los siguientes servicios basicos de plataforma de: redes
sociales, intermediacién, anuncios, servicios de mensajeria, compartir videos y buscadores en linea. Mayor informacién en:

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_23 4328
28 Investigacién Rol N°2653-21 FNE, relativa a las clausulas identificadas en los contratos celebrados entre plataformas de reparto y
locales asociados.
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de cladusulas de nacién mas favorecida o clausulas de paridad de precios en los términos y condiciones,
acuerdos comerciales y/o contratos suscritos con los restaurantes. En este caso, la FNE concluy6 que las
clausulas de exclusividad y acuerdos de semi-exclusividad con las respectivas plataformas?® podian generar
efectos o riesgos asociados a la disminucion de la competencia entre plataformas digitales de restaurantes,
asi como a la exclusiéon de plataformas competidoras actuales o potenciales. Con todo, finalmente la FNE
arribé a un acuerdo extrajudicial con cada una de las investigadas, las que se comprometieron a modificar,
eliminar y no implementar este tipo de clausulas en el futuro. El acuerdo fue aprobado por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia con fecha 28 de diciembre de 2023, por cuanto consider6 que “cautelan
adecuadamente la competencia en el mercado relativo a las plataformas digitales de restaurantes"*.

Por otro lado, un riesgo adicional dentro de la relacion vertical entre el duefio del marketplace y el proveedor de
bienes y/o servicios, se produciria en caso de que éstos compitan dentro del mismo mercado relevante de bienes
y/o servicios. Pues, en tal caso, por la naturaleza propia del servicio prestado a través de la plataforma, quien la
administra tendria acceso a informacién que podria ser calificada como comercialmente sensible, antes de que
se tornara publica, lo que podria llevar al duefio del marketplace a adoptar decisiones estratégicas comerciales
respecto de sus propios bienes y servicios que compiten en el mismo mercado relevante que los del proveedor.
En ese sentido, existe el riesgo de que se produzca una conducta de “self-preferencing” o autopreferencia®, es
decir, que la empresa dominante de un trato preferencial a su propio producto en el mercado no dominado y
esto podria tener un efecto excluyente, sin ninguna justificacién objetiva o prueba de eficiencias®.

Ademas, la plataforma podria convertirse en un medio de intercambio de informacién que facilite la
coordinacién entre los agentes econdmicos de un mismo mercado relevante, o derechamente, un
mecanismo facilitador de la colusion, tal y como ocurre con el riesgo al que se ven expuestos los participes
de asociaciones gremiales®, donde incluso puede generarse un acuerdo colusorio conocido como “hub &
spoke" el cual se trata de una situacion en que una firma (el “hub” o “centro”) mantiene varios acuerdos
verticales separados con firmas que son aparentemente competidoras entre si (los “spokes” o “rayos"”), pero
gue en realidad mantienen un acuerdo implicito entre ellas3,

Adicionalmente, un aspecto no menor a considerar respecto de los marketplaces es que estos pueden
obtener ciertas ventajas competitivas dadas las sinergias de informacion a la que acceden. Por ejemplo,
pueden conseguir facilmente informacién sobre el comportamiento y preferencias de los consumidores,
asociado al desarrollo de bases de datos respecto de patrones de consumo, endeudamiento, blisqueda y
uso de la respectiva plataforma o sitio web, entre otros®.

29 Ensus respectivos acuerdos, la FNE definié “exclusividad” como las “cldusulas, obligaciones o practicas comerciales existentes que impiden
que los restaurantes asociados a la plataforma comercialicen sus productos en otras plataformas competidoras de Uber”, y “semi-exclusi-
vidad”, como las “cldusulas, obligaciones, condiciones o practicas comerciales existentes entre restaurantes y Uber, en virtud de las cuales
se establece un limite maximo de plataformas en que los restaurantes pueden ofrecer simultdneamente sus productos o servicios, ya sea
que se establezca dicha obligacién expresa o formalmente, o a través de otras practicas que generen los mismos efectos o riesgos”.

30 Acuerdo Extrajudicial entre la Fiscalia Nacional Econémicay Uber Portier Chile SpA (AE- N°29-2023); Acuerdo Extrajudicial entre la Fiscalia
Nacional Econémicay Delivery Hero E-Commerce Chile SpA (AE- N°30-2023); y, Acuerdo Extrajudicial entre la Fiscalia Nacional Econémica
y Rappi Chile SpA (AE- N°231-2023); Resoluciones del 28 de diciembre de 2023.

31 Unejemplo de esto puede apreciarse en el caso “Google Shopping”, en el cual la Comisién Europea sancioné a Google por favorecer, a
través de su motor de busqueda (Google Search), a su sitio web de comparacién de precios, en detrimento de sus competidores en este
mercado. Anais Yafiez P., “Self-preferencing y facilidad esencial: Reflexiones desde Brasil” (septiembre de 2023) https://centrocompeten-
cia.com/self-preferencing-y-facilidad-esencial-reflexiones-desde-brasil/

32 Concurrences, Antitrust Publications & Events, “SELF-PREFERENCE”, Ultima visita: 04 de marzo de 2024. https://www.concurrences.com/
en/dictionary/self-preference-111802 Traduccion libre.

33 Véase para estos efectos, Fiscalia Nacional Econdémica, Guia Asociaciones Gremiales y Libre Competencia de la FNE (agosto de 2011) https://
www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/08/guia_-asociaciones_-gremiales.pdf

34 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de Cencosud S.A. y otras, C-304-2016, Sentencia TDLC N°167/2019, c. 17.

35 “Los datos personales, es decir, cualquier informacién relativa a una personal natural identificada o identificable, tienen la potencialidad de represen-
tar ventajas competitivas para los actores del mercado, toda vez que permiten conocer —con mayor o menor profundidad, dependiendo de la cantidad
y calidad de la data— el comportamiento de los individuos y sus preferencias de consumo, lo que en definitiva habilita la segmentacion, creacién de
perfiles y direccionamiento de publicidad, y las mejoras en la precisién de la oferta de productos y servicios”. Javiera Sepulveda A. “Convergencia
de la proteccion de datos y la libre competencia en la economia digital” Investigaciones CeCo (agosto 2023). https://centrocompetencia.com/
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De todas formas, cabe destacar que las eficiencias y beneficios que puede producir un sistema como el del
marketplace - en su mayoria- superan los riesgos a los que estan afectos. Sin embargo, de existir, se sugieren
adoptar los resguardos pertinentes de manera previa y consensuada. Por ejemplo, entregar la informacion
Unicamente necesaria para el fin de la plataforma, en lo posible agregada, e idealmente a través de un
tercero no competidor que canalice dicha informacion.

Finalmente es importante mencionar que, como regla general, es posible estimar un menor riesgo para
la libre competencia en la medida que exista una mayor competencia “inter-marca”, es decir, mientras
mas plataformas de marketplaces existan donde ofrecer los distintos bienes y/o servicios (sin que existan
limitaciones injustificadas para que los Sellers ofrezcan sus productos o servicios en unos y en otros); mayor
debiese ser la competencia también a nivel “intra-marca” (entre los productos y servicios), pues habra mas
marketplaces en los que podran ofrecerse una mayor cantidad de bienes y/o servicios y, entonces, es
esperable que exista un menor riesgo para la libre competencia.

Como deciamos, para un establecimiento puede ser bastante atractivo contratar los servicios de un
marketplace para la venta de sus productos y/o servicios, con los consecuentes beneficios que ello trae,
especialmente considerando el mayor alcance que el Seller puede obtener por la via de este mecanismo.
Por ello, un determinado comercio puede optar por adherirse a una plataforma de marketplace en
particular, a mas de una a la vez, o inclusive, plantearse la conveniencia de crear el suyo propio. Sobre
esto se tratara brevemente en el dltimo capitulo.

A continuacion, se analizara el marco contractual que, en general, rige larelacién entre los particulares en
el escenario en que un oferente decida contratar los servicios de un marketplace, particularmente, desde
el punto de vista de la libre competencia, con el fin de evitar los riesgos asociados a la implementacion
y ejecucion del mismo.

En primer lugar, nos encontraremos frente a un contrato de prestacion de servicios tecnolégicos, en virtud
del cual un agente econdémico pone a disposicion un determinado sitio web y/o aplicacion con el objeto
de que se publique, comercialice y/o vendan los productos de un Seller; cobrando, a su vez, una comisién
generalmente asociada alas ventas que efectle éste a través de su plataforma. Es un simil alo que conocemos
como el “slotting allowances" o pago por acceso a gondola®, pero de manera virtual.

El monto de la comisién podria variar dependiendo del tipo de publicaciéon, duraciéon y grado de
exposicidn, entre otras condiciones. Lo importante es que dicha suma debiese ajustarse a parametros
objetivos, transparentes y no discriminatorios.

Ahora, en el contrato propiamente tal, quien dispone de la plataforma tendra incentivos para establecer
cldusulas que tengan por objeto impedir el contacto directo de los vendedores con los potenciales
compradores®. A este respecto, dicho tipo de cldusulas encontrarian justificacién precisamente por la
prestacién misma del servicio del marketplace que, de contravenirse, podriaimplicar un aprovechamiento
o desincentivo para ofrecer servicios complementarios, produciéndose una sub-provisién de los mismos

wp-content/uploads/2023/08/Convergencia-de-la-proteccion-de-datos-y-la-libre-competencia-en-la-economia-digital.pdf

36 “El proveedor paga al distribuidor por la comercializacién de sus productos”, Fiscalia Nacional Econémica, Guia para el Andlisis de Restricciones
Verticales (junio 2014), 6. http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2014/06/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales.pdf

37 Tales como la prohibicién de incluir datos de contacto directo en la publicacion o la prohibicion de insinuar que no se utilice el marketplace.

Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia


https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/08/Convergencia-de-la-proteccion-de-datos-y-la-libre-competencia-en-la-economia-digital.pdf
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2014/06/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales.pdf

(servicios de publicidad, calificacién del producto, post venta, etc.). En suma, estamos ante lo que se
conoce como el efecto “free rider"?, lo cual puede o no ser considerado anticompetitivo, seglin se analice
caso a caso por la autoridad de competencia.

Del mismo modo, las partes buscaran resguardar -ademas de los datos personales de los consumidores-
la informacién confidencial que se obtenga en virtud o con ocasion del referido contrato, tales como
informacién de caracter técnico, comercial, financiera y/o econémica, por un periodo razonable de tiempo.
Esto sera asi particularmente en materias de propiedad intelectual, pues quien dispone de la plataforma
tendra interés en resguardar el desarrollo tecnoldgico de softwares, asi como otras herramientas puestas a
disposicion del vendedor como la clasificacién de los motores de busqueda o determinada base de datos
que sea de propiedad exclusiva de la plataforma, y, por ende, no replicable.

Lo mencionado en los parrafos preliminares, se hace especialmente relevante en el caso de que, en un futuro,
el Seller quiera desarrollar su propio marketplace, por lo cual se sugiere tener presente el alcance de este
tipo de clausulas para no incurrir en eventuales conductas de competencia desleal y/o incumplimiento de
normas de propiedad intelectual e industrial, que a su vez puedan ser consideradas como anticompetitivas.

Cabe destacar en materia contractual que, para efectos de todo el iter del contrato es importante
determinar si el Seller es o no actual o potencial competidor del marketplace (a fin de precaver eventuales
efectos nocivos de caracter horizontal), bien respecto del mercado del producto o servicio que se ofrece
en la plataforma o como competidor en el mercado de los marketplaces. En este punto serd muy relevante
ademas distinguir aquellos marketplaces que no tienen su propia venta de productos (ya sea fisico o
virtual) y, por ende, tan sélo funcionan como intermediarios, de aquellos que si obtienen ganancias de
ventas de sus propios productos y servicios. Por lo mismo, hoy en dia, es aun mas dificil definir el mercado
relevante, asi como evaluar el poder de mercado de una plataforma digital, cuyas participaciones de
mercado inclusive podrian considerar las ventas presenciales y viceversa®.

Tal incerteza se ha vislumbrado también en la Guia de Operaciones de Concentraciones de la FNE, la
que muy bien explica que en los mercados de multiples lados “el andlisis competitivo puede realizarse
considerando una unica definicion de mercado relevante que incorpore a todos los grupos de usuarios de
las plataformas, o bien, definir un mercado relevante para cada lado de la misma, pero considerando las
relaciones entre los distintos mercados que atienden"°,

Con todo, sobre este asunto no estd demas mencionar lo relevante que es para los participes de los
marketplaces que no sélo evallen estos elementos de manera rigurosa y previa a su ingreso, sino también
durante todo el vinculo contractual, porque -como bien es sabido- el poder de mercado no es un elemento

38 Segun indica la FNE “[...] el esfuerzo por incrementar la cantidad o calidad de estos servicios puede no resultar capturado en su integridad
por quien los realiza, atendida la existencia de externalidades positivas de cardcter vertical (cuando otro proveedor se beneficia de los esfuer-
zos de venta de su competidor) u horizontal (cuando el beneficio lo recoge un distribuidor distinto a aquél que realiza el esfuerzo de venta).
Dichas externalidades producen un efecto similar al de bien publico, que lleva a las empresas a constituirse en free riders en la provisién de
tales servicios”. Fiscalia Nacional Econémica, Guia del Andlisis de Restricciones Verticales (junio 2014), 18 http://www.fne.gob.cl/wp-content/
uploads/2014/06/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales.pdf

39 Lalinea para la definicién de la cuota de participaciéon de mercado entre un comercio presencial y su propia plataforma de ventas online
es bastante difusa. El TDLC, conociendo de la consulta iniciada por la Asociacién Gremial del Retail Comercial A.G. en virtud de la cual
analizé la clausula de los malls con los locatarios indicé que, para efectos del cobro de la renta de estos Ultimos, se puede incluir como
factor de determinacién de las rentas las ventas online pero s6lo aquellas que tengan conexién con la tienda fisica reconociendo que
“la posibilidad de distinguir claramente entre las ventas asociadas al mall y las que no puede ser complejo” Consulta de la Asociacién Gremial
del Retail Comercial A.G. sobre contratos de arriendo de locales con operadores de centros comerciales y los efectos de la integracién vertical
existente en ese mercado, NC-478-20, Resolucion TDLC N°80/2024, c. 128. De esta forma el TDLC esté incorporando a la estimacién de la
participacién de las ventas presenciales, las virtuales.

40 Fiscalia Nacional Econémica, Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales (mayo 2021), 33. https://www.fne.gob.cl/wp-con-
tent/uploads/2022/05/20220531.-Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-version-final-en-castellano.pdf
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estatico, sino que esta en constante evolucién, sobre todo tratandose de mercados digitales, los que han de
situarse en un escenario mas dinamico y prospectivo y en que las formas tradicionales de cuantificacion de
poder de mercado, consideran elementos no sé6lo cuantitativos sino también cualitativos, como los efectos
de red de la plataforma y la relevancia del uso de datos que detentan. En este aspecto es importante agregar
que, por regla general, mientras mayor poder de mercado tengan las partes en el mercado relevante que
comparten, mayor es la probabilidad de que estén expuestos a ilicitos contrarios a la libre competencia.

Por otro lado, es de suma importancia que los agentes econémicos adopten los resguardos pertinentes
en materia de libre competencia y buenas practicas corporativas, incluyendo no sélo cldusulas acertadas
en la materia, sino también ejecutando medidas concretas de compliance al interior de sus organizaciones,
gue especialmente eviten el intercambio de informacién sensible entre competidores, ademas de custodiar
-de manera proporcional a la empresa- otros bienes juridicos relevantes, como la prevencion de delitos, la
proteccion de datos personalesy los derechos de los consumidores. En otras palabras, resulta fundamental
contar con programas de cumplimiento ad-hoc, capacitacionesfocalizadasy canales de consultas adisposicién
de los colaboradores que estén encargados del relacionamiento con la plataforma y/o los clientes.

En relacion a eventuales riesgos de caracter unilateral, una especial preocupacion amerita precaver la
materializacion de eventuales ventas atadas, es decir, que el proveedor del marketplace imponga al vendedor
la contratacién obligatoria de uno o mas servicios que no puedan ser adquiridos de forma separada, como, por
ejemplo, la obligacién de utilizar una Unica forma de pago que esté integrada con la plataforma, sin otra alternativa
de contratacion; lo cual podria considerarse una manifestacion mas de una conducta de “self-preference”.

Ahora bien, en el escenario que un marketplace sea utilizado entre distintos competidores, es importante
levantar ciertas alertas que se pudiesen generar ante situaciones y procesos que son propios del contrato y
de la relacion entre las partes. Entre estos podemos contar los siguientes:

Primero, en lo que se refiere a estrategias de marketing. En el caso de llevarse a cabo campafias de
marketing para promocionar la plataforma -lo cual es razonable, en tanto beneficiara a ambas partes del
contrato-, se sugiere que no se acuerden planes de promocién en especifico, en tanto podria configurarse
y/o facilitar una practica coordinada entre las partes. Antes bien, es preferible estipular que las estrategias
de marketing son acciones independientes y destinadas principalmente para promocionar la plataforma*'.

Segundo, en lo que dice relacion al precio de los productos y/o servicios en eventos promocionales. Ante
la posibilidad de participacién del Seller en eventos promocionales -que, por cierto, también beneficiaran a
ambas partes del contrato potenciando la plataforma- es relevante que las condiciones de participacion, tales
como los precios de los productos o servicios en promocion y los descuentos que se aplicaran a los mismos,
también se conduzcan de manera independiente, por cuanto, especialmente la politica de precios de una
compainiia (incluida la de descuentos), constituye informacién comercialmente sensible, y su intercambio
puede eventualmente considerarse como un ilicito anticompetitivo.

Tercero, sobre el intercambio de informacién comercialmente sensible. Para efectos de incluir el
producto y/o servicio en la plataforma, el Seller debe proporcionar- a lo menos- alguno de los siguientes
datos: nombre y tipo de producto a ofrecer, fotografias o imagenes, precio, descripcidn y especificaciones
técnicas, condiciones, instructivos o manuales de uso, nimero de unidades disponibles, asi como todo otro
dato necesario para la adecuada comprensién del consumidor. Todo o parte de esta informacién podria

41 Lo anterior no obsta a que la plataforma, por un lado, pueda realizar campafias de marketing destinadas a promocionar cierta clase de
productos (por ejemplo, asociados a festividades o a estaciones del afio), o que incluso pueda establecerse alianzas con ciertos comer-
cios, siempre y cuando todos los Sellers puedan acceder a tales promociones o alianzas, si lo estimaren pertinente.
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ser calificada como comercialmente sensible, existiendo la posibilidad de ser conocida con antelacion a
su publicacién por parte del marketplace para su aprobacién. Por ello, existe el riesgo de que éste- en su
calidad de competidor actual o potencial- adopte decisiones comercialmente estratégicas en base a ellas,
especialmente si tiene conocimiento de variables competitivas tan relevantes como lo es el precio.

En estos casos, la autoridad de competencia -ante una eventual investigacion- podria evaluar: i) si existe una
justificacion legitima de negocios para el intercambio de informacion; vy, ii) si el intercambio esta limitado
solamente a aquella informacién absolutamente necesaria para el desempeiio del negocio.

Por lo sefialado, es recomendable que la informacién deba compartirse Unicamente entre aquellos
integrantes de las compafiias que estén autorizados para acceder a ella, y que sea requerida en la medida
gue sea estrictamente necesario para llevar a cabo la operacién comercial licita. Idealmente, deberia existir
un equipo externo o centralizador de la informacién comercialmente sensible que funcione almacenando
informacién de precios, stock y que sirva de canal de comunicacién entre ambas partes, disminuyendo el
riesgo de intercambio de informacién directo.

Finalmente, cabe mencionar que todas estas cldusulas se suelen incluir en contratos de adhesién que se
materializan en “Condiciones Generales” de contratacion. Sin embargo, como hemos visto a lo largo del
presente articulo es fundamental considerar las particularidades de los participes del marketpace y la relacién
que vincula a los agentes econdmicos desde el punto de vista de la libre competencia, lo que implicard adoptar
ciertas medidas adicionales que deban incluirse en contratos y/o anexos individuales entre las partes.

Como se ha expuesto, una caracteristica propia estas plataformas es que el primero que entra al mercado
suele quedarse con parte importante del mismo. Lo anterior (entre otras alternativas), hasta que otro agente
econoémico pueda desarrollarlas, incentivando y potenciando el progreso de nuevas tecnologias.

A priori, el hecho de que un determinado comercio desarrolle su propio marketplace podria generar efectos
pro-competitivos, en tanto ingresaria un nuevo competidor al mercado y aumentaria la competencia “inter-
marca”, lo que vendria de la mano con una disminucién de los riesgos de caracter unilateral.

Desde un punto de vista comercial, ademas se plantea como una oportunidad de aumentar las utilidades
de la empresa, principalmente por dos razones: (i) las comisiones percibidas por las ventas de los productos
y/o servicios de aquellos que se adhieren a la plataforma; vy, (ii) el aumento de las ventas de sus propios
productos -si los tuviera- como resultado de la externalidad positiva que se generaria de la busqueda de
productos de similares caracteristicas atendida la mayor variedad.

Ahora bien, a la hora de analizar los incentivos que podrian tener grandes comercios para participar de
un potencial marketplace, éstos podrian ser inferiores a los de un comerciante de menor tamafio que
busca aumentar su visibilidad. Con todo, esto dependera de las comisiones que se cobren en cada caso y
la estrategia comercial de cada empresa. Por su parte, para un comercio que no presente participaciones
de mercado altas en relaciéon a su competencia, se encontraria en una posicién intermedia en que le es
favorable ingresar a distintos marketplaces asi como tener el suyo propio.

A lo anterior, se suma como un incentivo el hecho de que la obtencién de una mayor base de datos tanto
de Sellers como de clientes finales podria permitir al marketplace desarrollar otros productos y servicios,
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especialmente relacionados con el mercado financiero, como el otorgamiento de créditos, tarjetas de pago,
procesamiento de pagos, remesas al exterior, inversiones y otros similares.

Ciertamente, las prevenciones y riesgos asociados a plataformas ya existentes, a las que se ha hecho
referencia, también debieran estar presentes al momento de disefiar un nuevo marketplace, dada su natural
vocacién a crecer exponencialmente en usuarios, transacciones y prestaciones.

El desarrollo de innovaciones disruptivas como los marketplaces no s6lo permite una mayor exposicion y
crecimiento de los agentes econdmicos que son parte de éste, sino que también, promueve una mayor
competencia de los productos y servicios que alli se ofrecen, e inclusive, traen beneficios para el consumidor
facilitando el acceso a la informacién al reducir los costos de busqueda y de comparacion.

Sin embargo, dependiendo de los actores que conformen este mismo espacio virtual colaborativo, es posible
identificar algunos riesgos para la libre competencia de caracter horizontal y vertical. Asi, existe un mayor riesgo
de efectos anticompetitivos de caracter horizontal en la medida que aquellos que se adhieren a la plataforma
sean competidores, bien del marketplace propiamente tal o competidores en el mercado relevante del producto o
servicio en el que también participe el marketplace. Asimismo, es posible inferir que mientras mayor sea el poder
de mercado de las partes, mayor es la probabilidad de que éstos estén expuestos a ilicitos anticompetitivos.

De esta forma, existe un margen de riesgo de que la plataforma sea utilizada como un medio de intercambio
de informaciéon comercialmente sensible entre competidores o como un facilitador de la colusién. A ello
se agregan los riesgos de caracter vertical, que se pueden apreciar en aquellas plataformas que imponen
ciertas clausulas de exclusividad con fines anticompetitivos, las que otorgan condiciones discriminatorias
entre los Sellers o que restringen el uso de ciertos medios de pago y que incluso, aprovechan la informacién
a la que acceden para fines distintos a los estrictamente necesarios para la prestacion de sus servicios.

No obstante lo anterior, los beneficios para la libre competencia siguen existiendo. Por ello, se recomienda
oportunamente evaluar la relacién que vincula a las partes, efectuar un continuo seguimiento de sus
comportamientos y adoptar los resguardos pertinentes durante todo el jter del contrato. De tal forma
gue esta nueva herramienta de comercializacion siga siendo un canal que promueva la libre competencia,
potencie el crecimiento de los agentes econémicos y favorezca a los consumidores.
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