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Resumen

En este articulo se compara el impacto de la Ley de Mercados Digitales (DMA) a partir de los efectos
inadvertidos que el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) proyect6 en la normativa
latinoamericana. Primero, se analiza de qué forma se articula el efecto Bruselas de forma genera-
lizada. Luego, se consideran los efectos extraterritoriales causados por la normativa europea en
materia de proteccién de datos en Latinoamérica tanto por via normativa como jurisprudencial.
Finalmente, se sefnalan los futuros efectos de la DMA desde la perspectiva de la designacién de los
[lamados guardianes de acceso, la imposicion de obligaciones y la duplicacién de procedimientos
sancionadores, como resultado de los efectos reflejos causados por el efecto Bruselas.
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Tracing the DMA’s Brussels Effect on Latin America
Abstract

Stemming from the experience regarding the effects of the General Data Protection Regulation
(GDPR) in Latin America, the paper captures this same phenomenon applied to the Digital Markets
Act’'s (DMA) future entry into force. First, the paper will analyse the Brussels effect in its broadest
terms. Then, the paper considers the extraterritorial effects of the Union’s standards in terms of pro-
tection of personal data in Latin America, both from a normative and case-law perspective. Finally,
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the paper takes into account the future impact of the DMA in Latin America in light of the desig-
nation of gatekeepers, the force of the DMA's prohibitions and obligations as well as the possible
duplication of proceedings at the enforcement level.
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INTRODUCCION

En octubre de 2022, la Digital Markets Act (Ley de Mercados Digitales -DMA) se publicé
oficialmente, y sus disposiciones entraron en vigor en noviembre de ese mismo afo, a pesar
de que sus obligaciones no comenzaran a aplicarse hasta marzo de 2024'. La DMA aborda
el problema de la disputabilidad y la equidad en los mercados digitales®. Es decir, al haberse
detectado varios fallos de mercado en sede de la aplicacién publica del Derecho de la com-
petencia, la Comision Europea y el Parlamento Europeo optaron por promulgar unas nuevas
normas que se apliquen solamente a determinados operadores digitales que han contribuido
enormemente a generar estos desequilibrios en el mercado.

La DMA introduce tres grandes ideas en el panorama de las plataformas digitales. En pri-
mer lugar, designa a determinados operadores econémicos como guardianes de acceso en re-
lacién con los servicios que prestan®. Estos son los Gnicos que se veran limitados en su modelo
de negocio a raiz de la promulgacion de la DMA. Una vez se haya completado el proceso de
designacion, a esos mismos guardianes de acceso se les impondran una serie de obligaciones
y prohibiciones en virtud de los articulos 5 a 7. Finalmente, la Comisién Europea es la encar-
gada de supervisar el cumplimiento de estas obligaciones, a través de la posibilidad de incoar
procedimientos en caso de que se produzcan incumplimientos que pueden culminar en san-
ciones de hasta un diez por ciento de su volumen de negocios®.

1 European Parliament and Council, Regulation (EU) of the European Parliament and of the Council of 14 Sep-
tember 2022 on contestable and fair markets in the digital sector and amending Directives (EU) 2019/1937
and (EU) 2020/1828 (Digital Markets Act). 2022/1925, Brussels. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2toc=0)%3AL%3A2022%3A265%3 ATOC&uri=uriserv%3A0)J.L_.2022.265.01.0001.01.ENG (accessed
October 12, 2022). A pesar de que la traduccion oficial sefiala que la DMA se interpreta como Ley de Mer-
cados Digitales, realmente adopta la forma de un reglamento comunitario, que es directamente aplicable en
cada Estado Miembro sin requerir de un previo desarrollo legislativo en el dmbito nacional.

2 De acuerdo con el Considerando 32, la disputabilidad “debe estar relacionada con la capacidad de las em-
presas para superar de forma efectiva los obstaculos a la entrada y la expansion, y competir con el guardian de
acceso sobre la base de la calidad intrinseca de sus productos y servicios” y de acuerdo con el Considerando
33, la falta de equidad “debe estar relacionada con un desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de
los usuarios profesionales en el que el guardian de acceso obtenga una ventaja desproporcionada”.

3 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Article 3. Una empresa es designada como guardian de
acceso si “a) tiene una gran influencia en el mercado interior; b) presta un servicio basico de plataforma que
es una puerta de acceso importante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales, y c) tiene
una posicién afianzada y duradera, por lo que respecta a sus operaciones, o es previsible que alcance dicha
posicién en un futuro préximo”.

4 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Articles 18 and 30(1).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?toc=OJ%3AL%3A2022%3A265%3ATOC&uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.265.01.0001.01.ENG
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?toc=OJ%3AL%3A2022%3A265%3ATOC&uri=uriserv%3AOJ.L_.2022.265.01.0001.01.ENG
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En este nuevo marco normativo, la Unién Europea® prevé restaurar las condiciones com-
petitivas de determinados mercados digitales dentro del mercado interior. Sin embargo, este
cambio normativo va a suponer una verdadera revolucién ante la forma de operar de estas
mismas plataformas digitales a escala mundial, a raiz del término acunado por Anu Bradford
como «efecto Bruselas»®.

Desde principios de siglo, en algunos de los sectores mas destacados de la regulacién
mundial como la normativa de proteccién de datos personales, la normativa alimentaria o la
normativa de competencia, estamos siendo espectadores de las consecuencias de este efecto
Bruselas’. Segin Bradford, dicho efecto es aquel en virtud del cual las normas regulatorias
europeas, que tienen, en principio, Gnicamente alcance regional, pasan a ser consideradas el
estandar global aplicable en el resto de las jurisdicciones del mundo. Como precondicion de
su ejercicio, el mercado europeo debe ejercer una especial vis atractiva respecto del resto de
mercados mundiales para poder ejercer su poder®. Para que se produzca dicho efecto, deben
concurrir cuatro caracteristicas fundamentales: i) la capacidad regulatoria de la propia Unién;
ii) la voluntad politica de la Unién de imponer unos estandares mds restrictivos en determina-
dos sectores; iii) la inelasticidad (entendida en un sentido amplio) de las actividades y sectores
economicos a los que se sujeta a esa regulacion; y iv) la indivisibilidad del ejercicio de esas
mismas actividades econémicas en la Unién, respecto de su ejercicio en el resto de las juris-
dicciones del mundo®. En concreto, la inelasticidad de las actividades econémicas se refiere
a la incapacidad de los operadores econémicos situados en la Unién de dejar de operar en
este territorio, por las graves consecuencias econémicas que puede provocar dicha decision.

A partir de las caracteristicas que se han expuesto en relacién con el efecto Bruselas, en el
articulo se analiza de qué forma se ha proyectado este efecto en sede latinoamericana, a partir
de las normas aprobadas a nivel comunitario en materia de protecciéon de datos personales.
Adicionalmente, se considera tanto el impacto de la inicial y novedosa Directiva de 1995,
como del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) que vendria a derogarla en
2016 y que entré en vigor en 2018'". Ademds de senalar los cambios normativos que se han
producido en Latinoamérica en esta materia, se observaran dos hechos fundamentales que han
tenido lugar y que han irradiado sus efectos por via jurisprudencial: el nacimiento del derecho

5  Alo largo del texto se utilizaran indistintamente los términos UE y Unién para referirse a la Unién Europea.

6  Bradford, The Brussels Effect; Ibafez Colomo, “The Draft Digital Markets Act”; Petit, “The Proposed Digital
Markets Act”.

7 Bradford, The Brussels Effect; Ibafez Colomo, “The Draft Digital Markets Act”; Petit, “The Proposed Digital
Markets Act”.

Bradford, “The Brussels Effect” Northwestern University Law Review 107, no. 1 (2012): 1-64.
Bradford, The Brussels Effect, 25-65.

10 European Parliament and the Council. Directive on the protection of individuals. with regard to the process-
ing of personal data on the free movement of such data. 95/46/EC, Brussels. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/ALL/2uri=CELEX%3A31995L0046 (accessed October 11, 2022).

11 European Parliament and the Council. Regulation on the protection of natural persons with regard to the pro-
cessing of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General
Data Protection Regulation). (EU) 2016/679, Brussels. http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj (accessed Oc-
tober 9, 2022).
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al olvido' (el derecho del interesado a oponerse a la indexacién de sus datos personales por
un motor de busqueda cuando su difusién pueda causarle un perjuicio) en Latinoamérica y
la ampliacion del régimen de proteccion relativo a las transferencias internacionales de datos
personales’ (aquellas situaciones en las que se transfieren datos fuera de la Unién a terceros
Estados y que normalmente vienen regidas por una decisién de adecuacion pactada con la
Comision Europea).

Por lo que respecta a las conclusiones de la seccion primera del articulo, el aparte final
esta dedicado a la traslacion de los componentes que se han analizado transversalmente en
materia de proteccion de datos personales al caso de la DMA. En concreto, se detiene en el
procedimiento de designacién de los guardianes de acceso y su potencial afectacién a los
operadores econémicos latinoamericanos. Posteriormente, se analiza la forma en la que la
DMA transformard los modelos de negocio existentes en las plataformas digitales que operan
en Latinoamérica, imponiéndoles un costo y una carga regulatoria que no esta necesariamente
legitimada en el ejercicio del poder legislativo nacional. Se concluye indicando el espacio
abierto para la aplicacién pudblica del Derecho de la competencia por parte de las autorida-
des nacionales de competencia latinoamericanas, una vez se hayan materializado los efectos
de la DMA.

El epigrafe A esta dedicado a la explicacion del efecto Bruselas y a la exposicién del im-
pacto de la normativa en materia de proteccion de datos personales en Latinoamérica. La
seccion segunda (epigrafe B) se adentra en las implicaciones practicas que la DMA proyectara
sobre el dmbito latinoamericano.

Por su parte, la seccién segunda considera directamente el efecto Bruselas en lo relativo
a la aplicacién de sus disposiciones. En este sentido, el epigrafe A se ocupa de destacar di-
chos efectos desde la perspectiva subjetiva, es decir, los operadores econémicos que se veran
afectados por la regulacion, que también estan presentes en el mercado latinoamericano. El
epigrafe B establece las divergencias regulatorias que se acusaran por estos mismos operado-
res econémicos desde la perspectiva objetiva. Por su virtud, se analizaran las disposiciones
aplicables a los guardianes de acceso en sus modelos de negocio asi como las posibles conse-
cuencias que se pueden producir a raiz de su incumplimiento (epigrafe C).

12 Google Spain SL, Google Inc. v Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzélez,
Case C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 (Court of Justice of the European Union, Grand Chamber. May 13, 2014).
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065 &pagelndex=0&doclang=EN&mo
de=req&dir=&occ=first&part=1&cid=533401; Google LLC v Commission nationale de I'informatique et des
libertés (CNIL), Case C-507/17, ECLI:EU:C:2019:772 (Court of Justice of the European Union, Grand Chamber.
September 24, 2019). https://curia.europa.eu/juris’7document/document.jsf;jsessionid=9E06FCDDC86A3844
92677F5FE997C753?text=&docid=218105&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&
cid=532646.

13 Maximillian Schrems v Data Protection Commissioner, Case C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650 (Court of Jus-
tice of the European Union, Grand Chamber. October 6, 2015). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
en/TXT/2uri=CELEX:62014CJ0362; Maximilian Schrems v Facebook Ireland Limited, Case C-498/16,
ECLI:EU:C:2018:37 (Court of Justice of the European Union, Third Chamber. January 25, 2018). https:/eur-lex.
europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:62016CJ0498; Data Protection Commissioner v Facebook Ireland
Limited and Maximillian Schrems, Case 311/18, ECLI:EU:C:2020:559 (Court of Justice of the European Union,
Grand Chamber. July 16, 2020). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/2uri=CELEX:62018CJ0311.
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EL IMPACTO DE LA REGULACION EUROPEA
EN LOS ESTANDARES DE PROTECCION GLOBALES

Durante los udltimos veinte anos la Unién Europea ha fijado los estdndares de proteccion en
determinados sectores, gracias al efecto Bruselas. En virtud de este fenémeno, el &mbito con
mas atractivo por lo que se refiere al poder adquisitivo de los consumidores, es capaz de fijar
los estandares que rigen a nivel mundial los intercambios de productos y servicios. Es evidente
que dicho efecto Bruselas podria haberse producido en cualquier otra parte del mundo. Po-
driamos tener un efecto Washington o un efecto Pekin, pero la Unién Europea ha sido capaz
de erigirse como el poder hegeménico mundial en lo que se refiere a la promulgaciéon de
estandares normativos, dado que los consumidores europeos son quienes gozan de un mayor
nivel de gasto a nivel mundial'*. El resto de las jurisdicciones, por tanto, no tienen como obviar
completamente al consumidor europeo, ya que una gran parte de sus exportaciones se dirigen
precisamente a ese territorio'.

Este es el motivo por el que Bradford, dentro de su marco tedrico, fija que la vis atractiva
del mercado del que se trate, en este caso el mercado de la Unién es una precondicién para
que se pueda producir el efecto Bruselas, sin perjuicio de que solamente afectara a aquellos
sectores que cumplan con dos caracteristicas determinadas, que se sehalan a continuacion'.

A. El efecto Bruselas

En el marco de esta situacion, la Unién podria haber optado por fijar sus estdndares normativos
en coherencia con el resto de las jurisdicciones mundiales, con el fin de promulgar y facilitar
el comercio entre distintos paises. Sin embargo, la decision y la voluntad politica a lo largo de
la evolucién de la Unién ha seguido otra senda completamente distinta: la del reforzamiento
del mercado interior de la UE a través de la fijacién de unos estandares mas exigentes de pro-
teccion para los consumidores. De modo contrario a la politica por la que han optado otros
paises del mundo para aliviar la carga regulatoria sobre su comercio, la Unién Europea se ha
decantado claramente por la promulgacién de una serie de normativas de caracter interven-
cionista en distintos sectores'”.

Partiendo del atractivo del mercado europeo, la Unién ha implementado una normativa
que protege en mayor medida a sus consumidores y, por extension, a los del resto de jurisdic-
ciones mundiales. El tejido empresarial mundial tiende a adoptar los estdndares normativos
europeos en aquellos sectores que se caracterizan por dos caracteristicas concretas.

Primera: estos efectos solamente se producen en aquellos sectores inelasticos en un sen-
tido amplio. Un sector es inelastico a estos efectos cuando tiene una escasa capacidad para
deslocalizar sus activos empresariales del territorio de la Unién Europea, con el fin de evitar

14 Google, “European Union Consumer Spending”; Google, “United States Indicators”; Google, “China Indicators”.
15 Spar y Yoffie, “A Race to the Bottom?”.

16 Bradford, The Brussels Effect, 26-30; Bach y Newman, “The European regulatory state”; Damro, “Market power
Europe”.

17 Bradford, The Brussels Effect, 30-48; Kogan, “Exporting Europe’s Protectionism”, 92.
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que se le aplique su misma normativa. Por ejemplo, en el sector digital se aplicaran directa
y automdticamente las exigencias de la normativa europea cuando nos encontremos ante
supuestos de hecho en los que concurra, al menos, un consumidor europeo. En este tipo de
situaciones, es completamente irrelevante en qué lugar se establezca la empresa. El sector
es inelastico porque la posibilidad de evitar la aplicacién de la norma europea a través de la
deslocalizacion es baja'®.

Segunda: el efecto Bruselas se produce en aquellos sectores en los que los costes de aplicar
el estandar mas limitativo son menores a los costes de aplicar los distintos estandares normati-
vos, dependiendo de la jurisdiccion en la que opere la empresa. Es decir, en algunos sectores,
como el digital, puede ser mds rentable para la empresa unificar la normativa que otorga una
mayor proteccion y aplicarla al conjunto de sus consumidores, para que asi absorba el coste
de cumplimiento del resto de los estandares fijados en los regimenes juridicos del resto de las
jurisdicciones en las que opere'.

Estas caracteristicas generales son las que conducen a la definicién de unos estandares
de proteccion facticos y juridicos comunes. En el primer caso, el estandar europeo se aplica
y adopta en esa jurisdiccion por via de la practica empresarial. En el segundo caso, una vez
que el fendmeno ha arraigado en las decisiones de los operadores econémicos, los poderes
legislativos de otras jurisdicciones distintas a la Unién promulgan sus propias normas incorpo-
rando esos mismos estandares e incluso unos estandares mas elevados a sus propios regime-
nes juridicos.

B. La proteccion de los datos personales en Latinoamérica

La proteccién de los datos personales, como materia, se ajusta a las caracteristicas generales
que hemos observado en relacién con el efecto Bruselas?®. Desde sus origenes en la normativa
europea, el nivel de proteccion que se confiere esta orientado a asegurar el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior, a través de la libre circulacién de los datos personales de
un Estado miembro a otro y de la proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

Desde 1995, la Unién Europea lidera la integracién de la normativa relativa al tratamiento
y a los intercambios transfronterizos de datos personales en el mundo, al ser la primera juris-
diccion en fijar un régimen de proteccion respecto del usuario europeo en torno a su privaci-
dad?!, sin perjuicio de que en otros foros internacionales se desarrollaron los estandares que
regirian la posterior normativa comunitaria en materia de proteccion de datos personales. La
Unién se erige, en este momento, como la jurisdiccion con el estandar de proteccién mas
elevado respecto a la proteccién de datos personales.

18 Bradford, The Brussels Effect, 48-53.
19 Bradford, The Brussels Effect, 53-62.

20 Bradford, The Brussels Effect, 132-155; Bach y Newman, “The European regulatory state”, 830; Shaffer, “Glo-
balization and Social Protection”, 7-21.

21 Lam, “Unsafe Harbor: The European Union’s Demand”, 1; Bergkamp, “EU Data Protection Policy: The Privacy
Fallacy”, 32-33; Martinez, “From Habeas Data Action to Omnibus Data Protection”.
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Por contraposicion, podriamos pensar que el resto de las jurisdicciones del mundo no ha-
bian prestado ninguna atencién en cuanto a regular dicha materia. Sin embargo, si nos fijamos
en el ambito latinoamericano, comprobamos que no es asi. A pesar de que en ese momento
(1995) no se habian promulgado normas nacionales comprehensivas relativas al derecho a la
proteccién de los datos personales, los textos constitucionales de los distintos Estados latinoa-
mericanos ya contemplaban su proteccién como un derecho inherente a la propia condicién
humana del individuo??, por derivacién de los estandares promulgados a principios de los afos
1980 en los foros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
y el Consejo de Europa®. Incluso algunos paises latinoamericanos contemplaron explicita-
mente un procedimiento de caracter constitucional de habeas data ya en ese momento?*. Este
procedimiento conferia un derecho accionable, aunque ex post, en favor del individuo que
podria reclamar ante los tribunales para instar la proteccién de sus datos personales en deter-
minados dmbitos?’.

Sin embargo, la Directiva de 1995 alter6 esta senda que seguia la proteccién de los datos
personales en Latinoamérica, apegada al control judicial y al caso concreto, en favor de un
régimen omnicomprensivo de la proteccion de los datos personales como un derecho indivi-
dualizado?®. En el periodo desde la aprobacién de la Directiva hasta la entrada en vigor del
RGPD, ocho paises latinoamericanos aprobaron sus leyes generales de proteccién de datos
personales inspirandose en el modelo planteado por la entonces aplicable Ley Organica de
Proteccién de Datos de Cardcter Personal espanola?’: Argentina (2000)?%, Uruguay (2008)*°,

22 Brazilian Constitution. art. 5, § LXVII-LXXVII; Guatemalan Constitution. art. 31; Nicaraguan Constitution.
art. 26; Colombian Constitution. art. 15; Paraguayan Constitution. art. 135; Perugian Constitution, art. 200;
Argentinian Constitution. art. 43 § IlI; Ecuadorian Constitution. art. 30; Venezuelan Constitution. art. 27-28.

23 OECD. “Guidelines on the Protection of Privacy”.

24  Brazilian Constitution. art. 5, § LXXII; Congreso de la Nacion Paraguaya, Ley que reglamenta la informacién
de caracter privado (Ley n.° 1.682), Asuncién, 2001, https://www.bacn.gov.py/leyes-paraguayas/1760/ley-n-
1682-reglamenta-la-informacion-de-caracter-privado; Congreso Constituyente Democratico, Ley que modi-
fica la Constitucion Politica del Estado, en lo referido a las Garantias Constitucionales. Reforma Constitucional
del articulo 200 relativo al Habeas Data (Ley 26.470), Lima, 1995, https://www.informatica-juridica.com/
anexos/ley-26-470-de-31-de-mayo-de-1995-que-modifica-la-constitucion-politica-del-estado-en-lo-referido-
a-las-garantias-constitucionales-reforma-constitucional-del-articulo-200-relativo-al-habeas-data-promul/;
Congreso Nacional del Ecuador, Ley del Control Constitucional (R-22-058), San Francisco de Quito, 1997,
https://docs.ecuador.justia.com/nacionales/leyes/ley-de-control-constitucional.pdf, arts. 34-35; Congreso Na-
cional de Chile, Ley sobre proteccién de la vida privada (Ley 719628), Santiago, 1999, https://cms-dgd-prod.
s3-us-west-2.amazonaws.com/uploads/pdf/LEY-19628_28-AGO-1999.pdf.

25 Brian Nougreres, “Data Protection and Enforcement in Latin America and in Uruguay”, 146-149; Puccinelli,
“Evolucioén histérica y analisis”, 477-487.

26 Brian Nougreres, “Chapter 7”, 148-149.

27 Cortes Generales, Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LO 15/1999), Madrid, 1999,
https://www.boe.es/eli/es/lo/1999/12/13/15.

28 Honorable Congreso de la Nacién Argentina, Habeas Data (Ley 25.326), Buenos Aires, 2000, https:/www.
argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-25326-64790/texto.

29 Asamblea General del Poder Legislativo de la Republica Oriental del Uruguay, Ley de proteccion de datos
personales (Ley n° 18331), Montevideo, 2008, https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18331-2008.
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México (2010)*°, Costa Rica (2011)*", Nicaragua (2011)*, Pert (2011)*, Colombia (2012)** y
Republica Dominicana (2013)%*.

Tanto la Directiva de 1995 como el posterior RGPD contemplan la perspectiva extraterrito-
rial de la normativa: de forma mds atenuada en la primera y mds pronunciada en la segunda**.
Por lo que se refiere a la perspectiva latinoamericana, el cambio normativo se produjo en el
interin entre ambas regulaciones, sin perjuicio de que el resto de los avances en la normativa
por via jurisprudencial también adelanten los riesgos inherentes al efecto Bruselas.

En esta materia, la evolucién y el nacimiento del derecho al olvido, asi como la regulacién
relativa a las transferencias internacionales de datos personales, evidencian que el conjunto
normativo europeo tiene un cardcter flexible, puesto que los criterios interpretativos de sus
normas se adaptan facilmente en un sentido u otro (de expansién o de constriccion) gracias a
la actuacion del Tribunal de Justicia, por via de la cuestion prejudicial prevista en el articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en la interpretacion del RGPD, asi
como de la intervenciéon del Comité Europeo de Proteccién de Datos.

30 Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién, Ley Federal de proteccion de datos personales en
posesion de los particulares (Ley DOF 05-07-2010), Ciudad de México, 2010, http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf.

31 Asamblea Legislativa de la RepUblica de Costa Rica, Ley de proteccion de la persona frente al tratamiento de
sus datos personales (Ley n® 8968), San José, 2011, https://www.tse.go.cr/pdf/normativa/leydeproteccionde
lapersona.pdf.

32 Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua, Ley de Proteccion de Datos Personales (Ley n.° 787), Mana-
gua, 2011, https://www.informatica-juridica.com/anexos/ley-no-787-de-21-de-marzo-de-2012-de-proteccion-
de-datos-personales-nicaragua-nbsp-la-gaceta-diario-oficial-no-61-de-29-de-marzo-de-2012/.

33 Congreso de la Republica de Pert, Ley de Proteccion de Datos Personales (Ley N.°29733), Perd, 2011, https:/
cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/272360/Ley%20N%C2%BA%2029733.pdf.pdf?v=1618338779, Ac-
cessed October 20, 2022.

34 Congreso de Colombia, Ley Estatutaria por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de los
datos personales (Ley n° 1581), Bogotd, 2012, https://www.informatica-juridica.com/anexos/ley-estatutaria-
1581-de-17-de-octubre-de-2012-por-la-cual-se-dictan-disposiciones-generales-para-la-proteccion-de-los-
datos-personales-diario-oficial-48587-de-octubre-18-de-2012/. En el dmbito colombiano se particulariza di-
cha proteccién mediante la Ley 1266 de 2008, Ley estudiada por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-1011 de 2008 por la cual se dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el maneo de la in-
formacién contenida en bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial de servicios
y la proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones, Bogota, 2008, https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=34488.

35 Congreso Nacional de la Reptblica Dominicana, Ley que tiene por objeto la proteccion integral de los datos
personales asentados en archivos, registros ptblicos, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento
de datos destinados a dar informes, sean estos publicos o privados (Ley No. 172-13), Santo Domingo de
Guzman, 2013, https://indotel.gob.do/media/6200/ley_172_13.pdf; Maria de Lourdes Zamudio Salinas, “El
marco normativo latinoamericano y la Ley de proteccién de datos personal del Per(” Revista Internacional
de Proteccion de Datos Personales No. 1 (2012): 9, https://habeasdatacolombia.uniandes.edu.co/wp-content/
uploads/ok3_Ma.-de-Lourdes-Zamudio_FINAL.pdf; Brian Nougréres, “Chapter 7”, 153-155.

36 European Parliament and the Council, Directive on the protection of individuals, Recital 19; European Parlia-
ment and the Council, General Data Protection Regulation, Recitals 22-25. Desde la perspectiva normativa, la
Directiva de 1995 y el RGPD difieren en cuanto a forma, ya que la primera exigi6é que los Estados Miembros
transpusieran su contenido al &mbito nacional, mientras que el RGPD, dada su naturaleza de Reglamento,
devino directamente aplicable a los Estados Miembros una vez entrd en vigor en 2018.
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En el caso del derecho al olvido, este fenémeno se evidencia primero a través del na-
cimiento de un derecho, de mano de la interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), que no estaba contenido en la normativa en vigor (la Directiva de 1995), y
que posteriormente se regularia por via del art. 17 del RGPD. El TJUE, en el asunto Google
contra AEPD y Mario Costeja Gonzalez”, delimita el alcance del derecho de forma general.
La sentencia apela directamente al caracter extraterritorial de la normativa europea de protec-
cién de datos, al sehalar que a pesar de que el motor de bdsqueda (en este caso, Google) sea
gestionado por una empresa de un tercer Estado, las actividades relativas a su funcionamiento
y a su actividad comercial no se pueden ver sustraidas de las garantias y obligaciones estable-
cidas por la Unién Europea en esta materia®. Sin embargo, posteriormente a través del asunto
Google contra CNIL, el TIUE circunscribe la proyeccién de los efectos del derecho al olvido al
territorio de la Unién*, sin perjuicio de que en el interin se habia avanzado ya extraterritorial-
mente en cuanto a su desarrollo®.

En Latinoamérica, hasta cinco jurisdicciones distintas introdujeron un derecho similar, asi:
por via jurisprudencial (Argentina*', Chile*? y parcialmente en Colombia*), por via legisla-
tiva (Nicaragua*) y por via de sus propias autoridades en materia de proteccion de datos
(México*)*. El efecto del primer pronunciamiento del TJUE ya se habia manifestado en las
distintas jurisdicciones latinoamericanas, y afect6 a las extensiones y dominios nacionales

37 Google Spain SL, Google Inc. v Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez,
Case C-131/12, parr. 88.

38 Coogle Spain SL, Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez,
Case C-131/12, parr. 58.

39 Google LLC v Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL), Case C-507/17, paras 59-64. En
linea con las recomendaciones del Article 29 Data Protection Working Party, Cuidelines on the Implementa-
tion of the Court of Justice of the European Union Judgment on “Google Spain and Inc v. Agencia Espanola
de Proteccién de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzalez” C-131/12. 14/EN WP 225, Brussels. https://
ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf.

40  Frosio, “The Right to be Forgotten”, 330.

41 Rodriguez Maria Belen ¢/ Google Inc. s/ dafos y perjuicios, Fallos: 337:1174 (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, October 28, 2014). https:/sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinks)SP.
htmlzidDocumento=7162581&cache=1665730605006; Carter, “Argentina’s Right to be Forgotten”, 23.

42 Luiz Fernando Marrey Moncau, “Causa n.° 22243/2015 (Apelacion). Resolucion n.° 36142 of Corte Suprema”,
Wilmap, January 21, 2016, https://wilmap.stanford.edu/entries/causa-no-222432015-apelacion-resolucion-no-
36142-corte-suprema.

43 Accion de tutela instaurada por Gloria contra la Casa Editorial El Tiempo, Sentencia T-277/15, Expte.
T-4296509 (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, May 12, 2015). https://www.corteconstitucional.
gov.co/Relatoria/2015/T-277-15.htm; Accién de tutela instaurada por Guillermo Martinez Trujillo contra
Google Colombia Ltda. y la Casa Editorial El Tiempo, Sentencia T-040/13, Expte. T-3.623.589 (Corte Cons-
titucional, Sala Séptima de Revisién de tutelas, January 28, 2015). https:/www.corteconstitucional.gov.co/
Relatoria/2013/T-040-13.htm.

44 Asamblea Nacional, Ley de Proteccion de Datos Personales, 787, Managua, 2012. http://legislacion.asamblea.
gob.ni/normaweb.nsf/9e314815a08d4a6206257265005d21f9/e5d37e9b4827fc06062579ed0076celd
(accessed October 13, 2022), articulo 10.

45  Caso IFAl Google México, PPD.0094/14 (Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos,
January 26, 2015). http://inicio.ifai.org.mx/pdf/resoluciones/2014/PPD%2094.pdf.

46  En la jurisdiccion brasilefa también se consideré la introduccién del derecho a través de la via judicial. La
Corte Superior acabé rechazando dicha posibilidad.
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cuando se produjo el segundo pronunciamiento de dicho tribunal. Por tanto, el efecto de irra-
diacién europeo en materia de proteccién de datos conformé un régimen reforzado de pro-
teccion en los anteriormente mencionados Estados latinoamericanos, sin que las garantias
y las limitaciones introducidas por su desarrollo e interpretacién jurisprudencial produjeran
consecuencias similares.

En materia de transferencias internacionales de datos, el TJUE ocupa un papel similar,
puesto que delimita el alcance de la proteccién por via de este instrumento mas alla de lo
que preveia la norma, a través de sus sucesivos pronunciamientos en los asuntos Schrems y
Schrems 11, en cuanto a las relaciones entre la Unién y la normativa de proteccién de datos de
EE. UU. que se habian establecido por via decisional de la Comisién Europea*®. En el momento
en el que se producen esos pronunciamientos, solamente dos jurisdicciones latinoamericanas
(la argentina en 2003* y la uruguaya en 2012°°) habian sido reconocidas con un adecuado
nivel de protecciéon de datos personales por la Comisién Europea, a través de una decision
de adecuacién®'. El TJUE introduce un principio de equivalencia en estos pronunciamientos,
frente al principio mas atenuado de adecuacién que regia en la época anterior a su sentencia®?.
Dada la divergencia del criterio interpretativo, solamente quince terceros paises respecto de
la Unién han sido reconocidos por la Comisién Europea a estos efectos —y ninguno mas del
ambito latinoamericano—3.

Ante esta situacién, aquellos paises que no habian obtenido una decisién de adecua-
cién por parte de la Comision Europea previa a estos pronunciamientos del TJUE, decidieron
promulgar sus propias normas nacionales en materia de proteccién de datos, por los efectos
irradiados por la Directiva de 1995, primero, y posteriormente por el RGPD**. De hecho, gran
parte de los paises latinoamericanos regulan la transferencia de datos personales en sus pro-
pias normativas nacionales, principalmente a través de la influencia de la Red Iberoamericana
de Proteccién de Datos, inspirandose en los principios de la regulacién europea®.

Aunque todas estas jurisdicciones toman el modelo de la Unién Europea, la adopcion de
sus propias normas nacionales en esta materia supuso también que podrian recuperar parte

47 Bradford, The Brussels Effect, 132-135.
48 Schwartz y Peifer, “Transatlantic Data Privacy Law”, 117.

49  European Commission, Commission Decision of 30 June 2003 pursuant to Directive 95/46/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council on the adequate protection of personal data in Argentina. 2003/490/EC,
Brussels. http://data.europa.eu/eli/dec/2003/490/0j (accessed October 20, 2022).

50 European Commission, Commission Implementing Decision of 21 August 2012 pursuant to Directive 95/46/
EC of the European Parliament and of the Council on the adequate protection of personal data by the Eastern
Republic of Uruguay with regard to automated processing of personal data. 2012/484/EU, Brussels. http://data.
europa.eu/eli/dec_impl/2012/484/oj (accessed October 20, 2022).

51 Bradford, The Brussels Effect, 149-152.

52 Maximillian Schrems v Data Protection Commissioner, Case C-362/14, para 97; Data Protection Commissioner
v. Facebook Ireland Limited and Maximillian Schrems, Case C-311/18, parrs. 134-135.

53 “Adequacy decisions”, European Commission. Accessed October 19, 2022, https://ec.europa.eu/info/law/
law-topic/data-protection/international-dimension-data-protection/adequacy-decisions_en.

54 Voss, “European Union Data Privacy Law Reform”, 222-223.

55 Red Iberoamericana de Proteccién de Datos, Guia de implementacion de clausulas contractuales modelo para
la transferencia internacional de datos personales.
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de su discrecién al aplicar e interpretar estas mismas reglas®®. En ausencia de una normativa
nacional, y sin una estructura institucional sélida que aplicara dicho régimen de proteccion,
los criterios interpretativos relativos a la transferencia internacional de datos quedaban com-
pletamente a discrecién de las autoridades de control europeas, asi como de la Comisién Euro-
pea, por via de decision de adecuacion.

EL IMPACTO DE LA LEY DE MERCADOS DIGITALES EN LATINOAMERICA

La base legal de la DMA es el articulo 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE). Es decir, el instrumento normativo trata de contrarrestar la fragmentacién en el
mercado interior producido por la segmentacion de los modelos de negocio de las principales
plataformas digitales en los distintos Estados miembros®, los cuales han reaccionado a las
practicas anticompetitivas de estos operadores econémicos de forma diferente: mientras que
algunos han continuado aplicando el Derecho de la competencia con normalidad a través
de sus propias normas nacionales, asi como por via de la aplicacion directa de los articulos
101 y 102 TFUE, otros han optado por un papel mas proactivo. Por ejemplo, algunos Estados
miembros de la Unién como Alemania, Grecia, Italia y Austria han adaptado sus propias nor-
mas nacionales en materia de defensa de la competencia para capturar el fenémeno de las
plataformas digitales de una forma mas adecuada.

Este fenémeno ha generado segmentacién en el mercado interior, puesto que dependiendo
del Estado miembro en el que opere la plataforma digital debe sujetarse a unas normas de com-
petencia distintas. En virtud de lo anterior, algunas conductas que podrian resultar prohibidas
en sede alemana podrian ser aceptables en sede espafiola, puesto que en el ambito espafiol
no se ha promulgado ninguna norma para capturar de forma mas precisa el fenémeno digital.

Dada esta situacion, la DMA tiene un fin uniformizador de las reglas aplicables a las plata-
formas digitales en el mercado interior, predicables en el conjunto de los Estados miembros, y
mantiene la complementariedad de los articulos 101 y 102 TFUE respecto de su aplicacion®.
El problema que surge a raiz de esta tendencia unificadora es que estas plataformas digitales
no operan en base a un modelo de negocio distinto dependiendo del territorio en el que se en-
cuentren. De hecho, aplican el mismo modelo de negocio a nivel mundial, y posteriormente
ajustan su conducta a las posibles limitaciones que cada régimen nacional les exija.

En la linea de la argumentacion que se sigue en este articulo, se detectan tres principales
ambitos en los que la DMA puede producir situaciones de asimetria regulatoria en Latinoamé-
rica, por lo que se refiere al funcionamiento de los mercados nacionales en relacién con estas
plataformas digitales.

56 Brian Nougreres, “Chapter 7”, 148-149. Por ejemplo, esto es lo que ha sucedido en California. Consumer
Privacy Act §11.6 (2018) y el desarrollo en determinados estados de EE. UU, “US Federal Privacy Legislation
Tracker”, IAPP. Accessed May 15, 2023, https:/iapp.org/resources/article/us-federal-privacy-legislation-tracker/.

57 Nicolaidis y Howse, “'This is my Eutopia...”, 788.
58 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Recital 7.
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A. La designacion de guardianes de acceso

La DMA se aplicard tunicamente a determinados operadores digitales y no a todos ellos. El
instrumento regulatorio disefa un proceso de designacién que considera a determinados ope-
radores econémicos como guardianes de acceso, sin tener en cuenta las herramientas econo-
métricas relativas a la definicién del mercado relevante, propias de la aplicacién publica del
Derecho de la competencia. La DMA introduce esta nomenclatura para indicar qué sujetos
deberan ajustar su comportamiento competitivo y sus modelos de negocio a su articulado. La
designacion se realiza en base a criterios cualitativos y cuantitativos®. Es decir, la Comisién
Europea tendra en cuenta dimensiones tales como el ndmero de usuarios integrados en la
plataforma o su capitalizacion bursatil, sin perjuicio de que deben prestar sus servicios en
al menos tres Estados miembros para verse sujetos por la regulacién. Por tanto, la DMA se
aplicara en funcién de la vinculacion de estas plataformas digitales con el mercado interior
europeo. Sin embargo, la repercusion de sus disposiciones se proyectara al resto de jurisdic-
ciones mundiales.

Por el momento, la Comisiéon ha comunicado que hasta siete plataformas digitales le han
notificado su potencial designacién como guardianes de acceso, incluyendo las norteamerica-
nas Google, Apple, Amazon y Microsoft, la china ByteDance y la surcoreana Samsung.

Desde la perspectiva de la designacion, este hecho puede generar unos elevados costes
de distribucion sobre determinados operadores econémicos que pueden caer bajo la denomi-
nacion de guardian de acceso de la DMA, pero que no ocupen esta situaciéon predominante
extramuros de la Union.

A pesar de que la DMA estd orientada a corregir las situaciones de falta de disputabilidad
e inequidad en el seno de las plataformas digitales, los efectos distributivos del instrumento
regulatorio resultan desproporcionados respecto de sus efectos en el resto de las jurisdiccio-
nes del mundo. Los designados “guardianes de acceso”, que estén entrando a los mercados
latinoamericanos, tendran que afrontar unos costes afiadidos por su presencia y su posicion
destacada en el mercado interior europeo, a pesar de que este hecho no tiene ninguna cone-
Xién con su situacion competitiva real en el mercado latinoamericano®.

B. La imposicion del estandar global mas elevado de protecciéon

Una vez se ha completado la designacién del guardidn de acceso, este se ve limitado automa-
ticamente por una serie de obligaciones y prohibiciones a las que se debe ajustar en un plazo
de seis meses a partir de la designacion®'.

Por una parte, el guardidn de acceso debe respetar las prohibiciones establecidas en el
articulo 5 de la DMA respecto de determinadas conductas que se consideran nocivas para la
disputabilidad y equidad de los mercados digitales. Por ejemplo, el articulo 5(3) prohibe las
conductas de autofavorecimiento dirigidas contra los competidores del guardian de acceso,

59 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Article 3(2).
60 “Distributional Effects and Benefit-Cost Analysis”.
61 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Article 3(10).
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sin perjuicio de que en materia de competencia sus contornos adn no hayan sido perfecta-
mente delimitados.

Por otra parte, los articulos 6 y 7 de la DMA establecen toda una serie de obligaciones
que el operador digital debe cumplir. El articulo 6, por ejemplo, prevé obligaciones especial-
mente relacionadas con el uso intensivo de datos en su modelo de negocio, y el articulo 6(9),
partiendo de su definicién en el articulo 20 del GDPR, amplia el espectro del derecho a la
portabilidad de los datos®” de los usuarios finales de las plataformas digitales, estableciendo
que su ejercicio efectivo se debe producir en el marco de un acceso continuo y en tiempo real.
En el ambito latinoamericano este cambio normativo aumentard la proteccién de los usua-
rios finales, al poder beneficiarse de un derecho a la portabilidad de sus datos no solamente
personales, sino mucho mas alla de los contornos que han delimitado sus propias normativas
nacionales en materia de proteccién de estos.

Las obligaciones en materia de interoperabilidad® previstas en el articulo 7 de la DMA
aplican particularmente a aquellos guardianes de acceso que prestan servicios de comuni-
caciones interpersonales independientes de la numeracion (por ejemplo, WhatsApp). Y de
acuerdo con lo previsto en el articulo 7(2)(a)(i), los guardianes de acceso deberan asegurar que
los mensajes de texto entre dos usuarios finales individuales sean interoperables. En materia
regulatoria esta es una de las reformas que tendran un mayor impacto en la vida diaria de los
usuarios de las plataformas digitales. En razén de lo anterior, un usuario que utilice Whats-
App debera poder mensajearse con un usuario de otro proveedor, por ejemplo, de Signal o
Telegram, sin necesidad de instalar esta segunda aplicacién en su dispositivo. Considerando la
popularidad de estos servicios de mensajeria en Latinoamérica, la DMA proyectard sus efectos
directamente en la vida diaria de los usuarios finales latinoamericanos®.

A partir de su futura entrada en vigor y su aplicacién, la DMA fija el estdndar de proteccién
mas elevado respecto de los guardianes de acceso. Es dificil imaginar que estas plataformas
digitales apliquen un modelo de negocio distinto a nivel europeo respecto de aquel que em-
plean en el resto del mundo, dada la gran inversién requerida para acatar la nueva norma
europea. A medida que la DMA sea exigible a nivel europeo comenzara a permear sus efectos
en las distintas jurisdicciones en las que estas plataformas digitales ya tienen un elevado grado
de implantacion.

El principal problema de estos efectos reflejos de la DMA en Latinoamérica es que, a pesar
de que se proyecten sus obligaciones en el territorio, la autoridad encargada de supervisar su
cumplimiento y de sancionar sus potenciales incumplimientos seguird siendo la Comisién
Europea®, en ausencia de una norma nacional que replique sus disposiciones en el dmbito

62 De acuerdo con el Considerando 59 de la DMA, el derecho a la portabilidad de este instrumento normativo se
refiere al derecho de los usuarios finales al acceso efectivo e inmediato a los datos que hayan proporcionado
o generado a través de sus actividades en los servicios del guardidn de acceso. El articulo 20 del RGPD regula
el mismo derecho, pero sin las caracteristicas de que se produzca un acceso definido de forma “inmediata
y efectiva”.

63 La interoperabilidad se refiere a la capacidad de comunicacién entre dos sistemas técnicos distintos. Si no
existe interoperabilidad, ambos sistemas no pueden comunicarse y, por lo tanto, los usuarios finales no pue-
den utilizar varios servicios provistos por operadores distintos de la misma naturaleza, tal y como sefiala el
Considerando 64 de la DMA.

64 “3;Qué tan popular es WhatsApp en Latinoamérica?”.

65 European Parliament and Council. Digital Markets Act, Chapter V.
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interno. De esta forma, existe el riesgo evidente de que las obligaciones de la DMA se proyec-
ten de forma defectuosa en las jurisdicciones distintas a la propia Unién, puesto que el resto
de territorios escapan del dmbito de control de la Comisién Europea.

Desde la perspectiva latinoamericana, las propias autoridades nacionales de competencia,
regulatorias y de protecciéon del consumidor tampoco estaran legitimadas para aplicar y mo-
nitorizar extraterritorial y directamente las disposiciones de la DMA. Por tanto, las ‘bondades’
que la DMA pueda proyectar sobre los usuarios latinoamericanos pueden verse rapidamente
enturbiadas por una falta de supervision directa de sus disposiciones.

C. Los procesos sancionadores por incumplimiento de la DMA
frente a la aplicacion pablica del Derecho de la competencia

La DMA, en cuanto norma regulatoria dirigida a unos determinados operadores econémicos,
se aplicard por parte de la Comision Europea de forma simultdnea a su propio conocimiento
de expedientes sancionadores en materia de competencia. Como el instrumento regulatorio se
inspira en la propia experiencia de la Comisién Europea, en los procedimientos sancionadores
sobre los que ya ha decidido en materia de competencia podria darse la posibilidad de que
una misma plataforma digital pueda verse sujeta a dos obligaciones similares, por ejemplo,
la prohibicién de autofavorecimiento y, simultdneamente, limites y condiciones distintas en
funcién del ambito del que provengan®®.

En relacion con los efectos extraterritoriales de la DMA, el problema de la duplicacién
y la interaccion de los procedimientos por incumplimiento de la norma regulatoria y de los
expedientes sancionadores en materia de competencia son aiin mayores que en el caso de la
Comisién Europea. En su Considerando 86, la DMA contempla que las multas que se puedan
imponer como consecuencia de su incumplimiento deben respetar los principios de propor-
cionalidad y non bis in idem para evitar el solapamiento con aquellos procedimientos sancio-
nadores en materia de competencia en manos de la Comisién o de las autoridades nacionales
competentes®’.

Sin embargo, nada se dice respecto de la posible interaccién de la DMA con el resto de los
procedimientos que ahora mismo se encuentran en marcha por causa de fallos de mercados
similares a los que la propia DMA quiere atender en las distintas jurisdicciones del mundo.
Aunque los procedimientos en los que se ha sancionado la conducta unilateral de las plata-
formas digitales en el ambito latinoamericano son escasas®, este fendmeno no es ni mucho
menos residual. En este sentido, el 30 de septiembre de 2022, la Comisién Federal de Com-
petencia Econémica (COFECE) inco6 un procedimiento sancionador para dilucidar el caracter
anticompetitivo de los operadores econémicos en el trasfondo de las aplicaciones moviles®,
siguiendo la tendencia general mejicana de capturar el fenémeno digital desde una pers-
pectiva nacional”. Poco después, el 19 de octubre de 2022, la Fiscalia Nacional Econémica

66 “An Inverse Analysis of the DMA”.

67 Ribera Martinez, “An Inverse Analysis of the Digital Markets Act”.
68 “Plataformas digitales y Derecho de la competencia”.

69 “Cofece investiga posibles practicas monopdlicas”.

70 OCDE, Digital Platforms and Competition in Mexico 2018.
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chilena resolvié que existe mérito para investigar las conductas anticompetitivas ejecutadas
en la distribucién de aplicaciones mediante la App Store y Google Play”’. Como podemos
suponer, los resultados que arrojen estas investigaciones pueden ser idénticos a aquellos que
ya ha sefialado la DMA, mientras que sus soluciones pueden distar de las obligaciones con-
cretamente establecidas en virtud del instrumento regulatorio europeo.

Ante esta situacion, las autoridades de competencia tendran tres opciones. En primer
lugar, aplicar su régimen nacional en lo referente a la imposicion de obligaciones, en caso
de que se detecte una conducta anticompetitiva, independientemente de las obligaciones
previstas en la DMA. En segundo lugar, aplicar su régimen nacional con una clara inspiracion
en las obligaciones previstas en la DMA, para tratar de acomodar su respuesta a los cambios
en los modelos de negocio que presenta la normativa regulatoria. Por dltimo, aplicar su ré-
gimen nacional yendo incluso mds alla del régimen de proteccién previsto por la DMA. En
coherencia con el principio de proporcionalidad, las autoridades latinoamericanas podrian
acomodar su propia actuacion a lo que ya esta previsto en la DMA, tratando de conseguir una
protecciéon equivalente para sus usuarios nacionales en sus propias jurisdicciones, e incluso
una proteccién superior a la que el instrumento regulatorio impone. Sin embargo, este ejerci-
cio viene precedido de un paso anterior: el reconocimiento de la DMA como un instrumento
regulatorio con efectos extraterritoriales plenos en Latinoamérica, que debe considerarse in-
serto en el amplio acervo de los instrumentos que las autoridades nacionales de competencia
tienen a su disposicién.

CONCLUSIONES

El impacto de la normativa europea en el resto de las jurisdicciones mundiales, en cuanto a su
nivel de proteccion, es indudable. La vis atractiva de la capacidad de consumo del conjunto
de los consumidores europeos sigue siendo un elemento clave para que el tejido empresarial
traslade los estandares europeos al desarrollo de sus actividades mundiales. Ademas, en mu-
chas ocasiones, por la naturaleza de la propia materia de la que se trate, a dichos operadores
economicos les resulta mas eficiente aplicar el mismo nivel (elevado) de proteccion en todas
las jurisdicciones en las que operan, que segmentar el desarrollo de sus actividades en funcién
de la legislacion nacional aplicable.

Este fenébmeno es el que, precisamente, ha impregnado la difusion de la normativa europea
de proteccion de datos personales al resto de las jurisdicciones del mundo en lo referente tanto
al contenido de la Directiva de 1995 como a los estandares que introdujo el RGPD. Dos de los
grandes ambitos en los que se ha producido un mayor progreso por via jurisprudencial han sido:
i) el derecho al olvido y ii) la virtualidad de las transferencias internacionales de datos. A pesar
de que estos avances son sustantivos en cuanto a su impacto, tanto la aplicacién como la inter-
pretacion de sus normas siguen quedando en manos de las autoridades europeas, en ausencia
de legislacion nacional aplicable, con el consiguiente impacto desfavorable en su soberania.

71  Fiscalia Nacional Econdmica, Resolucion N.° 26/19-10-2022, Accessed October 28, 2022 (in file with author).
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A partir de estos riesgos, en este articulo se detectan tres grandes ambitos de conflicto que
se generaran en torno a la futura aplicacién de la DMA en territorio europeo vy, por extension,
a nivel mundial.

En primer lugar, la designacion de los principales operadores digitales generara desigual-
dades en Latinoamérica, puesto que algunos de los guardianes de acceso seran designados por
su predominancia europea, no tendran esa misma relevancia en estos paises y, de esta forma,
se generara una clara desventaja competitiva en su entrada a los mercados latinoamericanos.
El mismo problema operara a la inversa, es decir, aquellos operadores econémicos exclusi-
vamente latinoamericanos que escapen del ambito de proteccién de la DMA, no estaran en
un plano de igualdad con los operadores econémicos limitados por el instrumento regulatorio.

En segundo lugar, las prohibiciones y las obligaciones de la DMA se impondran en los
modelos de negocio de los guardianes de acceso a nivel mundial, sin que las autoridades
latinoamericanas puedan actuar frente a sus criterios interpretativos y a la supervision de su
cumplimiento. Aunque la aplicacion de las disposiciones de la DMA conferira a los usuarios
latinoamericanos un mayor nivel de proteccién, las autoridades nacionales no podran detectar
ni sancionar las desviaciones de su conducta que se produzcan en este ambito regulatorio.

En dltimo lugar, la aplicacion publica en materia de competencia se verd comprometida
por los efectos de la DMA, puesto que se podran dar solapamientos entre los procedimientos
sancionadores existentes en el ambito latinoamericano contra estas mismas plataformas digi-
tales, y aquellos procedimientos regulatorios que se implementardn como consecuencia del
instrumento regulatorio europeo.
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