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Resumen: El presente trabajo analiza el informe de archivo de la investigaciéon por parte de la Fiscalia
Nacional Econémica contra WhatsApp, por abuso de posicién dominante. Este caso se basa en la recoleccion
de datos personales sin consentimiento como un abuso de posicién dominante explotativo. Si bien la Fiscalia
no encontrd evidencia de conductas anticompetitivas, el informe de archivo si realiza una importante
declaracién en materia de datos personales y libre competencia, respecto a su relacion y su imputacion
como un caso de infraccién a la competencia.

Abstract: The present paper analyzes the case-closure report issued by the Chilean National Economic
Prosecutor's Office (Fiscalia Nacional Econdmica) in its investigation against WhatsApp for abuse of dominant
position. The case was based on the collection of personal data without consent, characterized as an
exploitative abuse of dominance. Although the Prosecutor’s Office did not find evidence of anticompetitive
conduct, the closure report nonetheless makes an important statement regarding personal data and
competition law, particularly as to their relationship and the possibility of framing such conduct as an
infringement of competition law.
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El estudio juridico del autor (Estudio Lewin Abogados) asesoré a un competidor de WhatsApp en requerimientos de informacién de la Fisca-
lia Nacional Econémica durante la investigacion respectiva. El presente articulo corresponde a opiniones personales del autor.



Durante la lluviosa tarde del pasado viernes 26 de septiembre de 2025, la Fiscalia Nacional Econémica (en
adelante, “FNE") publicé el informe y resolucién de archivo sobre la investigacién que llevaba contra Meta
desde el aflo 2021, por sus politicas de privacidad en WhatsApp.

Este caso era esperado por el mundo de la libre competencia en Chile, por distintas razones. Por una parte,
consistia en uno de los pocos casos vigentes a la fecha contra las denominadas Big Tech (hoy en dia conocemos
del requerimiento de la ENE contra Google y la investigacién paralela contra Apple por sus politicas en la App
Store). Por la otra, de acuerdo con algunas declaraciones en la prensa de la Fiscalia?, este caso se asemejaria
mucho al controversial caso aleman contra Facebook, consistente en la degradacion de politicas de privacidad
entendidas como un caso de abuso de posicién dominante explotativo®. En este contexto, la FNE archivé la
investigacion, al no encontrar evidencia que diera cuenta de la teoria del dafio aplicable a esta conducta.

Este breve trabajo pretende analizar el informe de archivo en esta investigacion, sus alcances e implicancias
para el derecho de la competencia chileno.

El caso seinici6é por una denuncia de un particular en 20214, Esta indicaba que la modificacion a las politicas de
privacidad de WhatsApp en 2021 habria permitido la transferencia de datos personales entre las demas apps
de Meta, esto es, Facebook, Messenger e Instagram. Los usuarios habrian tenido que aceptar forzadamente
los nuevos términos y condiciones para seguir utilizando WhatsApp, sin contar con consentimiento expreso.

Este relato de los hechos trae efectivamente muchas similitudes con la imputacién de la autoridad de
competencia alemana contra Facebook. En ella, el Bundeskartellamt determiné que la transferencia de datos
personales entre las apps de Meta sin consentimiento expreso de los usuarios constituia una disminucion
de las politicas de privacidad, sancionable bajo la imposicién de condiciones de contratacién injustas en
marco del Art. 102 TFEU (esto es, un caso de abuso de posicién dominante explotativo)®.

En su investigacion, la FNE determind los eventuales efectos anticompetitivos que esta modificacién habria
tenido en los mercados relevantes de apps de mensajeria instantanea y de mensajeria B2C. Sin embargo, “no
indagé acerca de las politicas relativas al uso de los datos que se recolectan y tratan por parte del grupo Meta en el
contexto de aplicaciones distintas a WhatsApp, las cuales podrian incidir en la dindmica competitiva de mercados
diversos a los analizados en la investigacion™. Esto limitd en forma importante el alcance del informe de archivo.

En cuanto a la denuncia, la Fiscalia determiné que “la actualizacién no habria implicado un aumento en la
cantidad de datos extraidos de los usuarios ni en la capacidad de WhatsApp para compartir dicha informacion
con Meta", debido al cifrado de los mensajes con Signal, caracteristica que harian invisibles los mensajes de

2 "Le puedo comentar que tenemos tres investigaciones abiertas. Primero de WhatsApp y Facebook, por el cambio unilateral de sus politicas de
privacidad. Porque se estima que la relajacion de la privacidad de estas plataformas es un pardmetro que permite determinar que hay poca
intensidad competitiva y a veces se toman medidas de mitigacién para aumentar los indices de privacidad de estas plataformas”.
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cara a la plataforma’. Consecuentemente, no se habria verificado siquiera un aumento en la cantidad de
datos extraidos por WhatsApp, y consecuentemente tampoco una degradacion de las politicas de privacidad.

A continuacién, se revisaran las premisas conceptuales adoptadas por la FNE en relacién con la interseccion
entre datos personalesy libre competencia, la determinacién del mercado relevante y la posicién dominante
y el test utilizado por la Fiscalia para analizar la conducta.

a. La posicion de la FNE sobre datos personales y competencia

En primer lugar, la FNE realizd una importante declaracién sobre la relacién entre datos personales y libre
competencia, utilizando para ello jurisprudencia europea, britanica, india y la ya mencionada alemana. Por
una parte, determiné que el control de datos personales, por una parte, es licito, ya que es necesario para
que este tipo de plataformas pueda monetizarse y, en la lI6gica de mercados de dos lados, para que la app
pueda seguir siendo gratuita para los usuarios®. Por la otra, este control podria constituir una fuente de
poder de mercado®.

Esto se deberia a distintas razones. En primer lugar, por los efectos de red directos que se generan en estas
plataformas, esto es, el mayor valor que los usuarios otorgan a la app si es que existen mas usuarios que
accedan a ella™. En concreto, los efectos de red aumentarian los costos de cambio de cara a los usuarios, ya
que no tendrian incentivos a cambiarse de una plataforma que ya mantiene un grupo atractivo de usuarios.
En segundo lugar, plataformas que utilizan datos tendrian incentivos para recolectar “una mayor cantidad de
datos de la necesaria, con el objeto de suministrar determinados servicios, [donde] una plataforma con posicion
de dominio podria tener incentivos a desplegar comportamientos abusivos basados en la recoleccién de datos
personales de usuarios cuyo volumen o naturaleza podria, eventualmente, considerarse excesivo para los fines
de operacion de los servicios ofrecidos”. En tercer lugar, la privacidad constituiria una variable competitiva
distinta al precio y, consecuentemente, la disminucion de esta implicaria una reduccion en la calidad de la
plataforma, esto es, un efecto anticompetitivo'.

Este punto es controversial. Respecto a los efectos de red, se ha criticado que estos no serian una barrera
por si sola, sino que una caracteristica natural de plataformas, donde estos efectos puede ser tanto positivos
(esto es, el aumento sostenido de la escala de usuarios, como en el caso de la entrada de TikTok) como
negativos (en otras palabras, la disminucién sostenida de la escala de usuarios, como en el caso de la salida
de MySpace)'. Ante esto, se ha dicho que, al menos en teoria, los efectos de red generarian que la escala de
datos personales necesaria para que una plataforma pueda operar eficientemente no seria replicable por
otras plataformas'. Por otro lado, también se ha criticado que el enforcement de competencia en materia de
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13 Brian Albrecht, “Networks Effects in FTC v Meta”, Truth on the market, 16 de abril de 2025, https://truthonthemarket.com/2025/04/16/
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cision”, CPI Antitrust Chronicle, 11 de julio de 2019, 5, https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2019/02/
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Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile



https://truthonthemarket.com/2025/04/16/network-effects-in-ftc-v-meta/.
https://truthonthemarket.com/2025/04/16/network-effects-in-ftc-v-meta/.
https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2019/02/CPI-Haucap.pdf

datos seria una forma encubierta de aplicar regulaciones de datos personales™. En concreto, la aplicacion
del derecho de la competencia seria mas bien forzado, ya que no existiria causalidad entre la dominancia de
la plataforma y la eventual degradacién de las politicas de privacidad®®. Finalmente, otras posturas criticas
entienden que la privacidad, entendida como una variable competitiva, no necesariamente aumentaria en
condiciones competitivas, sino que, al contrario, naturalmente disminuiria®’.

Consecuentemente, existen dos posturas contrapuestas en materia de datos personales y competencia:
una que entiende que estos no darian lugar tipicamente a riesgos anticompetitivos y otra que determina
que la disminucién de las politicas de privacidad puede constituir una conducta anticompetitiva. La FNE ha
optado por esta segunda alternativa, siguiendo su anterior jurisprudencia en materia de datos. En Uber/
Cornershop, la Fiscalia analizé precisamente si la adquisicion podia aumentar riesgos explotativos debido
a la mayor cantidad de datos personales controlados. Sin embargo, ello fue descartado, atendiendo a las
caracteristicas inherentes a la plataforma®. En concreto, los datos para plataformas de delivery sélo servirian
para aumentar la calidad del servicio, pero no serian un producto indispensable para operar, a diferencia
de, por ejemplo, las redes sociales y apps de mensajeria instantdnea’. En este caso, en contexto de una
plataforma donde la monetizacion de los datos constituye el modelo de negocios, el riesgo estaria generado
precisamente por “condicionar una mayor cantidad de servicios a la aceptacién por parte de los usuarios de sus
plataformas de una politica de privacidad comin"?.

A mayor abundamiento, esta posicion tomada por la autoridad de competencia presupone ciertas
calificaciones de los datos personales como fuente de poder de mercado. En especifico, el valor econémico
que tendrian los datos de cara a plataformas y usuarios de los distintos lados del mercado. Por un lado,
se ha argumentado que los datos (a diferencia de, por ejemplo, el petréleo y el dinero) serian bienes no
rivales, esto es, que su uso no excluye el uso por parte de otra plataforma?'. Por el otro, se ha dicho que
esta caracteristica no implicaria la obtencién de dominancia. En primer lugar, mas que el control de datos, la
fuente de poder de mercado estaria en su procesamiento y tratamiento?. En segundo lugar, la presencia de
distintos efectos de red, diferentes a los tradicionales (relacionados con la escala y el alcance de los datos,
asi como los denominados spillover effects, relacionados con la retroalimentacién que el uso de datos genera
en la plataforma), podrian implicar que sdlo algunas plataformas alcancen la escala suficiente de datos para
obtener una ventaja competitiva relevante?. Esto entiende la Fiscalia, al determinar que “/os datos de los
usuarios recopilados por las empresas pueden representar una fuente de poder de mercado, ya que podrian ser
un insumo dificil de replicar para otros competidores"?*.

b. Determinacion del mercado relevante y dominancia

Una vez realizada esta verdadera declaracion de principios sobre que la recoleccién de datos puede
constituir una conducta anticompetitiva (y, por tanto, una materia de preocupacion para el derecho de
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la competencia chileno), el informe de archivo define el mercado relevante, con el fin de determinar si
WhatsApp seria o no un actor dominante. En general, la Fiscalia determina dos mercados relevantes
potencialmente afectados por la conducta: el mercado de mensajeria instantdnea (entre usuarios) y el
mercado de mensajeria B2C (entre empresas y usuarios)®.

En cuanto al primer mercado, este se diferenciaria de los mensajes de texto tradicionales, ya que estos no
poseen caracteristicas como mensajes de voz, videollamadas chat grupales y stickers?. Al mismo tiempo,
el mercado de mensajeria instantanea no seria el mismo mercado que las redes sociales. Utilizando
jurisprudencia extranjera, la FNE entiende que mientras las apps de mensajeria (como WhatsApp y
Messenger) buscan eminentemente la comunicacién privada, otras apps de Meta (como Facebook e
Instagram) serian utilizadas para la difusién de contenido?’.

En este primer mercado, WhatsApp seria dominante. La Fiscalia determina (a partir de una encuesta realizada
con una muestra de 1.000 usuarios) que el 86% y 52,5% de usuarios utiliza WhatsApp y Messenger, teniendo un
90-100% de penetracion®. En contraste, sélo un 33,6% utiliza Telegram, mientras que otras apps de mensajeria
como Line, WeChat, Signaly Viber no superarian el 3% cada una®. Enseguida, los efectos de red directos generarian
barreras a la expansion, ya que aumentarian los costos de cambio para los usuarios de cara a competidores®.

Respecto al segundo mercado relevante, WhatsApp no tendria dominancia. La Fiscalia estimé (a partir de
informacién proporcionada por WhatsApp y datos del Banco Central y del Ministerio de Economia) que el
porcentaje de usuarios de WhatsApp Business API habria alcanzado Unicamente 0-5% del total de empresas
locales®'. Por su parte, las barreras de entrada a este mercado serian mas bien bajas®.

En este punto, llama la atencién el hecho de recurrir a variables estructurales para analizar la dominancia en un
mercado digital. En general, sélo se recurrio a la participacion de mercado medida en uso de la app y la existencia
de barreras de entrada y de expansion. Se ha dicho que estas herramientas de andlisis serian mas aptas para
mercados tradicionales, fisicos y maduros®. En cambio, la determinacién de dominancia en mercados con
datos personales no sélo deberia incluir la parte estructural (esto es, las altas participaciones de mercado en el
mercado relevante del producto), sino también las politicas de tratamiento de datos ya existentes que permiten
asegurar los efectos de red, y asi monetizar de mejor manera la plataforma34. Ante esto, y como se explicé mas
arriba, el informe de archivo determina que los efectos de red directos, por si solos, pueden generar barreras de
expansion, pero sin analizar cémo las politicas de privacidad vigentes antes y después de la actualizacién podrian
implicar la dominancia de WhatsApp. Esto daria cuenta de una aproximacion mas tradicional en materia de
mercados digitales, de la misma forma que lo ha hecho en casos anteriores en esta materia®.

c. El test aplicado por la FNE

Finalmente, el informe de archivo realiza una critica determinacion del test que determina cuando la
conducta de recoleccién excesiva de datos personales puede constituir un abuso de posicién dominante.

25 Investigacién en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, 8 16.
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32 Investigacién en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, § 39.
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European Research Studies Journal XXIV, n° Special 1 (2021): 123, Special 1.
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Journal of Competition Law & Economics, n° nhab007 (abril de 2021): 783, https://doi.org/10.1093/joclec/nhab007{\\i{}Journal of Competi-
tion Law & Economics}, n\\super o\\nosupersub{} nhab007 (abril de 2021

35 Manuel Abarca, “Incipient Digital Markets: Insights from Chilean Case Law”, CP/ Columns, 15 de septiembre de 2021, 3, https://www.com-
petitionpolicyinternational.com/incipient-digital-markets-insights-from-chilean-case-law/.
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En concreto, estos requisitos consisten en “(i) la existencia de una posicién de dominio en el mercado relevante
afectado (...); (ii) la presencia de una disposicién en las politicas de privacidad que condicione el acceso a los
servicios de la plataforma a la recoleccién y tratamiento excesivo de datos de los usuarios; y (iii) como corolario de
lo anterior, una degradacion en los estdndares de privacidad del usuario™®.

Como puede apreciarse, este test sigue la estructura tradicional de todo abuso de posicion dominante, esto es, la
prueba de dominancia, conductas y efectos. En cuanto al primer elemento, y como se dijo mas arriba, pareciera
que los elementos tradicionales de determinacién de dominancia podrian ser insuficientes para esta conducta.

Respecto a la conducta misma, esta sigue la concepcion doctrinaria de que la recoleccién excesiva de datos
seria similar a un caso de precios excesivos, en tanto abuso explotativo®. Sin embargo, la principal critica que
se ha sostenido es que, al igual que en estos casos, se debe determinar un contrafactual para determinar
la cantidad de datos “permisible” en condiciones competitivas3®. En este sentido, la Fiscalia s6lo determiné
que la actualizacion “no habria implicado un aumento en la cantidad de datos extraidos de los usuarios ni en
la capacidad de WhatsApp para compartir dicha informacién con Meta™°. Esto, debido a que los mensajes
estarian cifrados con el protocolo Signal, por lo que Meta no podria acceder a su contenido.

En este caso, y como se dijo en una de la instancias del caso aleman contra Facebook, entender la recoleccion
“excesiva” de datos como un caso de precios excesivos presupone que es necesario determinar un benchmark,
esto es, cdmo deberia ser la recoleccién de datos personales en condiciones competitivas. Sin embargo, la
Fiscalia entiende que este seria un caso de imposiciéon de condiciones contractuales abusivas, pero mediante la
extraccion excesiva de datos®. En otras palabras, el informe de archivo pareciera entender un continuo entre un
caso explotativo de imposicidn de condiciones de contratacion injustas y de recoleccion excesiva de datos.

El problema de este Ultimo argumento radica en que ambas conductas tienen caracteristicas distintas. En el
primer caso (condiciones de contratacidn injustas), es necesario analizar también la asimetria negocial entre las
partes, lo que permitiria la explotacion de la parte en peor posicion*'. En cambio, y de acuerdo la jurisprudencia
chilena, en un caso de exceso (ya sea de precios o de recolecciéon de datos), es necesario determinar un
benchmark que compare la conducta en condiciones competitivas y con la presencia de un actor dominante*.
Sin embargo, el informe de archivo sélo constatd que no habria existido un aumento en los datos recolectados,
pero sin analizar la asimetria entre plataforma y usuarios (en cuanto a la cautividad de los usuarios respecto
de esta, lo que aumentaria los costos de cambio entre app de mensajeria), ni tampoco el benchmark y el
subsecuente exceso de la recoleccién. En concreto, sélo determiné que no habria existido un aumento (sin
ulterior calificacién) en la recoleccién de datos por parte de WhatsApp. Ante esto, esta opcidn podria deberse
al ambito restringido de la investigacidn, en cuanto a analizar unicamente la ilicitud de la actualizacion de 2021.
Sin embargo, surge la duda si es que antes de esta actualizacién ya podria haber existido la imposicion de
condiciones abusivas y la recoleccion “excesiva” de datos, en términos que la actualizacién seria meramente
una conducta que dé cuenta del ejercicio de poder de mercado ya que ya mantenia WhatsApp.

36 Investigacién en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, 8§ 54.
37 Maurice E. Stucke, “Should We Be Concerned About Data-Opolies?”, Georgetown Law Technology Review 2, n° 275 (2018): 287.
38 Alfonso Lamadrid, “The Suspension of the Bundeskartellamt’s Facebook Decision- Part I: What the Order Actually Says”, Chillin” Compe-

tition, 3 de septiembre de 2019, https://chillingcompetition.com/2019/09/03/the-suspension-of-the-bundeskartellamts-facebook-deci-

sion-part-i-what-the-order-actually-says/.
39 Investigacién en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, 8 61.

40 Investigacion en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, 8 53.

41 Viktoria H. S. E. Robertson, “Excessive Data Collection: Privacy Considerations and Abuse of Dominance in the Era of Big Data”, Common
Market Law Review 57, n° 1 (2020): 14, https://kluwerlawonline.com/api/Product/CitationPDFURL?file=Journals\COLA\COLA2020006.pdf.

42 Sentencia N° 140/2014, Rol C 245-12 (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia 4 de noviembre de 2014), 8 18, https://www.fne.gob.
cl/wp-content/uploads/2017/05/Sentencia_140_2014.pdf; Sentencia N°204/2025, C-454-22 (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

12 de junio de 2025), § 171°, https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2025/06/Sentencia-N°-204-2025.pdf.
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Finalmente, en cuanto a la prueba de los efectos, debido a que la cantidad de datos recolectados no habria
aumentado tras la actualizacién, no habria existido una alteracién sustantiva o derechamente la degradacion
de las politicas de privacidad. A mayor abundamiento, la Fiscalia determina que la degradacién puede
consistir en (i) un aumento de la cantidad de datos recolectados, (ii) la pérdida de la capacidad de control de
los datos por parte de los usuarios, (iii) la disminucién de la habilidad de tomar decisiones informadas sobre
el tratamiento de sus datos, (iv) la diversificacion en el uso de los datos, (v) la menor transparencia en las
politicas de privacidad y (vi) la vulneracion a los sistemas de cifrado y encriptacion®.

Anteriormente, la jurisprudencia de la Fiscalia en Uber/Cornershop adujo que el efecto anticompetitivo
estaria determinado por el hecho de que los usuarios no podrian rechazar politicas de privacidad
degradadas cuando estas sean ofrecidas en forma conjunta por las plataformas del mismo grupo. En
cambio, este rechazo podria realizarse de mejor manera si el consentimiento de los usuarios se prestara
en forma independiente para cada app*.

Como puede apreciarse, en este caso la Fiscalia habria aumentado el abanico de teorias del dafio que
podrian derivarse de la degradacién de las politicas de privacidad. Mientras que en Uber/Cornershop
sélo se considerd la mayor diversificacion que podria haber tenido la mayor recoleccion de datos, en
WhatsApp se incluyen mas hipotesis, centradas tanto en la calidad de las politicas de privacidad como
afectacién a la seguridad en el tratamiento de los datos. Con todo, debido al especifico ambito de analisis
del informe de archivo, tampoco existié un pronunciamiento sobre la concrecion de otras teorias del
dafio mencionadas expresamente por la Fiscalia.

El caso chileno contra WhatsApp constituye el principal pronunciamiento que se tiene a la fecha en Chile
sobre la relacién entre datos personales y libre competencia en materia de conductas unilaterales. En
concreto, la Fiscalia determind expresamente que el tratamiento ilegitimo de datos personales, ya sea
como condiciones de contratacién injustas o como recoleccién excesiva, puede constituir un abuso de
posicion dominante explotativo.

En este contexto, la FNE siguié de cerca el caso aleman contra Facebook, pero con matices. Estos se pueden
encontrar en la definicién de dominancia, por la via de seguir un analisis estructural tipicamente tradicional,
asi como también en la determinacién de la conducta, que en principio, fue examinada como un caso de
imposicién de condiciones contractuales abusivas.

Sin embargo, el informe de archivo plantea algunas dudas sobre la aplicacién del test determinado para
analizar esta conducta. Por una parte, no queda claro si la Fiscalia pretendié analizar el caso como una
conducta de condiciones contractuales injustas o de recoleccién excesiva de datos, siguiendo la basta
jurisprudencia local en materia de precios excesivos. Por la otra, surge la duda de si, previo a los hechos de
la denuncia, ya podria haber existido un caso de degradacién de las politicas de privacidad. En paralelo, si
bien se determinan distintas teorias del dafio asociadas a la degradacion de las politicas de privacidad, el
informe sélo ahonda en un solo tipo.

43 Investigacion en contra de Facebook y WhatsApp por eventuales conductas anticompetitivas, n. 57.
44 Adquisicién de Cornershop por parte de Uber Technologies, Inc., 8 275.
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En general, elinforme de archivo pareciera ser limitado en su alcance, debido a que sélo analizd una conducta
en especifico en un contexto especifico, esto es, la denuncia de 2021. Con todo, la enunciacién general de
esta suerte de declaracion de principios en materia de datos personales y libre competencia puede abrir la
puerta a futuros casos, sin tener que entrar a la pregunta previa sobre si la recoleccién ilegitima de datos
puede constituir, por si sola, un caso de abuso de posicion dominante.
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