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Introduccion

El surgimiento de tecnologias e innovaciones disruptivas producto de la revolucion microelectronica
(computadoras, internet, robots e inteligencia artificial) ha alcanzado un consenso en cuanto a una
denominacion la “era de la economia digital”. Esta incluye los grandes datos (big data), |as plataformas
digitales, los algoritmos, las grandes empresas tecnoldgicas “Big Tech”, la revolucion en medios de
pago, el comercio electrénico, entre otras. Durante los Ultimos afios, los desarrollos tecnoldgicos han
rebasado los limites y revolucionado la comunicacion, la estrategia de negocios y principalmente la
forma como las empresas compiten entre ellas. Ademas, la crisis actual producto de la pandemia del
Covid-19 sin duda marca un antes y un después y destaca la urgencia de enfrentar una nueva
conformacion de los mercados. Las experiencias recientes pueden incluso haber cambiado la dinamica
que se discute en el tradicional debate Arrow (1972) vs Schumpeter I1* (1942).

La competencia en la economia digital ha ido evolucionando principalmente, por laincorporacion
de innovaciones en los modelos de negocio y por la estrategia de las empresas, una muestra de ello es
el uso masivo de algoritmos, las tecnologias de informacion, la inteligencia artificial, machine learning y
los grandes datos. En el centro de las disrupciones se encuentra la estrategia de negocios de las llamadas
Big Tech, debido a sus polémicas estrategias y al emergente poder de mercado que han alcanzado a lo
largo del tiempo. Los procesos acelerados de fusiones y adquisiciones (F&A) de estas empresas
preocupan a las autoridades de competencia, de un mayor niUmero de paises; se estan incluso
considerando el desmembramiento de estas empresas2. Ademas, se ha llevado la combinacion
innovaciones - poder de mercado a un nivel alarmante.

En la literatura, se observan las limitaciones de los métodos adoptados por las instituciones
requlatorias de competencia. Por otra parte, es necesario incluir en el analisis los otros aspectos no-
precio de la competencia como la calidad, variedad e innovacion. Se requiere entonces de una politica

*  Endicho debate se llego a la conclusion que la creacion de innovaciones no depende del tamafio de las empresas sino que de muchas
otras variables, por ejemplo, la industria.
https://www.bbc.com/mundo/noticias-54458049.

2
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de competencia activa y alineada con la politica industrial3, que va mas alla de la teoria clasica de la
competencia enfocada en el bienestar del consumidor y en la contestabilidad de los mercados. La
politica de competencia es una parte integral, permanente y consistente de la politica industrial“ que
incluye, el desarrollo de capacidades tecnoldgicas, el acceso a los mercados, el mantenimiento del
empleo, y el reposicionamiento de la capacidad competitiva de las empresas en los mercados.

Dentro de las propuestas para enfrentar los desafios que la economia digital plantea, esta la
perspectiva del conjunto de las empresas de menor tamaiios en la discusion sobre mantener la defensa
de la competencia y que garantice la supervivencia, la insercion y la evolucion de estas empresas dentro
de las cadenas de valor. En |la economia digital estas empresas desarrollan un papel aun mas relevante
que en la economia tradicional. Los retos puestos por la economia digital exigen una mayor
coordinacion entre las dos esferas de la defensa de la competencia, el derecho y la economia, ya que la
tecnologia muchas veces exculpa a los involucrados. En este documento se intenta analizar los cambios
de los modelos de competencia, a la luz de una definicion mas amplia que incluya, ademas del bienestar
del consumidor, la politica industrial y el nuevo rol del estado en el actual contexto digital. Ademas de
esta introduccion, en el primer apartado se presenta un marco analitico-metodoldgico en el que se
recogen elementos que definen el contexto actual de la politica de competencia en la economia digital,
la forma de insercion de las distintas empresas que forman parte del tejido productivo—empresarial y la
importancia que han adquirido los datos en esta economia.

3 Lapoliticaindustrial y la de competencia deben actuar en consonancia ya que no solo la actividad de los carteles, el abuso de posicion
dominante y las fusiones anticompetitivas se contraponen al derecho de la competencia. Hay otras medidas de politica industrial,
por ejemplo, las relacionadas con el comercio y las adquisiciones internacionales, que pueden permitir excepciones pero que atenta
igualmente contra la competencia (UNCTAD, 2009).

4 De acuerdo a la UNCTAD (2009), la politica industrial “es concebida como un esfuerzo concertado, focalizado y consciente del
gobierno por promover una industria o un sector mediante un conjunto de instrumentos de politica”.

5 Segun la UNCTAD (2019), el poder de mercado y la posicion de dominio de las principales plataformas en ciertos mercados afectan
a las pequenas empresas innovadoras, asi como al acceso y la supervivencia de estas en esos mercados.
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I. Marco tedrico de competenciay el impacto de la
economia digital y de la pandemia del Covid-19

La teoria de competencia y sus instrumentos legales han enfrentado importantes desafios en cuanto a
su eficiencia para garantizar la libre competencia en los mercados digitales, situacion exacerbada por la
actual crisis sanitariay la creciente digitalizacion. Los marcos legales, decretos y leyes ya no se muestran
eficaces al enfrentar los retos que la economia digital se ha planteado. En el contexto mundial y
particularmente en el de la region, el desafio de las normativas es ain mayor, ya que la competencia®
adquiere un rol mas preponderante en su promocion, en el bienestar de los consumidores, y en el
desarrollo a través de la apropiacion de capacidades tecnoldgicas. Esta complejidad se ha amplificado
debido alimpacto de la economia digital sobre los pilares de la competencia. Los conceptos de mercado
relevante, umbrales de notificacion, los niveles de precios, las integraciones verticales y horizontales, el
SSNIP, la medicién de la concentracién de mercado mediante el Indice Herfindahl e Hirschman (IHH) y
el factor geografico, presentan limitaciones al momento de integrar y analizar la politica de
competencia. En otras palabras, la economia digital ha hecho mas complejo evaluar la capacidad de
respuesta de los mercados a los nuevos desafios que se plantean.

La caracteristica de precio como centro de la practica de competencia, adquirida tras la influencia
de la escuela de Chicago, dice que, si los precios no son afectados, no existe un espacio de accion de la
politica de competencia’, circunscribiendo esta a una perspectiva enfocada en el beneficio del
consumidor. Desde las fusiones y adquisiciones (F&A) y la concentracion de mercado, los efectos
negativos solo son aquellos que impactan los precios, por lo tanto, si una fusion resulta en una mayor

Segun la UNCTAD (2009), el término "competencia" se refiere a la rivalidad entre empresas en el mercado y se aplica también a la
rivalidad prevista y potencial. Politica de la competencia se refiere a las politicas publicas destinadas a preservar e impulsar la
competencia entre los agentes del mercado y a propiciar otras politicas y procesos publicos que posibilitan el desarrollo de un
entorno competitivo.

7 Segun la UNCTAD (2004) el objetivo de una ley de Defensa de la Competencia es "controlar o eliminar los convenios o acuerdos
restrictivos entre empresas, las fusiones y adquisiciones o el abuso de posicion dominante en el mercado, que limiten el acceso a los
mercados o restrinjan indebidamente de algun otro modo la competencia y tengan efectos perjudiciales para el comercio nacional
o internacional o el desarrollo econdmico".
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eficiencia de mercado —menores precios y mayor eficiencia productiva— entonces no existen motivos
para la intervencion de la autoridad de competencia. Incluso si una fusion no genera reduccion de
precios, no hay razén para que esta no sea aprobada, ya que la mayor eficiencia productiva no hard una
presion de costos sobre los precios en el futuro, lo que maximiza el bienestar de los consumidores. De
acuerdo con esta perspectiva, cualquier concentracion que genere economias de escalas o que garantice
mecanismos free-of-charge (libre de pago), lo que es normal en el contexto de la economia digital, es
eficiente desde el punto de vista de los consumidores.

Segun la Comision Europea (2019), el papel de los datos, las economias de escala, los efectos de
red, y las gigantescas economias de alcance, responsables del crecimiento y surgimiento de los
ecosistemas digitales, son las principales caracteristicas de la economia digital. En este contexto, el
enfoque centrado en el bienestar de los consumidores permite la concentracion de mercados y
acumulacion de datos, y no es capaz de identificar los grandes incentivos y peligros de los monopolios
de datos o “data-opolies” y de los conglomerados digitales. Esta situacion, ha llevado a las autoridades
de competencia, alrededor del mundo, a definiciones de mercado relevante que no consideran a los
datos como el objetivo real de las empresas en las F&A (data-driven mergers). En un contexto de
conglomerados digitales, la idea de limitar el mercado relevante al maximo (siguiendo el método SSNIP
de entre 5% y 10% en el precio), al analizar una F&A, ha generado problemas a los mercados vecinos,
aquellos definidos como tal por las instituciones de competencia. Al mismo tiempo, las empresas han
diversificado sus productos para sobrevivir a la crisis sanitaria, lo que plantea un reto adicional a la
evaluacion del mercado relevante. La politica de competencia delimita los mercados relevantes, sin
dejar de reconocer la capacidad de las autoridades para lidiar con los mercados relevantes amplios,
tomando en cuenta que los impactos indirectos, debido principalmente a los datos y su
complementariedad, son mas determinantes en la economia digital. En el recuadro 1 se describen
distintos mercados digitales y las principales practicas anticompetitivas a que dan origen.

Con la economia digital, la definicion de integracion vertical y horizontal también se complejiza,
debido a la dificultad paraidentificar el tipo de integracion (forward o downward en las cadenas de valor)
que se produce en el mercado, dado el caracter global de las empresas, el rol de los datos y el modelo
de expansidn hacia mercados vecinos (o conglomerados digitales). En la teoria clasica, las integraciones
horizontales no tendrian como consecuencia laimposicion de barreras de entrada y el abuso de posicion
dominante, ya que las empresas actUan en mercados relevantes totalmente distintos. Sin embargo, la
“data-rizacion” (inundacién de datos) y los conglomerados digitales han cambiado esta perspectiva®. La
consecuente posicion de los data-opolies representa enormes ventajas a los incumbentes y posibilita la
mejora de algoritmos, la discriminacion de precios y la creacion de barreras de entrada en varios
mercados. Se plantea, que las barreras de entrada y las integraciones contemporaneas, resultan en una
transcendencia del marco original hacia una teoria donde la privacidad y la proteccion de datos son tan
importantes como las barreras de entrada, asi como los precios lo son para la teoria clasica.

8 De acuerdo con Sillanp&é (2019), las definiciones de mercado, limitadas a casos de compafias de tecnologia basadas en datos, pueden

contribuir a que un regulador no considere ampliamente los efectos de una fusion, entre empresas tecnoldgicas y sobre otros agentes
en el mercado de datos, lo que garantiza a las compafias tecnoldgicas la propiedad sobre una mayor cantidad de datos.
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Recuadro 1
Modalidades de mercados digitales

Los mercados digitales pueden ser segmentados entre los mercados de e-commerce y las plataformas digitales,
sin embargo, ambos han ganado relevancia desde el punto de vista de las pymes y de los consumidores durante la
pandemia. A pesar de guardar similitudes, los niveles de analisis levantados sobre cada uno de estos es distinto.

Las principales caracteristicas del e-commerce son un amplio nimero de vendedores, precios bajos (incluso bajo
costo marginal) y una competencia grande. A diferencia del mercado de las plataformas, se trata de un mercado
digital donde los precios siguen siendo importantes, bajo el esquema tradicional. Por lo tanto, las autoridades de
competencia deben monitorear principalmente las posibles barreras de entrada, restricciones verticales, la colusion
mejorada por la tecnologia y colusion entre algoritmos en los “marketplaces”. Desde la perspectiva de las Pymes, el
e-commerce es la principal via de acceso a los mercados y a las cadenas de valores, por lo tanto, se requiere una
atencion especial.

Las plataformas digitales, por su parte, estan caracterizadas por costos fijos altos y costos variables bajos
(economias de escala), los datos y los efectos de red tienen un rol determinante, la propiedad intelectual y la
innovacion son parte del modelo de competenciay los precios solo impactan a los consumidores de manera indirecta®.
Las principales amenazas a la competencia son las restricciones al multihoming, la no neutralidad, el control de trafico
de datos, las busquedas sesgadas, las clausulas de exclusividad, adquisiciones predatorias, y el enorme poder de los
algoritmos (amplificados por el estatus de monopolistas de datos). Desde la perspectiva de las Pymes, los mayores
impactos provienen de los margenes cobrados, la falta de transparencia en sus modelos de negocios, el
self-peferencing, el dumping y la no neutralidad.

Fuente: https://competitionlore.com/.

El modelo two-sided de las plataformas digitales, plantea grandes desafios al uso del tradicional
método SSNIP. En las plataformas, en uno de los lados no existen precios y en el otro los precios suelen
ser competitivos. En estos mercados, que el usuario provee sus datos es, a menudo, el pago requerido
para acceder libremente a una plataforma o servicio digital "gratuito". Cuando la misma compania reune
varios de estos servicios, o cuando se hace el cruce de base datos a través de F&A, ocurre un salto en su
poder de mercado.

Desde el lado de la demanda, los monopolios generan cambios que pueden transformarse en
dafios potenciales a los consumidores. Segun la teoria tradicional de competencia, los dafos sufridos
por los consumidores tras practicas monopdlicas se concentran en precios altos, reduccion de
productos, poca diversidad o disminucion de la calidad. Por otro lado, en un modelo digital, donde no
suele haber precios para un solo lado (o estos son competitivos), los algoritmos reducen el tiempo de
busqueda y ofrecen productos de acuerdo con las preferencias y valores que los consumidores estan
dispuestos a pagar; ademas, la escala y los efectos de red generan mayor calidad para los usuarios, los
modelos de pérdida llamados de “peso muerto” (deadweight), en el contexto de monopolios de datos,
no son capaces de identificar los perjuicios reales a los consumidores. En este sentido, se sostiene que
el poder de mercado de la economia tradicional se refleja en la capacidad de mantener los precios por
encima de los de mercadoy en la economia digital esto puede reflejarse como la capacidad de mantener
una baja calidad (proteccion de datos, por ejemplo).

En los siguientes apartados se analizan las especificidades de los retos ya mencionados en este
capitulo, también se analizan practicas anticompetitivas que impactan principalmente a las Mipymes y
la generacion de innovaciones en los mercados. Ademas, se hace la abogacia de una politica de
competencia integrada a la politica industrial para alcanzar de manera exitosa una cierta permanencia
en la recuperacion post-pandemia.

9 Apesarde no pagar por los servicios, los consumidores pagan indirectamente por los costos de las propagandas en las plataformas
digitales cuando adquieren los productos.
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Il. Las politicas industriales y de competencia
en consonancia con la era digital

Una politica de competencia moderna que considere los aspectos digitales, tiene un papel que va mas alla
de lo que determina la teoria tradicional. En el actual escenario de crisis sanitaria, el impacto sobre el sector
productivo requiere de una politica de competencia, con un rol mas amplio. La politica de competencia al
ser parte integral, permanente y consistente de la politica industrial (CEPAL, 2020) recoge sus distintas
dimensiones. La UNCTAD (2020) considera que “las politicas de competencia y de proteccion al
consumidor son complementarias de las politicas comerciales e industriales. En este sentido, dichas
politicas desempefian un papel importante en el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible”.

El proceso de recuperacion post pandemia de algunos sectores mayormente afectados acelera
una tendencia ya en curso y anterior a la crisis sanitaria. En este proceso ya se plantea la necesidad de
la recomposicion del sector productivo, tecnoldgico y de las cadenas de valor, en particular en el sector
de Mipymes, con menores oportunidades de integracion. En la region la politica de competencia ha sido
utilizada como herramienta para la promocion de la recuperacion econdmica. Entre los siete paises
analizados, las autoridades de Brasil, Chile, Colombia, Pert y México han permitido la cooperacion entre
empresas para acelerar la recuperacion de los paises®. El contexto y las proyecciones levantadas por la
CEPAL, durante el actual periodo de pandemia en su repositorio, muestra que la adopcion de esta
perspectiva en la region adquiere un caracter de urgencia™.

Se plantea que el ambito de accion de la politica de competencia deberia, al menos tedricamente,
contribuir a la mejora de la productividad, sin dejar de lado la defensa del consumidor. Cuando la
competencia se aleja de las directrices clasicas, contribuye de manera importante en el desarrollo de

10

Sin embargo, la UNCTAD (2009) ya alertaba sobre tener cuidado con tales medidas debido a que “los gobiernos pueden autorizar o
fomentar carteles de recesion en industrias en crisis. Con ellos se puede limitar la produccion o la capacidad y, dependiendo de la
reaccion de las empresas rivales, se puede mantener los precios a un nivel alto (cartel de precios)”.

Segun cifras de CEPAL, el actual escenario latinoamericano muestra un rezago importante en la tasa de crecimiento de un - 7,7%, y
un retroceso de aproximadamente 10 afios del ingreso per capita de la region.

11
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capacidades tecnoldgicas, el acceso a los mercados, el mantenimiento del empleo y el
reposicionamiento de la capacidad competitiva de las empresas (Possas y Borges, 2008). Segun Dosi y
Tranchero (2018), los niveles tecnoldgicos absolutos (y no los comparativos) son un motor fundamental
del desempefio comercial y, en Ultima instancia, del bienestar. En este sentido, cuando las politicas
industrial y de competencia actUan en consonancia para promover la apropiacion tecnoldgica, lo que
incluye combatir adquisiciones predatorias, ellas pueden mejorar el bienestar de los consumidores.

Cimoli et al (2008) ya apuntaban que el aprendizaje tecnolodgico, a lo largo del proceso de catching-
up y especialmente en su fase inicial, incorpora mucha imitacion, ingenieria inversa, modificaciones
marginales de productos y procesos y copia explicita. La capacidad de absorcidn y apropiacion
tecnoldgica, la cual es impactada por los regimenes de propiedad intelectual, ha sido utilizada como
barreras de entrada a los mercados (Cimoli, Ferraz y Primi, 2016). Estos son aspectos cruciales del
desarrollo de productos e innovaciones que son parte del manejo de la politica de competencia*?. Muchas
industrias que sostienen sus posiciones de mercado a través de derechos de propiedad y no de
innovaciones, en el contexto de la economia dindamica, estan en realidad inhibiendo la competencia, la
apropiacion y el desarrollo; consecuentemente, disminuyendo el bienestar general de la economia.

Las grandes empresas digitales logran innovar muy rapidamente y patentar a un menor costo
debido a la escala de sus emprendimientos; por ello, la importancia de contar con una ley de derechos
de propiedad y patentes, acorde con las nuevas condiciones de la economia digital que contribuya al
éxito de las empresas de menor tamano. En el recuadro 2 se identifica la relacion entre la propiedad
intelectual y la proteccion de las tecnologias, asi como la relacion de la propiedad intelectual con
algunos aspectos del desempefio del sector farmacéutico asociados a la creacion de la vacuna del
COVID-19, pero que pueden ser expandidos hacia diversas areas de la economia. Estos aspectos ponen
de relieve la necesidad de la adopcion de politicas amigables a las pymes, pero principalmente a la
innovacion y a los verdaderos innovadores.

Garantizar la apropiacion tecnoldgica y el desarrollo de los paises requiere, ademas de un
esquema de propiedad intelectual acorde, de la adopcion de una perspectiva dindmica de la
competencia. También se demanda la consonancia entre las politicas industriales, macro y cambiaria
con una politica de competencia orientada por las innovaciones. Tal postura puede generar un mayor
nivel de bienestar a través de una mayor generacion de innovaciones y un mayor nivel de concurrencia
en los mercados. Se sostiene que el impacto de la perspectiva dinamica y de la perspectiva orientada
hacia la defensa y mejora de la posicion de las pequeiias empresas, en materia de propiedad intelectual
y acceso a datos, es positivo para el tejido econdmico productivo.

En las politicas de competencia se pone de relieve los ambitos de accidn interno y externo. La
mirada estdtica considera solo la competencia interna (relacionada con el comportamiento de las
empresas nacionales/regionales y entre ellas). La mirada dinamica considera ambas, la competencia
interna y externa (el comportamiento de las empresas del exterior que influye a las empresas
nacionales/regionales). La adopcion de la perspectiva que toma en cuenta el ambito interno y el externo
en el contexto de la economia digital es necesaria para promover la integracion de mercado y el
desarrollo. Es en este contexto de crisis sanitaria, que se hace mas necesario evaluar lo interno y lo
externo, asi como los riesgos cada vez mas inminentes de los carteles transfronterizos en una economia
data-rizada, que segun Horna y Papa (2018) han acelerado la necesidad de una mayor interaccion y
cooperacion entre autoridades de competencia a nivel internacional.

12

Segun los mismos autores, la politica de competencia, como parte integral de la politica industrial, requiere de un conjunto
amplio y focalizado de politicas compatibles: macro, cambiarias, tributarias, fiscales, de inversion publica, de gobernanza del
mercado laboral y de distribucion del ingreso. Segun Erber (2011), para desempenar este rol, las politicas macro e industrial
deben actuar en consonancia.
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Recuadro 2
La propiedad intelectual en la industria farmacéutica y tecnolégica

Debido al impacto del brote del Covid-19, existe una creciente preocupacion? por parte de los gobiernos, la
comunidad cientifica y la sociedad respecto a los monopolios propios del sector y el consecuente escenario de precios
supra competitivos en medio de la pandemia. Para combatir tales practicas, los paises alrededor del mundo hicieron
uso de “licencias obligatorias™.

Algunas de las alternativas a los problemas de propiedad intelectual en estos sectores son:

e Introduccion del llamado mecanismo premio: en este modelo, los gobiernos disponen de un fondo para soluciones
o avances para determinadas enfermedades que se le otorgaria al competidor para alcanzar el objetivo.

e Recaudacion de fondos o “crowdfunding”: estos programas son una herramienta Util en el combate de
investigaciones sesgadas, la idea es que se creen fondos para una gran variedad de enfermedades. Con esto
se evita el llamado fendmeno go-10 donde un 9o% del mercado esta interesado en crear soluciones para las
mismas enfermedades.

e Pruebas clinicas: actuacion del gobierno en la construcciéon de un mecanismo para la reduccién del costo. Las
pruebas representan un 50% de los costos totales de desarrollar un nuevo medicamento.

e Lacreacion de laboratorios y tecnologias de uso comun: creacién y mantenimiento de tecnologia que pueda ser
utilizada por todos. Segun Stiglitz muchos de los monopolios de esta industria se benefician del conocimiento
producido en gran medida por las instituciones publicas.

e “Patent pools” que lleva a la cooperacion de conocimiento y division de derechos de autor.
e Laciencia abierta (el open science).

En resumen, para aumentar la competencia en el sector y mejorar la posicion de mercado de las Mipymes es
necesario crear leyes de derechos de propiedad que no sostengan monopolios pero que si fomenten las innovaciones
y por ello la mayor competencia. Trabajar sobre los derechos de propiedad es fundamental para que la politica de
competencia sea parte integral de la politica industrial.

Fuente: Stiglitz et al (2010).

? Porejemplo, laaccion de laempresa Gilead, creadora del controversial medicamento “remdesivir” que reaccioné a los rumores
de que su medicamento se podria hacer efectiva contra el coronavirus solicitando a la Administracion de Alimentos y
Medicamentos de EE.UU. el estatus de "droga huérfana", era adquirir una posicion preferencial tendiente a un monopolio ain
mas fuerte del medicamento.

® Ver Da Silva, De Furquim y NUfiez (2020).

La reactivacion de las economias, sectores y cadenas globales es un desafio que requiere de una
politica industrial y de competencia integrada que abarque lo digital. Es decir, se necesita una politica
que vea los datos como un insumo necesario para las innovaciones y para el aumento de la
productividad. Asi mismo, se demanda de un uso inteligente de las politicas industriales verticales y
horizontales. Es indispensable la superacion del debate entre los que argumentan a favory en contra de
la politica industrial vertical. Estos Ultimos argumentan que la politica industrial genera distorsiones a la
concurrencia, por lo tanto solo las politicas horizontales deben ser utilizadas. Sin embargo, se plantea
que en un escenario de crisis con impacto sectorial tan desigual la politica industrial vertical se convierte
en una necesidad para que los paises rescaten a sus sectores y sobre ellos promover el desarrollo. Dosi
y Tranchero (2018) plantean que una politica vertical exitosa podria mejorar la productividad en un
determinado sector (se aumenta la ventaja absoluta solo en ese sector). Este aumento de la
productividad, y consecuentemente de la rentabilidad, en ese sector impulsa el mecanismo de ajuste de
la ventaja comparativa y cambia la asignacion intersectorial de recursos, conduciendo asi a un cambio
estructural en la direccién indicada por las ventajas comparativas.

La modernizacion del concepto de politica industrial y el uso de las politicas verticales en el
contexto actual son cruciales para alcanzar el objetivo del desarrollo y recuperacion econdmica. En
este sentido, la promocion de la interoperabilidad podria ser considerada una politica industrial
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horizontal pues afecta a todos los sectores. Asimismo, el acuerdo® firmado por Chile, Singapur y
Nueva Zelanda donde se garantiza cooperacion, libre circulacion y movilidad transfronteriza de datos
puede ser considerado una politica industrial de la era digital. En este acuerdo se entendio que la libre
movilidad de datos puede representar un gran incentivo a la innovacion en la economia digital. Todos
estos factores son importantes para el logro del objetivo de desarrollo via la apropiacion tecnoldgica,
esto es, la coordinacion entre las politicas industriales, de competencia y de acceso a datos en la era
digital es crucial.

3 El libre flujo de datos, la no discriminacion de productos digitales y la no imposicion de localizacion forzada para equipos
informaticos, fueron los puntos del acuerdo pionero firmado por Chile, Singapur y Nueva Zelanda en junio 2020. El Acuerdo de
Asociacion de Economia Digital (DEPA, por su sigla en inglés) busca proporcionar oportunidades para incluir a mas personas y
Mipymes en la economia global. Se plantea construir un ecosistema de flujo confiable de datos, asegurar que los datos publicos
sean abiertos y facilitar el flujo transfronterizo. Fuente: https://www.subrei.gob.cl/minisitio/depa/.
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lll. Las innovaciones y la creacion de monopolios

Una politica de competencia tradicional basada en precios para la identificacion de los perjuicios a los
consumidores (principios de la escuela de Chicago) ya no es suficiente en sectores dinamicos, como
ocurre en los nuevos negocios de internet donde la innovacion rige la competencia (UNCTAD, 2020).
Dada la nueva modalidad de las practicas anticompetitivas y de una estrategia de adquisiciones mas
agresiva, la generacion de innovaciones se transforma en el principal proxy del bienestar de los
consumidores* y del funcionamiento del mercado (Monopolkommission, 2015). En otras palabras, lo
que se plantea es un cambio de paradigma hacia un modelo Schumpeteriano de competencia dinamica
capaz de determinar el papel de lainnovacion®sy los perjuicios al bienestar de su ausencia. (CADE, 2019)
Esta interpretacion se dirige a que las empresas incumbentes no impidan que las entrantes generen el
proceso de destruccion creativa®, los data-opolies y las consecuentes barreras de datos pueden causar
tales efectos. Un cambio hacia este modelo es importante ya que las innovaciones son impulsoras del
desarrollo de los paises. Asimismo, las F&A que amenazan el nivel de innovacion o reducen el ritmo con
que las innovaciones ocurren, pueden convertirse en un problema para el consumidor y para la
economia en general?.

En este sentido, la UNCTAD (2020) considera que el objetivo de estas empresas digitales no es la
creacion de nuevos productos sino la proteccion de productos existentes dificultando el acceso de
competidores a través de la interoperabilidad. Aunque es innegable las mejoras constantes en servicios,
productos y precios, el segmento de mercado digital reconocido por competencia dindmica o por

% Conforme De Streel y Larouche (2015), a menudo se considera que las innovaciones, no importan si son complementarias o
disruptivas, son buenas para el bienestar de la economia en general.

*  Segun la Comision Federal de Competencia Econémica de México (COFECE, 2018), en la economia la innovacion juega un papel
meramente incremental. Por otra parte, en la economia digital se busca cambiar la estructura de mercado a través de la disrupcion.

% Ladesaparicién de un “verdadero” innovador puede representar un gran perjuicio al bienestar, pues impacta aspectos que Freeman
(2008) destaca como la generacion de conocimiento, adopcion de nuevos métodos tecnoldgicos, la maquina econdmica y el flujo
de informaciones.

Y7 La realidad es que se ha postulado que ain no se puede determinar empiricamente si las conductas de F&A son realmente
anticompetitivas. https://informaconnect.com/innocent-until-proven-guilty-five-things-you-need-to-know-about-killer-acquisi-tions/.
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innovaciones, ha demostrado un comportamiento muy distinto del que plantea la teoria
Schumpeteriana. Esto es, en los mercados Schumpeterianos las empresas suelen no perpetuarse en
posiciones dominantes (Competition Lore 2018%8). Si esto esta ocurriendo, es porque el mecanismo de
“sanacion del mercado” (las innovaciones disruptivas), no esta llegando al mercado, tampoco esta
funcionando la dindmica del “destronamiento”* apuntado por Christensen (1997).

En el contexto latinoamericano, la politica de competencia, que tiene integrada la perspectiva
dinamica, es aln mas relevante cuando para el desarrollo econémico y la apropiacion tecnoldgica; la
estrategia de adquisiciones y de expansion a mercados vecinos puede incluso amenazar su éxito. Segun
Possas y Borges (2008), en los paises de industrializacion tardia se deberia disefiar una politica de
competencia para hacer frente, especificamente, a los efectos perjudiciales locales de las F&A
promovidas por las grandes corporaciones multinacionales. Cuando uno se da cuenta que el modelo de
competencia tradicional no es capaz de identificar el eje central de la economia, es facil observar que la
politica industrial y de competencia tienen las mismas bases (Possas y Borges, 2008). Una politica de
competencia, deberia garantizar la libre concurrencia y por lo tanto la entrada de los innovadores al
mercado, muchos de ellos Mipymes. Actualmente estos no tienen poder o condiciones financieras para
demandar la propiedad intelectual y quedan sin alternativa, sino que solo ser adquirida por aquellas
empresas con mejor posicion de mercado; hecho que ocurre cuando los verdaderos innovadores entran
en la llamada “killzone" de las incumbentes.

Por otro lado, otra caracteristica de la economia digital es el cambio de perspectiva en cuanto al
tema de propiedad de una empresa. Es sabido que la tasa de innovacion de las Big Tech estd
correlacionada con la cantidad de adquisiciones, ello conlleva a dos ideas que derivan de este cambio de
perspectiva. Primero, se introduce la idea de que las empresas o start up adquiridas tienen como
objetivo actuar como si fueran extensiones de los laboratorios de investigacidn de las Big Tech; sequndo,
se sostiene que tal estrategia disminuye la incertidumbre inherente ala | + D. Actualmente, se considera
un caso exitoso una empresa o start up que fue adquirida graficando el cambio de perspectiva que se
crea debido al mercado de adquisiciones de la economia digital.

La apropiacion tecnoldgica y la produccion de innovacion son parte relevante del proceso de
desarrollo y las adquisiciones pueden mitigar tal proceso. En este sentido, Kerber (2017) plantea la
importancia de evaluar los activos especificos2® de las empresas. La superposicion de recursos o activos
puede representar una adquisicion predatoria2®. Se plantea la importancia de evaluar activos como:
recursos y activos como laboratorios, derechos de propiedad intelectual, patentes y marcas registradas,
recursos de conocimiento, experiencia, aprendizaje practico, personal de | + D calificado, la capacidad
de analisis de datos y las bases de datos.

En el grafico 1 se observa laimportancia de |a estrategia de adquisiciones en la economia digital.
Entre las 20 mayores adquirentes mundiales mas del 50% son de origen estadounidense y ocupan los
siete primeros lugares.

*®  https://competitionlore.com/.

*  Las firmas Airbnb (hotel Hilton) y Uber (taxis) son ejemplos de innovaciones de la economia digital desarrolladas por startups que
terminaron respondiendo a posiciones de monopolio.

2 Un caso importante sobre activos especificos que puede ser considerado es el caso donde la Comision Europea aprobo la fusion
entre Dow y DuPont en el 2017. La aprobacion ocurrio con la condicion de que DuPont tuviese que deshacerse de activos especificos
importantes de su negocio global de pesticidas, en este caso su organizacion global de | + D.

* Cassiman et al. (2005) quienes han demostrado en su estudio empirico que los efectos de la innovacion dependen de la relacion
tecnoldgica de las empresas fusionadas, porque la | + D es mayor si las empresas fusionadas tienen tecnologias complementarias.
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Grafico1
Lideres mundiales en adquisiciones?
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? Google ha estado incluyendo en sus negocios areas relacionadas como navegadores (Chrome), sistemas operativos (Android) y hardware
(Nexus). Sin embargo, la empresa también se ha ampliado a industrias no tan relacionadas con su linea de negocios inicial como home
automation (Nest), infraestructura de telecomunicaciones (Fiber), sistemas de movilidad autdnomos (Google Car), Jetpac (viagens), Xively
(energia limpia) y muchas otras. Esta no es una accion aislada de las Big Tech, de hecho, se trata de una estrategia de negocios que, en la
actualidad se ha expandido y que tiene como objetivo la adquisicion de datos, potenciales concurrentes, disruptores, parainnovary disminuir
costos y riesgos de la | + D entre otros aspectos.

De acuerdo con Sillanpaa (2019), la conexion entre innovaciones, datos, adquisiciones y poder de
mercado es clara en la economia digital. Una politica de competencia para la economia digital debe
tener como incentivo evitar que empresas tecnologicas adquieran datos y plataformas, considerados
criticos, que les permita acelerar la recopilacion de datos patentados, y establecer con ello un poder de
mercado indebido y crear barreras de entrada.

No obstante, muchas veces la complejidad de dichas innovaciones también puede convertirse en
fuente de creacion de monopolios, los efectos de red pueden mitigar los impactos de la competencia
dinamica en los mercados donde estos efectos son importantes. Es decir, que en estos mercados, el
incentivo de innovar es mas bajo y el mercado no es facilmente contestable22. Al respecto, Motta (2004)
sefiala que estos mercados estan naturalmente asociados a la existencia y dominancia de monopolios.
Se plantea que la interoperabilidad debe ser fomentada independientemente de la presencia de
practicas anticompetitivas en los mercados digitales. Sin embargo, Kades y Morton (2020) defienden el
uso de la interoperabilidad como regla de castigo a ser adoptada por las autoridades de competencia
contra posibles explotaciones de los efectos de red en los mercados digitales. La pérdida de dominancia
de mercado y la consecuente entrada de nuevos jugadores tiene impacto positivo en la competencia y
en las innovaciones.

Con el fin de garantizar una competencia mas justa, las autoridades deben utilizar las mismas
herramientas que las utilizadas por las empresas para los abusos de dominancia de mercados; en otras
palabras, las tecnologias deben revolucionar ambos lados (la manera de competir y de regular el
mercado). La teoria mas tradicional de la politica de competencia hace de la abogacia una postura
considerada por muchos pasiva, es decir intervenir en caso de que ocurra una falla de mercado (Possas

22

https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3178.
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y Borges, 2008). Una prueba de esta posicion pasiva es la dependencia que se construyo en los
programas de delacion compensada (leniency programs) de los procesos de deteccion de carteles. En el
contexto de la economia digital, sequir la misma tendencia pasiva genera pérdidas graves a la sociedad
ya que los efectos de practicas anticompetitivas se cosechan mucho mas rapido en los mercados
digitales. Por lo tanto, lo que actualmente se demanda, es una politica capaz de prever y adelantarse a
las consecuencias de conductas refidas con la competencia. En este sentido, la Comision Europea
(2019) recomienda incluso el uso de requlaciones sectoriales especificas para lidiar con los distintos
retos. La era digital demanda mas de las autoridades de competencia, ademas de agregar otras areas al
analisis, como la ciencia de los datos y una infraestructura adecuada, es necesario reconocer que el
principio basado en la utilizacion de las medidas horizontales por si solas, ya no es efectivo para lidiar
con las complejidades actuales. En resumen, se demanda un analisis case-by-case y el reconocimiento
de la importancia de los temas presupuestarios para enfrentar los desafios que impone la digitalizacion
de la economia. No obstante, un analisis case-by-case puede incrementar la posibilidad de captura de la
autoridad de competencia.

El diagrama 1 sintetiza los distintos aspectos que mueven a la economia digital y recoge los principales
puntos de la politica de competencia planteados en el analisis desarrollado a lo largo de este apartado.

Diagrama 1
Mapeo de la dinamica en la economia digital
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En esta se observan las conexiones entre las estrategias de las empresas tecnoldgicas y los datos,
la necesidad de actualizacion de las herramientas de regulacion, las Mipymes y las practicas
anticompetitivas realizadas por las plataformas digitales, la estrategia de expansion a mercados
vecinos, el uso de algoritmos, y la relacidén entre innovaciones, efectos de red y concentracion de
mercado. Se intenta demostrar la complejidad de las relaciones en esta nueva economia, donde muchos
factores como los efectos de red y los marketplaces de las plataformas pueden ser benéficos o
perjudiciales al grado de concurrencia en los mercados.

A. La concentracion de mercados y la politica competencia

Un aspecto importante de la politica de competencia se refiere a la concentracion de mercados. La
dindmica de la economia digital y el impacto de la pandemia sobre las ventas ha puesto en tela de juicio la
viabilidad de tradicionales herramientas de la defensa de competencia frente a los actos de concentracion
en muchos paises?3. La crisis del COVID-19 también ha levantado el desafio de lidiar con casos de empresas
fallidas (failing firm defense) en medio de la incertidumbre. Las notificaciones de fusiones y adquisiciones
(F&A) basadas en las ventas anuales de las empresas y el uso del indice Herfindahl e Hirschman (IHH) para
medir la concentracion de los mercados, ya ha mostrado ser ineficaz para enfrentar por ejemplo las
llamadas adquisiciones predatorias24. Estas Ultimas son parte relevante de los modelos de negocio
actuales, tanto que en EEUU el volumen de adquisiciones por parte de las Big Tech® ha generado un
decreto para revisar todas las adquisiciones de estas empresas desde el 1 de enero de 2010 hasta el 31 de
diciembre de 2019%%. Basado en 35 mil proyectos farmacéuticos, Cunningham, Ederer y Ma (2020)
muestran que un 6.4% de las transacciones del sector farmacéutico fueron killer-acquisitions. En el
recuadro 3 se presenta una descripcion de las adquisiciones predatorias y sus efectos en la economia. En
Brasil, la Ley de Competencia otorga a CADE la prerrogativa de revisar cualquier F&A, incluso cuando no
se activen los requisitos obligatorios de presentacion (limitado a un afio a partir de la fecha de la
transaccion), esta es una herramienta importante para combatir tales practicas.

Segun McLean (2020), la teoria de competencia actual ha fallado en materia de umbrales de
notificacion y de evaluacion de competencia futura?. En el cuadro 1 se intenta demostrar la fragilidad
de los esquemas de notificacion de F&A en la region para lidiar con las practicas predatorias® de la
economia digital. En primer lugar, es posible observar que no existe un estandar con respecto a las
normativas de los distintos paises y que los valores utilizados suelen ser altos en relacion al que se
observa en la economia digital (muchas adquisiciones son hechas aun cuando las empresas no tienen
rotacion significativa). Se observa también el poco uso del valor de las transacciones como parametro.
Por otro lado, existe un significativo uso del mercado relevante como parametro, lo que como ya hemos
dicho antes es complejo en la nueva economia.

3 Paises de la region, como Chile, han mostrado preocupacion respecto a una concentracion mayor de sus mercados post pandemia
ya que muchas adquisiciones que, en un contexto normal hubiesen sido notificadas no lo ha sido, debido a la caida en las ventas.

% Sobre la estrategia de adquisiciones se plantean las siguientes preguntas a resolver: ;estaria la ampliacion de compras por parte de las Big
Tech en distintas areas y sectores alineada con la nocion de que los datos son insumo necesario para la innovacion?; ;o lo han hecho para
garantizar sus posiciones de mercado no permitiendo que los competidores (potenciales o no) las ocupen y por lo tanto las amenacen?

*  Eltotal de adquisiciones de las cinco firmas mas grandes de la economia digital en el primer semestre del 2020 ya sumaban 754 las

adquisiciones (Amazon 86, Apple 114, Facebook 85, Google 240 y Microsoft 229).

https://www.cnbc.com/2020/02/11/ftc-will-examine-prior-acquisitions-by-big-tech-companies.html.

7 Segun la Monopolkomission (2015) el precio de compra es un mejor parametro que la rotacion. McLean (2020) sugiere el uso de su

método “the economic goodwill” basado en el valor de la transaccion y los activos netos de las empresas, ademas postula que existen

las adquisiciones del tipo de conglomerado y las killer-acquisitions. Las primeras constituyen un gran reto en relacion a F&A debido
alaformacion de los conglomerados digitales. El sequndo tipo de F&A son aquellas con un objetivo de discontinuidad de la empresa
adquirida o del producto de las empresas.

En Brasil, en el caso Naspers/Delivery Hero, CADE mostro estrategias, como por ejemplo la de |a plataforma digital Ifood (empresa brasilefia

de delivery) que debe ser monitoreada permanentemente por su estrategia agresiva de adquisiciones. La empresa ha hecho adquisiciones

de varias pequefias startups lo que puede estar configurando una practica predatoria que la actual legislacion no es capaz de identificar.
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Efectos generales:

Adquisiciones predatorias

e  Disminucion del nivel general de innovaciones.

Recuadro 3

Fuente: https://oecdonthelevel.com/2020/11/27/how-tech-rolls-potential-competition-and-reverse-killer-acquisitions/.

A través de la estrategia de adquisiciones, la expansion hacia mercados vecinos se facilita. Las adquisiciones
frecuentes tienen como objeto agregar funcionalidades complementarias a las compradoras, a veces la
canibalizacion. Se contrasta la mayor capacidad de financiamiento y de ejecucion de proyectos de las incumbentes
maduras con los puntos negativos de las integraciones:

Efectos desencadenados por las incumbentes:

e Laexpansion a mercados vecinos se iba a realizar independiente de la adquisicion, por lo tanto, hay una pérdida
de competencia por innovaciones y del esfuerzo innovativo en la economia ya que la adquirente no intentara
entrar organicamente en el mercado.

e  Pérdida de bienestar social pues el posible comprador ya no desarrollara un servicio o un producto nuevo para
entrar en el mercado.

e  Pérdida de competencia futura y pérdida de competencia por innovaciones debido a la mitigacion de la entrada
de la adquirida. En caso de que no fuese adquirida, esta podria competir en el mismo mercado de innovaciones
que la empresa establecida, lo que generaria una mejora del bienestar.

e  Formacion de conglomerados y concentracion de mercado aumentan el riesgo de practicas anticompetitivas.

Cuadro1
Sistema de avisos de paises de la region en miles de ddlares

Pais Operacion Ac.t ivos Vgntas Ventas Mercado Ingresos Acciones Negocios Fecha
conjuntos conjuntas separado  relevante

Argentina 11 000 X 55.000 X X X X X 2018
Bolivia (Estado X X X X X X X X X
Plurinacional de)

Brasil X X X X X 149 133,6 X X 2011
Chile X X 107 600 19 400 30% X 10% X 2019
Colombia X 13918,2 X X 20% 13918,2 X X 2019
Costa Rica X 13 573,5 13 573,5 678 675 X X X X 2019
Ecuador X X 80 000 X 30% X X X 2011
El Salvador X 180 000 X X X 216.000 X X 2018
Honduras X 19 529 601 322,4 X 25% X X X 2014

148,71

Jamaica X X X X X X X X 1993
México 151 488 403 968 403 968 403 968 X X 35% 55.000 2014
Nicaragua X X X X 25% 119 623,473 X X 2016
Panama X X X X X X X X 2007
Paraguay X X X X 45% 346 000 X X 2016
Perd X X 141 600 21600 X X X X 2016

Fuente: elaboracion propia, utilizando normativas de competencia de los paises de la region.
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Para lidiar con los retos planteados por la economia digital en materia de concentracion, seria
conveniente considerar que:

No solo las ventas deben ser evaluadas, sino también el valor de la transaccion, la rotacion
de las empresas, el mercado relevante y sus acciones.

Reduccion de los umbrales del sistema de notificaciones. En el contexto de la economia
digital, la amenaza de concentraciones puede emerger de empresas aun incipientes.

La Comision Europea (2019) hace la abogacia de la reversion de la “carga de la prueba”
(burden of proofing) en mercados digitales con efectos de red, es decir, que la adquirente
ahora debe demostrar que su conducta es pro-competitiva.

Las leyes actuales no logran atender los cambios vertiginosos que se producen en los
mercados digitales, esto incluso puede favorecer las practicas anticompetitivas. La utilizacion
de medidas provisorias o interinas pueden servir para mitigar el dafo de tales practicas.

La utilizacion de criterios multiples puede ser suficiente para lidiar con la caida en las ventas
y con la estrategia de adquisiciones predatorias.

Es necesario que el analisis de las F&A también debe abordar aspectos desde la perspectiva de la
proteccion de datos, como el nivel de sequridad de los datos proporcionado, el alcance y los fines para
los que se procesaran los datos personales. La informacion y el control que se brindan sobre los datos
personales deben hacer parte de los analisis de F&A. Es importante reconocer que cuando se trata de
mercados digitales, los precios mas altos no son los principales problemas originados a partir de fallas
en las herramientas de concentracion y notificacion de mercado. Estas herramientas son muy
importantes para prevenir una potencial falta de innovaciones?® en los mercados digitales.

*  Segun Margrethe Vestager “cuando alguien compra a un innovador, con muchas buenas ideas pero aun sin muchas ventas, es
posible que ni siquiera tengamos la oportunidad de ver si esa fusion sera mala para la innovacion”.
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IV. El monopolio de los datos y su proteccion

Los datos como insumo importante de la economia digital, lo que hace importante discutir su proteccion
y las adquisiciones de bases de datos. El incentivo al mal uso y por consiguiente a la extraccidn irregular
de datos sensibles de los consumidores y empresas se convierte en un tema critico. Por ejemplo, en la
crisis por el COVID-19, algunos gobiernos de la region han aprobado medidas (decretos, normas etc)
para enfrentarla, a través de aplicaciones (apps) de seguimiento desarrolladas para contener la
expansion de la pandemia. Estas apps han levantado una alarma por la cantidad de datos sensibles
recolectados3® y la necesidad de proteger la privacidad de las personas a través de una mayor
coordinacion de politica.

En el marco de la Regulacion General de Proteccion de Datos (por sus siglas en inglés GDPR) se
ha desarrollado el sistema opt-in y opt-out para manejar los requisitos de consentimiento de los usuarios,
sistema que es una solucidn para aquellos que no desean el rastreo a través de la red. En términos
generales, se recolecta muchos mas datos de usuarios de lo que se deberia, ya que no se sabe con
exactitud cuales son los datos relevantes o cuales lo seran en el futuro. Segun Costa-Cabral y Lynskey
(2015) la retencidn excesiva de datos, sequridad de datos inadecuada o control reducido sobre los datos
personales puede ser equivalente a cobrar un precio excesivo. Es importante decir que gran parte de
estos datos son obtenidos sin el consentimiento de los usuarios pues muchos de ellos ni siquiera saben
cudles datos han sido recolectados. De acuerdo con el GDPR, los procesos de recopilacion,
almacenamiento y procesamiento de datos s6lo deben llevarse a cabo tras obtener el consentimiento
de los usuarios; y que ellos puedan revocar dichos consentimientos en cualquier momento.

Los datos permean toda la economia y la disrupcion de los modelos de competencia
tradicionales. A través de los datos la economia digital plantea la colusion, la discriminacion de precios,
la personalizacion, la innovacion, los algoritmos, las estrategias de negocios y determina conductas.
Kerber (2017) nos advierte incluso sobre la emergencia de los carteles de datos. En medio de la

3 https://www.zerofox.com/blog/covid-19-mobile-apps/.
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competencia por los datos que caracteriza la economia digital, los reguladores enfrentan el gran desafio
de encontrar el equilibrio entre las innovaciones respaldadas por datos, el flujo transfronterizo de datos
y garantizar la privacidad del consumidor al mismo tiempo. En el centro de este reto esta el debate de
silos datos deberian ser vistos como una estructura, commodity (petroleo) o un activo intangible infinito.

De acuerdo con la primera interpretacion, los datos son un bien publico donde la limitacion a su
acceso esta generando perjuicios al estado de bienestar de la economia pues se esta impidiendo que las
empresas ofrezcan bienes y servicios a niveles competitivos (CADE, 2019). A pesar de tratarse de activos
no rivales, las dificultades de acceso a bases de datos es grande, pero ain mas compleja es la posibilidad
de construirlas; como consecuencia de los efectos de red. Desde la perspectiva de muchas Mipymes, el
acceso a los datos configura un gran desafio a su sobrevivencia3*. Temas como el open-science, open-
data, propiedad intelectual, privacidad y proteccion de datos han sido introducidos en el cotidiano de
las autoridades alrededor del mundo. Un acceso adecuado a los datos (con los debidos resguardos)
puede generar un camino para la apropiacion tecnoldgica que se requiere en la region. Para ello, se
recomienda que:

e  Los gobiernos deben contribuir a facilitar el libre flujo de datos, al mismo tiempo que
garantizar un nivel adecuado de proteccion. Las restricciones innecesarias en el flujo de
datos gratuito aumentan los costos.

e  Laconstruccion de un mercado para los datos, donde los datos masivos de forma andnima
serian puestos a disposicion a cambio de una tarifa, parecida a la licencia obligatoria de
una patente32.

e  Los gobiernos también pueden promover una suerte de centralizacion de los datos. Por
ejemplo, los datos médicos para aplicaciones de diagndstico o de rayos X y datos de trafico
de autos podrian representar un insumo importante para las innovaciones, a la que
accederan un mayor nimero de agentes.

e  Los gobiernos también podrian impulsar "cooperativas de datos"33, asi varias Mipymes
podrian sumar bases de datos y llegar a un monto significativo para generar grandes datos.

e  Elusode blockchain puede mitigar las diferencias en términos de ciberseguridad y promover
la llamada ciberinmunidad hoy tan importante entre jugadores micro y macro y asegurar asi
el funcionamiento de iniciativas como las cooperativas de datos. En una encuesta
recientemente aplicada por la CEPAL sobre la relacion entre tecnologias disruptivas y
activos digitales de la industria 4.0 y los riesgos de ataques cibernéticos en cadenas
logisticas, y un crecimiento promedio estimado de la digitalizacion en 34%, puede
traducirse en una mayor exposicion a ataques cibernéticos. (ver Diaz, 2020 por publicar).

e Promover la interoperabilidad en los mercados digitales3* tan necesaria para un
funcionamiento eficiente de los mercados.

3 Por la parte estratégica, los datos pueden convertirse en una barrera de entrada (cuando la posesion de datos de consumidores es
esencial para competir por la participacion de mercado), ya que pueden facilitar acuerdos de colusion (los datos pueden usarse para
construir algoritmos que automaticen acuerdos de precios), y también pueden afectar a terceros mercados (los datos recopilados
por la empresa del sector X pueden servir para conocer y satisfacer a los consumidores del sector Y).

3 El cruce de bases de datos hace relativamente facil identificar a los duefios de los datos; por lo que las soluciones de competencia
deben ir en paralelo con las soluciones de privacidad en la economia digital.

3 https://www.midata.coop/en/home/.

3+ El gobierno de la India ha propuesto un nuevo proyecto de ley, que se ha convertido en una amenaza a las gigantes tecnoldgicas,
pues se plantea que se cree una base de datos universal para que incluso competidores puedan acceder y a partir de estos datos
generar innovaciones. https://www.reuters.com/article/us-india-data-exclusive/exclusive-india-data-curb-plan-anathema-u-s-
tech-giants-plan-pushback-idUSKCN2550KA.
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Sobre la importancia de los datos en la economia digital, Sadowski (2019) nos muestra algunas
razones por las cuales los datos son tan apreciados por las compafiias tecnoldgicas y no tecnologicas.
No obstante, muchos de los datos recolectados en la economia aun no tienen asignado un valor
monetario (ver recuadro 4). Es decir, existen muchos datos que esperan las innovaciones para tener una
utilidad, lo que consecuentemente generara valor monetario.

Recuadro 4
Datos que ya tienen un valor monetario

i)  Datos utilizados para perfilary sefialar a las personas (hiper personalizacion). Las empresas que utilizan Internet para
comercializar sus productos o servicios generalmente obtienen sus ingresos mediante anuncios personalizados. Los
llamados “brokers” de datos recopilan datos para crear carpetas de individuos y clasificarlos en segmentos de
mercado. Los minoristas pueden cobrar precios diferentes segun las caracteristicas del cliente, otros pueden
analizar los datos para tomar decisiones sobre quién es susceptible a cierto tipo de mensajes e influencias.

ii) Datos utilizados para optimizar los sistemas. Los procesos pueden ser mas eficientes al analizar datos que revelen
como eliminar el residuo, mejorar la productividad y hacer mas con menos. Los gobiernos utilizan el analisis
algoritmico para evaluar como deben administrarse los servicios publicos, el trafico, simulaciones de catastrofes,
movilidad urbana etc.

iii) Datos utilizados para administrar y controlar situaciones. El uso de camaras y drones equipados con
reconocimiento facial y software de lectura de matriculas por parte de la policia.

iv) Datos utilizados para modelar probabilidades de que sucedan situaciones.

v) Datos utilizados para construir cosas. Los sistemas y servicios digitales se basan en datos. A medida que los
servicios se convierten en plataformas y los dispositivos se vuelven "inteligentes", también son impulsados por
los datos y conectados a Internet para facilitar el flujo.

vi) Datos utilizados para aumentar el valor de los activos. La actualizacion de los activos con tecnologias inteligentes
que recopilan datos sobre su uso, ayuda a combatir el ciclo normal de depreciacion.

Fuente: Sadowski (2019).

Debido a la relevanciay valor que adquieren los datos en la economia digital, emerge la necesidad
de replantear la politica de competencia orientada por la teoria tradicional. La interpretacion tradicional
no es capaz de identificar los efectos negativos de los monopolios de datos sobre los consumidores. En
la economia digital la tipificacion de los dafios a los consumidores puede ser muy distinta y con un
comportamiento indirecto. En el cuadro 2, Maurice Stucke (2018) destaca algunos tipos de perjuicios
que genera el monopolio de datos o data-opolies al estado de bienestar y a la economia en general. La
teoria tradicional determina como dimensiones del estado de bienestar la mejora de precios, la eleccion
y la calidad de los productos o servicios. La innovacion, desde un aporte mas dinamico de la
competencia, se considera la tercera dimension. Sin embargo, de acuerdo con Costa-Cabral y Lynskey
(2015), existe presion para que la economia digital considere a la proteccion de datos como la cuarta
dimension del estado de bienestar. En el cuadro 2 se destacan los puntos criticos, ineficiencias y riesgos
a los consumidores y economia en general de la existencia de monopolistas de datos.
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Cuadro 2

Monopolista de datos (Data-opolies)

26

Puntos criticos

Ineficiencias y riesgos

Productos de menor calidad
con menos privacidad

Surveillance y seguridad
Transferencia de riqueza

a los monopolistas

Pérdida de confianza

Costos a terceros

Inexistencia de diferenciacion
en términos de privacidad

Gobiernos pueden demandar
acceso a datos personales

Acumulan datos sin pagar
por ellos

Consumidores dan
datos incorrectos

Reduccion del trafico de datos

Inexistencia de diferenciacién en términos
de proteccion de datos

Riesgo de ataques cibernéticos

Apropiacion de contenido:  Discriminacion conductual
noticieros, musica, etc (behavioral discrimination)

Generacién de pérdida de bienestar
(peso muerto en la economia digital)

Sesgo de busquedas a través de algoritmos

Menos innovacién
en mercados dominados

Monitoreo de disruptores y consumidores, afectando
el mercado y adelantandose a la apropiacion de una innovacion

Ambitos sociales y morales Productos de los monopolistas de datos son adictivos

Influencia sobre la percepcion
del bien y del mal

Influencia sobre
el debate publico

Ambito politico Manipulacién

Fuente: Maurice Stucke (2018).

En la economia actual los datos son fuente clave de las innovaciones, ya sea de procesos, de
producto o administrativos, es decir, que son insumos tanto para las innovaciones por el efecto
demand-pull como para el impulso tecnoldgico (technology-push). Un ejemplo del doble efecto en el uso
de los datos es el caso de la empresa Tesla3> que utiliza los datos como principal fuente para sus
innovaciones. En una economia donde las plataformas digitales son las grandes empresas en valor de
mercado (Da Silva, De Furquin y NUfiez, 2020), la no circulacion de los datos puede incluso impedir la
creacion de nuevas plataformas e innovaciones. Asimismo, las F&A cuyo objetivo es la obtencion de datos
(data-driven mergers) han proporcionado a muchas empresas un acceso a datos innecesario y peligroso
para la privacidad de los consumidores; estas adquisiciones han generado poder de prediccion y captura
de preferencias aun cuando los consumidores no lo deseen, ello sumado a la venta de preferencias
(target advertising), crea grandes preocupaciones que mezcla competencia, proteccion de datos y
sequridad cibernética. Los datos, por lo tanto, se han convertido en el principal capital intangible de las
plataformas digitales y en un activo para muchas empresas no digitales.

De acuerdo con Lev (2001), el capital intangible toma varias formas; aquel respaldado por
derechos legales de propiedad intelectual, como patentes y marcas comerciales y los datos que, en
general, estan desprotegidos legalmente. A pesar del reconocimiento del valor de los datos no es facil
valorarlos, monitorearlos y asignarles un precio; esto dificulta el reconocimiento de este activo

35 Tesla es una empresa data-driven y la monetizacion de los datos de autos y de la innovacion. Tesla, una empresa reconocida por sus
autos eléctricos y de lujo, ha logrado aumentar su valor de mercado de manera significativa debido a las innovaciones que la
empresa ha traido al mercado. Los avances en estos sistemas en los Ultimos afios vienen reflejando su estrategia de recoleccion de
datos, y en su estrategia basada en innovacion de los autos, el cual es un perfecto ejemplo de innovaciones data-driven. Los autos
de Tesla en realidad pueden ser considerados computadoras y debido a esto la empresa puede extraer y enviar datos de los autos
para construirse su piloto automatico. Segun las predicciones de la consultora McKinsey, el mercado de datos de autos puede
generar 730 miles de millones de ddlares hasta 2030. Fuente: https://www.mckinsey.com/industries/automotive-and-assembly/our-
insights/monetizing-car-data, https://www.mckinsey.com/industries/automotive-and-assembly/our-insights/accelerating-the-car-
data-monetization-journey.
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intangible en el reporte financiero de las empresas (como un activo corporativo). Mayer-Schonberger y
Kenneth (2013) describen la OPI de Facebook en 2012 como un ejemplo de la necesidad de asignar
precios a los datos. Facebook, siguiendo los manuales tradicionales de contabilidad, reporté que sus
activos estaban valorados en 6.3 mil millones de délares antes de la OPI. Sin embargo, el mercado le dio
una valoracion total de 104.000 millones de ddlares. Se plantea que esta brecha, de casi 100 mil millones
de ddlares, representaba activos intangibles que la compaiiia poseia; en este caso los datos. Las
dificultades de valoracion de intangibles tienen el potencial de causar perjuicios econdmicos como las
burbujas, o un posible enriquecimiento ilicito por parte de los duefios de estos activos. Heckman et al
(2015) destacan para la existencia de un “market for lemons” cuando no existe un mecanismo de
asignacion de precios para intangibles, situacion donde los vendedores tienen mas informacion sobre
un producto que los compradores, lo que permite a los vendedores cobrar mas por los bienes de lo que
justifica su calidad.

Como activo intangible infinito, el uso intensivo de los datos requiere de un mayor control
efectivo por parte de los reguladores del mercado. En este sentido, es importante considerar que el
riesgo de los datos, como activo intangible, deberia estar en el centro del analisis de las inversiones ya
que la informacion publica es limitada. En general, el nivel de riesgo asociado a intangibles es mas alto
que el asociado a otros activos (fisicos o financieros), lo cual podria traducirse en un riesgo para las
empresas que siguen una tendencia de acumulacion ciega de datos como intangibles y para los
inversionistas que tienen parte de su patrimonio respaldado en acciones de esas empresas. Es decir que
la falta de un mecanismo de asignacion de precios genera mayor riesgo y volatilidad en los mercados.
El estado puede desplegar el papel de un "market-maker", haciendo referencia a lo planteado por Cardim
de Carvalho (1992), su accion podria reducir las incertidumbres, fallas de mercado y asimetrias de
informacion y por tanto facilitar la asignacion de precios.
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V. Mercados digitales y las practicas anticompetitivas

A. La no neutralidad

Los competidores, principalmente los de menor tamaio, que hacen innovaciones disruptivas suelen
introducir sus productos en el mercado a través de la red de productos ya establecidos, es decir que es
necesario aprovechar lo que ya fue construido para eliminar a los incumbentes. En este sentido, los
marketplaces de las plataformas digitales se han convertido en grandes oportunidades para las pymes.
De esta manera, para fortalecer la competencia e impedir practicas anticompetitivas es necesario que
estas redes sean accesibles a empresas disruptivas. Este es el caso de las empresas tecnologicas
financieras (fintech), que ocupan un espacio para disfrutar de los efectos de red de las plataformas.

La no neutralidad de las plataformas se ha convertido en una gran adversidad para las
autoridades de competencia, pero la combinacion entre no neutralidad y self-preferencing es ain mas
problematica ya que la primera no necesariamente es anticompetitiva. Las empresas que utilizan
plataformas para llegar a sus clientes con innovaciones se enfrentan, cada vez mas, a la competencia de
las mismas plataformas. Esto es especialmente problematico en el contexto de pandemia pues las
plataformas son la principal via de digitalizacion de las Mipymes. Muchas practicas anticompetitivas3®,
que se han vuelto recurrentes, son motivadas por la no neutralidad. La combinacion entre no
neutralidad y self-preferencing puede:

e  Mitigar los productos de un innovador haciendo desvio de trafico hacia sus propios
productos, mitigando la competencia por innovaciones

e  Generar interés en la creacion de cldusulas de exclusividad para evitar la concurrencia de
empresas de menor tamafio o fortalecer sus productos.

% Unién Europea acusa a Amazon por abuso de posicion dominante http://www.jamaicaobserver.com/latestnews/EU_accuses_
Amazon_of_breaking_competition_law?profile=1228&template=MobileArticle.
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e  Robo de datos y copia de productos innovadores para mejorar sus productos, el poder de
monitoreo de conductas innovativas? haria que un innovador no pudiera obtener éxito con
su producto.

Lano neutralidad3® en la economia digital impacta los precios3? limitando la concurrencia por medio
de estos; lo cual se produce ya que al mismo tiempo que las plataformas ofrecen los productos y servicios
cobran por las ventas de sus concurrentes. De acuerdo con IBRAC (2020), si las plataformas no estan en un
mercado del tipo “el vencedor se lo lleva todo” (winner takes all) o no son monopolistas naturales, ya que
existe la diferenciacion de productos, entonces las plataformas necesitan de practicas exclusorias como
las ya sefialadas para dominar los mercados. Ademas, como el objetivo y las ventajas de las empresas
tecnoldgicas esta en los datos, estas empresas pueden hacer uso de practicas depredatorias como la
combinacion entre no neutralidad y el dumping en mercados adyacentes para fortalecer o sostener sus
posiciones de monopolio en otros mercados. Por ejemplo, Facebook*® ha sido acusado de tales practicas
en el mercado de la realidad virtual, rico en datos e interaccion entre usuarios, con la finalidad de impedir
el éxito de un potencial concurrente. La existencia de no neutralidad por parte de plataformas digitales
puede ser interpretada como una sefal para las autoridades de competencia.

B. El papel de los algoritmos

La colusion se ha visto facilitada en la economia digital y quizas, de acuerdo con los estandares
tradicionales, se ha vuelto indetectable. Actualmente, los datos y los algoritmos han cambiado, de la
colusion tradicional hacia la colusion tacita o ayudada por tecnologias. Detras de las rutinas de algunos
algoritmos se esconden acuerdos colusorios y estrategias de negocios poco claras respecto a sus
alcances. De acuerdo con UNCTAD (2019) “las plataformas digitales cuentan con nuevos modelos de
negocio y funcionan con algoritmos concebidos para recopilar y procesar datos, en los que se basaran
las decisiones”. Se destacan los algoritmos de gestion y de precios, los primeros son muy utilizados en
plataformas digitales de “ride-hailing service" (servicios de transporte) como Uber y son capaces de
reaccionar a sefales de oferta y demanda. Los de precios son utilizados principalmente en la funcion de
discriminacion de precios a través de rastreo del historico de los usuarios de internet. Ademas, se hace
la segmentacion de los usuarios donde los algoritmos pueden determinar precios bajo el costo marginal
para un segmento de personas y rentables para otras.

Actualmente, en la literatura sobre algoritmos se postula que estos pueden facilitar4* la colusion,
asi como pueden coludirse sin la influencia humana. Ezrachi y Stucke (2015) describen cuatro
posibilidades de usar algoritmos para la colusion: el mensajero, hub-and-spoke, agente predecible, y
maquina autonoma (Digital Eye). Sobre el primero, las personas utilizan su computadora para ayudarse
a implementar, monitorear y vigilar el cartel (collusion by code). En el segundo escenario, el uso del
mismo algoritmo por las distintas partes (configurandose un hub), haria que la parte operadora del
algoritmo haga la coordinacion del cartel. Lie y Xie (2018) destacan que estos dos primeros escenarios

3 Segun The Economist (2018), cuando las empresas entran en la killzone de las grandes tecnoldgicas, las que se rehisan a la venta
sufren copia de servicios y acaban perdiendo sus mercados debido a la posicion de dichas empresas. https://www.economist.com/
business/2018/06/02/american-tech-giants-are-making-life-tough-for-startups.

®  Lano neutralidad a la que se hace referencia en este capitulo se refiere a la aplicada por las plataformas digitales a los contenidos
que gestionan. Cabe sefalar que es diferente al concepto de neutralidad de red aplicado a las redes de telecomunicaciones.

39 Este es el caso de Spotify vs Apple, la Ultima hace un cobro de 30% por cada venta de Spotify pero también tiene su propio servicio
de musica; Spotify no alcanza a proveer servicios al mismo nivel de precios que Apple.

4 Segun lo afirmado, Facebook estaria vendiendo las gafas de realidad virtual con una pérdida de 50 ddlares por cada unidad. Lo que
obviamente, impide a otras empresas competir con el gigante. El propio Larroque afadié que: el mensaje es que somos Facebook
y no nos importa si ganamos dinero o no, pero inundaremos el mercado y la realidad virtual sera Facebook Reality muy pronto, tal
y como lo recoge Bloomberg.

4 Los algoritmos facilitan la deteccion de desviaciones en la conducta, reducen la posibilidad de desviaciones accidentales; reducen
la holgura de agencia (agency slack) pues se aumenta la transparencia (CMA, 2018).
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"son esencialmente los acuerdos de sala llena de humo de la era digital". El agente predecible, donde
las partes utilizan el mismo algoritmo, hipotéticamente, podria generar una sincronizacion de
estrategias pues los algoritmos comparten el mismo concepto de aprendizaje. Sin embargo, los autores
enfatizan que en este caso, aunque sea tacitamente, debe haber una voluntad de, por ejemplo, usar el
mismo algoritmo*? para que esto suceda.

La llamada maquina autonoma, se refiere a la capacidad de aprendizaje, condicionada a la
complejidad de los algoritmos para mejorar la produccion de resultados finales. Por lo tanto, esto facilita
significativamente la colusion a medida que los algoritmos se van sofisticando (algorithmic collusion)“3.
Lie y Xie (2018) sefialan que en los dos primeros casos la probabilidad de encontrar evidencias de los
acuerdos es alta. En cambio, en los dos Ultimos la deteccion de los acuerdos demanda una gran
preparacion por parte de las autoridades de competencia. Da Silva, De Furquin y Nufiez (2020)
presentan casos abiertos en la region y en el mundo sobre el uso de algoritmos para la colusion y para
practicas anticompetitivas en general. Segun Horna y Papa (2018), es necesario cerrar la brecha entre
las perspectivas econdmicas y judiciales, pues la culpabilidad, en los casos de colusion entre algoritmos,
no es facilmente determinada con los marcos vigentes.

1. Propuestas ante el problema de algoritmos

Una propuesta que se levanta en la literatura, es la implementacion de auditorias de algoritmos (Horna
y Papa, 2018). Bajo esta medida, la autoridad de competencia podra evaluar si los algoritmos fueron
disefados con el objetivo de colusidn, sin embargo, existe el riesgo de filtracion de las codiciadas
estrategias de las empresas a través de las auditorias. A pesar de tratarse de una medida muy
prometedora, suimplementacion demandara habilidades que actualmente no pertenecen al ambito de
las autoridades de competencia, principalmente las mas jovenes#-.

La segunda propuesta es la implementacion de una incubadora de colusion, propuestas
levantada por Ezrachi y Stucke (2017), la cual tiene el objetivo de realizar internamente experimentos
con algoritmos de precios. En este sentido, la agencia examina los algoritmos disponibles en el mercado
y luego, utilizando los datos y los algoritmos, ejecuta simulaciones en una incubadora de colusion. Tras
construirse la simulacién del ambiente en que los algoritmos evolucionan, es posible, descubrir los
factores que desestabilizan la colusion tacita, comprender cémo responden los algoritmos de precios
cuando una empresa ingresa, con un algoritmo similar, al mercado e investigar qué sucede cuando los
cambios de precios se desaceleran.

A manera de resumen, los algoritmos facilitan la deteccion de desviaciones en la conducta,
reducen la posibilidad de desviaciones accidentales; reducen la holgura de agencia (agency slack) pues
aumenta la transparencia (CMA, 2018). Se requiere contar con un minimo de control por parte de los
reguladores respecto a los alcances de estas herramientas crecientemente utilizada por las empresas
que responde a una estrategia empresarial y que guarda un enorme poder.

4 https://www.freshfields.com/globalassets/our-thinking/campaigns/digital/mediainternet/pdf/freshfields-digital---pricingalgorithms---the-
digital-collusion-scenarios.pdf.

4 Calvano et al. (2018) investigando la interaccion entre algoritmos Q-learning en un contexto de oligopolios workhorse, encontraron
que "los algoritmos aprenden constantemente a cobrar precios supra competitivos, sin comunicarse entre si. Lie y Xie (2018)
también encontraron una respuesta positiva y Klein (2019) sefiala que la colusion entre algoritmos es algo intuitivo.

4 Entre las dificultades destacamos que puede resultar dificil establecer si el algoritmo presentado para auditoria es el que se utiliza
en el mercado. Adicionalmente, simular el ambiente en el cual los algoritmos se desarrollaron y evolucionaron (a través del
aprendizaje automatico, el ensayo y error y los cambios del mercado) hasta coludirse puede traducirse en una tarea casi imposible.
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VI. La perspectiva regional: México y Brasil

A. El caso de México

El articulo 94 de la ley federal de competencia econémica (LFCE) de México le permite a la autoridad de
competencia emitir un dictamen preliminar proponiendo medidas correctivas que se consideren
necesarias para eliminar las restricciones al funcionamiento eficiente del mercado investigado. Segun
Navarro (2021), a través de este articulo el directorio de la COFECE podra:

i) incluir recomendaciones para las autoridades publicas; ii) una orden al agente econdmico
correspondiente, para eliminar una barrera que afecta indebidamente el proceso de libre concurrencia y
competencia; iii) la determinacion sobre la existencia de insumos esenciales y lineamientos para regular,
segUn sea el caso, las modalidades de acceso, precios o tarifas, condiciones técnicas y calidad, asi como el
calendario de aplicacion; o iv) la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones del
Agente Econdmico involucrado, en las proporciones necesarias para eliminar los efectos anticompetitivos.

En una economia de conglomerados digitales, monopolistas de datos y efectos de red donde las
posiciones de mercado se establecen mas facilmente, la legislacion de México garantiza status
innovadores a la aplicacion de la defensa de competencia. Muchas de las soluciones que se han planteado
en los Ultimos afios como el desmembramiento“5, medidas interinas, desincorporacion de activos entre
otras ya son una realidad para la autoridad mexicana. Actualmente existe un intenso debate global dentro
de la comunidad antimonopolio sobre herramientas de analisis de mercado como la discusion en torno a
la nueva herramienta de competencia de la Comision Europea. Segun Alejandra Palacios®, presidenta de

4 El desmembramiento de empresas con tamafio suficiente para distorsionar el mercado no es algo nuevo, la empresa Standard Oil
es quizas el caso mas conocido del uso de tal herramienta. La COFECE tiene en sus manos una importante y peligrosa herramienta
que le permite expulsar empresas de determinados mercados y mejorar los niveles de competencia. https://www.visualcapitalist.
com/chart-evolution-standard-oil/.

46 https://www.youtube.com/watch?v=4VmkgJCygck&t=15&ab_channel=OECDCompetitionDivision.
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la Comision Federal de Competencia Economica (Cofece), esta herramienta novedosa puede terminar
pareciéndose al articulo 94 de la LFCE, una herramienta hibrida de competencia y regulacion.

A pesar de poseer una herramienta de gran potencial cuando se trata de mercados digitales, el
marco regulatorio de México ha generado conflictos entre las autoridades responsables de promover la
competencia en tales mercados. En México, la vigilancia de la competencia la realizan la Cofece y el
Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), este Ultimo exclusivamente en el campo de las
telecomunicaciones y la radiodifusion. Segun la normativa de competencia las autoridades deberian
operar en distintos sectores econémicos y por lo tanto no deberia haber conflictos entre ellas, pero
muchas veces es dificil identificar la linea divisoria entre los sectores. La ley de competencia establece
un procedimiento que consiste en reclamar de la otra autoridad la competencia de los asuntos en los
cuales considera que tiene competencia, para determinar a quién pertenece la investigacion. Sino existe
un acuerdo entre IFT y COFECE, un tribunal especializado en materia de competencia econdmica,
radiodifusion y telecomunicaciones determina lo conducente.

Han habido conflictos recurrentes entre IFT y COFECE en materia de mercados digitales y regulacion
de plataformas digitales. Por ejemplo, actualmente se esta dirimiendo en la Suprema Corte de Justicia una
controversia respecto de la regulacion que emitié el reqgulador sectorial respecto sobre las reglas de
despacho eléctrico (Navarro, 2021). La COFECE considerd que estas son contrarias a la competencia al
favorecer la generacion de electricidad con combustibles fésiles versus la de energias renovables. Estos
conflictos son una amenaza al buen funcionamiento de los mercados y al desarrollo de la capacidad
tecnoldgica que la region necesita, por lo tanto, se plantea que las autoridades de competencia en los paises
sean la maxima instancia en esta materia. Esta argumentacion se basa en el hecho de que las autoridades
sectoriales no tienen infraestructura para lidiar con los amplios modelos de negocio de la economia digital.

Este conflicto no es exclusivo de la legislacion de competencia de México, en el cuadro 3 es posible
observar que en la muestra de paises la aplicacion de politicas antimonopolio suele ser compartida entre
las autoridades de competencia y las telecomunicaciones.

Cuadro 3
Marcos de politica de competencia en paises de America Latina

Argentina Brasil Chile Colombia Costa Rica Peru México
Marco Legal  Ley de Defensa Ley de Defensa de Decreto Ley No. Proteccion de la Ley de Ley de Defensa de la Ley Federal de
(campo de la Competencia la Competencia 211 Ley de la Libre Competencia Ley  Promocién de la libre Competencia Competencia
compartido)  No. 27.442 No. 12.529 (2011). Competencia. 1340 de 2009). Competencia y (Decreto Legislativo  (2014)
(1973) Defensa Efectiva 1034)
Telecomunica- Telecomunicacione Ley General de Ley de las de los Consu- Ley de Represion de Ley Federal de
ciones Ley 27.078 s Ley 9.472 (1997) Telecomunicacione Tecnologias de midores 7472 Conductas Anticom-  Telecomunicacion
s (LGT) Informacién y Reforma a la Ley petitivas (Decreto esy
Ley Suplementaria Comunicaciones de Competencia Supremo 030) Radiodifusiéon
No. 20,680 Ley 1341 (2009) Ley 9736. 2019 Ley General de (2014)
of 19741 Ley General de Telecomunicaciones
Telecomunica- (Decreto Legislativo
ciones No. 702)
Marco Ley de Proteccién Ley General de Ley 19.628 Ley estatutaria Ley sobre la Ley de Proteccion  Ley Federal de
regulatorio de Datos Proteccion de sobre protecciéon de 1266 de Habeas Proteccion de de Datos Proteccién de
Personales No. Datos Personales la vida privada Data (2008) Particulares del Personales Datos Personales
25.326 (PDPA). Ley 13.709/18 (1999). (Reglas de Tratamiento de sus (Ley 29733) en Posesioén de
Ley de Proteccion  Privacidad Datos Personales  Ley de Delitos los Particulares
Nuevo Régimen de Datos Financiera) y la (Ley No. 8968) Informaticos (2010)
de Comercio Personales. Ley estatutaria Ley de Delitos (Ley 30,096)
Justo (Decreto No. 21.096 1581 (2012) Informaticos
No. 274/2019 Ley 19.223 sobre (Régimen General (Ley 9048)

Delitos Informaticos

y la Politica Datos Personales).
Nacional de Plan de Accion de
Ciberseguridad Grandes Datos
2017-2022. Codigo Penal

de Proteccion de

colombiano de
Ciberseguridad
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Argentina Brasil Chile Colombia Costa Rica Peru México
Regulacion de Ley del Ley que regula las Regulaciones Proyectos de Ley  Politicas de Proyectos de ley Régimen de
plataformas Trabajador de aplicaciones de fiscales. de Servicio Privado plataformas sobre plataformas  plataformas
Plataformas transporte (2018)  Proyectos de ley de Transporte digitales digitales digitales
Tecnologicas Ley sobre de medios digitales Mediante Codigo Nacional Ley de empleo Seccion Il del
Fake News (2015) Plataformas de Tecnologias digno que regula Capitulo Il (Titulo
(PL2630/2020). Tecnoldgicas digitales (2020) a trabajadores 1V) de la Ley del
Proyecto de Ley 003 (2020) Regulaciones de plataformas Impuesto sobre la
No. 2358/2020, Regulaciones fiscales digitales renta.
CIDE-Digital fiscales sobre (Resolucion Proyecto de Ley Reguaciones
plataformas DGT-R-13-2020) para regular las Fiscales para
digitales (2018) plataformas de plataformas
servicios basados  tecnolodgicas
en economia Prestacién de
colaborativa servicios digitales
Regulaciones por residentes en
fiscales Decreto el extranjero sin
Legislativo Decreto  establecimiento
No. 945 en México.
Capitulo Ill - VAT
Autoridad de Comision Consejo Tribunal de Superintendencia Autoridad de Instituto de Defensa Comision Federal
competencia Nacional de administrativo de  Defensa de la de Industria y Competencia de de la Competencia de Cometencia
Defensa de la Defensa Competencia Comercio (SIC) Costa Rica y Propiedad Econdémica
Comeptencia Econdmica (TDLC) y Fiscalia (COPROCOM) Intelectual (COFECE)
(CNDC) (CADE) Nacional (INDECOPI).
Econdémica (FNE) Organismo
Supervisor de
Inversién Privada
en Telecomunica-
ciones (OSIPTEL)
Autoridad Entidad Agencia Ministerio de Ministerio de Superintendencia  Organismo Instituto Federal
regulatoria Nacional de Nacional de Transporte y Tecnologia de la de Telecomunica-  Supervisor de de Telecomunica-
Comunucaciones Telecomunica- Telecomunica- Informacion y las ciones (SUTEL) Inversion Privada  ciones (IFT)
(ENACOM) ciones (Anatel) ciones (MTT) de Comunicaciones en Telecomunicacio
la Subsecretaria (MINTIC). nes (OSIPTEL)
de Telecomunica-  Comision de
ciones (Subtel). Regulacion de
Consejo Nacional Comunicaciones
de Television (CRC).
(CNTV) Agencia Naciona
del Espectro (ANE)
Autoridad de Autoridad Nacional Consejo para la Superintendencia Instituto Nacional

proteccion de
datos

de Proteccion de
Datos (ANPD)

Transparencia

de Industria y
Comercio (SIC).

de Transparencia,
Acceso a la
Informacién y
Proteccién de
Datos Personales
(INAI)

Activo de
economia digital

Cerebro

Unidad de
Inteligencia

Sabueso

En desarrollo

Articulo 94

de la Ley de
Competencia
Unidad de
Competencia de
Mercados
Digitales

Fuente: Bustillo (2021).

En el recuadro 5 se observan las diferencias y similitudes de los marcos regulatorios entre los paises
de la muestra. Los siete paises de la muestra presentan espacio de competencia compartido, lo que puede
generar conflictos. Se observa que en la mayoria de los paises existe una agenda de digitalizacion de las
herramientas de competenciay de evaluacidon de mercados. Por otro lado, en materia de integracion entre
competencia y proteccion de datos, se ha constatado una falta de coordinacion e integracion entre las
distintas autoridades a diferencia de lo que se recomienda en este documento.
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México no es el Unico pais que ha desarrollado herramientas para lidiar con los desafios de la
economia digital. La demanda por modernizacion e innovacion en materia de aplicacion de la defensa
de la competencia en mercados digitales ha generado esfuerzos en varios paises, sequn Nufiez y
Furquim (2018) la modernizacion de las autoridades de competencia es abn mas urgente. En el recuadro 5 se
destacan algunas de las iniciativas de digitalizacion lanzadas por autoridades de competencia en el

mundo frente a los desafios que plantea la economia digital.

Recuadro 5
Autoridades de competencia y su digitalizacion

Algunas propuestas de digitalizacion de los modelos de regulacion, en América Latina y en el mundo:

e La agencia brasileia CADE ha desarrollado un interfaz llamado “Cerebro” que proporciona herramientas de
mineria de datos y automatiza el analisis a través de algoritmos creados anteriormente por investigadores y
gestionadores de casos.

e  LaSuperintendencia de Industriay Comercio de Colombia, con Machine Learning, ha desarrollado su herramienta
llamada “Sabueso” para recoleccion de datos, monitoreo de precios y deteccion de conductas anémalas en los
mercados digitales.

e La Comision para Promover la Competencia (COPROCOM) y la Superintendencia de Telecomunicaciones
(SUTEL) de Costa Rica han desarrollado una hoja de ruta y como objetivo la compra de hardware y software para
analisis forenses digitales que debe ser ejecutado en 2023.

e LaSuperintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM) de Ecuador esta en el proceso de implementacion
de una herramienta digital que utiliza los grandes datos y la inteligencia artificial como principales insumos en la
deteccion de carteles digitales.

e La COFECE cred en 2014 el Direccion General de Inteligencia de Mercados que después evolucion6 en su unidad
responsable de la recoleccion de evidencias digitales. La unidad ha utilizado herramientas como el Apache Spark
(para big data), web scraping (mineria de datos), parallel computing; computacién en la nube, y algoritmos de
inteligencia artificial (machine learning). Ademas, la COFECE cuenta con su innovador articulo 94 de la ley de
competencia que tiene gran potencial para combatir practicas anticompetitivas de la economia digital.

e La Fiscalia Nacional Econémica (FNE) de Chile, con el objetivo de mejorar técnicas investigativas para la
persecucion de carteles, creé suinnovadora Unidad de Inteligencia. Segun la institucion, esta unidad se encargara
de gestionar un sistema de deteccion de carteles basado en ciencias de datos.

Otros ejemplos de agencias a nivel mundial:

e La Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (siglas en inglés CMA) ha desarrollado un programa
de monitoreo de precios de reventa, a través de un software, de la unidad interna de datos, tecnologia y analisis.

e  Elsistema coreano de analisis de indicadores de manipulacion de licitaciones (BRIAS, por sus siglas en inglés) fue
una de las primeras herramientas desarrolladas por una autoridad de competencia y ha sido utilizado en la
identificacion de manipulacion de licitaciones.

e  ElServicio Federal Antimonopolio (FAS, segun las siglas en inglés) de Rusia ha utilizado algoritmos para combatir
practicas de colusion, donde se aplica un sistema de parametros multiples para identificar y probar la
manipulacion de ofertas "Sistema". FAS ha detectado 8o carteles en la contratacion electronica desde 2017.

Estrategias como estas son bienvenidas para evitar las practicas de colusion digitales y barreras de entrada.
Adicionalmente, estas herramientas, incluso las que estan en fase inicial en muchos paises, ya han demostrado ser
muy importantes en la deteccion de carteles en licitaciones. La deteccion de carteles es muy importante para la
supervivencia de las mipymes®.

Fuente: OECD, 2020 y UNCTAD, 2013.

2Segun la UNCTAD (2013), “las pymes pueden también verse indirectamente afectadas por los carteles cuando venden insumos a
los miembros de estos. Los carteles aumentan los precios y disminuyen la produccion, y con esa conducta anticompetitiva reducen
las ventas de las pymes a sus miembros”.
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VII. Conclusion

Los cambios que introduce la nueva economia digital plantean un desafio a las autoridades de
competencia alrededor del mundo, las cuales enfrentan el gran reto de la renovacion y adaptacion de
los marcos regulatorios e institucionales que promueven la defensa de la competencia en los distintos
mercados de la economia digital. Es importante contar con un marco regulatorio e institucional de
competencia que esté en consonancia con el modelo de desarrollo de los paises, especialmente aquellos
en desarrollo. Se requiere de una politica de competencia integrada a una politica industrial, asi como
una politica de propiedad intelectual que garantice la apropiacion tecnoldgica por parte de las empresas
de menor tamafio como las Mipymes. También se plantea la utilizacion de una politica industrial que
involucre lo digital y que esté en consonancia con la politica de competencia.

En esta nueva economig, el papel relevante y el valor de los datos son el eje central, la valoracion
de estos activos intangibles presenta un gran desafio para las empresas, pero también para las
autoridades. La conformacion de los distintos tipos de mercados de datos, demandan métricas que
ayuden a determinar su valor. Sin embargo, lo planteado en este analisis es solo un anticipo de un
proceso en curso, mas profundo de digitalizacion y data-rizacion (a través del 10T) de la economia;
tecnologias como blockchain, 1A, machine learning entre otras, son ejemplos de este proceso que se ha
visto acelerado con la actual crisis sanitaria y la digitalizacion creciente de los mercados. Este escenario
acelera la urgente revision y actualizacion de la politica de competencia y su papel en el contexto de la
recuperacion. Asimismo, se requiere de una politica industrial sectorial para lidiar con los retos que
plantea la recuperacion de los sectores mayormente afectados por la crisis. La creciente importancia de
los datos en la economia digitalizada llama a una mayor coordinacion entre las instancias a cargo de la
proteccion de datos y de la politica de competencia.

La combinacion de factores que hasta hace poco constituia la politica de competencia ha sido
superada por los efectos de los cambios tecnoldgicos disruptivos en la dindmica de los mercados. La
presencia de conceptos como la colusion facilitada y tacita entre algoritmos, la relevancia de las
innovaciones y su papel en la dindmica del mercado, la importancia de las fusiones y adquisiciones
como parte del modelo de negocio, las innovaciones predatorias (a través de la interoperabilidad), los
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abusos de posicion dominante, la amplitud de los efectos de red, la no neutralidad y la creacion de
plataformas como parte de los nuevos modelos de negocios, los mercados relevantes expansivos,
self-preferencing entre otros factores, interactuan de forma no lineal constituyendo la complejidad
del nuevo escenario de la economia digital. Este escenario plantea la necesaria coordinacion entre las
distintas instancias responsables de la implementacion de las politicas y un esfuerzo de cooperacion
inter e intra regional e internacional.

A. Recomendaciones

Generales

e  Laeradigital demanda mayor participacion de las autoridades de competencia, ademas de
agregar otras areas al analisis, como la ciencia de los datos y una infraestructura adecuada,
es necesario reconocer que el principio basado en la utilizacion de las medidas horizontales
por si solas, ya no es efectivo para lidiar con las complejidades actuales.

e  Una politica de competencia integrada a la politica industrial y en consonancia con las
politicas macro y cambiaria.

e Lassoluciones deben desarrollarse en asociacion con las empresas porque algunas de ellas
podrian afectar directamente las estrategias y los modelos de negocios de las empresas.

e Las notificaciones de F&A son una herramienta importante para garantizar la libre
concurrencia. En el contexto de los mercados digitales, las F&A relevantes, desde la optica
de competencia, involucran montos reducidos en relacion a la economia clasica. Se propone
bajar los umbrales de notificacion a fin de que se capture tales practicas.

e La dinamica de la economia digital exige de las autoridades de competencia mayor
versatilidad en las herramientas que utiliza, en este sentido se plantea cambiar los avisos de
F&A hacia criterios multiples.

e  Lacooperacion entre competidores se ha convertido en una herramienta para la aceleracion de
la recuperacion y mantencion de las cadenas globales, sin embargo, puede resultar en practicas
anticompetitivas ya que las empresas pueden conocer las estructuras de las competidoras.

En mercados digitales

e Los conflictos entre las autoridades sectoriales y la autoridad de competencia pueden
generar duplicacion de costos, ineficiencias, incertidumbre juridica y riesgo de
inconsistencias en los mercados digitales. Por lo tanto, seria conveniente delimitar
claramente las competencias de cada entidad, o bien centralizar la aplicacion de la ley de
competencia en las autoridades de competencia. La estrategia de expansion hacia
mercados vecinos solo complejiza la relacion entre las distintas autoridades ya que dificulta
la diferenciacion, y por lo tanto la asignacion de competencias, entre sectores y mercados
en la economia digital.

e Los mercados relevantes amplios son una consecuencia de los modelos de negocios
expansivos, saber lidiar con estos mercados es muy importante.

e  Revertirlacargade la prueba puede convertirse en una herramienta relevante en los analisis
de F&A ya que simultdneamente genera alivio a las autoridades de competencia y puede
revelar el motivo real de las transacciones.

38



CEPAL

La libre competencia en la era digital y la pospandemia...

Es clave la integracion entre las esferas de la competencia y la proteccion de datos en los analisis
de la economia digital. Los datos y su utilizacion tienen como caracteristica un impacto indirecto
fuerte, lidiar y evaluar estos impactos es muy importante en el actual contexto.

En mercados digitales, con fuerte presencia de efectos de red, los errores del tipo uno
(overeforcement) son preferibles a los errores del tipo dos (undereforcement) ya que los
efectos de las practicas anticompetitivas rinden frutos mas rapidamente.

Anadlisis caso por caso y el reconocimiento de la necesidad de politicas diferenciadas para
los distintos mercados digitales es esencial para garantizar la libre concurrencia.

En mercados digitales, el multi-homing y la interoperabilidad deben ser considerados
factores positivos para la competencia, y las restricciones a estos elementos pueden ser
consideradas practicas anticompetitivas per se.

Innovaciones

En la economia digital, las innovaciones se han convertido en el principal proxy para el
bienestar de los consumidores y del buen funcionamiento de los mercados. Por lo tanto se
recomienda que en los mercados digitales las innovaciones sean utilizadas como eje central
sustituyendo los precios.

En los andlisis de integracion cuando existe la intencion de expansion hacia mercados
vecinos, la pérdida de innovaciones existe tanto por parte de la incumbente que ya no
desarrollara su producto o servicio como por el lado de la adquirida que no se convertira en
un jugador importante en el mercado.

La autorizacion de una F&A debe hacerse bajo la perspectiva de una economia dinamica,
cuando se observa la incapacidad de una de las partes de llevar la innovacion al mercado. La
falta de recursos financieros puede limitar el potencial de una innovacion y su puesta en
marcha en el mercado. La adopcion de tal perspectiva tiene la capacidad de promover la
apropiacion tecnoldgica en la region.

En datos y cibersequridad

Fomentar las cooperativas de datos e iniciativas que fortalezcan la acumulacidn de datos
por parte de las Pymes puede convertirse en una herramienta de fomento a un mayor nivel
de concurrencia en los mercados.

Garantizar el acceso y el flujo de datos es esencial para el aumento de la competitividad en
los mercados.

Los datos deben ser considerados un activo especifico relevante del modelo de
competencia de la economia digital.

Reconocer los estandares de seguridad de la informacidn internacional impulsados por la
industria, con auditorias y evaluaciones de certificacion de terceros, ayudan a la gestion de
los riesgos de seguridad.

Cuando se trata de bases de datos, las clausulas / licencias no excluyentes podrian
proporcionar una mejor solucion a los problemas de explotacion de datos en lugar del uso
de medidas de desinversion. Facebook podria utilizar los datos proporcionados por
WhatsApp para mejorar sus productos y servicios, pero al mismo tiempo, los datos estarian
disponibles para que un competidor desarrolle o mejore sus productos y servicios.
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La privacidad y consecuentemente la ciberseguridad repercuten en el bienestar de los
agentes por lo tanto, la adopcion de medidas efectivas en estas materias refuerzan el
objetivo de bienestar.

En cuanto a las pymes y las plataformas digitales

Frente al aumento de la dependencia de los individuos y de las Pymes en las plataformas
digitales las autoridades de competencia deben comenzar a desarrollar reglas para
enfrentar una nueva realidad post COVID-19, por ejemplo, una mejor evaluacion del poder
de mercado en plataformas digitales.

Mercados con fuerte presencia de efectos de red estan correlacionados con practicas
anticompetitivas y presencia de monopolio, por lo tanto, requieren doble atencion.

Desmembrar plataformas o forzar la desinversion de activos son medidas que requieren
cautela pues resultan, por ejemplo, en precios mas altos debido a la reduccidn de las economias
de escala y alcance. También, la pérdida de base de datos puede resultar en disminucion de la
calidad pues los datos son insumo para la personalizacidon y mejora de los servicios.

Desde la perspectiva de la supervivencia de las Pymes, combatir al uso de la no neutralidad
y de la autorreferencia “self-preferencing” es importante, principalmente en el contexto de
la pandemia donde las Pymes utilizan las plataformas para digitalizarse.

Las Pymes digitales se han convertido en una parte importante de la economia digital, ellas
son responsables por gran parte de las innovaciones y consecuentemente de la dinamica del
mercado, lo que demanda una atencidn especial.

La adopcion de medidas sectoriales o empresa-especificas ayudan en el enfrentamiento de
practicas anticompetitivas.
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Este trabajo se enmarca en las actividades del proyecto de
la Cuenta de las Naciones Unidas para el Desarrollo “Global
initiative towards post-COVID-19 resurgence of the MSME
sector” (eje “Acceso a mercados”), cuyo propdsito es analizar las
acciones de las autoridades de competencia de América Latina
y el Caribe destinadas a apoyar a las pequefas y medianas
empresas (pymes) durante la pandemia de enfermedad por
coronavirus (COVID-19) y facilitar su proceso de recuperacion.
En este documento se analiza el papel de la politica de
competencia en la economia digital. Se subraya la relacion
entre estrategias de negocios, innovaciones tecnoldgicas y
concentracion de los mercados y se estudia la viabilidad de
los marcos legales e institucionales de competencia vigentes
en los paises latinoamericanos para enfrentar los actuales
desafios. Se describen algunas practicas utilizadas por las
grandes empresas tecnoldgicas y la forma en que estas
estrategias condicionan el acceso al mercado de las pymes. El
objetivo es demostrar la necesidad de que exista consonancia
entre la politica industrial y la de competencia, asi como una
mayor coordinacion entre los responsables de las politicas
de competencia y de proteccion de datos y también entre las
distintas instancias gubernamentales.
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