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RESUMEN: Los algoritmos se han introducido en practicamente toda la actividad
humana, guiando la toma de decisiones economicas tanto personales como
empresariales y gubernamentales. El desarrollo de inteligencia artificial y de los
procesos de machine learning, han ido derivando en programas computaciona-
les que permiten adaptar de manera automatica el precio (pricing algorithms),
tanto de bienes como de servicios, segin el dinamismo del mercado. En este
articulo abordamos la colusion por algoritmos como una de las principales
preocupaciones entre académicos y autoridades regulatorias del 4rea.
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ABsTRACT: Algorithms have been reshaping virtually every human activity.
Gatekeepers based on algorithms guide personal, business, and government
decision-making process. The development of the field of artificial intelligen-
ce and machine learning processes have led to computer programs (pricing
algorithms), that allow prices, of both goods and services, to be automatically
adjusted according to the dynamism of the market. In this article we address
collusion by algorithms as one of the main concerns among academics and
regulatory authorities in the area.
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INTRODUCCION

Es evidente que las personas destinamos cada vez mas tiempo a realizar activi-
dades en linea. Pasamos nuestros dias leyendo noticias, estudiando, comprando,
encargando comida, organizando viajes, sociabilizando, etc.; todo ello en el
mundo virtual. La vida actual es bastante semejante a lo que imaginaban las
peliculas futuristas de la década de 1990.

Nuestra actividad en linea evidencia la fuerte expansion de las grandes
plataformas digitales (también llamadas gatekeepers), las que permiten inte-
raccién entre consumidores y proveedores. Este nivel de actividad virtual no
seria posible sin algoritmos, los que llevan a mayor eficiencia en los merca-
dos. De esta manera, constituyen el elemento central de muchas empresas,
no solo aquellas compaiias tecnoldgicas.

A medida que el ecosistema de los algoritmos se vuelve mas complejo,
aparecen riesgos para las personas, desde muchos puntos de vista. Estos ries-
gos pueden causar dafio a los consumidores y, por ende, al bienestar social.

La libre competencia es una de las dreas que genera preocupacion,
en cuanto a los riesgos que los algoritmos representan para el equilibrio de
los mercados. Ello es asi dado que no es irracional pensar que un algoritmo
disefiado en beneficio del vendedor, pueda llegar a concluir que la mayor
eficiencia del negocio se alcanza pactando precios con los competidores.

A pesar de que no se necesita mucha imaginacion para concebir men-
talmente algoritmos que son capaces de coludirse, el que efectivamente pue-
dan hacerlo, no es un tema pacifico. Por el contrario, la colusién por algo-
ritmos genera cierto grado de discordia en la literatura.

En razén de la actualidad del tema, en este articulo pretendemos dar
un repaso de la literatura mas reciente sobre la colusion por algoritmos. Ma-
yor claridad en estas materias permitir4, tanto a la Fiscalia Nacional Econo-
mica (FNE) como al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TLDC),
analizar los efectos que tienen el uso de algoritmos en el comportamiento
de los mercados, sus implicancias y las consecuencias legales que puedan
derivar.

La revisién de la literatura reciente que ha sido propuesta en este tra-
bajo, se encuentra dividida en las siguientes partes: colusion por algoritmos
en la literatura especializada; planteamientos de las autoridades de la com-
petencia en materia de colusion por algoritmos y propuesta de la Comisién
Europea. Para finalizar, expondremos los aspectos mas relevantes expuestos,
en las conclusiones.
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[. COLUSION POR ALGORITMOS
EN LA LITERATURA ESPECIALIZADA

Los algoritmos son procedimientos o secuencias de instrucciones que permiten
realizar calculos o solucionar problemas'. Dichas secuencias van desde las
mas simples hasta aquellas altamente complejas, que incorporan sofisticados
sistemas tanto de inteligencia artificial como de machine learning. Por ello,
algunos los han definido como recetas precisas que especifican la secuencia
exacta de pasos necesarios para resolver un problema?.

Es importante tener presente que inteligencia artificial y algoritmos
no son lo mismo, aunque a primera vista lo parezcan. La primera necesita de
la segunda para existir y funcionar. Es decir, la inteligencia artificial necesita
una secuencia de instrucciones (estructura algoritmica) que especifique las
acciones que el computador (inteligencia artificial) necesita para resolver
el problema planteado. Solo asi, la inteligencia artificial puede operar y ser
util®.

Desde el punto de vista de la competencia, el riesgo lo representan los
algoritmos que pueden aprender. Se dice que los algoritmos pueden apren-
der, porque el aprendizaje como tal realmente ocurre. Asi, cuando

“un algoritmo es capaz de analizar un conjunto de datos generados con
una funcion desconocida, y producir una funcién matemética que se
asemeje a dicha funcion, generando predicciones generalizables (buenas
predicciones), tanto para los datos de entrenamiento como para nuevos
conjuntos de datos™ .

Hoy, tanto la inteligencia artificial como el machine learning son uti-
lizados en maltiples contextos. Asi, muchas empresas han complejizado el
sistema de algoritmos que utilizan (ya sean sistemas propios o de terceros),
con la finalidad de hacer mas rentable su negocio y mas interesante su par-
ticipacion en la industria®.

Los beneficios de los sistemas basados en algoritmos son, en general,
aceptados por todos los agentes econémicos. Estados, empresas y consumi-
dores reconocen su utilidad y son testigos de como, en virtud de sistemas
basados en algoritmos, mejora la calidad tanto de vida como de trabajo. No

! COMPETITION & MARKETS AUTHORITY — CMA, UK (2021), p. 4.

2 HorrmaN (2017), p. 39.

3 Navas (2017), p. 24.

4 EpALAB (2020).

> La eficiencia en si no es un problema, siempre cuando se obtenga en virtud de las inte-
racciones que ocurren un mercado competitivo y transparente.
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obstante, aquellos gatekeepers construidos sobre sistemas de algoritmos mas
avanzados y complejos, pueden causar dafio desde diversos puntos de vista,
aun cuando los usuarios no seamos conscientes de ello.

En lo que a libre competencia se refiere, uno de los principales riesgos
que representan las plataformas digitales es el de la colusién por algoritmos.
Por ello, la literatura académica ha dedicado tiempo y esfuerzos en exponer
los riesgos, alertando a las autoridades reguladoras sobre las eventuales per-
judiciales consecuencias tanto de un mal disefio como uso de un algoritmo.

De acuerdo con los planteamientos de Ariel Ezrachi y Maurice Stucke,
la colusion por algoritmos no solo es posible, sino que, ademas, es necesario
estar alertas, dado que es perfectamente posible que un agente econémico
cuente con algtn tipo de programa computacional que haga seguimiento
de los precios de la competencia. Este programa (pricing algorithm) podria
enviar reportes de mercado e, incluso, alertar de manera inmediata cuando
se generen cambios en los precios de la industria®.

La situacion planteada en el parrafo anterior se produce gracias a la
gran cantidad de datos que alimentan un algoritmo, el que ha sido especial-
mente programado para ajustar los precios a los datos del mercado’. Ello es
potencialmente dafiino en materia de competencia, puesto que puede exis-
tir colusion sin necesidad de mediar un acuerdo entre competidores, bastan-
do simplemente con contar con la tecnologia adecuada. En este caso, ;podria
hablarse de colusion, sino ha mediado participacion humana alguna?

En la misma linea de pensamiento se encuentra Joseph Harrington,
quien esta de acuerdo con los riesgos anticompetitivos de los pricing algo-
rithms. No obstante, para él es fundamental diferenciar entre algoritmos que
son capaces de coludirse (algoritmos programados para coludirse) y algorit-
mos inteligentes que aprenden a coludirse®.

El mismo orden de ideas se percibe que Rod Sims ha demostrado su
preocupacion por la competencia en los mercados, en virtud de que en la
actualidad nos encontramos tomando decisiones sobre la base de datos que
han sido procesados por algoritmos, que son capaces de aprender®. Asimis-
mo, considera que los algoritmos podrian llegar a coludirse, sin participacion
humana. En consecuencia, estariamos frente a una colusiéon que no necesa-
riamente sea contraria a la legislacion pertinente.

En relacion directa con las opiniones sefialadas, Francisco Beneke y
Mark-Oliver Mackenrodt sostienen que el uso de algoritmos especializados

6 EzracHI & STucke (2016), p. 56.
7 MAceDpo (2019), p. 298.

8 HARRINGTON (2017), p. 650.

9 Smvs (2017).
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aumenta las posibilidades de colusién'®. Es decir, el uso de algoritmos de pre-
cios abre la puerta a nuevas formas de practicas anticompetitivas, en las que
no mediaria acuerdo alguno entre competidores.

Como observamos, la mayoria de los autores parece estar de acuerdo
en que los algoritmos para la fijacion de precios podrian coludirse o, bien,
aprender a coludirse. Por ende, tales algoritmos podrian actuar de manera
anticompetitiva, pese a que no necesariamente ilegal. No obstante, algunos
académicos ven menos dafio en el horizonte. A modo de ejemplo, Antonio
Robles sostiene que, aun cuando utilizar algoritmos de precios facilita la
colusion, la digitalizacion masiva de los mercados y el uso de nuevas tecno-
logias como el multi-homing, entre otros, permiten mayor competencia en
los mercados, lo que dificulta la colusiéon entre competidores!'!.

En un sentido semejante a la opinién de Antonio Robles, Suzanne Rab
concluye que, aunque sea posible identificar un algoritmo como facilitador
de colusion, normalmente encontraremos pruebas de que ha existido algiun
grado de coordinacion humana, aunque sea minimo'2. Sin embargo, recono-
ce que la tecnologia puede evolucionar hasta el punto en que no sea posible
conectar el algoritmo con participacién humana alguna.

II. PLANTEAMIENTOS DE LAS AUTORIDADES DE LA COMPETENCIA
EN MATERIA DE COLUSION POR ALGORITMOS

En vista de la relevancia del tema de la colusién por algoritmos, y el creciente
interés que ha despertado, los reguladores de distintos paises han comenzado a
levantar e indagar en el tema. A continuacion, haremos referencia a los plantea-
mientos mas relevantes y recientes de algunas autoridades de la competencia.

Primero, hacemos presente que en noviembre de 2019 las autorida-
des de la competencia alemana (Bundeskartellant) y francesa (Autorité de la
Concurrence), en conjunto presentaron el informe denominado Algorithms
and Competition. En este reporte abordan los principales aspectos competi-
tivos relacionados con los algoritmos'?.

El informe presentado tiene como centro los algoritmos de fijacion de
precios de las empresas, que permiten que los precios se adapten (a costo,
capacidad y demanda), y reaccionen a los precios de competencia.

10 BENEKE & MAckENRODT (2018), p. 110.

"' RosLEs (2018), p. 12.

12 Rag (2019), p. 143.

13Ya en mayo de 2016, las mismas autoridades presentaron el informe Competition Law
and data, en el cual se introdujeron las principales preocupaciones anticompetitivas en ma-
teria de big data.
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En el mismo sentido que lo hicieran Ariel Ezrachi y Maurice Stucke!?,
el reporte publicado por Alemania y Francia identifica los siguientes posibles
escenarios de colusion:

e Losalgoritmos pueden ser facilitadores de colusion. Es decir, la con-
ducta colusoria existe entre seres humanos, siendo estos quienes
disefian o implementan un algoritmo cuyas caracteristicas permite
monitorear el cumplimiento del acuerdo, exigir que sea respetado o
encubrir la conducta anticompetitiva. Esta situacion no es distinta
a la colusién en su version tradicional, y los algoritmos serian solo
un vehiculo para lograr que los acuerdos se cumplan, y asi obtener
el maximo beneficio posible.

e Utilizacion, por parte de personas, de algoritmos de terceros para
lograr el acuerdo, implementarlo o fiscalizar su cumplimiento. En
este caso, nos encontrariamos en una situacién de colusion del tipo
hub & spoke. Como requisito para ello, el informe sostiene que los
competidores deben hacer uso del mismo algoritmo, en el entendido
de que los otros competidores también lo utilizan.

e Colusion por algoritmos, sin participacion de personas. En esta
forma de colusion los algoritmos son capaces de adecuar su com-
portamiento al mercado. El ajuste se produce sin mediar un acuerdo
entre competidores, quienes no sospechan lo que estan haciendo
sus algoritmos.

Es el ultimo caso, el de la colusion por algoritmos, el que representa
una novedad desde el punto de vista de la competencia. El interés en este
tipo de actuacion nace del hecho de que son los algoritmos los que incurren
en una conducta anticompetitiva, realizando las operaciones adecuadas para
cumplir el acuerdo.

Lo descrito en el péarrafo anterior ocurre con absoluta independencia
de seres humanos, sin mediar participacion de ellos. A pesar de lo dicho, el
informe aleman/francés reconoce que es dificil encontrar un caso de esta
naturaleza. Al menos por ahora.

El planteamiento del informe de las autoridades alemana y francesa
en este punto, se basa en algunas razones que hacen irreal la posibilidad de
colusion por algoritmos!®. Por ejemplo, para que los algoritmos aprendan
y puedan coludirse, previamente debe producirse una serie de intercam-
bios de informacién que constituya la base del aprendizaje. Algunos autores
plantean que basta con dosicientas interacciones entre los algoritmos; otros,
setenta mil.

14 EzrAcHI & STUCKE (2018), p. 39.
!5 BUNDESKARTELLANT & AUTORITE DE LA CONCURRENCE (2019), p. 46.
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Otro ejemplo en el sentido indicado anteriormente se refiere a la es-
tabilidad de los mercados, dado que los algoritmos solo aprenderian si los
mercados se mantuvieran siempre estables, lo que no ocurre en la realidad
dado que las decisiones de las personas son la base del comportamiento de
los mercados!'®.

Asimismo, para que la colusién sea posible, los competidores deberian
utilizar el mismo algoritmo, lo cual no es acorde con la realidad'’. En conse-
cuencia, y en palabras de Ariel Ezrachi y Maurice Stucke'®, incluso cuando
los datos sean recopilados y se produzcan interacciones entre las partes, es
un hecho que atn hay piezas que faltan para completar este puzzle, a las
que nadie tiene acceso.

De esta manera, el informe en comento concluye que, a pesar de los
beneficios que el uso de algoritmos puede traer a la economia, es posible que
existan problemas desde el punto de vista del funcionamiento de los merca-
dos. No obstante, el marco legal actual europeo permitiria a las autoridades
y reguladores actuar en beneficio de la libre competencia en los mercados,
incluso, en los casos de colusion por algoritmos'®.

En segundo lugar, la autoridad de la competencia del Reino Unido
(Competition & Markets Authority, CMA) publicé en enero de 2021 un
estudio respecto a cémo los algoritmos pueden reducir la competencia y
dafiar a los consumidores.

Sin embargo, una de las principales conclusiones de la CMA plantea
que el riesgo de colusion por algoritmos en el mundo real no es evidente?.

Otra conclusion relevante del informe de la CMA es la consideracion
de que para prevenir o mitigar los efectos dafinos de un eventual caso de
colusion por algoritmos, todos los participantes del mercado deben cumplir
un papel. Esto es tanto consumidores o clientes, empresas y autoridades
deben actuar conforme a su papel en el mercado.

En razon de lo anterior, la CMA propone una serie de medidas para
lograr el objetivo y prevenir tales conductas. Entre las medidas destacan:

®  Mayor guia y transparencia en los estandares exigidos para el cum-

plimiento de las normas;

e Identificar y solucionar el dafio que ya se haya generado;

e Entregar facultad a la autoridad para que investigue formalmente

aquellos casos en que se sospeche de colusion por algoritmos;

16 BUNDESKARTELLANT & AUTORITE DE LA CONCURRENCE (2019), p. 47.
7. Op. cit., p. 50.

18 EzracHI & Stucke (2016), p. 2015.

19 BUNDESKARTELLANT & AUTORITE DE LA CONCURRENCE (2019), p. 75.
20 COMPETITION & MARKETS AUTHORITY — CMA, UK (2021), p. 21.
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e  Monitoreo constante de los algoritmos y

e Fomentar la cooperaciéon entre paises.

En tercer lugar, es relevante hacer referencia a otros ejemplos que
evidencian que la colusién por algoritmos es un tema importante para las
autoridades de la competencia. Dentro de ellos destaca autoridad holandesa
de la competencia, Authority for Consumers and Markets (ACM), la que re-
cientemente publico su posicion frente al uso de algoritmos, destacando que

“en una economia cada vez mas digitalizada, los reguladores como la
ACM también deben poder hacer cumplir los estandares que regulan,
si las empresas utilizan algoritmos para determinar su conducta en el
mercado”?..

También destaca, en el mismo sentido antes sefialado, la Australian
Competition and Consumer Commission (ACCC), que por medio de sus
representantes, ha sefialado que “decir simplemente “mi robot lo hizo” no es
suficiente eximente de responsabilidad”?? 23,

III. PROPUESTA DE 1L.A COMISION EUROPEA

Al analizar la economia de los mercados, es importante averiguar, con la mayor
precision posible, que es lo que se esta buscando defender y proteger?. En
cuanto al bien juridico protegido por la legislacion, el mundo de la compe-
tencia ha ido cambiando, en razon de la necesidad de adaptarse a los tiempos
que corren. Es por ello que parece relevante hacer referencia, aun cuando
de manera breve, al trabajo reciente de la Comisién Europea, publicado en
diciembre de 2020, conocido como Digital Markets Act (DMA), la cual
representa un cambio de orientacion en cuanto al bien juridico protegido en
materia de competencia.

La DMA es una propuesta de la Comision Europea respecto a la regu-
lacion de las grandes plataformas digitales. Propone una regulacion ex ante,
y contiene obligaciones especificas para los gatekeepers, facultando a las au-
toridades a acceder de manera directa a informacion relevante sobre la in-

21 AUTHORITY FOR CONSUMERS AND MARKETS (2020), p. 4.

22 De acuerdo con la seccién 45 del Competition and Consumer Act, Australia sanciona
las practicas y acuerdos que quiza produzcan el efecto de disminuir sustancialmente la compe-
tencia en el mercado. Asi, si un algoritmo tiene realmente el potencial de aprender a coludirse,
los competidores que lo implementen podrian ser considerados responsables.

2 Sivs (2017).

24 EzracHI & STUCKE (2016), p. 205.
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fraestructura de las plataformas, con el objetivo de evaluar sus estrategias de
mercado y sus efectos en el bienestar del consumidor.

A pesar de que no aborda la colusion por algoritmos de manera espe-
cifica o directa, sus propuestas son un aporte relevante en materia de com-
petencia y mercados digitales basados en algoritmos.

Cabe destacar especialmente su propuesta por la cual se sostiene que,
si se busca disefiar una distribucién justa del valor creado en el ecosistema
de las plataformas digitales, es fundamental considerar ambos lados que in-
teractian a través de los gatekeepers. Ello porque a un lado de la plataforma
encontramos a los proveedores y, al otro lado, a los consumidores. De esta
manera, plantea como objetivo el evitar que la plataforma digital obtenga
todo el beneficio del ecosistema, de manera desproporcionada, y desmedro
de sus propios usuarios (proveedores y consumidores).

Asi, representa un paso adelante en materia de competencia, toda vez
que significa un cambio en el enfoque tradicional con el cual se ha mirado
el bien juridico protegido por la regulacion de la competencia. En vez de
adoptar el criterio tradicional, esto es, la eficiencia de los mercados, pone
el énfasis en el bienestar del consumidor, en su libertad de opcién y en su
autonomia®,

Es de esperar que esta nueva forma de mirar el bien juridico protegido
en materia de competencia marque el rumbo de las normas correspondien-
tes, dirigiendo sus esfuerzos a alcanzar un modelo de mayor transparencia
de los mercados, con énfasis en el bienestar del consumidor y de la sociedad
toda.

CONCLUSION

Los algoritmos son una parte fundamental en el funcionamiento de los mer-
cados y de diversos modelos de negocio. Indiscutidamente, las plataformas
digitales han beneficiado sus usuarios, es decir, tanto a consumidores como
a proveedores. No obstante, existen riesgos asociados, en especial para la
competencia. Los potenciales problemas aumentan en razén de la mayor
complejidad de los algoritmos, en especial cuando existe incorporaciéon de
inteligencia artificial o machine learning en el sistema de los algoritmos.
Conforme al estado actual de los principios y de la normativa en ma-
teria de libre competencia, se concluye que solo el escenario en que los algo-
ritmos se desarrollan hasta el nivel de aprender, representa un riesgo nuevo

%5 PETROPOULOS (2021).
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en esta materia, en cuanto puede considerarse una nueva forma de colusion;
una conducta compleja, con apariencia de legalidad, puesto que no existiria
coordinacién entre proveedores. A pesar de que este riesgo no se vislumbra
en el horizonte inmediato, no se niega la posibilidad de que ocurra en algiin
momento.

En el derecho comparado, en términos generales, las autoridades de la
competencia tienen a estar de acuerdo en que la normativa vigente en mate-
ria de colusion permitiria una correcta investigacion o sancion de conductas
anticompetitivas vinculadas a los algoritmos, incluso si se refiere a colusiéon
por algoritmos propiamente tal.

La pregunta que cabe hacerse a continuacion es quien debe responder
por los efectos de una conducta anticompetitiva que se despliega sin inter-
vencion humana alguna, sino que, a partir de algoritmos, cuando estos no
han sido disefiados, creados o implementados para coludirse, sino que su ra-
z6n de ser es gestionar adecuadamente los negocios y buscar la maxima efi-
ciencia de la empresa.
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