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RESUMEN

Este articulo analiza cuatro proyectos de ley propuestos por el Comité Judicial de la Cdmara de Representantes de los Estados
Unidos para promover la competencia en los mercados de la economia digital. Las plataformas propiedad de Amazon, Apple, Fa-
cebook y Google se posicionan como intermediarios entre sus usuarios y otros agentes econdmicos. Esto les permite cobrar tarifas
supra-competitivas, imponer términos contractuales abusivos y extraer datos de las empresas que dependen de ellas. De esta manera,
las plataformas constituyen y regulan un mercado para terceros en el que compiten simultineamente. Desde la economia de pla-
taformas y el derecho de la competencia, en este trabajo se examinan las legislaciones propuestas, su relacion con el marco juridico
actual y sus efectos sobre las practicas comerciales de las plataformas digitales. Las normas disponen: 1) adoptar presunciones estruc-
turales e invertir la carga de la prueba sobre fusiones y adquisiciones anticompetitivas; 2) prohibir conductas discriminatorias que las
plataformas dominantes practican contra los usuarios comerciales que dependen de ellas; 3) requerir la separacién estructural entre
las actividades que constituyen conductas discriminatorias; y 4) establecer requisitos obligatorios de interoperabilidad y portabili-
dad de datos. En conjunto, estas medidas tienen tres efectos sobre la competencia. En primer lugar, previenen la concentracion de
los mercados. Ademds, eliminan los conflictos de interés por la propiedad, o control simultineo, de una plataforma y una linea de
negocios complementaria. Finalmente, reducen las barreras de entrada al mercado al bajar los costos de cambiar el servicio.

ABSTRACT

This paper analyzes four bills proposed by the United States Committee on the Judiciary to promote competition in the mar-
kets of the digital economy. Amazon, Apple, Facebook and Google are intermediaries between their users and other economic
agents. This position allows them to charge supra-competitive rates, impose abusive contract terms and extract data from the
companies that depend on them. Therefore, the platforms constitute and regulate a market for third parties in which they
compete simultaneously. This paper examines the proposed legislation, its relationship with the current legal framework and
its effects on the commercial practices of digital platforms. The regulations provide: 1) adopt structural presumptions and
reverse the burden of proof on anticompetitive mergers and acquisitions; 2) prohibit discriminatory conduct that dominant
platforms practice against commercial users who depend on them; 3) require the structural separation between the activities
that constitute discriminatory conduct; and 4) establish mandatory interoperability and data portability requirements. Taken
together, these measures have three effects on competition. First, they prevent market concentration. Additionally, they elimi-
nate conflicts of interest over simultancous ownership or control of a platform and a complementary line of business. Finally,
they lower the barriers to market entry by lowering the costs of switching services.
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INTRODUCCION

Unas pocas plataformas que operan a nivel global, propiedad de Amazon, Apple, Facebook (Meta) y Google (Al-
phabet), funcionan como “guardianes de acceso” de distintos mercados digitales (Crémer et al., 2019). Esta posicién
les permite cobrar tarifas supra-competitivas, imponer términos contractuales abusivos y extraer datos de los usuarios
y empresas que dependen de ellas. Controlar la infraestructura digital les otorga la capacidad de monitorear empresas;
identificar potenciales rivales; copiar su modelo de negocios; o excluirlos del mercado, comprandolos o impidiendo
su acceso a la plataforma (Furman et al., 2019). De este modo, las plataformas constituyen y regulan un mercado para
terceros en el que compiten simultdneamente, estableciendo unas reglas para si mismas y otras para el resto.

En respuesta al problema, el 24 de junio de 2021, el Comité Judicial de la Cdmara de Representantes de los
Estados Unidos emiti6 un dictamen de comision para aprobar un paquete legislativo con cuatro leyes orientadas
aregular las conductas anticompetitivas de las plataformas digitales.! Para convertirse en ley, los proyectos toda-
via deben someterse al debate parlamentario en ambas cdmaras.

Esta iniciativa representa un esfuerzo para abordar de manera integral los problemas a los que se enfrenta la
competencia en la economia digital. Este articulo analiza el contenido de los cuatro proyectos, su relacién con el
marco juridico actual y sus efectos sobre las précticas comerciales de las plataformas digitales.

El enfoque tedrico de esta investigacién se enmarca en el cruce entre la economia de plataformas (Evans y
Schmalensee 2016; Parker et al., 2016; Srnicek, 2017), que estudia los intercambios econémicos y sociales que
posibilitan los intermediarios digitales en internet (Perset, 2010); y el derecho de la competencia (Hovenkamp,
1994; 2005), que previene las practicas anticompetitivas del comercio en el mercado.

METODOLOGIA

Las plataformas digitales son infraestructuras fisico-logicas de procesamiento y comunicacién de informa-
cién en linea (Dantas, 2018) que permiten, a dos o mds grupos de usuarios, interactuar entre si. Esto incluye
las plataformas de comercio electronico, motores de busqueda, redes sociales, servicios de mensajeria, sistemas
operativos, navegadores web y plataformas audiovisuales (Evans, 2011).

Desde el punto de vista econémico, las plataformas digitales se constituyen como mercados multilaterales
(Rochety Tirole, 2003) que generan economias de escala? (Panzar y Willig, 1975) y externalidades de red (Katz
y Shapiro, 1985). Las externalidades permiten atraer usuarios por un servicio sin costo, en un lado del mercado,
que se monetiza en el otro (Wright, 2003). La plataforma expande su base de consumidores cobrando el servicio
al segundo grupo de usuarios, mientras subsidia al primero (Armstrong, 2006). La combinacién entre las exter-
nalidades de red y las economias de escala crean poderosas barreras de entrada cuando se establece un operador
incumbente lo que provoca estructuras de mercado altamente concentradas (Parker y Van Alstyne, 2000).

Para analizar la competencia dentro del sector tecnolégico, este trabajo utiliza las herramientas metodold-
gicas del derecho de la competencia (Hovenkamp, 1994, 2005; Arceda y Hovenkamp, 2018). El derecho de la
competencia penaliza el abuso de posicién dominante?® (Salop, 2000; Monti, 2006) por una empresa dentro de
un mercado relevante (Baker 2007; Wismer y Rasek 2018).

1. Press Release. Chairman Nadler Applauds Committee Passage of Bipartisan Tech Antitrust Legislation. (24 de junio, 2021). Disponi-
ble en: https://judiciary.house.gov/news/documentsingle.aspx?DocumentID=4622

2. Las externalidades, o efectos de red, refieren al fendmeno por el cual la mayor demanda de un producto o servicio, por un determinado
individuo, puede afectar —positiva o negativamente—- la demanda del mismo producto por parte de los demds individuos que lo adquieren.

3. La posicién dominante es una situacion de privilegio que una empresa dispone, en relacion con otras, dentro de un mismo mercado. El
dominio puede ser equivalente al concepto de poder de mercado sustancial. Es decir, el poder para aumentar precios y disminuir la pro-
duccién. Lo que caracteriza a la empresa dominante es su capacidad para afectar a los consumidores, alterando alguno de los parametros
de la competencia, con independencia de sus competidores, clientes y consumidores finales. La posicion dominante también puede defi-
nirse como la superioridad comercial de una empresa frente a sus competidores. Esta superioridad permite excluir del mercado a sus rivales
0, al menos, restringir su expansion distorsionando el proceso competitivo. Por tltimo, la posicién dominante puede concebirse como la
capacidad de perjudicar a rivales y adquirir un poder de mercado sustancial. Esta definicion se centra en los efectos de una préctica. Si la
empresa es capaz de entorpecer o restringir la competencia se entiende que cuenta con el cardcter de dominante.
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La forma de identificar el mercado relevante de un producto es establecer su grado de sustitucién por produc-
tos alternativos (Hovenkamp, 1994). Luego, se calcula la elasticidad a la demanda entre ese producto y sus posi-
bles sustitutos. La prueba del monopolista hipotético, o Test SSNIP, determina cémo el cambio en el precio del
producto afecta su demanda. También define el mercado geografico. Un monopolista hipotético es aquel capaz
de imponer, de forma rentable, un pequefo pero significativo aumento permanente del precio en un mercado
geogréficamente delimitado (Arceda y Hovenkamp, 2018).

Posteriormente, la estructura del mercado se evaltia con el indice Hirschman-Herfindahl (HHI). A partir de
este indicador, se obtiene la concentracién de las cuotas de mercado, siendo més bajo cuando la distribucién de las
participaciones es mas equitativa, y més alto, cuando pocas empresas concentran mayores porcentajes de la industria.

El derecho de la competencia opera sobre conductas anticompetitivas en mercados especificos luego de la
infraccion. Las regulaciones que analizaremos a continuacién pretenden regular ex-ante los efectos estructurales
negativos de determinadas précticas, sin limitar las intervenciones ex-post de las normas vigentes.

REGULACIONES ORIENTADAS A LA CONDUCTA

Este tipo regulaciones se dirigen a prohibir précticas comerciales especificas sin intervenir sobre las condicio-
nes estructurales del mercado que las posibilitan. Las plataformas alcanzadas por dicha legislacion deben reunir
tres caracteristicas:

e Tener, al menos, 50 millones de usuarios mensuales activos dentro de los Estados Unidos, o 100 mil usua-
rios comerciales activos por mes con sede en aquel pais.

e Ser propiedad o estar bajo el control de una empresa con ventas anuales netas, o una capitalizacién de
mercado, mayor a los 600 mil millones de d6lares.

e Ser un “socio comercial critico” para la venta o provisién de cualquier producto o servicio ofrecido en, o
directamente relacionado, con la plataforma.

La legislacion distingue entre los “usuarios directos” de la plataforma, quienes utilizan sus servicios, ya sea
gratuitamente o con un costo monetario. Alternativamente, define a los “usuarios comerciales” como aquellos
que ofrecen algiin producto o servicio a los usuarios directos con la plataforma como intermediario.

Esta posicion le otorga a la plataforma la condicién de “socio comercial critico”, porque le permite restringir
o impedir: (a) el acceso de un usuario comercial a sus clientes; o (b) el acceso de un usuario comercial a una he-
rramienta o servicio necesario para relacionarse con sus clientes.

Por otra parte, los limites minimos a la cantidad de usuarios, las ventas netas anuales y el valor de la capitali-
zacion de mercado, estdn fijados para incluir explicitamente a las grandes empresas tecnoldgicas del sector. Solo
Amazon, Apple, Facebook y Google cumplen con los tres criterios establecidos para ser regulados por la ley
(Mattioli y Tracy, 2021).

Requerimientos antidiscriminatorios: American Choice and Innovation Online Act

El objetivo de la American Choice and Innovation Online Act es prohibir las conductas discriminatorias
que las plataformas dominantes practican contra los usuarios comerciales que dependen de ellas.
Las plataformas reguladas por la ley no podrian:

e Otorgar ventajas competitivas a productos, servicios, o lineas de negocio propias por sobre las ofertas de
otros usuarios comerciales (actividad denominada como “auto preferencia”).

e Restringir el acceso de los usuarios comerciales a la plataforma, o su software, en los mismos términos y
condiciones que las actividades propias del operador regulado.

4. El autor de la ley es el diputado demdcrata David N. Cicilline, representante por Rhode Island. El texto completo de la norma estd
disponible en: https://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/3816/text
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e Condicionar el acceso a la plataforma, o la ubicacién preferencial dentro de ella, al uso o compra de otros
productos o servicios ofrecidos por el operador regulado.

e Utilizar los datos obtenidos de los usuarios comerciales, o de sus clientes, para mejorar los productos o
servicios del operador regulado.

¢ Restringir o impedir que un usuario comercial acceda a los datos generados en la plataforma por sus acti-
vidades, o la de sus clientes, mediante restricciones contractuales o técnicas que impiden la portabilidad
de dichos datos a otros sistemas o aplicaciones.

e Restringir o impedir que los usuarios de la plataforma desinstalen aplicaciones de software preinstaladas,
o cambien configuraciones predeterminadas, que fomenten el uso exclusivo de productos o servicios ofre-
cidos por el operador regulado.

e Restringir o impedir que un usuario comercial, o sus clientes, interoperen o se conecten a cualquier pro-
ducto o servicio dentro de la plataforma regulada.

El proyecto de ley contempla tres excepciones para evitar la responsabilidad legal por incurrir en conductas
discriminatorias. Las sanciones no se aplicarian si el acusado establece, mediante “evidencia clara y convincente”,
que la conducta prohibida: 1) no dafiaria el proceso competitivo; 2) fue necesaria para no violar otra ley, o pro-
teger la privacidad del usuario; o, 3) incrementa el bienestar del consumidor.

La American Choice and Innovation Online Act modifica por completo los dos elementos que la jurispru-
dencia establece como necesarios en una acusacién por monopolio. Actualmente, es preciso demostrar 1) la po-
sicion dominante del acusado; y 2) su participacién en alguna conducta anticompetitiva para alcanzar, mantener,
o fortalecer dicho dominio (US v. Grinnell Corp., 1966).

La nueva ley adoptaria un régimen regulatorio separado y exclusivo para las plataformas digitales dentro del
sector tecnoldgico. Bajo este nuevo régimen, los demandantes que acusen por una conducta discriminatoria no
necesitan probar la existencia de una posicién dominante. Tampoco estin obligados a definir un mercado relevante,
establecer alli el grado de participacién del acusado, o demostrar la presencia de barreras de entrada. En lugar ins-
tituir estos requisitos, la tarea de las autoridades de aplicacion se simplifica, porque solo deben probar que la firma
del acusado en cuestion satisface las tres caracteristicas necesarias para calificar como plataforma regulada por la ley.

La modificacion a la jurisprudencia sobre las conductas anticompetitivas también es significativa. Actualmen-
te, el demandante debe demostrar que la conducta del acusado perjudica la competencia. Si lo logra, la carga de
la prueba se transfiere al defendido, quien debe refutar la evidencia, u ofrecer una justificacion pro-competitiva
a su practica. Finalmente, si el acusado tiene éxito, la carga vuelve al demandante para probar que los dafios anti-
competitivos de la conducta impugnada superan sus beneficios pro-competitivos (US v. Microsoft Corp., 2001).

El nuevo régimen regulatorio prescindiria del peso que la doctrina actual le otorga a demostrar los efectos
anticompetitivos provocados por la conducta del acusado. En lugar de requerir dicho anilisis, la ley prohibe
explicitamente categorias de conducta especificas. Esta disposicion favorece y simplifica la tarea del demandante.

Al mismo tiempo, las excepciones establecidas por la ley a las conductas discriminatorias incrementan el nivel
probatorio para el acusado. El defendido puede demostrar, mediante “evidencia clara y convincente”, que su con-
ducta aumenta el bienestar del consumidor. Sin embargo, este estandar legal es una carga probatoria intermedia
entre la “preponderancia de la prueba” —tipica de los litigios civiles—, y el estdndar conocido como “mds alld de una
duda razonable”, utilizado en casos penales (McCauliff, 1982). Para cumplir con la carga de la prueba es necesario
que la evidencia que respalda el argumento lo convierta en “altamente probable” (Colorado v. New Mexico, 1984).

El esténdar basado en la “evidencia clara y convincente” resulta mucho mds dificil de alcanzar, por lo que di-
ficulta la tarea del defendido. La ley actual, en cambio, no impone mayores cargas probatorias a los acusados que
intentan refutar un caso por dafio competitivo.

La principal novedad de la American Choice and Innovation Online Act es regular la actividad comercial
conocida como “auto preferencia’. Cuando las plataformas dominantes favorecen sus propios productos o ser-
vicios, pueden utilizar el poder de mercado en su actividad principal para excluir la competencia en mercados
adyacentes (Hanley, 2021).

Un motor de busqueda verticalmente integrado puede privilegiar sus propios servicios dentro de los resultados.
Del mismo modo, una plataforma puede utilizar los datos derivados de sus usuarios comerciales para competir con
ellos. Asimismo, una plataforma puede condicionar el uso de su servicio principal a otro relacionado (Khan, 2019).
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Para evitar estas pricticas, la American Choice and Innovation Online Act prohibe explicitamente otorgar
ventajas competitivas a productos, servicios, o lineas de negocio propias. De manera complementaria, no permi-
te utilizar los datos obtenidos de los usuarios comerciales, o de sus clientes, para mejorar los productos o servicios
de la plataforma regulada.

La principal critica a estas prohibiciones se basa en el argumento de que el marco flexible, basado en demos-
trar los efectos anticompetitivos caso por caso de la jurisprudencia actual, es preferible a la regulacion ex-ante
(Barnett et al., 2020). Esta postura apela a los “costos de error” que supondrian las prohibiciones categéricas
(Manne, 2020). La doctrina antimonopolio dominante instaurd que el dafio de los “falsos positivos” —que con-
denan la conducta pro-competitiva—, generalmente superan a los de los “falsos negativos”, que permiten el com-
portamiento anticompetitivo (Baker J., 2015). Este marco teérico provocé una preferencia por los estdndares
flexibles sobre las reglas claras en la aplicacion de las leyes antimonopolio (Crane, 2007).

Los estandares generales permiten una mayor capacidad para discriminar entre conductas pro y anticompe-
titivas en comparacion a las reglas que prohiben el comportamiento especifico (Kaplow, 1992). No obstante,
aplicar estandares amplios resulta més costoso y consume mayor tiempo. Ademas, las reglas brindan mayor certi-
dumbre legal a los participantes del mercado en comparacién a los estdndares abiertos (Chopra Y Khan, 2020).

Interoperabilidad y portabilidad de datos: Augmenting Compatibility and Competition by
Enabling Service Switching (ACCESS) Act

El objetivo de la ACCESS Act’ es promover la competencia al reducir las barreras de entrada al mercado de
las plataformas digitales. El proyecto de ley se dirige a disminuir la influencia de los efectos o externalidades de
red (Katz y Shapiro, 1985).

Los efectos de red pueden ser directos cuando el valor de una plataforma aumenta para el usuario mientras
mds personas utilicen el servicio. Del mismo modo, los efectos de red también pueden ser indirectos cuando la
plataforma aumenta el valor para los anunciantes publicitarios a medida que la base de usuarios se expande.

En el caso de Facebook, los efectos directos de red atraen usuarios a la plataforma porque la mayoria de sus
contactos ya forman parte de la red social. Los anunciantes, a su vez, prefieren comprar espacio publicitario en
Facebook porque alli la audiencia de potenciales clientes es mas amplia. Lo mismo sucede con Google. Una ma-
yor cantidad de usuarios incrementan los términos de bisqueda y mejoran la calidad del servicio. Esto atrae atin
mds usuarios y aumenta la audiencia para los anunciantes.

Silos usuarios prefirieran utilizar algun servicio alternativo tendrian que evaluar el costo de cambiar al provee-
dor. Este costo puede ser particularmente alto en algunos mercados digitales y provocar usuarios cautivos creando
una barrera de entrada complementaria para la competencia. Por ejemplo, un usuario que decidiera abandonar
Facebook o Instagram, perderia sus contactos, publicaciones y mensajes. Alguien que prefiere dejar de utilizar
Android, por otro sistema operativo, debe comprar un dispositivo mévil compatible distinto al que ya tenia.

La combinacién de los efectos de red con los altos costos para cambiar de servicio concentra los mercados di-
gitales en favor de unas pocas plataformas cuando alcanzan una posicién dominante. Entonces, el proceso com-
petitivo cambia de la competencia “en el mercado” a competencia “por el mercado” (Scott Morton et al,, 2019).

La ACCESS Act propone bajar ambas barreras de entrada mediante dos requisitos obligatorios: interopera-
bilidad y portabilidad de datos.

El mandato de interoperabilidad requiere que las plataformas reguladas disefien productos y servicios com-
patibles con los ofrecidos por la competencia. Complementariamente, el mandato de portabilidad requiere que
las plataformas permitan a los usuarios transferir sus datos hacia los servicios de la competencia.

Los estdndares técnicos de interoperabilidad e interconexidn y los formatos comunes de portabilidad deben
ser desarrollados por la Comisién Federal de Comercio (o FTC, por sus siglas en inglés). La FTC también debe
imponer y supervisar los requisitos de seguridad bésicos a fin de que las empresas que reciben los datos transferi-
dos tomen “medidas razonables” para evitar riesgos a la seguridad de la informacién de los usuarios.

5. La autora de la ley es la diputada demécrata Mary Gay Scanlon, representante por Pennsylvania. El texto completo de la norma estd

disponible en: https://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/3849/text
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Los mandatos de interoperabilidad y portabilidad de datos son el equivalente a la obligacién que establece
la jurisprudencia para que una firma con posicién dominante deba negociar con sus rivales (Aspen Skiing Co. v.
Aspen Highlands Skiing Corp., 1985). Para ello, es necesario demostrar que el monopolista controla una insta-
lacién esencial que no puede ser replicada (US v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 1912). Ademds, es
preciso probar que el acusado interrumpié un trato comercial mutuamente rentable con sus rivales sin justifica-
ci6n alguna (Verizon Commc’ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 2004).

Estos antecedentes estrechan la aplicacién de la doctrina de las instalaciones esenciales (Waller y Frischmann,
2008). Bajo la jurisprudencia actual, es posible imponer los mandatos de interoperabilidad y portabilidad de datos
aaquellas plataformas que ya ofrecen estas caracteristicas en el presente. Sin embargo, no es posible instaurar dichas
obligaciones a cualquier plataforma que no haya tenido un trato comercial previo con sus rivales (Kades y Scortt
Morton, 2020). Las disposiciones de la ACCESS Act pretenden aportar una solucién a esta brecha regulatoria.

La regulacién en el mercado de las telecomunicaciones puede utilizarse como modelo para las plataformas
digitales (Chao y Schulman, 2020). Los altos costos fijos en infraestructura, su decrecimiento constante al in-
corporar usuarios, y las dificultades para entrar en el mercado una vez establecido el operador incumbente, son
problemdticas comunes a ambos sectores.

La Comisién Federal de Comunicaciones (FCC) ha servido como organismo de regulacién especifico para
las telecomunicaciones, con facultades complementarias a las autoridades antimonopolio. Sus funciones incluyen
prevenir la discriminacién indebida, la concentracién de la propiedad y el control sobre disposiciones contractuales
abusivas que distorsionan la competencia en el mercado. La portabilidad numérica en la telefonfa mévil, la interco-
nexion entre redes fijas, o el establecimiento de contratos justos para la venta de contenido —entre programadoresy
cableoperadores verticalmente integrados— fueron algunos de los logros de la FCC para garantizar la competencia.

Implementar los mandatos de interoperabilidad y portabilidad de datos en el caso de las plataformas digitales
requiere una autoridad especifica que contemple las particularidades del sector. La FTC y el DOJ son las respon-
sables de garantizar la competencia en el mercado tecnoldgico y proteger a los consumidores. Mientras que estos
organismos se enfocan en los problemas estructurales del mercado, soluciones ex-post menos radicales requieren
un monitoreo permanente que ni la FTC ni el DOJ se encuentran en condiciones de realizar.

Los argumentos en contra de la interoperabilidad y la portabilidad obligatoria de datos se basan en el riesgo
que representan para la privacidad del usuario y su posible dafio a la innovacién tecnolégica (Swire y Lagos, 2013).

El principal problema es que los datos de un usuario se combinan con los de otro. En las redes sociales, por ejemplo,
varios usuarios pueden ser “etiquetados” en una foto. Del mismo modo, los mensajes privados generalmente incluyen
informacidn sobre sus remitentes y destinatarios. Permitir que un usuario transfiera estos datos hacia otra plataforma,
sin el consentimiento de los contactos involucrados en sus interacciones violarfa la privacidad de estos tltimos.

Por otro lado, ampliar el alcance de la doctrina legal sobre la negativa a negociar puede provocar efectos
adversos sobre la innovacién tecnolégica. De acuerdo con esta postura, imponer un trato comercial obligatorio
privilegia la competencia estatica —en precio, entre vendedores de productos o servicios indiferenciados— por
sobre la competencia dindmica, basada en el desarrollo de productos y servicios nuevos (Hurwitz, 2020).

La interoperabilidad obligatoria reduciria la competencia dindmica porque cambiaria los incentivos de las
empresas rivales. Las inversiones destinadas a la innovacién tecnoldgica serian redireccionadas para mantener la
interoperabilidad con las plataformas dominantes. De esta manera, en lugar de desarrollar servicios nuevos, los
entrantes al mercado podrian limitarse a una competencia mas reducida centrada en agregar y empaquetar los
servicios ya ofrecidos por las plataformas incumbentes.

REGULACIONES ESTRUCTURALES
Separacion estructural: Ending Platform Monopolies Act

El objetivo de la Ending Platform Monopolies Act® es promover la competencia al eliminar conflictos de in-
terés que surgen de la propiedad, o el control simultineo, de una plataforma dominante y una linea de negocios
complementaria o adyacente.

6. Laautora de la ley es la diputada demécrata Pramila Jayapal, representante por Washington. El texto completo de la norma esté dispo-
nible en: hteps://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/3825/text
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El proyecto se dirige a remediar el mismo problema que American Choice and Innovation Online Act, aun-
que las dos regulaciones presentan soluciones distintas. Para evitar que las plataformas extiendan la posicion
dominante, desde su actividad principal hacia mercados adyacentes, la American Choice and Innovation Online
Act propone prohibir una serie de conductas discriminatorias. En cambio, la Ending Platform Monopolies Act
requiere la separacién estructural entre estas actividades.

Bajo esta norma, el operador de una plataforma regulada no podria:

e Utilizar su plataforma para la venta o provisién de otros productos o servicios, ademds de su actividad
principal.

e Requerir que un usuario comercial utilice un producto o servicio a condicién de acceder a la plataforma,
o recibir una ubicacién preferencial dentro de ella.

e Operar —simultineamente— una plataforma junto a otra “linea de negocios” que provoque “conflictos
de interés”, otorgédndole al operador regulado, el incentivo y la capacidad de ofrecer una ventaja competi-
tiva a sus propios productos o servicios en la plataforma.

La integracion vertical provoca que las plataformas dominantes que operan en mercados adyacentes com-
pitan directamente con empresas que dependen de ellas para acceder a sus clientes. Esto causa un conflicto de
interés. La posicion de intermediario permite a las plataformas: 1) utilizar los datos obtenidos de los usuarios
comerciales, o sus clientes, para mejorar sus propios productos o servicios; 2) emplear la posicién dominante
de su actividad principal para incrementar su poder de negociacién en mercados no relacionados; 3) recurrir
a la vinculacién de productos y servicios para retener usuarios en la plataforma; y, 4) utilizar las ganancias su-
pra-competitivas de su actividad principal para subsidiar su entrada a otros mercados.

Para evitar estas practicas, la Ending Platform Monopolies Act establece la separacion estructural y las res-
tricciones a lineas de negocios adyacentes. La separacion estructural prohibe que un intermediario con posiciéon
dominante opere en mercados donde compite con empresas que dependen de su infraestructura. En cambio, las
restricciones a las lineas de negocio limitan los mercados en que los puede participar una empresa dominante, sin
importar la dependencia que ejerce sobre sus rivales.

A nivel general, existen dos formas de separacion estructural. La separacién de propiedad requiere la desin-
version obligatoria de una firma verticalmente integrada. La separacion funcional, por el contrario, permite que
una sola entidad corporativa participe en multiples lineas de negocios, pero se establece la forma organizacional
que la empresa debe adquirir para hacerlo (Kwoka y Valletti, 2020).

La Ending Platform Monopolies Act representa un importante cambio en la doctrina antimonopolio actual.
Si bien los tribunales tienen el poder de ordenar la separacion estructural en casos por abuso de posicién domi-
nante, estas decisiones han sido una excepcion en la jurisprudencia (Hovenkamp, 2021).

La ventaja de las reglas destinadas a la estructura subyacente del mercado es que son mas féciles de administrar
que las medidas correctivas. El remedio estructural resuelve el problema competitivo de raiz en el corto plazo y
no genera mayores obligaciones para las partes. Los remedios conductuales, en cambio, requieren un monitoreo
continuo que resulta costoso para la autoridad de aplicacién (OECD, 2016).

El argumento en contra de las regulaciones estructurales para el sector tecnolégico sostiene que impedir la
entrada de las plataformas dominantes a mercados adyacentes podria detener o retrasar la innovacién tecnold-
gica (Kobayashiy Wright, 2020). Bajo un régimen de separacién, las plataformas estarfan impedidas de diversi-
ficar actividades aportando sus recursos para desarrollar productos y servicios nuevos. La separacién estructural
incluso podria fortalecer el poder de las plataformas en el mercado de su actividad principal, al evitar que el
resto de los operadores incumbentes ingresen en ¢l. En ese caso, el debate acerca de la separacion estructural se
centra en la conveniencia de una de innovacién descentralizada, entre un gran nimero de empresas pequeias, en
contraposicion al desarrollo tecnoldgico concentrado en unas pocas plataformas ricas en recursos econdémicos
(Khan, 2019).

Una dificultad complementaria al régimen de separacién estructural son los difusos limites entre los mer-
cados digitales (Todd, 2019). En el caso de Google, por ejemplo, el ecosistema Android incluye una tienda de
aplicaciones, un navegador web y un sistema de mapas satelitales. Resulta dificil precisar cuales de estas carac-
teristicas adicionales califica como una linea de negocios independiente del sistema operativo mévil. Ademds,
los servicios tecnoldgicos evolucionan constantemente. Las versiones actualizadas incorporan funcionalidades
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nuevas que, tedricamente, podrian ser proporcionadas por terceros. La prohibicion de integrar lineas de negocio
separadas atenta contra esta posibilidad.

Fusiones y adquisiciones: Platform Competition and Opportunity Act

El objetivo de la Platform Competition and Opportunity Act” es prohibir fusiones y adquisiciones anticom-
petitivas. Para ello, el proyecto de ley invierte la carga de la prueba sobre las plataformas dominantes, quienes
estarfan obligadas a demostrar que la transaccion propuesta resultarfa en beneficio de la competencia.

La legislacion prohibe que las plataformas reguladas adquieran cualquier empresa a menos que puedan de-
mostrar, mediante “evidencia clara y convincente”, que:

e Lacompafia no compite actualmente con la plataforma adquiriente.

e Lacompaiia no es un competidor “potencial o incipiente” de la plataforma.

e Laadquisicién no fortalece la posicién de la plataforma en ninguno de los mercados en los que ya opera.

e Laadquisicion no fortalece la capacidad de la plataforma para “mantener su posicién de mercado” en los
servicios que presta.

Estas cuatro presunciones estructurales facilitan la tarea de las autoridades de aplicacién. Toda operacién que
retna al menos una de estas condiciones serfa considerada como potencialmente anticompetitiva. Ademds, al
invertir la carga de la prueba sobre el acusado, no resulta necesario probar el dao a la competencia, sino tnica-
mente demostrar que los actores involucrados cumplen con alguna de las presunciones estructurales.

Las presunciones estructurales también protegen a los rivales potenciales e incipientes para prevenir las ad-
quisiciones de szartups en etapas prematuras de su desarrollo. Cualquier adquisicién por una plataforma regulada
serfa declarada como potencialmente anticompetitiva, incluso si la firma adquirida no compite en el mismo mer-
cado relevante, pero tiene una probabilidad razonable de hacerlo en el futuro. La tinica excepcién que establece el
proyecto son las transacciones que involucren compras de empresas valuadas en menos de 50 millones de dé6lares.
Superando este limite, cualquier operacién deberia ser analizada y autorizada por las autoridades de aplicacion.

Por ultimo, la Platform Competition and Opportunity Act incrementa el nivel probatorio para el acusado
ya que exige demostrar, mediante “evidencia clara y convincente”, que la operacién propuesta no cumple con
ninguna de las cuatro presunciones estructurales.

El argumento en contra de prohibir las fusiones y adquisiciones en el sector tecnoldgico se basa en la misma
razén que intenta prevenirlas (Cunningham et al., 2018). De acuerdo con esta postura, las startups incipientes
contribuyen a la innovacién tecnoldgica porque tienen el incentivo de ser adquiridas por las plataformas domi-
nantes. Esta posibilidad también atrae a los inversores de alto riesgo, que aportan mucho capital esperando una
alta rentabilidad en el corto plazo. En lugar de prevenir la entrada al mercado, la expectativa de una adquisicién
por una suma exorbitante tiende a propiciarla. Por lo tanto, prohibir las adquisiciones de rivales potenciales ¢
incipientes podria disminuir la inversién en ellos causando el efecto contrario al que se pretende (Lemley y Mc-
Creary, 2020).

RESULTADOS

Durante este trabajo se examinaron las regulaciones de las cuatro leyes sectoriales para controlar las conduc-
tas anticompetitivas de las plataformas digitales. De acuerdo con la doctrina antimonopolio, estas conductas
ilicitas pueden clasificarse en cuatro practicas generales: 1) fusiones y adquisiciones anticompetitivas; 2) la nega-
tiva a negociar con sus rivales; 3) la venta vinculada, o el disefio anticompetitivo del producto; y 4) los tratos de
exclusividad (Areeda y Hovenkamp, 2018).

En sintesis, los proyectos de ley analizados proponen impedir dichas conductas del siguiente modo:

7. Elautor de laley es el diputado demécrata Hakeem S. Jeffries, representante por Nueva York. El texto completo de la norma est4 dispo-
nible en: hteps://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/3826/text r=196&s=1
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Tabla 1. Contenido de las propuestas y sus efectos sobre la competencia

Proyecto de ley

Regulaciones propuestas

Efectos sobre la competencia

Platform Competition and
Opportunity Act

Asume presunciones estructurales e invierte
la carga de la prueba sobre fusiones y adqui-
siciones anticompetitivas.

Previene la concentracién de

los mercados. Protege los rivales
potenciales e incipientes al evitar
adquisiciones de startups en etapas

prematuras de su desarrollo.

Prohibe conductas discriminatorias que las
plataformas dominantes practican contra los
usuarios comerciales que dependen de ellas.

American Choice and Innova-

h ] Elimina conflictos de interés por la
tion Online Act

propiedad, o control simultdneo,
de una plataforma dominante y
Requiere la separacién estructural entre las una linea de negocios complemen-
actividades que constituyen conductas discri-  taria o adyacente.

minatorias.

Ending Platform Monopolies
Act

Reduce las barreras de entrada al
mercado: rompe los efectos de
red y baja los costos de cambiar el
servicio.

Augmenting Compatibility and
Competition by Enabling Servi-
ce Switching (ACCESS) Act

Establece requisitos obligatorios de interope-

rabilidad y portabilidad de datos.

Fuente: elaboracién propia.

CONCLUSIONES

La ACCESS Act permitiria que el usuario disponga de la informacién personal que se recolecta sobre ¢l en
linea. Esto reduciria significativamente el costo de cambiar de plataforma. También ayudaria a nivelar la compe-
tencia entre plataformas en el mercado de la publicidad digital.

El volumen de datos que componen los perfiles individuales para la segmentacién publicitaria supone una
ventaja competitiva del incumbente y una barrera de entrada para la competencia. Regular la portabilidad de datos
evitaria usuarios cautivos de un unico servicio, propiciando la libertad de eleccién y, por lo tanto, la competencia.

Esta medida, no obstante, debe estar acompanada por leyes que protejan la privacidad del usuario. Por un lado,
se hace necesario que la plataforma que reciba los datos no pueda venderlos a terceros o utilizarlos con propdsitos
diferentes al suministro del servicio. Por el otro, el derecho del usuario a pedir la transferencia de sus datos deberia
complementarse con la posibilidad de solicitar su eliminacién permanente de la plataforma anterior. Esto tiene
consecuencias directas para la competencia. Permitir al usuario migrar con sus datos del servicio refuerza la compe-
tencia. Simplemente duplicarlos en otra plataforma, no necesariamente erosiona la ventaja del incumbente.

En laindustria de las telecomunicaciones, la FCC impone limites estrictos a la concentracién en un mismo mer-
cado. Los cableoperadores, por ¢jemplo, no pueden proveer sus servicios a ms del 35 % de la poblacién nacional.

El funcionamiento de las plataformas digitales, sin embargo, dificulta la limitacién horizontal del mercado.
Los cableoperadores estan sujetos a dreas geograficas que delimitan su expansion. Las plataformas, por el contra-
rio, disponen de un alcance global.

La cuota de mercado, expresada en cantidad de usuarios, implica otro problema en el caso de las plataformas.
Adquirir una plataforma, con una cuota de mercado pequenia, no representaria grandes cambios en el nivel abso-
luto de concentracién en el mercado. Esta métrica no prevendria la compra de competidores emergentes a manos
de la plataforma incumbente.

Por ese motivo, las presunciones estructurales junto con la inversién de la carga de la prueba sobre las plata-
formas dominantes es un remedio efectivo para prevenir la concentracién de los mercados. Al mismo tiempo,
ambas disposiciones protegen los rivales potenciales e incipientes al prevenir adquisiciones de szarzups en etapas
prematuras de su desarrollo.

Las presunciones estructurales también deben imponerse en el otro extremo del mercado. En lugar cuantifi-
car exclusivamente los usuarios de la plataforma, podrian establecerse limites a su cuota de mercado en la publi-
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cidad digital. Asi, por ejemplo, una plataforma que concentre més del 30 % del ingreso publicitario total, podria
ser acusada de detentar poder de mercado. Superado este limite, ya no estarfa autorizada de adquirir ningan
participante que compita en el mismo mercado.

Las fusiones verticales integran firmas de mercados distintos. Por ese motivo, no disminuyen la cantidad de
competidores, ni concentran la cuota de mercado. Esta diferencia les permitié una indulgencia regulatoria mayor
en contraste con las integraciones horizontales. No obstante, en ¢l caso de las plataformas, el control sobre el
acceso a potenciales clientes confiere un gran poder en mercados adyacentes.

A causa de las externalidades de red y su condicién de mercados multilaterales, las plataformas pueden inte-
grar servicios distintos sin relacién aparente que expanden su poder a mercados adyacentes. Esta consolidacion
vertical requiere, como ya se menciond, redefinir el mercado relevante a las complejidades del sector.

Al mismo tiempo, se hace necesario repensar los efectos de las integraciones verticales sobre la competencia
para revertir la indulgencia regulatoria sobre estas operaciones en el contexto especifico de las plataformas. Por
regla general, un mayor dominio de una plataforma en determinado mercado deberia provocar menores posibi-
lidades de autorizar una adquisicion vertical en un mercado adyacente.

Nuevamente, las presunciones estructurales junto a la inversién de la carga de la prueba sobre las plataformas
dominantes es un remedio efectivo para prevenir la integracion vertical.

La desinversion obligatoria es la medida ex-post més radical para promover la competencia. Tiene la ventaja
de estimular el proceso competitivo en mercados donde ya existe un actor incumbente establecido.

El problema es que la doctrina antitrust dominante, sedimentada por décadas de jurisprudencia, se basa en
el precio como evidencia unica de la competencia y el bienestar del consumidor. Las plataformas ofrecen sus
servicios sin cargo al usuario. Por ello, el nivel de precios debe ser repensado como pardmetro de competencia
incluyendo, por ¢jemplo, la calidad del servicio.

Pero, incluso estableciendo criterios claros para la desinversion obligatoria de las plataformas dominantes,
su implementacién no estarfa exenta de dificultades. Una separacion estructural provocarfa que cada servicio
se convierta en el dominante en su segmento de mercado. La Ending Platform Monopolies Act, que requiere
la separacidn estructural entre las distintas actividades de las plataformas, presenta precisamente esta dificultad.

Por ese motivo, una alternativa a la separacién estructural son las regulaciones orientadas a la conducta. La
American Choice and Innovation Online Act prohibe las conductas discriminatorias que las plataformas domi-
nantes practican contra los usuarios comerciales que dependen de ellas. Esta disposicion elimina los conflictos
de interés por la propiedad, o control simultdneo, de una plataforma dominante y una linea de negocios comple-
mentaria o adyacente.

El 18 de julio de 2022, el Parlamento Europeo adopté el reglamento sobre mercados disputables y equitativos
en el sector digital, conocido como la Ley de Mercados Digitales.® La legislacion busca establecer condiciones jus-
tas para fomentar la innovacién, el crecimiento y la competitividad, tanto en el mercado comun europeo, como
a nivel global’

La LMD establece disposiciones para plataformas que actien como “guardianes de acceso”, posiciondndose
de intermediarios ente las empresas y los usuarios de sus servicios. Esta posicion les confiere el poder de cons-
tituirse como reguladores privados del mercado digital, al imponer términos y condiciones abusivas a agentes
econémicos que dependen de ellas para acceder a sus clientes (Dunne, 2020). La LMD instituye obligaciones
regulatorias especificas sobre estas plataformas con el fin de garantizar mercados digitales justos y abiertos (de
Streel et al., 2021; Herguera, 2021).

La LMD complementa la legislacion en defensa de la competencia al corregir practicas excluidas de las
reglas vigentes (Ezrachi, 2018). La LMD pretende regular ex-ante los efectos estructurales negativos de deter-
minadas pricticas, sin limitar las intervenciones ex-post de las normas nacionales y europeas (Caffarra y Scott
Morton, 2021).

Luego de su sancién, la LMD se convirti6 en la primera legislacién del mundo orientada especificamente a
las conductas anticompetitivas de las plataformas digitales (European Law Institute, 2019; Berthélémy y Penfrat,

8. El texto de la normativa puede consultarse en: https://data.consilium.curopa.cu/doc/document/PE-17-2022-INIT/es/pdf

9. Para més detalles sobre los objetivos de la legislacion, véase: Comision Europea, “The Digital Services Act package’, heeps://digital-stra-
tegy.cc.curopa.cu/en/policies/digital-services-act-package
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2020). Por ese motivo, las regulaciones impuestas por la LMD podrian constituirse en el estdndar regulatorio de
las economias digitales desarrolladas para plataformas con poder de mercado que operan a nivel global.

Una futura linea de investigacion serd analizar las diferencias y similitudes entre las disposiciones de la LMD
y las regulaciones analizadas en este trabajo, junto a sus efectos sobre la competencia en los mercados digitales.
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