Memorial Ganador del Premio al Mejor Memorial de
Contestacion del E-MOOT 2020:

Controversia en el Mercado de Plataformas de
Streaming Musical

Equipo 4:

Alvaro Gastafiadui Gonzalez — Universidad de Piura, Pert

Eduardo Ubaldo Chaupiz — Pontificia Universidad Catolica del Peru , Pert
Valeria Camila Moreno Machin — Universidad del Pacifico, Pert

Paolo Bazo Palacios — Universidad de Piura, Pert

Cesar Alexander Gutiérrez Tercero — Universidad del Pacifico, Pert

César Calderdén Colina — Universidad de Piura, Pert


jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú

jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú

jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú

jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú

jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú

jtarazona
Texto escrito a máquina
, Perú


E-MOOT DE LIBRE COMPETENCIA 2020

ESTUDIO BULLARD FALLA EZCURRA +

UNIVERSIDAD DEL
PACIFICO

MEMORIAL DE LA PARTE DEMANDADA

DEMANDANTE
ZEPPELIN S.A.

DEMANDADA
TAPESTRY S.A.

EQUIPO No. 4



INDICE

1. Petitorio 1
2. Antecedentes 1
3. (De qué trata la presente controversia? 2
4. El Tribunal no es competente en la presente controversia 4
A. La determinacion de una vulneracion a la libre competencia 4
en virtud de la LCA no es arbitrable
B. Sobre el caracter estrictamente regulatorio de la controversia 8
5. La modificacion contractual es valida y vinculante 10
A. Lanaturaleza de las clausulas del contrato 10
B. Zeppelin dio su consentimiento para la actualizacion del 13
esquema tarifario
C. Zeppelin dio su aceptacion a la nueva forma de calculo 18
6. La modificacion no atenta contra la libre competencia 19
A. El abuso de posicion de dominio bajo la LCA 19
B. Tapestry no tiene posicion de dominio en el mercado 21
relevante
(1) Definicion del mercado aguas arriba: el mercado relevante 22
(i1) Definicion del mercado aguas abajo: el mercado afectado 23
(ii1))  El mercado relevante y el mercado afectado 24
(iv)  Sobre la posicion de dominio de Tapestry 24
C. Sobre la conducta realizada 26
(1) Esencialidad del imput 26
(i1))  Inexistencia de un margen insuficiente para operar en el 28
mercado
(i11)  ZepMusic no es tan eficiente como TapMusic 29
D. Efectos anticompetivos sobre el mercado 31
E. Sobre la inexistencia de precios predatorios 38

F. Sobre el reclamo indemnizatorio 39



ABREVIATURAS

Aqguemini El Estado de Aquemini
Autoridad de Competencia Autoridad de Competencia de Aquemini
Contrato Contrato por el Uso del Sistema de Seguridad

del sistema operativo Carole celebrado entre
Zeppelin'y Tapestry.

FourPlay Plataforma de distribucion digital de
aplicaciones maviles desarrollada por TUSA

Tapestry Tapestry S.A.

TapMusic Aplicacion de masica desarrollada por
Tapestry

TapStore Plataforma de distribucion digital de
aplicaciones mdviles desarrollada por
Tapestry

TUSA Transmisiones Unidas S.A.

ZepMusic Aplicacion de musica desarrollada por
Zeppelin

Zeppelin Zeppelin S.A.

Sistema de Seguridad Sistema destinado a proveer servicios de

seguridad de datos personales a sus usuarios




AUTORIDADES

Bibliografia

BARCHI BARCHI VELAOCHAGA, Luciano
El lus Variandi en los Contratos para la
Prestacion de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones

Derecho y Sociedad No. 26

2006

BOCKSTIEGEL Bockstiegel, K., Public Policy as a Limit to
Arbitration and its Enforcement, IBA Journal
of Dispute Resolution (Special Issue 2008,
The New York Convention -50 years, p123),
2008. Recuperado desde:
https://www.arbitration-
icca.org/media/4/44543421599110/media0122
77202358270bckstiegel public policy...iba u
nconfererence 2008.pdf

Only platafomrs and and vertical
integration: the return of Margin Squeeze?
BOSTOEN En Journal of Antitrust Enforcement 2018,
Vol. 6(3), 355-381

CARDENAS CARDENAS Quiroés, Carlos.

Las clausulas generales de contratacion y el
control de las clausulas abusivas.

IUS ET VERITAS, 7(13), 19-35. Recuperado
a partir de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetve
ritas/article/view/15555

1996

CASTILLO FREYRE CASTILLO FREYRE, Mario.

Sobre las obligaciones y su clasificacion.
THEMIS-Revista de Derecho 66. pp. 209-
220. ISSN: 1810-9934

2014.

Practical Handbook of Antimonopoly Law

CONRATH Enforcement for an Economy in Transition

DE LA PUENTE DE LA PUENTE, Manuel.

El Contrato en general. Comentarios a la
Seccion Primera del Libro VIl del Codigo
Civil. Segunda ediciéon. Tomo I. Lima:
Palestra.

2007



https://www.arbitration-icca.org/media/4/44543421599110/media012277202358270bckstiegel_public_policy...iba_unconfererence_2008.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/4/44543421599110/media012277202358270bckstiegel_public_policy...iba_unconfererence_2008.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/4/44543421599110/media012277202358270bckstiegel_public_policy...iba_unconfererence_2008.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/4/44543421599110/media012277202358270bckstiegel_public_policy...iba_unconfererence_2008.pdf

FERNANDEZ

Fernandez Rozas, J. Ambito de actuacion y
limites del juicio de &rbitros tras la Ley
60/2003, de arbitraje. En La nueva Ley de
arbitraje. Estudios de derecho judicial, 102 .
Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
pp. 65-176. 2006 Recuperado de:
https://eprints.ucm.es/6558/

FERNANDEZ

Fernandez Cruz, Gaston.

Introduccion al estudio de la interpretacion
en el Codigo Civil Peruano.

Derecho & Sociedad (19), pp. 146-164.
2002

FERNANDEZ

Regulacion sectorial y derecho de la
competencia: compresion de margenes en el
mercado de telecomunicaciones

FERNANDEZ y DIEZ

El estrechamiento de margenes en los
mercados de telecomunicaciones:
Comentario a la Decision de la Comision
Europea de 4 de julio de 2007, asunto
COMP/38.784-Wanadoo Espafa contra
Telefonica

HORVARTH

Horvarth, G. The Duty of the Tribunal to
Render an Enforceable Award. Kluwer Law
International; Kluwer Law International
2001, Volumel8 Issue 2) pp. 135 - 158

MEREMINSKAYA

Mereminskaya, EE.| alralapitacehredatre la

arbitrabilidad yel erdemgriblipoidicta en la

jurisprudencia coomppaadda L dgeg editatisres,

2007. RecuperadoRecuperado de:

http://www.camsantiago.cl/articulos_online/Or
OndesPeRORYECIEBAbE cB NEVETE Ntkska e f
.pdf

MESSINEO MESSINEO, Francesco.
Doctrina General del Contrato, Tercera
Edicion. Lima: ARA Editores.
2007.

SOTO SOTO COAGUILA, Carlos Alberto.

Las clausulas generales de contratacion y las
clausulas abusivas en los contratos
predispuestos

Vniversitas, nim. 106 pp. 563-609
Pontificia Universidad Javeriana Bogot3,
Colombia



https://eprints.ucm.es/6558/
http://www.camsantiago.cl/articulos_online/Orden%20P%C3%BAblico_EMereminskaya.pdf
http://www.camsantiago.cl/articulos_online/Orden%20P%C3%BAblico_EMereminskaya.pdf

2003

TOVAR

TOVAR GIL, Maria del Carmen

Aplicacion de la lex mercatoria internacional
por los arbitros.

Lima Arbitration N° 2.

2007

VEGA

VEGA, Yuri.

Comentario al articulo 1392 del Cddigo
Civil en

Gutiérrez Camacho, W., & Muro Rojo, M.
Caodigo Civil Comentado : por los mejores
100 especialistas (Tercera edicion). Gaceta
Juridica.

2010




JURISPRUDENCIA

COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

Decision N° 2003/707/CE (Asunto
COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 —
Deutsche Telekom AG)

TRIBUNAL DE PRIMERA
INSTANCIA, SALA QUINTA
AMPLIADA

Industries des Poudres Sphériques SA Vs.
Comision

RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO DEL OSIPTEL

RESOLUCION DEL CUERPO
COLEGIADO No. 012-2014-
CCO/OSIPTEL

RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO DEL OSIPTEL

RESOLUCION DEL CUERPO
COLEGIADO No. 023-2015-
CCO/OSIPTEL

RESOLUCION DE LA COMISION DE
LIBRE COMPETENCIA DEL
INDECOPI

RESOLUCION No. 059-2011/CLC-
INDECOPI

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA (Sala Quinta) de 10 de julio de
2014 (*) - En el asunto C-295/12 P - —
Telefdnica, S.A., Telefonica de Espafia,
S.A.U./Comision Europea, France Telecom
Espafia, S.A., Asociacion de Usuarios de
Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo),
European Competitive
Telecommunications Association

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

Caso C-52/09 Konkurrensverket v.
TeliaSonera EU:C:2011:83 [2011] ECR I-
527, paras 83-9; Caso T-336/07




DERECHO APLICABLE

Cadigo Civil Peruano de 1984 0 CC

Decreto Legislativo No. 295

Cddigo de Comercio de 1902 o CdC

Cddigo de Comercio de la Republica del
Perl

Convencidon de Nueva York (1958) o
CNY

Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958

Ley de Arbitraje de Ciudad Real o Ley
de Arbitraje

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985, con las
enmiendas aprobadas en 2006 (articulo 7,
opcién I)

Ley de Competencia

Ley de Competencia de Aquemini

Principios UNIDROIT o Principios

Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales

RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO N° 077-2016-CD/OSIPTE

Lineamientos Generales para la Aplicacion
de las Normas de Represion de Conductas
anticompetitivas y Desleales en el Ambito
de las Telecomunicaciones del OSIPTEL
del Peru




AL TRIBUNAL ARBITRAL:

TAPESTRY S.A. (en adelante, “Tapestry”) con domicilio procesal en la Av. Martin Mercado
No. 314, Linden, Aquemini; en los seguidos contra ZEPPELIN S.A. (en adelante,

13

Zeppelin®), ante ustedes nos presentamos y decimos:

. PETITORIO|

En virtud de la demanda presentada por Zeppelin el 8 de junio de 2020, dentro del plazo
conferido, cumplimos con absolver traslado de la demanda y solicitamos al Tribunal Arbitral
que declare INFUNDADAS LAS PRETENSIONES DEMANDADAS, en consideracion a

los siguientes fundamentos que, a continuacion, explicaremos:

II. ANTECEDENTES

1. Enprimer lugar, es necesario entender cudl es el contexto bajo el cual se da la presente
controversia. Tapestry es una empresa que participa en el mercado de celulares de
Aquemini desde el 2003. Sus celulares funcionan con el sistema operativo Carole y
cuentan, dentro de este, con una plataforma de descarga de aplicaciones llamada
TapStore. Al mismo tiempo, participa en el mercado aguas abajo de desarrollo de
aplicaciones. Para el presente caso, cabe precisar que Tapestry lanzo la aplicacion
TapMusic en el 2011, la cual concurre en el mercado de aplicaciones de masica por
streaming. En este concurren P-Streaming, Conciertos Live y ZepMusic.

2.  Esta ultima aplicacion fue lanzada al mercado en el 2010 por Zeppelin, una empresa
desarrolladora de aplicaciones. Sin embargo, si bien esta aplicacion entr6 antes que
TapMusic al mercado, no ha podido hacerle frente a la eficiencia de este ultimo.

3. Dicho lo anterior, cabe traer a colacion el incidente del 2015, en este afio Aquemini sufrio
el mayor ataque y robo de informacion financiera desde las plataformas de aplicativos de
su historia. Tras esto, el Gobierno obligé a los titulares de las plataformas de aplicaciones
de los celulares (entre ellos, Tapestry con el TapStore) a proveer servicios de seguridad

de datos personales a sus usuarios (en adelante, el “Sistema de Sequridad”). Se dispuso

gue estas empresas eran las Unicas habilitadas legalmente para proveer este servicio.
4.  De esta manera, Tapestry asumio esta abligacion de acuerdo a lo establecido por el
Gobierno. Sin embargo, al tener que proveer este Sistema, decidio trasladar solo una
parte de los costos a los desarrolladores, asumiendo este la diferencia. Asi, celebrd un

Contrato por Uso de Sistema de Seguridad de Carole con estos. Con Zeppelin, tras una



intensa negociacion, se celebré en febrero del 2016 (en adelante, el “Contrato”). No
obstante, Tapestry se vio obligado a modificar los criterios bajo los cuales se establecian
las tarifas a pagar. La modificacion respecto del Contrato se dio el 04 octubre de 2016.
Ha sido en el marco de esta modificacién que, dos afios después de que esta entre en
vigencia, Zeppelin ha demandado injustamente a Tapestry. En el presente escrito, sin
embargo, se dara respuesta a lo planteado por Zeppelin; en concreto, se desarrollara lo
siguiente: (i) de qué trata verdaderamente la demanda planteada por Zeppelin, (ii) por qué
la controversia no es arbitrable, (iii) por qué la modificacion contractual es legitima, y
(iv) por qué esta no atenta contra la libre competencia. Veamos:

¢DE QUE TRATA LA PRESENTE CONTROVERSIA?

Dado que la presente disputa ha girado en torno del Sistema de Seguridad; es necesario
entender el funcionamiento de este. Promover y mantener, asi, un sistema de seguridad
no es cosa sencilla. Para lograr esto resulta necesario el desembolso de una gran inversion.
Tras esta, se debe incurrir anualmente en importantes gastos de seguridad, los cuales
aumentan a raiz del aumento de usuarios de las aplicaciones. Tapestry, para hacer frente
a estos costos, decidio trasladar parte de estos costos como se explico anteriormente.

De este modo, a partir del nimero de usuarios aplicaciones que existian para ese momento
en el mercado, es que se celebraron los contratos por uso del Sistema. No obstante, a raiz
de los contratos, diversas aplicaciones se vieron forzadas a salir del mercado. Esto
implica, como es logico concluir, que el creciente costo por el aumento de usuarios, se
termino distribuyendo entre menos aplicaciones.

Esta modificacion implico que Tapestry, de seguir con los criterios y tarifas establecidas
en un primer momento, no hubiera podido sostener econémicamente el Sistema de
Seguridad. Asi, amparado en la aceptacién anticipada de la modificacion de los criterios
y las tarifas, decidié efectuar la modificacion contractual en cuestion. Esta modificacién
en ningin momento ha buscado afectar a algin competidor, sino, por el contrario, poder
distribuir de manera mas eficiente los costos por el Sistema de Seguridad.

A pesar de lo anterior, cabe realizar la pregutna: ¢por qué Zeppelin buscaria utilizar la
modificacién contractual que venia ejecutandose sin problema durante dos afios
para demandar a Tapestry? Para responderlo, hay que ver el contexto en el cual se da
la demanda, en concreto, ver cdmo cambi6 la preferencia de los usuarios y el namero de
estos por aplicacion a finales del 2017. A partir de la data disponible, el siguiente grafico

compara a TapMusic y a ZepMusic respecto de esto:
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Respecto del nUmero de usuarios, se puede ver que (i) desde que TapMusic ingresé al
mercado (2011), haciéndolo incluso después de ZepMusic (2010), ha tenido méas usuarios
que el segundo; la diferencia de usuarios ha llegado a maximos de 4.4 millones por afio.
(ii) Es cierto, sin embargo que, durante el 2016, ZepMusic, sin lograr superar a TapMusic,
logro reducir considerablemente la brecha. (iii) No obstante, la diferencia fue de nuevo
acrecentandose desde finales del 2017, dando diferencias de casi 3 millones a inicios
del 2018. (iv) En conclusion, por la propia dindmica del mercado, TapMusic ha sido
quien ha liderado el mercado, reafirmando su posicion a finales del 2017.

Respecto de la preferencia de los usuarios, (i) es cierto que desde el 2013 hasta finales
del 2015, ha sido ZepMusic quien ha liderado la preferencia de los usuarios. (ii) A finales
de 2017, sin embargo, la preferencia se invirtié dando como favorito a TapMusic,
con una tendencia creciente considerable.mComo puede verse, para inicios del 2018
ZepMusic estaba perdiendo los usuarios que habia logrado ganar afos anteriores, y habia
dejado de ser el preferido por los usuarios. Coincidentemente, es a inicios de 2018 que
esta empresa aprovecho para demandar a Tapestry por la modificacion que se habia
venido llevando a cabo sin problemas.

Ahora bien, las practicas que reafirmaron el liderazgo de TapMusic desde finales de 2016
y generaron la pérdida econdmica de ZepMusic son las siguientes: (i) en diciembre de
2016, ofrecer una tarifa mas atractiva de A$4.5; (ii) en marzo de 2017, obtener un contrato
de exclusividad con Dory G; y (iii) en el 2018, firmar contratos de exclusividad con los
3 cantantes independientes con mas seguidores de la plataforma P-Streaming.

Como puede verse, el éxito del TapMusic no responde a practicas ilegitimas, sino a las
mismas dindmicas de mejora constante de la calidad del servicio a través de la innovacion
y opciones para sus usuarios. Sobre esto, debe quedar claro que el crecimiento de la

empresa se sustenta en practicas validas que no contravienen las normas de competencia.
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En conclusion, Zeppelin no esta demandando por una modificacion ilegitima o un abuso
de posicion de dominio. Sino, en cambio, esta utilizando esta dada su incapacidad de
competir eficientemente en el mercado. De esta manera, a continuacion se desarrollara
por qué la demanda de Zeppelin carece de fundamentos. Corresponde comprobar: (i) por
qué la controversia no es arbitrable, (ii) por qué la modificacion contractual es legitima,

y (iii) por que esta no atenta contra la libre competencia.

EL TRIBUNAL NO ES COMPETENTE EN LA PRESENTE CONTROVERSIA
Es competencia del Tribunal pronunciarse respecto a su propia competencia para conocer
la accion interpuesta por Zeppelin. Ello en virtud del principio kompetenz-kompetenz,
plasmado en el Articulo 16 de la Ley Modelo UNCITRAL (en adelante, la “LMU”). Este
dispone que “(e)! tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia
competencia (...)”. Es en funcion a dicho principio que solicitamos a este Tribunal
determinar que carece de competencia para pronunciarse sobre la controversia.

Asi, para demostrar la carencia de competencia del Tribunal se desarrollara lo siguiente:
(1) la determinacion de una vulneracion a la libre competencia en virtud de la LCA no es
arbitrable; (ii) Zeppelin trata de forzar el caracter contractual de la controversia mientras

que la misma es eminentemente referida a la libre competencia.

LA DETERMINACION DE UNA VULNERACION A LA LIBRE
COMPETENCIA EN VIRTUD DE LA LCA NO ES ARBITRABLE

En el presente caso, el pacto arbtiral no precisa la ley aplicable al fondo de la controversia.
De esta manera, en concordancia con el articulo (28)(2) de la LMU, el Tribunal debe
declarar qué normas son aplicables al andlisis del fondo de la controversia.

En el presente caso, es necesario que el Tribunal declare que la ley aplicable al fondo de
la controversia es la LCA en la medida que, si bien no aplica a la regulacion del contrato,
si regula el comportamiento de los actores econémicos de Aquemini. Asimismo, debe
considerarse que el laudo sera exigible a Tapestry en su domicilio legal, el mismo que se
encuentra ubicado en Aguemini por lo que la legislacion de dicho pais debera ser tomada
en cuenta. De lo contrario, de acuerdo con la Convencion de Nueva York (en adelante, la
“CNY?), ensus articulos V(2)(a) y V(2)(b); y los articulos 34(2)(b)(i) y 34(2)(b)(ii) de la
LMU dicho laudo podria devenir en ineficaz.

La LCA representa un limite objetivo a la arbitrabilidad de la presente controversia puesto

que, bajo los parametros de dicha ley, esta no es arbitrable. Asi, no tomar dicha norma en
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cuenta al deliberar sobre la presente controversia, seria legitimar que las partes huyan de
los efectos de esta. Los mismos que, mas allad de regular cuestiones meramente
procedimentales, plantean la tutela del interés difuso respecto del libre mercado de
Aquemini, siendo ello parte del orden publico de dicho pais. En ese sentido
MEREMINSKAY A (2007:6) establece que “las partes no pueden evitar la aplicacion de
la ley territorial, sometiendo el fondo del asunto a una legislacion extranjera que declare

’

arbitrable la controversia.’
HORVARTH (2001:1,6) plantea que “cuando uno habla de los deberes de un arbitro, tal
vez uno es mas importante que el deber de otorgar un laudo ejecutable”. Ello en la
medida que “el argumento mas fuerte para dicho concepto del deber del tribunal es que
la efectividad del sistema de arbitraje internacional depende criticamente en la atencion
del tribunal al asunto de la exigibilidad final del laudo.”

Asi, de lo antes estipulado se desprende que, incluso si el tribunal considera que la LCA
no es aplicable al fondo de la controversia, ain debe de ser tomada en cuenta para
determinar la arbitrabilidad de la misma. Ello, puesto que en amparo de la CNY; y la
LMU, los jueces, observando la ley del exequatur, podran denegar la ejecucion del laudo.
Es también por lo antes descrito, respecto de que la LCA debe de ser tomada en cuenta
por el Tribunal para evaluar la arbitrabilidad de la controversia. Asi, de demostrarse que
la presente controversia no versa estrictamente sobre libre competencia, o que los arbitros
no pueden pronunciarse sobre si una accién vulnera o no la libre competencia, la presente
controversia no sélo no es susceptible de ser conocida en arbitraje, sino que, de hacerlo,
el laudo vulneraria el orden publico de Aquemini al extralimitar sus funciones a aquellas

que le corresponden al Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el “TDC”).

Sobre el orden publico como limite objetivo de la arbitrabilidad de una controversia
Tanto la jurisprudencia como la doctrina que fundamentan la arbitrabilidad de
controversias relacionadas al orden publico en arbitrajes internacionales reconocen
también la importancia del analisis de cada caso concreto. De acuerdo a laLMU y la
CNY, es necesario analizar caso por caso la procedencia de los procesos arbitrales
referidos orden publico. Asi, es indispensable reconocer que las sentencias mencionadas
se sustentan en legislaciones particulares.

Al respecto, GONZALO QUIROGA (2001:308) comenta que “(I)a arbitrabilidad de la
controversia en Derecho de la competencia depende, en un primer momento, de la

aplicacion de los criterios generales del presupuesto material (...).” Asi, declarar la
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presente controversia como arbitrable vulneraria el orden publico de Aquemini en la
medida que las controversias referidas a dicha materia no son arbitrables en este pais.
Respecto a ello, es necesario analizar qué es el orden publico y como se manifiesta a
través de la libre competencia y la LCA.

Al respecto, CAIVANO (2013:6) muestra una relacion causa efecto entre el orden publico
y la norma que lo tutela. Plantea que existe “una situacion de base que inspira, motiva o
justifica la norma; por el otro, el efecto que esa norma produce.” Asi, el primer elemento
es la existencia de un interés publico o general que el legislador interpreta y busca
proteger. Dicha proteccion se materializa a través del segundo elemento que, con su
caracter instrumental, busca alcanzar ese objetivo de interés general. Ello se realiza al
“hacer que las normas legales que atienden ese interés general no puedan ser dejadas
de lado mediante una declaracion de voluntad.” ES decir, si bien no todas las normas
imperativas representan el orden publico, todas las normas de orden publico si son
imperativas y por ello indisponibles, es decir, las facultades que otorga la autonomia
privada, no alcanzan a poder modificar o prescindir lo dispuesto por ellas.

En el presente caso, el orden publico se manifiesta a traves de una norma imperativa que
busca regular la actuacion de los distintos agentes economicos concurrentes en el
mercado. Y, segun el articulo 1 de la propia ley, “todo ello con el fin de promover la
eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores.” En ese
sentido, es innegable que tanto el bienestar de los consumidores como la eficiencia
econdmica de los mercados representan materia relevante para el funcionamiento de la
sociedad. Asi como representan también la materializacion de la concepcidn de justicia
de la sociedad, en el ambito de la libre competencia.

Dicho ello, es necesario revisar los limites de la competencia de los arbitros en mérito de
la arbitrabilidad objetiva. Al respecto, BOCKSTIEGEL (2008:8) plantea que “si, por lo
tanto, la jurisdiccion de los arbitros solo puede ir hasta donde las parte, por acuerdo, les
han autorizado, uno debe afiadir inmediatamente, que esa jurisdiccion solo puede ir
hasta donde las partes puedan autorizarles.” En esa linea, debemos considerar que,
dentro de las condiciones minimas para determinar la competencia de un tribunal arbitral,
junto con la patrimonialidad y la disponibilidad del objeto, se encuentra también, de
acuerdo con GONZALO QUIROGA (2001:309), “la inexistencia de una atribucién
imperativa de jurisdiccion, ya sea a un 6rgano Administrativo o Judicial, que sustraiga

’

al juicio de los arbitros el conocimiento de esa controversia.’
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Ello es también defendido por CAIVANO (2013:9) al comentar la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Paris en el caso de Société Aplix c. Société Velcro, al sefialar que la
Corte “subrayo que el arbitro solamente puede aplicar las normas comunitarias que
gozan de un efecto directo pleno y que la jurisdiccion de los &rbitros encuentra un limite
en las atribuciones exclusivas de la Comisién de la Comunidad Europea sobre derecho
de la competencia”. De ello se desprende que este Tribunal no solo se encuentra limitado
por la disponibilidad del derecho que las partes pretenden someter a controversia, sino
que también se encuentra objetivamente limitada por las facultades que una entidad
gubernamental pueda tener sobre dicha materia.

Sobre la Ley de Competencia de Aquemini

Visto el apartado anterior, es necesario revisar lo que estipula la LCA respecto a las
conductas que atenten contra la libre competencia en Aquemini. Esta establece en su
articulo 3 que la Autoridad de Competencia de Aquemini conformada por el TDC es la
encargada de investigar y sancionar las conductas que constituyan infracciones a dicha
ley. Asimismo, en el articulo 4.2, establece que es facultad, “(d)eclarar la existencia de
una infraccion e imponer la sancion correspondiente.”

Dichos articulos ilustran el especial interés del legislador a la facultad del TDC de ser
quien determine si una conducta representa o0 no una verdadera infraccion contra la libre
competencia en su pais. En ese sentido, debemos considerar que la libre competencia en
Aquemini no solo es materia de orden publico por lo descrito lineas arriba, sino que el
legislador ha decidido darle un lugar especial a la Administracion Publica estableciendo

gue serd el TDC la entidad facultada para determinar qué acciones representan una

infraccion a dicha Ley.

A ello le sigue el articulo 21 de la LCA, el cual establece que cualquier persona “siempre
y cuando sea capaz de mostrar un nexo causal con la conducta anticompetitiva, podra
demandar ante la jurisdiccion competente, la correspondiente pretension de
indemnizacion por dafios y perjuicios.” Tras una interpretacion a contrario, se concluye
que ni siquiera las cortes ordinarias son competentes de conocer controversias
referidas a la libre competencia, sino que sélo podra conocer la demanda de
indemnizacion que se haga una vez que el TDC determine si existié una infraccion.

Si bien otras entidades son competentes para conocer el proceso referido a la
indemnizacion por dafios y perjuicios que pueda generarse, solo el TDC es competente

para conocer la infraccién a la libre competencia. En ese sentido se entiende que primero



33.

34.

35.

36.

37.

se debe pronunciar el TDC respecto a la calidad de infraccién o no de dicha conducta, y
luego sera la jurisdiccion competente la que determine la indemnizacion pertinente.
Entonces, si ni siquiera las cortes ordinarias estan facultadas para determinar esto,
tampoco lo estard un tribunal arbitral.

A pesar de esto, la demandante estipula que la presente controversia es susceptible de ser
sometida a arbitraje en la medida que la Comision Europea en el caso de Eco Swiss China
Time Ltd. v. Benetton International NV, establecié que “la aplicabilidad de normas de
orden publico no transforma una materia en inarbitrable.” Sin embargo, es imperativo
aclarar que esta decision se sustenta en el analisis del articulo 85 del Tratado constitutivo
de la Comision Europea, el mismo que al igual que el Reglamento del Consejo de la
Comunidad Europea -relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 del Tratado- regula las atribuciones de la Comision, no establecen
facultades exclusivas de la misma.

Ello al igual que la renombrada sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre
el caso Mitsubishi c. Chrysler que tambien podria haber sido invocada por la demandante,
la misma que se fundamenta en la Sherman Antitrust Act y la Clayton Antitrust Act. Las
mismas que tampoco establecen facultades especificas de las cortes para determinar si
una accion representa o no una infraccion a dichas leyes.

Si bien el Tribunal interpreta que la libre competencia es arbitrable con base en dichas
normas, ocurria que estas no mostraban un especial interés del legislador de que sea una
autoridad especifica quien tenga la competencia para determinar qué representa una
infraccion a la misma. En ese sentido, si bien dichas sentencias representan hitos
historicos para la arbitrabilidad de la libre competencia, al basarse en fundamentos
juridicos distintos, una analogia de las mismas al presente caso no seria correcta.

Asi también, en virtud del articulo 5 de la LMU, que reconoce su propio limite en las
leyes estatales que no permitan la arbitrabilidad de determinada controversia, este tribunal

deberia declararse incompetente.

SOBRE EL CARACTER ESTRICTAMENTE REGULATORIO DE LA
CONTROVERSIA

Aun asi, el Tribunal considerara que bajo el ordenamiento juridico de Aquemini, las
controversias contractuales referidas materia de libre competencia son arbitrables. Debera
declararse incompetente para conocer la presente controversia en la medida que esta no

es realmente una disputa estrictamente contractual. Sino que la demandante trata de forzar
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una supuesta modificacion unilateral invalida para someter a arbitraje una controversia
eminentemente regulatoria, de libre competencia, y evitar concurrir a la autoridad
administrativa pertinente.

De acuerdo con el articulo 7° (1) de la LMU el convenio arbitral es “urn acuerdo por el
que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual.”

A través de dicho acuerdo las partes omiten la competencia de los tribunales ordinarios
quienes, de acuerdo con FERNANDEZ (2007:30) serian los naturalmente competentes
para conocer su controversia. Continta el autor explicando que, en este extremo, el
convenio arbitral asume una funcién similar al de la jurisdiccion y, por ende, “la
competencia judicial internacional de los tribunales estatales disminuye en tanto que
nace, de manera directamente proporcional, la competencia arbitral”, la misma que se
encuentra fundamentada en el convenio en cuestion.

Bajo ese orden de ideas, es necesario reconocer que el elemento base para la formacion
de la competencia del tribunal es el convenio arbitral mediante el cual las partes deciden
someter determinadas controversias a dicho fuero. En ese sentido para poder determinar
la arbitrabilidad de la presente controversia se debe analizar si la misma se encuentra
cubierta por la clausula arbitral del contrato. La misma que reza: “Toda controversia
derivada de este contrato o que guarde relacion con él, incluida cualquier cuestion relativa
a su existencia, validez e interpretacion, sera resuelta mediante arbitraje (...)."

En dicha linea, se puede afirmar que la clausula arbitral ampara tan solo a resolucion de
controversias referidas a materia estrictamente contractual. Por lo que controversias de
otra naturaleza deberan ser conocidas por las autoridades competentes para ello. Es asi
que comprendemos que las partes han acordado resolver por esta via aquellas
controversias que se originen por conductas desplegadas en el marco del contrato en
cuestion.

La demandante atribuye a Tapestry la conducta anticompetitiva de precios predatorios y
pretende arbitrar sobre ello. Sin embargo, dicha conducta no requiere de una relacion
contractual para ser desplegada sino meramente de una coincidencia subjetiva en la
concurrencia en el mercado. En ese sentido, al no ser el origen de esta controversia
producto de la relacion contractual entre las partes, no se encontraria dentro del convenio

arbitral y consecuentemente, este Tribunal no seria competente para conocerla.
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En el supuesto de que la demandante denunciara otro tipo de conductas anticompetitivas
como el estrechamiento de margenes, es necesario reconocer que esta tampoco se veria
cubierta por la clausula en cuestién. Ello puesto que una controversia de dicha naturaleza
responde a incentivos ajenos al contrato y estrictamente a la relacion de las partes dentro
de un mercado determinado. Asi, dicha conducta por mas que requiera de la existencia de
una relacion contractual, requiere también del despliegue de conductas que exceden
necesariamente el marco del contrato, por lo que excederian asi la competencia del
Tribunal arbitral siendo competencia del TDC.

Si bien el Tribunal podria ser competente para pronunciarse sobre la supuesta nulidad de
la modificacién contractual, esto no deberia ser excusa para que el mismo se pronuncie
sobre las controversias referidas a la libre competencia.

Asi, (i) la LCA debe ser aplicada al analisis del fondo de la controversia y como
consecuencia, debe tener injerencia en la arbitrabilidad de la misma en respuesta al deber
de los arbitros de emitir laudos ejecutables; (ii) aun asi no sea aplicable al fondo de la
controversia, ha de ser relevante para determinar la arbitrabilidad de esta. (iii) Ademas,
el orden publico representa un limite objetivo a la arbitrabilidad de las controversias en
la medida que limita las facultades que las partes pueden otorgar a los arbitros; (iv) como
se vio, la facultad de determinacion de una infraccion a la libre competencia es facultad
exclusiva e indisponible del TDC. (v) Finalmente, la controversia es de caracter
regulatorio no contractual. Asi, la presente controversia carece de dos condiciones
esenciales para poder ser sometida a arbitraje la de disponibilidad y la de no ser materia
de competencia exclusiva de una entidad gubernamental. En consecuencia, el tribunal
debe declararse incompetente para conocer la controversia referida a la libre competencia.
Sin perjuicio de todo lo anterior, a continuacion se explicard por qué, incluso si fuese
arbitrable, (i) la modificacion contractual es legitima y (ii) por qué esta no atenta contra

la libre competencia.

LA MODIFICACION CONTRACTUAL ES VALIDA Y VINCULANTE

Para dar respuesta a este punto se demostrara lo siguiente: (i) las clausulas del Contrato
fueron negociadas, por lo cual no aplica la figura de clausulas generales de contratacion
ni de clausulas abusivas; (ii) Zeppelin dio su consentimiento para la modificacion de la

forma de célculo del volumen de usuarios y no solo de la actualizacidn de tarifas. Veamos:

LA NATURALEZA DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO
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En el escrito de demanda, se indica que el Contrato seria uno sujeto a “clausulas generales
de contratacion” y que Zeppelin habria tenido “una capacidad de negociacion restringida
que le impidi6 observar clausulas abusivas”. Nada dista mas de la realidad. ¢Por qué el
Contrato no esta sujeto a estas clausulas? El articulo 1392 del CC indica que “las

clausulas generales de contratacion son aquéllas redactadas previa y unilateralmente

por una persona o entidad (...)”. La caracteristica tipica de estas clausulas, segin SOTO
(2003:578), es la predisposicion, esto es “el acto por el cual una persona, natural o

juridica, concibe intelectualmente y redacta en forma previa y unilateral las clausulas
generales”. Entonces, para que una clausula contractual se pueda considerar como
“general” debe haber sido redactada (i) de forma previa y (ii) unilateralmente.

Por un lado, el que las clausulas existan de forma previa supone que la redaccién hecha
por una de las partes es la que finalmente pasa a ser el texto contractual. Por su parte, la
unilateralidad, segun VEGA (2010:s.p.), “no permite hablar de negociacion”. La
negociacion es la antitesis de la unilateralidad. Si existe la primera, no se puede hay
clausulas generales. La ausencia de negociacion guarda concordancia con la logica de
este tipo de clausulas que rescata CARDENAS (1996:20): la contratacion en masa.
Considerando ello, debe verse que la ausencia de predisposicién y, sobretodo, la
negociacion es lo que caracteriza a este caso. Asi, si bien el 13 de enero de 2016 Tapestry
propuso una version inicial del Contrato (como ocurre en todo iter contractual donde
siempre hay una parte que propone un borrador inicial) esta fue inmediatamente
observada por Zeppelin. A raiz de eso -y tal como la demandante lo ha reconocido-
Zeppelin y Tapestry tuvieron una reunion el 28 de enero para revisar los términos del
Contrato. EI 18 de febrero de 2016 Tapestry envid una nueva version que -pese a recoger
los acuerdos de la reunidn- nuevamente, fue objetada por Zeppelin en el extremo de la
clausula cuarta (relacionada con la retribucion) mediante correo del 19 de febrero. En él,
Zeppelin propuso una retribucién escalonada, lo cual fue aceptado por Tapestry y
recogido en el Contrato a través de las clausulas cuarta y quinta, enviado el 23 de febrero.
En ese sentido, no se puede afirmar que estas clausulas (i) fueron establecidas de forma
previa porque si bien hubo una propuesta de borrador, el texto final no fue el “concebido
intelectualmente” por Tapestry -sino el producto de la negociacion- ni (ii) redactadas de
forma unilateral cuando es notorio que las partes han negociado activamente, tanto es asi
que la dltima version del documento no recoge la propuesta de Tapestry sino la de
Zeppelin. Asi, queda demostrado que no se trata de clausulas generales de contratacion

al no ser “previas” y carecer de unilateralidad, todo ello por la negociacion activa entre

11
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las partes. Si el Contrato fuese uno sujeto a clausulas generales, su redaccion seria la
propuesta el 13 de enero por Tapestry y no la que actualmente se tiene. Asimismo, incluso
si posteriormente Tapestry usé este modelo de contrato con el resto de proveedores, ello
no borra la existencia de la referida negociacion con Zeppelin.

La demandante desliza que, producto del gran poder de mercado que presuntamente
tendria Tapestry, se habria visto impedida de negociar y observar clausulas abusivas. Sin
embargo, ello es falso porque como se ha demostrado, existieron arduas negociaciones
en las cuales se modificaron tanto la clausula cuarta como la quinta. Incluso, en su correo

del 19 de febrero, Zeppelin da su consentimiento al contenido de la clausula quinta que

es la misma que, segun la demandante, “nunca pudo negociar ni observar”. Ademas, estos
alegatos de la demandante relativos al presunto poder de mercado de Tapestry hacen
evidente que la materia que pretende discutir es la libre competencia, cuestion que, al ser
competencia exclusiva del TDC, no se puede debatir en el fuero arbitral como se vio.

De este modo, queda acreditado que es imposible que estas constituyan clausulas
generales de contratacion. Ahora, ¢es la clausula quinta una clausula abusiva? DE LA

PUENTE (2007:784) las define como "aquellas cldusulas generales de contratacion

que alteran, en ventaja del predisponente, el equilibrio entre los derechos y obligaciones

contractuales de las partes”. Asi, solo es posible estar ante la existencia de estas en
clausulas generales de contratacion o contratos de adhesion, pero, como se ha
evidenciado, en el este caso de no estamos ante alguno de los supuestos previstos.

Sin perjuicio de ello, incluso en el supuesto negado de que se esté ante una clausula
general de contratacion, esta no es una clausula abusiva ya que, para serlo, deberia “alterar
el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes”. Para Zeppelin, la clausula
quinta, la cual otorga el consentimiento anticipado, lo seria porque (i) Tapestry contaria
con posicion de dominio vy (ii) se vieron perjudicados al incrementarse el pago mensual
por el Sistema de Seguridad. Sin embargo, Zeppelin no explica como la clausula quinta
generaria el referido desequilibrio entre las partes que la volveria “abusiva”.

No obstante, a Tapestry le resulta relevante indicar por qué dichos argumentos son falsos:
(i) respecto de la presunta posicién de dominio de Tapestry, en los numerales siguientes
se acreditara cobmo Tapestry no cuenta con esta y como de ninguna manera el inicio de
investigaciones de parte del TDC seria una evidencia de ello. Incluso en el supuesto
negado que lo fuera, ello se habria revertido precisamente con la apertura del TapStore
en el 2005. Adicionalmente, (ii) el incremento del pago mensual, al cual se dio

consentimiento, no supone per se el rompimiento del equilibrio contractual.

12
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Por otro lado, el numeral 2 de la clausula cuarta permite la actualizacion del esquema
tarifario mientras que la quinta hace lo propio con las tarifas. En ese marco, resulta
curioso que la demandante alegue que la clausula abusiva seria la quinta al permitir la
modificacion de las tarifas, no obstante, en ningln momento cuestiona la validez de la
clausula cuarta, la que precisamente autoriza a Tapestry a modificar el esquema tarifario,
aquello que con lo que la demandante se encuentra en desacuerdo. En ese sentido, debe
verse que Zeppelin estd cayendo en una contradiccion al, por un lado, decir que solo
dieron consentimiento anticipado para la actualizacion de tarifas a través de la clausula
quinta y, por otro, indicar que esta clausula es abusiva y por lo tanto no se deberia aplicar.
En conclusion, las clausulas del Contrato han sido negociadas entre las partes, por lo que

no se puede hablar ni de clausulas generales de contratacion, ni de clausulas abusivas.

ZEPPELIN DIO SU CONSENTIMIENTO PARA LA ACTUALIZACION DEL
ESQUEMA TARIFARIO

En el numeral 4.2 de la Clausula Cuarta del Contrato denominada “Del Esquema
Tarifario”, se pactdé el esquema tarifario podria ser actualizado. Véase que la
denominacion de la clausula es concordante con que en ninguna parte de ella se recojan
precios 0, en general, montos dinerarios. Por su parte, la cldusula quinta da otra
autorizacion: la actualizacion y modificacion de las tarifas. Veamos:

“CLAUSULA CUARTA: DEL ESQUEMA TARIFARIO

(i) El volumen se establece comola suma de todos los usuarios de todos los
aplicativos pertenecientes a una determinada empresa y que hagan uso de estos a
traves del sistema operativo Carole.

(if) Se computara como un usuario a la descarga y vigencia de la aplicacion. Asimismo,
en caso un usuario haga uso de mas de un aplicativo de una empresa, este

serda contabilizado como usuario por cada aplicativo de manera independiente.

(ili) La tarifa unitaria por empresa es ajustada automdticamente cada vez que una
determinada empresa cambia de rango de volumen.

(iv) La tarifa unitaria sera la establecida en el Anexo No. 1 del Contrato.

4.2. Sin perjuicio de ello, las partes acuerdan que el esquema tarifario podra ser
actualizado, de acuerdo con lo sefialado en la clausula quinta.

CLAUSULA QUINTA: ACTUALIZA CION DE TARIFAS

5.1. Las partes acuerdan que las tarifas podran ser actualizadas y/o modificadas de
manera unilateral por parte del Proveedor. En tal sentido, el Cliente otorga su
consentimiento de manera anticipada para la actualizacion del Anexo No. 1. (...)

ANEXO No. 1 DEL CONTRATO: ESQUEMA TARIFARIO

13
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(1) El volumen se establece comola_suma_de todos los usuarios de todos los
aplicativos pertenecientes a una determinada empresa y que hagan uso de estos a
traves del sistema operativo Carole.

(if) Se computara como un usuario a la descarga y vigencia de la aplicacién. Asimismo,
en caso un usuario haga uso de mas de un aplicativo de una empresa, este sera
contabilizado como usuario por cada aplicativo de manera independiente.

(iii) La tarifa unitaria por empresa es ajustada automdticamente cada vez gue una
determinada empresa cambia de rango de volumen.

(iv) La tarifa unitaria es la que se muestra a continuacion: (...)” (El énfasis es nuestro)

Ahora bien, el 4 de octubre de 2016 Tapestry, en virtud del pacto contractual, notificé a
Zeppelin la actualizacion del esquema tarifario. En concreto, hubo un cambio en la forma del

calculo del volumen de usuarios, la cual pasé de ser por empresa a ser por aplicativo:

ANEXO No. 1 DEL CONTRATO: ESQUEMA TARIFARIO
(i)  Elvolumen se establece como la_ suma de todos los usuarios de una aplicacion (...)
(i)  La tarifa unitaria por aplicacion es ajustada automdticamente cada vez gue una

determinada aplicacion cambia de rango de volumen.” (El énfasis es nuestro)

Asi, de la simple lectura de las clausulas resefiadas, se concluye que la actualizacion se
dio dentro de los términos contractuales. No obstante, Zeppelin pretende cambiar su
voluntad inicial al indicar en la demanda que Tapestry habria violentado el principio
pacta sunt servanda al modificar “unilateralmente” la forma de calculo del volumen de
usuarios cuando, a su parecer, solo se le habria dado consentimiento para la modificacion
y actualizacion de tarifas en la clausula quinta. No obstante, esto no es asi puesto que,
ademas de ello, Zeppelin dio su consentimiento para la actualizacion del esquema
tarifario y del Anexo No. 1, tal como se desprende del Contrato.

Pese a la claridad de las clausulas, veremos como las reglas de interpretacion del Contrato
recogidas en el CC arriban a la misma conclusion. Para iniciar, es importante hacer
referencia a dos términos: tarifas y esquema tarifario. Como se aprecia en el inciso (iv)
del numeral 4.1 y en el Anexo 1 del Contrato, las tarifas son el monto en dinero, en otras
palabras, el precio; mientras que el esquema tarifario (clausula cuarta) consiste en los
criterios para definir el rango tarifario; asi se puede ver que la denominacion de la
clausula cuarta, la que establece los criterios, es: “Del Esquema Tarifario”.

Para interpretar, en el ordenamiento existen diferentes reglas, las cuales estan recogidas
en los articulos 168 a 170 y 1362 del Cddigo Civil del Pert (en adelante, el “CC”). Asi,
el articulo 168 del CC indica que “el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con

lo que se haya expresado en é/ (...)”; mientras que el 1362 sostiene que “los contratos
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deben ser negociados, celebrarse y ejecutarse segin (...) (1a) comdn intencion de las
partes”. Es decir, el acto juridico deberd seguir una interpretacion de la voluntad
declarada (literal) y comun intencién de las partes. Asi, de una interpretacion literal de la
segunda oracién de la clausula quinta se puede concluir que Zeppelin (el Cliente)
autoriz0, anticipadamente, a la actualizacion del Anexo 1 que, como ya se dijo, incluye
tanto al esquema tarifario (los criterios para definir las tarifas) como a las tarifas
mismas. En otras palabras, basta la sola lectura del texto contractual, en especifico, de la
quinta clausula para notar que Zeppelin consintio por adelantado que el Anexo 1y, como
consecuencia, la forma de célculo de tarifas (esquema tarifario), se pueda actualizar.

Por otra parte, tal como sefiala FERNANDEZ (2002:163), la referencia a la comdn
intencion de las partes “importa siempre no solo la valoracién de las declaraciones y el
analisis de lo que éstas significan dentro del contexto en el cual fueron dadas, sino
también el analisis del comportamiento de las partes, tanto en la etapa anterior como
posterior a la celebracion del contrato”. Es decir, se debe incluir también lo manifestado
durante las negociaciones para efectos de interpretar la voluntad de las partes.

En el marco de la comun intencion de las partes, resulta relevante remitirnos al correo del
19 de febrero de 2016 donde Jimena Yalta, representante de Zeppelin, le comunica a
Tapestry, en referencia a la posibilidad que se venia negociando de establecer una tarifa
flat, que “una contraprestacion de ese estilo perjudicaria la competitividad de Zeppelin”,

por lo que “lo conveniente seria contar con una retribucion escalonada, en funcion a los

usuarios de nuestras aplicaciones”. Asi, en este correo, Zeppelin reconoce expresamente

como una posibilidad factible el que la retribucion se fije en funcion a las aplicaciones de
este en el mercado, tal como lo ha hecho la modificacién contractual que pasé de una
forma de calculo de volumen por empresa a volumen por aplicacion.

Asimismo, el articulo 169 del CC indica que “las clausulas de los actos juridicos
se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido
que resulte del conjunto de todas”, a esto se le conoce como interpretacion sistematica
del contrato. Mediante este método se busca que exista una interpretacion unitaria del
contrato. En palabras de FERNANDEZ (2002:158), “una clausula aparentemente dudosa
debe ser contrastada con las restantes clausulas del contrato a fin de eliminar dicha duda
(...)”. Resulta entonces pertinente indicar cual seria la clausula aparentemente “dudosa”
en el caso materia de analisis. Las partes acordamos que existe consentimiento anticipado
respecto de la actualizacion de tarifas, por lo cual la discrepancia radica en la clausula 4.2

y en la segunda oracion de la clausula quinta.
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Asi, una interpretacion sistematica de la clausulas dudosas entre si y con el resto del
Contrato nos lleva a concluir que la clausula 4.2 y la primera oracion de la clausula quinta
son dos elementos que sumados llevan a la conclusion de la segunda oracion de la
clausula quinta. Veamos: En primer lugar, la clausula 4.2 recae sobre la actualizacion del
esquema tarifario (criterios para la determinacion de las tarifas) y hace una remisién a

la clausula quinta cuando indica “de acuerdo con lo sefialado en la clausula quinta”. Esta

remision, para que guarde légica con el criterio interpretativo que exige la norma, se debe
entender como “tomando en consideracion lo sefialado por la cldusula quinta”.

Por su parte, la primera oracion de la referida clausula quinta habilita también a la
actualizacion (y modificacion) de las tarifas. Finalmente, recogiendo ambas
disposiciones con un conector de consecuencia (“En tal sentido”), la segunda oracion
habilita a la actualizacion total del Anexo 1, que incluye tanto esquema tarifario como
tarifas, mediante el otorgamiento del consentimiento anticipado del Cliente. Es decir, el
Cliente dio su consentimiento a la actualizacion tanto de las tarifas como del esquema
mediante la clausula quinta y la referencia expresa al Anexo 1. Ello se evidencia en que
el numeral 4.2 habilita un supuesto, la primera oracion de la clausula quinta otro y estos
dos son recogidos finalmente en la segunda oracion de la mismo clausula quinta.
Finalmente, el articulo 170 del CC busca determinar qué habrian querido las partes sobre
la base del fin ultimo del negocio: “las expresiones que tengan varios sentidos deben
entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objeto del acto”.

Asi, por un lado, el fin ultimo del negocio resulta el que el sistema de seguridad pueda
tener el mayor alcance posible, tal como se evidencia en la carta de Tapestry del 13 de
enero de 2016, para garantizar una correcta proteccion de los usuarios. Para conseguir
ello, el distribuidor de aplicativos debe cerciorarse de que los ingresos que provengan de
la prestacion del sistema le permitan mantener el mismo en funcionamiento. Se sabe que
producto de la implementacion del referido sistema varias aplicaciones salieron del
mercado, lo cual se tradujo en menos ingresos para Tapestry, lo que le obligé a subir sus
costos para lograr el fin altimo del negocio: la seguridad de los usuarios (las implicancias
de este escenario en términos de libre competencia se explicaran mas adelante). Asi, una
interpretacion conforme a la finalidad del Contrato nos permite concluir que Tapestry si
podia modificar unilateralmente la forma de calculo del volumen de usuarios en pro de
poder mantener un nivel de precios que le permitan continuar presentando el necesario

servicio, tal como lo demanda el mandato legal.
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71.

72.

73.

Ahora bien, respecto de las précticas comunes, es pertinente mencionar que tipicamente
las plataformas de aplicaciones tienen amplio margen de accidn respecto de sus formas
de célculo del precio y del cobro. Ello es I6gico dado que, al final: (i) son ellos quienes
entienden qué cambios en las relaciones contractuales son necesarios para un correcto
funcionamiento de estas; y, (ii) ademas, no existen incentivos para modificaciones
injustas por el fuerte nivel de competencia que existe en este mercado.

Por otro lado, nos parece pertinente referirnos a los usos y costumbres, es decir, la
Lex Mercatoria. La profesora TOVAR (2007:2015) sostiene que “su aplicacién tendra
cabida en la medida y con el peso que le asigne como fuente de derecho el derecho
nacional elegido como aplicable”. De este modo, el derecho peruano (el aplicable), en el
articulo 2 del Codigo de Comercio (en adelante, el “CdC”), indica que los usos y
costumbres rigen a los actos de comercio (a los contratos). Una de las mejores
codificaciones de estos son los Principios UNIDROIT (en adelante, los “Principios”). Si
bien la ley peruana es la aplicable, segun el Preambulo de los Principios estos “pueden
ser utilizados para interpretar o complementar el derecho nacional”.

Asi, si bien es claro que bajo la ley peruana las pretensiones de Zeppelin deben ser
infundadas; se estima pertinente remitirnos a los Principios que no hacen mas que
confirmar la interpretacion sostenida por Tapestry en este arbitraje. El articulo 4.5 de los
Principios indica que “los términos de un contrato se interpretaran en el sentido de dar
efecto a todos ellos, antes que de privar de efectos a alguno de ellos”. Esta disposicion
recoge lo que en doctrina se conoce como el principio de eficacia. De este modo, segln
el Comentario Oficial de los Principios a dicho articulos indica que es razonable pensar
que las partes cuando redactan un contrato no colocan las palabras sin algun propésito.
Por esa razon (...) los términos contractuales deben ser interpretados de una forma que le
dé efectos a todos en lugar de una que le reste efectos a algunos términos.

En ese marco, una interpretacion como la que Zeppelin propone le resta efectos a la
clausula 4.2 del Contrato porque implicaria asumir que Zeppelin no dio su consentimiento
a la actualizacién del esquema tarifario sino Unicamente de las tarifas, lo cual a su vez
implica una contravencién al referido articulo y al principio de eficacia. Por el contrario,
una interpretacién como la que proponemos es la acorde a las disposiciones del CC y
también al principio de eficacia, puesto que lleva a concluir que Zeppelin dio su
consentimiento tanto a la actualizacién del esquema tarifario (criterios de determinacion

de tarifa) como a la de las tarifas mismas.
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75.

76.

77.

78.

Por otro lado, segin Zeppelin, el jurista Roppo considera que “la clausula es licita solo
si el ius variandi es atribuido a una parte en interés de la contraparte”. Sin embargo, la
cita completa que hace BARCHI (2006:190) al mencionado jurista es la siguiente: “es
atribuido a una parte en interés de la contraparte, la clausula que atribuye el ius variandi
a una de las partes debe considerarse licita. Si, en cambio, es atribuido en interés de la
parte habilitada a ejercitarlo, debe verificarse la formulacion concreta, pero no debe
considerarse per se ilicita”. En este caso, no puede considerarse per se ilicita, mas aun

cuando busca el bienestar de los consumidores y fue aceptada tras la negociacion.

ZEPPELIN DIO SU ACEPTACION A LA NUEVA FORMA DE CALCULO

A continuacid, demostraremos que, en el supuesto negado de que el Tribunal considere
que la demandante solo dio su consentimiento respecto de la modificacion o actualizacion
de las tarifas, de todos modos Zeppelin ha confirmado y aceptado los nuevos términos
contractuales a través de su comportamiento.

Como ya es de conocimiento del Tribunal, en febrero de 2016 las partes celebraron el
Contrato y en octubre de ese mismo afio Tapestry remitio a Zeppelin una comunicacion
informando sobre la actualizacion del Anexo 1 donde se modificé la forma de célculo del
volumen de usuarios por empresa a volumen usuarios por aplicacion. Ello supuso una
modificacion en la retribucion que Zeppelin le abonaba a Tapestry, incrementandola, la
cual Zeppelin continué pagando en los nuevos términos contractuales.

Segun el articulo 1373 del mismo cuerpo normativo, “el contrato queda perfeccionado en
el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente”. Asimismo, de
acuerdo con el articulo 141 del CC la manifestacion de voluntad no debe siempre ser
expresa sino puede ser tacita “cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una
actitud o conductas reiteradas en la historia de vida que revelan su existencia”.

Asi, incluso si se considerarse que Zeppelin no dio su consentimiento anticipado en los
términos explicados anteriormente, el 04 de octubre de 2016 donde Tapestry comunica la
actualizacion configura una oferta de un nuevo método para el calculo del volumen de
usuarios para definir las tarifas a lo cual Zeppelin ha prestado su consentimiento si quiera
de forma técita. Asi, de todos modos se encontraria vinculado por los nuevos términos
contractuales porque ejecutd sus obligaciones segln los mismos, sin haberse opuesto o
dejado por sentado su discrepancia respecto a la modificacion, a pesar de haber empezado
creer gue esta presuntamente tendrian algun vicio (algo que negamos) en octubre 2016 al

solicitar la eveluacion de la modificacion a su area legal.
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80.

VI.
81.

82.

83.

Es decir, Zeppelin empezé a pagar (ejecutar la obligacion a su cargo) a Tapestry segun la
nueva forma de determinacion del volumen de usuarios, lo cual evidencia una aceptacion,
si bien no expresa (‘“si, acepto”) por lo menos técita al confirmar, a través de sus actos (el
pago), la oferta hecha por Tapestry. De ese modo, el contrato finalmente se habria
perfeccionado, segun los términos del articulo 1373 del CC, el dia en que Zeppelin realiz6
el primer pago segun la nueva forma de célculo. En otras palabras, incluso si se sostuviera
que Zeppelin no quedd vinculado con la notificacion de la actualizacion del Anexo 1, lo
habria hecho a través de su propia conducta. Asi, al empezar a ejecutar sus obligaciones,
Zeppelin y Tapestry habrian concluido un negocio juridico en nuevos términos. Sostener
lo contrario supondria ir contra la normativa antes resefiada y, peor aun, contra el
principio de la buena fe y la doctrina de los actos propios que se deriva de este.

Queda comprobado, por todo lo anterior, que la modificacién contractual es legitima de
acuerdo a lo pactado en el contrato. De esta manera, corresponde analizar por que,

ademas, esta tampoco atenta contra la libre competencia..

LA MODIFICACION NO ATENTA CONTRA LA LIBRE COMPETENCIA

De acuerdo a Zeppelin, la modificacién contractual estaria configurando un abuso
bajo la modalidad de precios predatorios. No obstante, la conducta de Tapestry es
valida en términos de competencia y no constituye la infraccion referida. Sin perjuicio de
esto, entendemos que la participacion de Tapestry en mas de un mercado puede generar
que se considere que su conducta constituye un abuso de estrechamiento de margenes.
Sin embargo, como se demostrard, Tapestry tampoco habria incurrido en esta conducta.
Si bien la presente seccién demostrara la inexistencia de ambas conductas, cabe precisar
que el andlisis se centrara principalmente en el estrechamiento de margenes. Esto toda
vez que, por la misma modificacion contractual y la estructura del mercado, podria ser la

conducta que mas dudas despierte.

EL ABUSO DE POSICION DE DOMINIO BAJO LA LCA

En primer lugar cabe decir que la posicion de dominio es definida por el articulo 2 de la
LCA como “la situacion en (la) que una persona juridica esta en condiciones de
controlar el mercado pertinente para un determinado bien o servicio (...)”. Por su lado,
el articulo 8 estipula que los abusos de posicion de dominio son prohibiciones
relativas: se daran siempre que (i) se pruebe la configuracion de la conducta; y que (ii)

esta haya generado, o pueda generar, “efectos negativos para la competencia y el
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84.

85.

86.

87.

bienestar de los consumidores”. A partir de lo anterior, en términos de la LCA, un abuso
de posicion de dominio sera (i) toda accion (ii) de un competidor que ostente esta
posicion; (iii) que represente un abuso al generar, o poder generar, efectos negativos para
la competencia y el bienestar de los consumidores.

Respecto de las modalidades en las que se puede presentarse un abuso de posicion de
dominio, en este caso resulta relevante tener en consideracion dos tipos de infracciones:
el estrechamiento de margenes y los precios predatorios. Como se mencion6 previamente,
nuestro analisis iniciara por desacreditar la existencia de un estrechamiento de margenes.
El estrechamiento de margenes, si bien no ha sido recogida por la ley, es una infraccion
reconocida por la mayoria de regimenes de competencia en el mundo como un abuso de
posicion de dominio. Esta puede definirse, de acuerdo con los Lineamientos Generales
para la Aplicacion de las Normas de Represion de Conductas anticompetitivas y
Desleales en el Ambito de las Telecomunicaciones del OSIPTEL del Per(, de la siguiente
forma: “Esta practica en general se presenta cuando una firma verticalmente integrada,
que es dominante en un mercado aguas arriba (upstream market), provee un insumo
esencial a compariias que compiten con ella y a una vinculada en un mercado aguas
abajo (downstream market), de forma tal que la firma verticalmente integrada tiene la
posibilidad de reducir los margenes de los competidores en el mercado aguas abajo.”
Si bien la definicién anterior es respecto del sector de telecomunicaciones, resulta
aplicable al presente caso toda vez que el estrechamiento de margenes ha tenido su
desarrollo principalmente en este sector. Y, ademas, toda vez que la definicion es lo
suficientemente amplia como para poder extrapolarse a un mercado distinto que, de todas
formas, tiene similitudes en su funcionamiento.

Profundizando, FERNANDEZ y DIEZ (2008: 4), al comentar la Decision de la Comision
Europea recaida en el asunto COMP/38.784-Wanadoo, Espana contra Telefonica,
precisan que el estrechamiento de margenes se configura al generar un “margen
insuficiente entre el precio de un producto ascendente A y el precio de un producto
descendente A+B del que A es un componente esencial”. A partir de esto, y utilizando los
criterios de la Tribunal de Justicia en la Sentencia recaida en el asunto C- 295/12P,
Zeppelin debid que demostrar que Tapestry no permitid que obtengan “beneficios,
aungue (Zeppelin) sea igual de eficiente que (Tapestry), puesto que ademas de las tarifas
mayoristas (acceso al TapStore) tienen que soportar otros costes adicionales en concepto

de marketing, facturacion, cobro, etc.”
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89.

90.

91.

92.

De lo anterior, para configurar un estrechamiento de margenes, resulta necesario (i) que
la empresa del mercado aguas arriba provea un insumo esencial, (ii) que exista un margen
insuficiente para que ZepMusic opere y (iii) que ZepMusic sea verdaderamente eficiente.
A partir de todo lo anterior, a continuacion, se explicaran (i) por qué Tapestry no ha
mantenido una posicion de dominio en el mercado relevante, (ii) por qué no se ha
configurado el estrechamiento de margenes y (iii) por qué, incluso si lo anterior no fuese

cierto, no existirian efectos negativos. Veamos:

TAPESTRY NO TIENE POSICION DE DOMINIO EN EL MERCADO
RELEVANTE

En primer lugar, para poder definir si es que existe 0 no posicion de dominio, resulta
necesario entender cual es el mercado relevante. Este, de la mano con el articulo 1.c) de
la LCA, puede entender como la linea de comercio pertinente en cual se da el presunto
abuso, en el cual “quedan incluidos todos los productos o servicios razonablemente
sustituibles, y todos los competidores cercados, a los que el consumidor podria acudir a
corto plazo si la restriccion o el abuso diera lugar a un incremento no insignificante de
los precios.” No obstante, como se ha visto de la definicion del estrechamiento de
margenes, esta conducta involucra a dos mercados interrelacionados. En este caso, el
mercado relevante es el que esta aguas arriba: el de las plataformas de aplicaciones; y el
mercado afectado es el que esta aguas abajo: de aplicaciones de musica por streaming.
Al respecto, como se sefiald en la Resolucién No. 059-2011/CLC-INDECOPI “si bien la
definicion de mercado relevante debe tener en cuenta la definicion del mercado afectado,
no es cierto que el primero deba tener el mismo alcance que el segundo. Por el contrario,
consider6é que, en determinados casos, el mercado relevante y el mercado afectado
podrian tener alcances distintos.” De esta manera, siguiendo a la logica del
estrechamiento de margenes, y del mismo modo como fue recogido en la Resolucion del
Cuerpo Colegiado No. 023-2014-CCO/OSIPTEL, en la cual se sanciond a Ameérica Mavil
por la comision de un estrechamiento de margenes, el mercado relevante, en el cual se
debid6 probar la posicion de dominio es el mercado aguas arriba, mientras que el
mercado aguas abajo constituye el mercado afectado.

Por lo anterior, en este caso se definird tanto el mercado relevante como el mercado
afectado. Desde el primero, se comprobara la inexistencia de posicion de dominio; v,

desde el segundo, que no pueden existir precios predatorios ni efectos negativos.
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94.
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96.

97.

Definicién del mercado aguas arriba: el mercado relevante

Para definir este, primero se identificara el mercado de producto, es decir, aquellos
productos o servicios pasibles de ser sustituidos entre ello. Después, se analizara el
mercado geogréfico, es decir, el alcance territorial del mercado en el cual se da esta
competencia. Respecto al mercado de producto, el mercado relevante esté constituido por
el mercado de distribucion digital de aplicaciones moviles.

Como veremos, en este caso no puede comprender solamente la plataforma TapStore,
toda vez que las demas plataformas como FourPlay sirven, de igual manera, para que los
desarrolladores de aplicativos puedan ofrecer sus productos. De acuerdo al
funcionamiento de estas plataformas, son los desarrolladores los clientes de estas, puesto
que son quienes, al final, consumen el servicio de acceso a la plataforma.

El servicio en cuestion, como ya se ha adelantado, comprende el acceso a las plataformas.
Es decir, en el mercado aguas arriba, las empresas de celulares brindan el acceso a los
desarrolladores de aplicativo a una tribuna por la cual sus productos pueden ser vistos y
comprados por los consumidores finales. Tomando en consideracion que estos ultimos
no interacttan de manera directa con la compafiia, no puede tomarse en consideracion su
perspectiva al momento de analizar el servicio en cuestion. Por el contrario, los
desarrolladores si se contactan con las empresas duefias de las plataformas de manera
directa. Por ello, el servicio en cuestion debe ser examinado bajo esta perspectiva.

Sobre el grado de sustituibilidad, este debe analizarse bajo la perspectiva de los
desarrolladores. Estos no cuentan como opcion para poder mostrar y vender sus productos
a todas las plataformas de aplicativos que existan en el mercado, tales como TapStore y
FourPlay. El grado de sustituibilidad es perfecto en este contexto, toda vez que ninguna
de las empresas duefias de las plataformas les cobran alguna tarifa a los desarrolladores.
Es decir, las plataformas compiten entre ellas para poder ofertar mas aplicativos. La
inexistencia de un costo para acceder a dichas plataformas fortalece aiin mas el hecho de
gue estas compiten, toda vez que la intensidad competitiva ha conllevado a la necesidad
de que las empresas duefias de las plataformas decidan no cobrar, con el fin de adquirir
la mayor cantidad de productos.

En este caso particular, ZepMusic es un aplicativo de streaming musical cross-platform.
Es decir, se encuentra disponible tanto en TapStore, como en FourPlay. Entonces, bajo el
andlisis de servicio en cuestion, el mercado relevante aguas arriba estd compuesto por
todas las plataformas de aplicativos, toda vez que el alcance comprende a todas las

plataformas en las que puede estar presente ZepMusic. A su vez, bajo el analisis de
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99.

(i)

100.

101.

102.

sustituibilidad, el mercado relevante aguas arriba también se define como todas las
plataformas de aplicativos; debido a que ZepMusic puede ser ofrecido en cualquier de
estas. Particularmente, es ofrecida en TapStore y FourPlay sin costo alguno.

A partir de lo anterior, cabe concluir que el mercado aguas arriba estd compuesto por las
todas las plataformas de aplicativos, tales como TapStore, FourPlay, y cualquier otra
existente. La primera funciona exclusivamente para Tapetry. Mientras que la segunda
funciona para la empresa TUSA.

Sobre el mercado geografico, debe decirse que este se cifie al territorio nacional de
Aquemini. Esto toda vez que el mercado de plataformas no puede separarse del mercado
de celulares, los cuales funcionan bajo cddigos numéricos y sefiales estrictamente
nacionales. Esto en adicidn a las normas son de caracter nacional, variando los mercados

de pais a pais.

Definicion del mercado aguas abajo: el mercado afectado

Corresponde, ahora, definir el mercado afectado. Sin perjuicio de que la modificacion
contractual se da respecto de Zeppelin como desarrolladora de aplicaciones, sin especial
atencién al mercado de plataformas de musica por streaming, se analizara este ultimo para
dar respuesta a la demanda. En concreto, el mercado afectado esta constituido por la oferta
de aplicativos para la reproduccion de musica por streaming. En este mercado participan
TapMusic, ZepMusic, P- Streaming y Conciertos Live, todas estas aplicaciones
enfocadas en la reproduccion de musica por streaming y, por tanto, susceptibles de
sustitucion entre estos aplicativos.

Con algunos factores diferenciadores, las siguientes aplicaciones estan enfocadas en
ofrecer el servicio streaming musical. En primer lugar, TapMusic se centra en la
posibilidad de ofrecer canciones; acceso a entrevistas; y servicio de radio especializada
por diversos géneros musicales. Del mismo modo, ZepMusic permite la reproduccion de
canciones desde una experiencia parecida a la de una red social. P-Streaming, por su
parte, ofrece una experiencia de reproduccion de canciones de artistas independientes.
Finalmente, Conciertos Live busca brindar una experiencia centrada en la reproduccion
de conciertos en vivo, y de las canciones grabadas de estos. Como puede verse, desde la
perspectiva de los usuarios, las cuatro aplicaciones satisfacen la misma necesidad: tener
acceso a un repertorio musical para que pueda ser reproducido en un celular.

Si bien estas aplicaciones no son idénticas en las posibilidades que ofrece (sin perjuicio

de que, al final, satisfagan de igual manera a los usuarios), existe una tendencia a ofrecer
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104.

105.

(iii)

106.

(iv)

107.

los servicios que el resto ofrece. Ha sido el crecimiento de este mercado lo que ha
incentivado a los competidores a ofrecer servicios similares e incorporar nuevas
caracteristicas a sus interfaces. Esta tendencia se funda en las preferencias de los usuarios,
quienes buscan calidad del servicio, disponibilidad de musica, desarrollo de tecnologia e
interfaz, nimero de actualizaciones, uso de recursos auditivos y visuales.

No obstante, incluso si se considerase que las aplicaciones de Conciertos Live y de P-
Streaming no son parte del mercado en cuestion por las particularidades de su oferta, no
puede pasarse por desapercibido que si constituirian potenciales competidores. Al
respecto, toda vez (i) ya afrontan el costo de mantenimiento del IP, los gastos de inversién
inicial y el pago por el sistema de seguridad; (ii) ya tienen el conocimiento de especifico
sobre el mercado y de gestidn de riesgos; vy (iii) las posibles barreras legales; (iv) y han
formado ya economias de red; cuentan con todo lo necesario para prestar un servicio
sustituible. Como se ve, incluso si no entran dentro del mercado, si pueden ser
considerados como fuertes potenciales competidores. Asi, un analisis correcto de los
efectos en el mercado debera considerar a estos también.

Como se ve, puede decirse este mercado tecnologico es contestable, ello porque tiene un
nivel de competencia potencial que llevaria a que sus participantes realicen
constantemente esfuerzos de innovacion. De lo contrario, podrian verse afectados por
reducciones en cuotas de participacion e incluso terminar saliendo de mercado.

Sobre el mercado geografico, debe decirse que este se cifie al territorio nacional de
Aquemini. Esto toda vez que estas aplicaciones no pueden separarse del mercado de
celulares, los cuales funcionan bajo codigos numéricos y sefiales estrictamente
nacionales. Esto en adicion a las normas que son de caracter nacional, variando los

mercados de pais a pais.

El mercado relevante y el mercado afectado

A partir de lo anterior, se considera, por un lado, como el mercado relevante el de las
plataformas de aplicativos, estas son, TapStore y FourPlay. Y, como mercado
presuntamente afectado, el de aplicativos de musica por streaming, estos son TapMusic,

ZepMusic, P-Streaming y Conciertos-Live.

Sobre la posicion de dominio de Tapestry
La presente seccion demostrara como es que Tapestry no ostenta alguna posicion de

dominio en el mercado relevante, que es en el cual se debe comprobar esto. Al respecto,
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109.

110.

debe quedar claro que, como precis6 BOSTOEN (2018: 8) y el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el Caso C-52/09 Konkurrensverket v. TeliaSonera EU:C:2011:83
[2011] ECR 1-527, paras 83-9; Caso T-336/07, la posicién de dominio en el mercado
agaus abajo no es una condicion para el estrehcamiento de margenes. En la primera
seccion se demostrara que la proporcién del mercado que posee Tapestry en insuficiente
para aludirle una posicion de dominio. Veamos:

Como se puede observar en el siguiente grafico sobre la participacion de las empresas
en el mercado de celulares, al estimar la proporcion de mercado de Tapestry, TUSA 'y
las otras compafiias, se puede observar que Tapestry cuenta con un aproximado del 31%
del mercado, porcentaje que se ha mantenido estable durante los afios 2010-2019. Por su
lado, TUSA cuenta con alrededor del 66% del mercado durante el mismo periodo.
Adicionalmente, cabe indicar que las otras empresas representaron el 3% durante el

periodo de anélisis. Veamos:
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Una participacion del 31% es insuficiente para aludir una posicion de dominio en el
mercado relevante, toda vez que hay otro agente como TUSA que cuenta con mas del
doble de participacion de mercado. Tapestry no cuenta con el poder de mercado suficiente
para perjudicar la competencia en este mercado. Tampoco cuenta con los medios para
actuar de manera independiente, al ser un competidor con una participacién minoritaria
del 31% en el mercado comparado con TUSA que posee un 66%.

Sobr esto, la LCA establecia que la posicion de dominio se fundaba en la capacida “de
controlar el mercado pertinente para un determinado bien o servicio o un determinado
grupo de bienes o servicios.” En el presente caso, el porcentaje de 31% no permite a
Tapestry controlar el mercado de plataformas de aplicativos. Todo lo contario, incluso,
toda vez que Tapestry no actla ni esta en capacidad de actuar de manera independiente
respeto de sus competidores. Es decir, no cuenta con el suficiente poder de mercado para

poder actuar sin tomar en cuenta las posibles acciones de TUSA. Prueba de ello es la
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estabilidad en la proporcion de mercado que ha experimentado Tapestry durante el
periodo 2010-2019, como se puede observar en el gréafico anterior.

Es decir, el crecimiento en la cantidad de celulares vendidos de la empresa Tapestry es
similar al de la compafiia TUSA. Ello nos sugiere que la estrategia de estas dos empresas
esta correlacionada y no son independientes. En especifico, durante el periodo 201-2019,
la correlacion estimada es de 0.81, lo cual indica una importante asociacion entre las
cantidades vendidas de ambas empresas. Por tanto, no existe prueba de que Tapestry haya
actuado de manera independiente durante el periodo de analisis o que esta lidere el
mercado en precios o cantidades. Por el contrario, resulta plausible pensar que Tapestry
actle como seguidor, tomando en consideracion que tiene la mitad de participacion de
mercado que TUSA.

En reuferzo de lo anterior, estos resultados, deben analizarse a la luz de lo desarrollado
por CONRATH (1998: 5-23). El autor establece que un porcentaje de participacion menor

al 40% como tal, no permite concluir la existencia de una posicion de dominio.

SOBRE LA CONDUCTA REALIZADA

Comprobada la inexistencia de posicion de dominio, resulta imposible considerar que
puede existir un abuso en estor terminos. Sin embargo, en el negado supuesto que el
Tribunal considere su existencia, se demostrara que no se ha configurado el
estrechamiento de margenes, toda vez que (i) el input ofrecido por TapStore no es
esencial, (ii) el margen de ZepMusic no es insuficiente y (iii) ZepMusic no es un

competidor eficiente. Veamos:

Esencialidad del input

La plataforma de TapStore no resulta esencial para las aplicaciones de streaming musical,
en especifico para ZepMusic, toda vez que el mercado relevante lo componen mas de una
plataforma. Esto ocurre puesto que existen sustitutos para TapStore, como FourPlay. Lo
gue ocasiona que TapStore no sea esencial para que ZepMusic llegue a los consumidores.
Incluso, la capacidad de llegada de FourPlay es, en promedio, del 89% de la poblacién.
Para poder estimar la esencialidad de la plataforma TapStore, es necesario estimar la
proporcion de poblacion a la que es capaz de llegar esta plataforma, asi como su
competidora FourPlay. De esta manera, se puede aproximar la capacidad de llegada que
tiene TapStore hacia los consumidores de Aquemini, y si esta es esencial o significativa

para los aplicativos de streaming musical.
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Lo que se puede observar en el siguiente grafico es la capacidad de llegada de las
plataformas TapStore y FourPlay. Como se puede notar, la suma de ambas supera al
100%: esto debe a la presencia de personas con més de un celular. Es decir, la cantidad
de usuarios con un celular que funciona bajo la plataforma TapStore, sumado a la cantidad
de usuarios con un celular que funciona bajo la plataforma FourPlay es superior a la
poblacion total de Aquemini. A su vez, el mercado de streaming musical, en especifico,
cuenta con la caracteristica de poder descargar aplicativos por medio de cualquiera de las
plataformas antes mencionadas, asi como de mantener mas de un aplicativo al mismo
tiempo en el celular, por su naturaleza de bien durable.

Ambas plataformas, como se puede observar, tienen una llegada importante a los
pobladores de Aquemini. Particularmente, mediante TapStore se es capaz de llegar, en el
mejor de los casos, al 48% de la poblacion. Ello conllevaria a ser una proporcion
relevante, si no fuera porque la proporcion de poblacion que ocupa FourPlay es alrededor
del doble y con una tendencia creciente en el periodo 2010-2019. Esta comienza siendo
79% vy cierra el afio 2019 con un 103%, este ultimo explicado por la capacidad de las
personas de tener mas de un celular. Veamos:

150%

0 1019%  103%  103%
100% 79% 799  82%  82%  87% g4 4%

- 354 39“ 39“ 41“ 454 42“ 48“ 444 424 424
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Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracion: Propia

Lo anterior refleja que TapStore no es un input esencial para las plataformas de streaming
musical, toda vez que mediante FourPlay se es capaz de llegar, en promedio, al 89% de
la poblacion. Y, especificamente en el afio 2016, los usuarios que tenian a FourPlay como
plataforma eran 8.8 millones. Mientras que la poblacion de Aquemini, en el mismo afio,
era de 9.4 millones. Es decir, como se puede observar en el gréfico, la capacidad de
llegada de FourPlay era del 94%.

En conclusion, ZepMusic tenia la posibilidad de ser descargado por una proporcion
importante de la poblacion total de Aquemini, por lo que alguna posible restriccién o

afectacion de la plataforma TapStore no significa un dafio significativo.
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En refuerzo de la no esencialidad del input, cabe traer a colacion la doctrina desarrollada
por FERNANDEZ (2012: 3203) la cual precisa que “para determinar que una practica
de estrechamiento de méargenes es contraria al derecho de la competencia, (...) basta
con que se demuestre que los competidores presentes en el mercado minorista necesitan
de ese producto intermedio para ejercer una presion competitiva sobre el operador (...)
integrado.” Es decir, el acceso al TapStore sera esencial siempre que este servicio sea
necesario para que Zeppelin pueda competir efectivamente contra TapMusic. Sin
embargo, lo anterior permite demostrar todo lo contrario. Para competir es necesario
poder llegar a los consumidores, y dado el alto namero de usuarios con mas de un celular,
a los consumidores se puede llegar incluso Unicamente desde FourPlay.

Como puede verse, la inexistencia de un input que pueda ser considerado esencial lleva a

concluir la inexistencia de de un estrechamiento de margenes.

Inexistencia de un margen insuficiente para operar en el mercado

Como se menciono previamente, el estrechamiento de margenes exige que el margen
resultante entre el precio mayorista (costo de acceso a la plataforma) y el precio minorista
(tarifa cobrada a los usuarios) sea tal que sea imposible mantener, a largo plazo, una
eficiencia econdmica. Sin embargo, este no ha sido el caso.

Ahora, la tesis de una conducta anticompetitiva de Zeppelin se basa en el supuesto de que
(1) no pudo reducir sus costos a la misma tarifa que habia establecido TapMusic (ii) a raiz
de la modificacion contractual. Asi, es necesario contrastar esto con la informacion
financiera: ingresos, costos fijos, costos variables y pago por el Sistema de Seguridad.
Este Gltimo punto analiza el margen de utilidad que se estaria dejando a Zeppelin a partir
de la modificacion contractual.

Debido a que Zeppelin se ha comportado como un competidor reaccionario a las
reducciones de tarifa de TapMusic, es plausible pensar que Zeppelin habria reducido sus
tarifas en enero de 2017. El siguiente grafico, a partir de la informacion disponible,
permite demostrar que la modificacion contractual no representd una incapacidad para
reducir sus tarifas. El analisis se basa en la estimacion de una utilidad contrafactual, que
es la que ZepMusic hubiera tenido, en caso no se hubiese dado la modificacién
contractual. Esta se compara con la utilidad real; es decir, la que si considera la
modificacion del contrato. Tomando ello en consideracién, y aun aplicando esta
modificacién a partir de octubre de 2016, Zeppelin hubiera tenido una utilidad

positiva para seguir operando en el mercado.
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125. Cabe precisar que el siguiente célculo responde a lo dispuesto en el Contrato, esto es que
el pago por el Sistema de Seguridad corresponde Unicamente a aquellos usuarios de
las aplicaciones descargadas desde TapStore, y no la universlidad de usuarios. Para
fines del presente caso se toma en consideracion el escenario extremo -y poco realista- en
donde todos los usuarios del TapStore son también usuarios de ZepMusic. Es decir,
debido a que los usuarios de celulares de Tapestry son quienes ingresan al TapStore, ellos
conformarian como maximo el 68% de usuarios de Zepellin. Este caso extremo implica
que el verdadero porcentaje de usuarios que entran por la plataforma de TapStore a
ZepMusic y por los cuales Zeppelin tiene que desembolsar la tarifa de seguridad iria entre
el 0% y 68% de usuarios de ZepMusic.

126. Aun reduciendo su tarifa su tarifa se puede ver que antes y después de la
modificacion contractual, Zeppelin hubiera demostrado una utilidad positiva para
seguir operando en el mercado. Cabe sefialar que esta utilidad es la minima que

habria obtenido, ya que en un escenario mas realista, la utilidad se hubiera

incrementado como se preciso en el parrafo anterior:

Escenario Financiero: Reduccion tarifa Unidad Con Modificacion  Sin Modificacion
en 2017 Contractual Contractual
(A) Ingresos MM AS$ anual 334.8 334.8
(B) Costos totales MM AS$ anual 311.6 286.3
Costos fijos MM AS$ anual 142.0 142.0
Costos variables MM A$ anual 119.0 119.0
Sistema seguridad TapStore MM A$ anual 50.5 25.3
Beneficios Zep-Music (A)-(B) MM A$ anual 23.2 48.5
Usuarios ZepMusic MM 6.20 6.20
Max. usuarios TapStore MM 4.21 4.21
Tarifa reducida ZepMusic A$ mensual 4.50 4.50
Tarifa seguridad TapStore A$ mensual 1.00 0.50

Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracion: Propia

127. Como se ve, la utilidad resultante tras la modificacion contractual no difiere de manera
considerable en comparacién con la que hubieran tenido en el caso esta no se hubiera
dado. Zeppelin seguia contando con un margen de utilidad considerable y suficiente para
bajar sus tarifas e igualar la tarifa de TapMusic vy, asi, seguir operando en el mercado.
Que no lo hayan hecho puede responder a diversos motivos, pero ninguno a la
modificacion contractual. Con lo anterior, dado que existe un margen de utilidades, se

comprueba que no puede existir estrechamiento de margenes.

(iif) ZepMusic es un competidor ineficiente
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128. Sin perjuicio de lo anterior, debe precisarse que, para poder configurar un estrechamiento

129.

de margenes, es necesario que un competidor tan eficiente como quien promueve la
accion cuestionada (Tapestry) pueda competir en el mercado aguas abajo. Este requisito
ha sido consagrado en la experiencia comparada, a modo de ejemplo, en las Resoluciones
de Cuerpo Colegiado No. 023-2015-CCO/OSIPTEL y No. 012-2014-CCO/OSIPTEL
(casos peruanos de contra América Movil y Telefonica, respectivamente), la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de julio de 2014 — Telef6nica, S.A.,
Telefénica de Espafia, S.A.U./Comision Europea, France Telecom Espafia, S.A.,
Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), European
Competitive Telecommunications Association; todas por estrechamiento de margenes.

Ahora bien, de existir un estrechamiento de margenes, Zepellin no podria pretender la
existencia de un efecto anticompetitivo perjudicial Unicamente para ZepMusic, toda vez
que los costos se estan aumentando es el de todos los desarrolladores. Sin embargo,
resulta curioso que los otros competidores en el mercado de streaming musical como
Conciertos Live y P-Streaming (competidores tan eficientes como TapMusic) han podido
seguir aumentando su demanda. La razon es sencilla: son eficientes y pueden mantenerse
en competencia. A modo de ejemplo, Conciertos Live, quien bajo el razonamiento de
Zeppelin deberia ser una aplicacion afectada, ha logrado, entre 2016 y 2019, tener un
crecimiento de 74% mayor al de todos los competidores del mercado, mientras que
Zeppelin muestra su ineficiencia en la reduccion del 57% del nimero de usuarios. De la
data disponible, el siguiente grafico representa el crecimiento de cada aplicacion en el

periodo en cuestion:
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Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracion: Propia

Por su lado, ZepMusic demostré hasta el 2018 mantener un margen suficiente con

beneficios positivos para realizar sus operaciones. Pero en el 2019, ha sido debido a su
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ineficiente y alta estructura de costos, y su imposibilidad de optimizarlos, que su utilidad
se tornd negativa. La estructura de costos de ZepMusic responde a los siguientes
elementos: (i) los costos fijos representan una proporcién del 63% de los costos totales,
(i) los costos variables 25% (iii) y los costos por el sistema de seguridad solo al 12%.
Debe hacerse énfasis que si bien los costos por el Sistema de Seguridad son de un 12%,
la modificacion contractual seria responsable solo de la mitad de esos, es decir,
Unicamente de un 6% de los costos totales.

De esta forma, se ve que ZepMusic no es tan eficiente como TapMusic. Segun los costos
mensuales por usuario que ambas plataformas enfrentan por el mismo servicio en 2019,
ZepMusic desembolsa hasta cuatro veces mas por cada usuario. El siguiente grafico

permite entender mejor esto:
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Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracién: Propia

Como puede verse, no puede existir un estrechamiento de margenes, puesto que, en
efecto, un competidor tan eficiente como TapMusic habria podido competir sin

problemas. Si ZepMusic no pudo, se debid a su ineficiente estructura de costos.

EFECTOS ANTICOMPETITIVOS SOBRE EL MERCADO
Sin perjuicio de todo lo anterior, debe quedar claro que, incluso si todo lo anterior no
hubiese sido demostrado, no existen efectos negativos ni a la competencia, ni a los

usuarios. Veamos:

Sobre los presuntos efectos negativos

En primer lugar, de acuerdo con ZepMusic, ha sido la reduccion de las tarifas de
TapMusic y la modificacidn contractual las que han impedido que esta pueda competir y
termine por ser excluida del mercado. Sin embargo, esto es falso, veamos:

Como se ha visto, esta conducta conllevaba a que, por un lado, la disminucion de la tarifa

de TapMusic, al mismo tiempo que se aumentaban los costos por el Sistema de Seguridad,
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tenia la intencidn de excluir del mercado a ZepMusic. Asimismo, alega la demandada que
el efecto de esta disminucion fue relevante para la pérdida de participacion en el mercado
aguas abajo. Comprobado en el apartado anterior a qué se debid la reduccion de tarifas,
corresponde analizar si es que, en verdad, el margen dejado a ZepMusic era insuficiente
para que este opere competitivamente en el mercado.

Asi, debe decirs que la “imposibilidad” de ZepMusic de establecer el mismo precio o
tarifa que TapMusic no fue determinante para la pérdida de participacién de mercado que
experimento luego del afio 2016, al ser las preferencias de los consumidores otro factor
importante al momento de decidir qué aplicativo de streaming musical pagar.

En primer lugar, resulta relevante analizar el comportamiento del gasto per cépita en

suscripciones en aplicativos de paga por mes (en adelante, el “Gasto per Capita”). Este

experimento, como se puede observar en el siguiente grafico, un aumento importante del
afio 2015 al 2016, paso de A$ 9.3 a A$ 30.4 y sigui6 aumentando hasta llegar a A$ 40.3
en el 2019. Si esto se compara con la evolucion de la cantidad de usuarios de ZepMusic,
se puede observar que esta sigue una tendencia contraria al gasto per capita. Es decir,
cuando este ultimo aumentaba, los usuarios de ZepMusic fueron disminuyendo. Este
fendmeno no ocurria anteriormente cuando el gasto per capita era menor a A$ 10. Por
ejemplo, en el afio 2015, la cantidad de usuarios de ZepMusic era de 6 millones y el gasto
per cépita era de A$ 9.3. Mientras que en el afio 2019 la cantidad de usuarios era de 3

millones y el gasto per cépita paso a ser A$ 40.3.
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Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracion: Propia

Es decir, en el afio 2015, donde la poblacion gastaba A$ 9.3 en aplicativos de paga, los
usuarios de ZepMusic eran mas en comparacion con el 2019, donde el gasto per capita
era de A$ 40.3. Resulta intuitivo argumentar que la reduccion de usuarios de ZepMusic

se debe a las preferencias de los usuarios y no al efecto precio; debido a que cuando la
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poblacién contaba con mayor capacidad de gasto no consumia ZepMusic. Mientas que si
lo consumia cuando gastaba menos en aplicativos (el presente analisis excluye a los otros
competidore. De entrar, se daria aun més fuerza a la teoria planteada).

En segundo lugar, la importancia del efecto precio tiene relevancia cuando existe la
posibilidad de que se origine un efecto sustitucion. En este caso particular no se puede
aludir tal efecto, toda vez que hay usuarios que cuentan con los dos aplicativos de
streaming musical al mismo tiempo. Si analizamos la cantidad de usuarios de TapMusic
y la comparamos con la poblacion total de Aquemini, podemos notar que, en promedio,
el 97% de poblacion contaba con el aplicativo TapMusic. Mientras que en el caso de
ZepMusic, era solo el 67%. Es decir, que la suma supere el 100% significa que existia un
porcentaje importante de la poblacion que contaba con ambos aplicativos.

Este fenomeno se da desde el afio 2011 y se mantiene hasta el 2019, como se puede
apreciar. Es decir, no se da un proceso de sustitucion puro, toda vez que los usuarios no
tienen que elegir entre dos opciones. En este caso, no es que prefieran una opcion sobre
la otra. Lo que sucede es que dejan de consumir 0 pagar ZepMusic por alguna razon
particular. Como se puede deslindar del grafico, hay personas que han dejado de consumir
ZepMusic, porque ven como suficiente el consumo solo de TapMusic.

Ello se puede conectar con el punto antes mencionado sobre el gasto per cépita. En el afio
2012, por ejemplo, el gasto per capita era de A$ 6.5, mientras que el porcentaje de
participacion de TapMusic y ZepMusic en conjunto sumaban casi 200%. Es decir,
practicamente cada poblador de Aquemini tenia los dos aplicativos a la vez. Mientras que,
en el afio 2019, Tap Music contaba con mas del 100% y Zep Music a penas con el 30%,
siendo el gasto per capita de A$ 40.3.

Nuevamente, resulta intuitivo argumentar que no hubo un efecto sustitucién puro. No es
que en Agquemini hayan preferido TapMusic por encima de ZepMusic. Lo que sucedi6
fue que dejaron de consumir ZepMusic porque no se ajsutaba a las preferencias de los
usuarios. Prueba de ello es que cuando el gasto per capita era de A$ 6.5, los ciudadanos
de Aquemini contaban con ambas aplicaciones al mismo tiempo, casi en la totalidad de
la poblacion. Mientras que cuando el gasto per capita fue mas alto, Tap Music pudo
mantener su participacion en toda la poblacién, caso contrario a ZepMusic

Ante ello cabe preguntar: ¢existe un efecto exclusorio? La respuesta es no.
Adicionalmente a lo anterior, se ha visto que, respecto del margen, Zeppelin seguia en

capacidad de generar utilidades incluso igualando la tarifa ofrecida por TapMusic.
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Asi, las pérdidas no son producto de la modificacién contractual, sino de una mala gestion
y optimizacion de costos.

Incluso en el negado supuesto que estas pérdidas se deban a esto, debe decirse que no
existe, para nada, un efecto negativo para los consumidores. Los efectos negativos para
los consumidores en las practicas exclusorias parten de la premisa que, de darse,
colocaréan a la empresa infractora en una posicién en la cual estara en capacidad de poder
subir los precios y no tendra incentivos para innovar en este mercado. Sin embargo, esto
no puede estar mas alejado de la realidad.

Como ya se explicd, el mercado relevante no solo estd conformado por TapMusic y
ZepMusic, sino, también, por P-Streamming y Conciertos Live. E, incluso no fuese asi,
estos Gltimos constituyen potenciales competidores del mercado en el que participan los
dos primeros. Sobre esto, debe entenderse que la competencia es el mayor desincentivo
para cualquier agente econdmico para subir sus precios o empeorar la calidad del servicio.
Ante ello, en el hipotético caso que TapMusic decida empezar a subir sus tarifas o
empezar a bajar la calidad del servicio ofrecido pasaria una cosa muy concreta: toda la
demanda que esta dejando de atender podria ser absorbida con facilidad por cualquiera
de los otros competidores existentes. Y, si estos solo fuesen “potenciales competidores”,
TapMusic estaria creando el espacio perfecto para que estos puedan entrar y competir en
este mercado como tal.

Asi, la existencia de tantos competidores en el mercado de aplicaciones de musica por
streaming solo logra algo: garantizar tarifas bajas y una constante mejora e innovacion.
Este mercado no es distinto al resto de mercados tecnoldgicos, es igual de contestable; es
decir, es un mercado que tiene una competencia potencial que llevaria a que sus
participantes realicen constantemente esfuerzos de innovacion ya que, de lo contrario,
podria verse afectados por reducciones en cuotas de participacion e incluso en su salida
del mercado.

Sin perjuicio de lo anterior, incluso si el mercado relevante estuviese conformado
Gnicamente por TapMusic y ZepMusic, tampoco se afectaria a los consumidores ni al
mercado. Esto toda vez que TapMusic tiene una estructura de costos medios creciente, lo
que responde a las inversiones de innovacion y en contratos con artistas exclusivos que
realiza, con el fin de brindarles una mejor experiencia a los usuarios. Es decir, a pesar de
que el mercado de streaming musical es concentrado; los costos de Tapestry demuestran
sus incentivos para invertir y mejorar la calidad de sus productos, como es en el caso de

TapMusic.
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Es asi como el consumidor, principal agente del mercado y de la libre competencia, se ve
beneficiado por las acciones tomadas por Tapestry. Es decir, en el supuesto negado que
se quiera imputar una intencion exclusoria, no se puede mostrar que existe un perjuicio

hacia los consumidores derivada de esta supuesta exclusion de ZepMusic.

Sobre los efectos positivos

Llegado este punto, ha quedado comprobado que no es posible hablar de efectos negativos
en el mercado por una conducta que nunca se dio. Sin embargo, corresponde entender,
mas bien, como es que el accionar de Tapestry ha traido, mas bien, un auemnto del
bienestar de los consumidores. Se analizard, asi (i) la estrategia de reduccién de tarifas y
(i) la justificacion de la modificacion.

En primer lugar, la reduccion de precios o tarifas por parte de TapMusic respondia
a una estrategia de mercado con el fin de aumentar la proporcion de usuarios. En
particular, buscaba detener la disminucion de clientes que venia experimentando desde el
2012. Cabe decir que la cantidad de usuarios del primero se venia reduciéndose de manera
sostenida hasta el afio 2016. Resulta, por tanto, justificable y valida la reduccion de
precios o tarifas, con el fin de atraer mayores usuarios.

Esta estrategia fue compartida por ZepMusic al experimentar, al igual que TapMusic, una
reduccion sostenida de usuarios desde el 2013, tal y como se puede observar. Es decir,
ambas empresas contaban con incentivos para bajar sus precios o tarifas, debido a que
estaban perdiendo usuarios. En particular, ZepMusic experimenta una reduccion de
usuarios hasta el 2015, por lo que en el afio 2016 no contaba con incentivos para seguir
reduciendo sus precios o tarifas. Por el contrario, TapMusic siguio perdiendo usuarios
hasta el 2016. Por tanto, se vio incentivado a seguir bajando sus precios o tarifas, con el
fin de poder detener esta pérdida sostenida de usuarios.

En conclusion, no existid una practica exclusoria por parte de TapMusic. La reduccion
de precios o tarifas respondia a una estrategia de mercado que el propio ZepMusic
también aplicé. La diferencia radica en que TapMusic continué con la estrategia, al seguir
perdiendo usuarios hasta el afio 2016, a diferencia de ZepMusic cuya reduccion de
usuarios se detuvo en el 2015.

Sin perjuicio de lo anterior, coresponde también analizar el efecto positivo de la
modificacion contractual. En primer lugar, debe decirse que el Sistema de Seguridad y
los contratos celebrados a raiz de este han tenido y tienen una sola finalidad: garantizar

el bienestar de los consumidores desde la proteccion de su informacion. A partir de esto,
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TapStore ha buscado ofrecer una facilidad a las desarrolladoras trasladando solo algunos
de esos costos, suscribiendo, en un primer momento, contratos que contabilizan todos los
usuarios de estas segun una contabilidad de volumen de usuarios por empresa.
Como ya se explico en los hechos, al momento de firmarse estos contratos, se
establecieron determinados (i) criterios de determinacion de tarifas, y (ii) tarifas a partir
del nimero de aplicaciones y el nUmero de usuarios de estas que existian en el
mercado a inicios del 2016.

No obstante, una vez que se empez6 a generar el pago por el uso del Sistema de Seguridad,
diversas aplicaciones se vieron forzadas a salir del mercado. Esta situacion generd una
reduccién del nimero de aplicaciones entre las cuales se dividian los costos efectuados
para el mantenimiento del Servicio. Como se ve, la proyeccion econémica y contable
hecha en un primer momento se hizo imposible materializarse.

Asi, continuar con los criterios y las tarifas establecidas en un primer momento implicaba
que el Sistema de Seguridad devenga en uno insostenible en el tiempo. Esto, finalmente,
perjudicaria a los consumidores al verse afectada su seguridad. Ademas, puesto que la
regulacion actual obliga a TapStore a proveer el sistema de seguridad, este no hubiera
podido mantener la operatividad de la plataforma de ser asi. Esta amenaza llevo a
Tapestry a ajustar la contabilidad de usuarios con el fin de recaudar los ingresos
necesarios para cubrir los costos.

La finalidad de la modificacion contractual, de este modo, busca establecer ese reajuste
para seguir garantizando la seguridad de los usuarios e impedir el cierre de la plataforma.
A partir de un estudio de mercado, se vio que lo idoneo era establecer las tarifas a pagar
segun una contabilidad de volumen de usuarios por aplicacion.

Cabe mencionar gue, a diferencia de lo que sefiala Zepellin, Tapestry si asume los costos
operativos por la tarifa de seguridad de TapStore. No tiene un contrato con su misma
desarrolladora por ser una misma persona juridica, pero no por eso no internaliza parte
de estos costos. Es mas, es recién con la modificacién contractual que la tarifa cobrada a
todos los desarrolladores se asemejaria al costo operativo que enfrenta.

Como se puede ver en la tabla presentada a continuacion, la cual se basa en la data
disponible, se han elevado los costos para todas las desarrolladoras en proporciones
similares segin el nUmero de usuarios, y la evidencia niega una intencién anticompetitiva
para un submercado especifico como intent6 demostrar Zepellin. Ademas, es importante
resaltar que en el 2016 la Tapestry afront6 el mayor pago mensual, una cantidad por

encima a la de todas las desarrolladoras, lo que comprueba que la busqueda de TapStore
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161.

162.

(i)

163.

164.

siempre ha sido hacerle frente a sus costos. Entonces, si la modificacion contractual seria
perjudicial al mercado segun Zepellin, ¢por qué Tapestry haria un reajuste de costos
gue perjudicase principalmente a su seccion de desarrollo de aplicaciones? La Unica
respuesta es la dibujada en esta seccion: Unicamente se ha buscado reasignar

correctamente los costos por usuarios. Veamos:

. . Seguridad TapStore (MM AS$)
Desarrolladoras de Veliia () 1] Usuanosy AxB

A ——————— TapStore ——Yz
aplicativos en 2016 Original MOdIfIC&CIOD (MM) [B] Original Modificacion
contractual contractual

Zepellin 1.00 1.78 431 431 7.67
Tapestry 1.00 4.20 4.20 8.34
Pepper 1.00 1.58 5.09 5.09 8.04
Freewheelin 1.00 1.50 6.48 6.48 9.72
Otros aplicativos que

salieronpmercado ! & ¢ ¢? 13.69/E) i
Ingresos totales - - - 20.08 33.77

Déficit = = = =

Nota: 1/ Se muestra el calculo de una tarifa implicita como el cobro por todas las aplicaciones de cada desarrolladora entre el nimero

de usuarios. 2/ Se estiman los usuarios de TapStore como el 30% de usuarios de las aplicaciones.

Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini
Elaboracién: Propia

Como se comprueba desde la tabla, un menor nimero de aplicativos hizo necesaria la
modificacion contractual, puesto que existia un déficit de ingresos de, al menos, A$ 13.69
millones para cubrir los costos. De esta manera, la modificacion contractual cambio la
contabilidad de volumen, sin hacer cambios a las tarifas, de forma que el cobro por
aplicativos sea suficiente para solventar los costos del sistema.

Cabe mencionar que esta contabilidad del volumen es congruente con el descuento por
volumen. En los altimos afios ha aumentado el nimero de usuarios aplicaciones en
TapStore mientras que la tarifa promedio implicita se reduce cada afio.

Con lo anterior demostrado, se comprueba que existe una justificacion objetiva para la

modificacion contractual, la cual consiste en la seguridad de los usuarios de aplicaciones.

Balance de efectos anticompetitivos y efectos positivos

Sin perjuicio de lo anterior, en el supuesto negado que la salida del mercado de ZepMusic
se deba a la modificacion contractual, debe verse que este costo es sopesable por el
beneficio. Veamos:

Sino se hubiera dado la modificacion contractual: (i) es cierto que se mantendrian precios
competitivos e incentivos a innovar; (ii) sin embargo, se crea un riesgo patente que es la
insostenibilidad del Sistema de Seguridad, que pone en riesgo a todos los usuarios, en

concreto, a sus datos personales y financieros.
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En cambio, el escenario actual en el cual si se dio esta, (i) incluso si ZepMusic sale del
mercado, siguen existiendo incentivos para innovar y mejorar las tarifas; justamente por
la existencia de otros competidoresl. (ii) Pero, adicionalmente, se logra salvaguardar y
proteger mejor la seguridad de los usuarios, toda vez que el Sistema de Seguridad sigue
siendo sostenible.

Asi, haciendo un balace entre ambos efectos, el efecto es preferible cuando existe la
modificacion contractual. Ante ello, cabe concluir la inexistenica de un abuso de posicién

de dominio bajo la modalidad de estrechamiento de margenes.

SOBRE LA INEXISTENCIA DE PRECIOS PREDATORIQOS

Con todo lo anterior, resulta evidente la inexistencia de algin estrechamiento de
margenes. No obstante, en esta seccion se dara respuesta direta a lo planteado por al
demandante, sobre la existeica de precios predatorios.

Los precios predatorios, de acuerdo con el item 1.a) del articulo 8 de la LCA, son un
abuso de posicion de dominio consistente en la fijacion de precios por debajo de los costos
de produccion, para eliminar a los competidores. Con lo cual, para que se presente esta
conducta, nuestra empresa tendria que tener perdidas dentro de TapMusic

Sobre esto, incluso si existise una posicion de dominio, no podria configurarse esta
conducta por lo que se demuestra en el siguiente grafico, el cual relaciona los costos

medios de TapMusic con las tarifas que estaria cobrando anualmente:

60 ———

40
20

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

e CMe Tap Music === Tarifa anual TapMusic

Nota: Si bien las tarifas son mensuales, toda vez que los costos son anuales, debe multiplicarse por 12 la tarifa mensual para comparar
apropiadamente ambos conceptos.

Fuente: Observatorio Tecnoldgico de Aquemini

Elaboracion: Propia

Como se Ve, es evidente la inexistencia de precios predatorios. Segun la demandante, esta
conducta comprende que los costos variables medios tienen que estar por encima de los
precios o tarifas. Asi, si desea probar la existencia de precios predatorios mediante los
costos medios, estos Ultimos deben ser superiores a los precios o tarifas y, a la vez, debe

mostrarse intencion por parte del agente al que se le imputa dicha conducta. Como puede
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172.

VILI.

173.

174.

175.

notarse, si bien los costos medios anuales son crecientes y las tarifas decrecientes; en
ninguno de los afios los costos medios logran superar a las segundas.

A su vez, tomando en consideracion que los costos medios estdn compuestos por la suma
de los costos variables medios y los costos fijos medios; las tarifas tampoco estarian por
encima de los costos variables medios, al ser estos siempre menores que los costos
medios. Es importante destacar que los precios o tarifas han sido estimados por medio de
los datos facilitados por Observatorio Tecnolégico de Aquemini, el cual otorgd los
precios o tarifas mensuales de TapMusic. Mientras que los costos provienen de la pericia
realizada a Tapestry por parte del Estudio Bullard Falla y Ezcurra +.

Asi, no existen precios predatorios. Cabe precisar que los graficos presentados por la parte
demandada respecto a la existencia de estos son errados, toda vez que comparan los costos
medios anuales, con las tarifas mensuales. Un correcto analisis seria uno en el que se
desagregue el costo en términos mensuales, o se multiplique la tarifa mensual por 12 y se

tenga la “tarifa anual”, como se hizo en el grafico presentado.

SOBRE EL RECLAMO INDEMNIZATORIO

Lineas arriba hemos demostrado que, incluso en el supuesto negado de que el Tribunal
Arbitral fuese competente para conocer esta controversia, (i) la actuacion contractual de
Tapestry se ajusta a los términos y alcances del Contrato y (ii) no existe vulneracion
alguna a las normas de libre competencia. Por lo tanto, al no configurarse conducta
antijuridica alguna, no es posible alegar que se ha producido algun dafio.

No obstante, los demandantes reclaman dos conceptos: (i) dafio por el “sobrepago”
generado en virtud de la modificacion contractual del 4 de octubre de 2016 (dafio
emergente) y (ii) dafio por pérdida de usuarios a raiz del incremento de costos (lucro
cesante). Tapestry no niega que la modificacion contractual haya supuesto que Zeppelin
deba pagar més por el sistema de seguridad; sin embargo, afirmamos que ello no es una
conducta antijuridica toda vez que la modificacion contractual que tuvo como correlato
el incremento de los referidos costos (i) fue hecha contando con el consentimiento
anticipado de Zeppelin para ello y (ii) sin vulnerar la libre competencia. Lo alegado por
Zeppelin, por el contrario, no es mas que una dindmica de mercado legitima.
Recordemos que, para el reclamo de dafios y perjuicios contractuales, se debe acreditar,
segun el articulo 1321 del CC, cuatro elementos: (i) la inejecucién de una obligacion, (ii)
el factor de atribucion (dolo, culpa inexcusable o leve), (iii) el dafio y (iv) la relacion

causal entre la inejecucion y dicho dafio (nexo causal).
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En el presente caso, es evidente que no corresponde la indemnizacién porque no ha
existido incumplimiento alguno: el Contrato ha sido ejecutado en su integridad y se ha
respetado los términos contractuales porque, como ya se demostro, la modificacion
contractual del 4 de octubre de 2016 se hizo en el marco del consentimiento anticipado
que Zeppelin dio para estos efectos.

Respecto del dafio, como ya se ha mencionado, si bien es evidente que Zeppelin ha
experimentado un incremento de costos, ello ha sido producto de dindmicas de mercado
legitimas y dafios concurrenciales permitidos y avalados por la norma de competencia.
Afirmar que el hecho que un proveedor suba sus costos implique, necesariamente, un
dafio en términos de responsabilidad contractual supondria asumir que una vez que se
celebra un Contrato, el proveedor esta obligado a mantener el precio en el tiempo a pesar
que ello resulte insostenible en términos econdmicos y suponga no poder prestar el
Servicio de Seguridad, (i) hecho al que Tapestry esta obligado por ley y (ii) tiene un fin
mayor que es la seguridad de todos los usuarios. Para evitar esta deficiencia (el prestar un
servicio cuando no le sea sostenible en términos de costos) es que Tapestry pacto con
Zeppelin la posibilidad de modificar unilateralmente el esquema tarifario y las tarifas. En
ese sentido, lo alegado por Zeppelin responde Unicamente a dafios concurrenciales licitos,
los cuales se encuentran permitidos bajo legislacion toda vez que responden a la
interaccidn entre agentes econOmicos que compiten en un mismo mercado.

De esta manera, es evidente como no se cumplen dos de los cuatro elementos y por tanto
no corresponde indemnizacién alguna. Sin perjuicio de ello, consideramos que tampoco
se puede imputar que exista factor de atribucidn toda vez que

Finalmente, al no existir inejecucion, no es posible evaluar la existencia del factor de
atribucion ni del nexo causal. Sin perjuicio de ello, como ya se ha sefialado, resaltamos
que TAPESTRY actuo de buena fe como parte de un contrato y como agente econémico
competidor y, por tanto, no es posible imputarle dolo o culpa como parte del analisis de
factor de atribucidén. De esta manera, queda comprobado que, bajo ningun supuesto,

corresponde el pago de alguna indemnizacion.

POR TANTO:

Bajo lo expuesto, solicitamos al Tribunal declarar INFUNDADAS las pretensiones de Zeppelin

en todos sus extremos.
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