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RESUMEN

La tesis presenta un estudio sobre la situacion regulatoria en materia de competencia
econdmica respecto de las plataformas digitales y su participacion disruptiva en el mercado.
Tomando como base los conceptos definidos en la vigente Ley Federal de Competencia Economica,
se hace un estudio comparativo de las posturas que han pronunciado autoridades extranjeras,
integrando el analisis con opiniones de expertos en la materia. En esta investigacion se encontrara
un andlisis a los elementos innovadores de este mercado, asi como casos relevantes para formular
una opinion apegada a la situacion féctica a nivel internacional. El objetivo es la identificacion de
los retos que experimentan las autoridades para resolver sobre las conductas de estos agentes
econdémicos siguiendo los fines de la disciplina en cuestion, que son la libre concurrencia de los
mercados y competencia econdmica; y exponer una serie de propuestas que se han realizado para su
solucidn, finalmente explorar la posibilidad de su implementaciéon en México. Para tal efecto, se
hara especial énfasis en el uso de la informacion por parte de las plataformas digitales desde una
perspectiva de privacidad de datos y, por otro lado, concibiéndolo como barrera artificial a la
entrada de nuevos oferentes. México como economia emergente busca dirigirse de acuerdo con los
criterios internacionales. En ese sentido, en los resultados de este trabajo se observa que, como
coinciden los supuestos en México con la situacion extranjera generalizada, la recomendacion es
adoptar la esencia de las herramientas que se proponen a nivel internacional, y adaptarlas al sistema
juridico mexicano bajo el sistema econdomico mixto que implica una intervencion limitada del

Estado en la actuacion libre de la oferta y la demanda.

Palabras clave: plataformas digitales; barreras a la entrada; big data; privacidad de datos; disciplina

competitiva.



ABSTRACT

The thesis presents a study on the regulatory situation of economic competition regarding
digital platforms and their disruptive participation in the market. Based on the concepts defined in
the current Federal Law on Economic Competition, a comparative study is made of the positions
that foreign authorities have pronounced, integrating the analysis with opinions of experts in the
matter. In this investigation an analysis of the innovative elements of this market will be found, as
well as relevant cases to formulate an opinion attached to the factual situation at the international
level. The objective is to identify the challenges faced by the authorities to resolve the conduct of
these economic agents following the purposes of the discipline in question, which are free market
competition and healthy economic competition; and present a series of proposals that have been
made for its solution, finally exploring the possibility of its implementation in Mexico. For this
purpose, special emphasis will be placed on the use of information by digital platforms from a data
privacy perspective and, on the other hand, conceiving it as an artificial barrier to the entry of new
bidders. Mexico as an emerging economy seeks to address itself according to international criteria.
In this sense, the results of this work show that, as the assumptions in Mexico coincide with the
generalized foreign situation, the recommendation is to adopt the essence of the tools proposed at
the international level, and adapt them to the Mexican legal system under the mixed economic

system that implies a limited intervention of the State in the free action of supply and demand.

Key words: digital platforms; barriers to entry; big data; data privacy; market discipline
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INTRODUCCION

En la presente tesis se hard un estudio sobre la regulacion de las plataformas digitales en
Meéxico a partir del continuo desarrollo de las tecnologias y su impacto a nivel juridico, econémico
y social. El problema de investigacion se centrard en los retos legislativos que representa la
evolucion de la era digital para las autoridades de competencia econémica y legisladores, a la luz
de la libre concurrencia y la competencia econdmica. La pregunta central tiene el siguiente
planteamiento: ;Qué herramientas, métodos, estrategias o mecanismos juridicos y regulatorios son
necesarios para detonar el potencial de crecimiento y bienestar derivado del desarrollo de las
plataformas digitales en México? Se deberan tomar en cuenta antecedentes internacionales,
criterios que se han adoptado en otros paises, el fin constitucional del interés tutelado en el articulo
28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos, mismo que sienta las bases para la regulacion

de los mercados, asi como las figuras juridicas previstas en la ley reglamentaria.

La inteligencia artificial es un fendmeno en aumento inevitable, que en algunos paises del
mundo ya es parte de la vida cotidiana de toda la poblacion, incluso de aquellos mas pobres. Al
formar parte de la rutina diaria, las personas acceden cada vez con mayor facilidad y confianza a
proporcionar sus datos para funcionar en este sistema. A través del uso de dispositivos moviles,
codigos de barras, identificadores de huellas, de caras, suscripciones, cdmaras de seguridad, mapas
digitales, ubicacion IP, entre otros mecanismos, se recolecta una cantidad extraordinaria de
informacion. Las compaiiias tecnologicas cuentan por lo menos con los datos de identificacion de
una persona, pero también adquieren informacion como situacion sentimental, empleo actual,

. ., . . . . 1
ubicacion, intereses, emociones, y con esto producen predicciones.

Se han enumerado una serie de ventajas que acompafian a los sistemas tecnologicos, entre
ellos, se aprecia un aumento en el indice de deteccion de criminalidad, la vigilancia constante
moldea el comportamiento ordinario del ser humano, identificacion de necesidades en una
sociedad, como servicios hospitalarios. No obstante, desde otra Optica, algunas personas, gobiernos
y empresas han mostrado resistencia a estos cambios que parecen tan apresurados. Esto se debe, en
el mayor nimero de casos, a la falta de capacitacion de amplios segmentos de la poblacion con los
temas tecnoldgicos, sesgados por la constante preocupacion de quedar obsoletos y dejar de ser

competentes en su ambito.

"N/A. “;De qué es capaz la inteligencia artificial?”. DW Documental. Sept, 2019. Disponible en linea: https://www.youtube.com/watch?v=34Kz-



La oposicion a esta nueva realidad evidentemente no frenara su progreso, por lo tanto, para
no ser desplazados de lo funcional, es necesario comprender y atender las nuevas fuerzas sociales y
de mercado. Guardando esto en mente, la presente tesis busca recoger los elementos clave para
tomar un papel mas activo en la atencion legal que debe darse a las plataformas digitales en su
participacion econdmica, y asi facilitar su crecimiento supervisado en la medida de lo necesario. El
reto es definir normas juridicas que permitan evaluar y regular estrategias empresariales en su

contexto especifico.

La digitalizacion del sistema es un fendomeno que ha tomado lugar hace varios afios atras,
que comenz6 a tener un impacto a nivel mercado de manera constante y acelerada, cada vez mas
aceptada y utilizada por los consumidores en el pais. De este modo, se han transformado algunos
de los mercados tradicionales que conocemos como principales proveedores de servicios, como
hoteles, taxis, musica, libros, buscadores y venta de productos en general. Se ha observado que el
comportamiento del mercado digital se ha desarrollado sin que la legislacion vigente contenga
expresamente los parametros para su apropiada regulacion, pues ésta no cubre expresamente los

elementos novedosos que lo integran.

La competencia econdmica procura que las empresas se mantengan en un orden conducente
al bienestar social, en donde cada oferente compite por obtener una mayor posicion en su mercado,
innovando, ofreciendo mejores precios, mejor calidad, o un mejor servicio. Por lo tanto, el objetivo
de conseguir un marco juridico que permita el crecimiento eficiente de la digitalizacion, es para
efectos de que no haya desplazamientos indebidos en el mercado, que todos compitan en igualdad
de circunstancias, que no se frene innecesariamente la innovacion y evitar los escapes juridicos que

ponen en una posicion de ventaja indebida a las plataformas digitales.

La globalizacion es un factor trascendental para abordar este tema, pues las empresas
digitales han logrado conectar oferentes y consumidores alrededor de todo el mundo de manera
remota. Dicho asi, la cooperacion internacional se vuelve un elemento indispensable para lograr un
andlisis integral, cuya conclusion arroje soluciones efectivas y medidas reales. Especialistas en otros
paises han procurado lanzar estudios al respecto, asi como las autoridades de competencia en
Meéxico lo han hecho. Sin embargo, la solucion sigue en proceso, pues el sistema juridico se ve en la

necesidad de seguir una evolucion acelerada y relativamente desconocida.

A lo largo del presente, se utilizardn como ejemplos representativos aquellas plataformas

digitales que tienen mayor participacion en el mercado y generan el mas alto impacto. Esto con el



proposito de alcanzar una comprension mas profunda de la problematica de forma aplicada a hechos
facticos. Para justificar la eleccion de las principales plataformas, un dato pertinente es que Apple,
Amazon, Microsoft y Google combinados son en este momento mas grandes que el mercado de
valores completo de Japdn, mercado que toma el tercer lugar en tamafio de mercados en el mundo,

seguido de Estados Unidos y China”.

La metodologia del trabajo dara inicio con la exposicion de los antecedentes historicos y el
origen de la economia digital, se profundizara su impacto a nivel global y a nivel nacional. La base
para el estudio sera la legislacion vigente mexicana de la materia, para asi brindar un panorama mas
claro del punto de partida juridico. La Ley Federal de Competencia Economica (en lo sucesivo
“Ley” o “LFCE”) fungira como la principal fuente para presentar las herramientas y figuras
juridicas que tiene la autoridad de competencia con jurisdiccion: la Comision Federal de
Competencia Econdmica (en lo sucesivo “COFECE” o “Comisién”), y de este modo, iniciar con el

andlisis de su compatibilidad con esta nueva fuente de poder de mercado.

Se habla de la COFECE como autoridad competente, teniendo en cuenta el antecedente del
caso Uber y Cornershop. La operacion en comento se sujetd a un conflicto competencial entre el
Instituto Federal de Telecomunicaciones (en lo sucesivo “IFT”) y la Comision, los dos d6rganos
constitucionalmente autdbnomos en materia de competencia econdémica. La competencia del IFT es
de caracter excepcional, en ese sentido, le compete conocer de un asunto cuando éste trate servicios
publicos concesionados. Al momento de analizar operaciones de plataformas digitales, se vuelve
debatible porque surge la cuestion de que los servicio prestados a través de ellas hacen uso de
Internet para cumplir con su proposito; la Comision defiende que para el caso en concreto, justo se
limita a eso, a un simple medio para alcanzar un objetivo distinto a un servicio publico
concesionado. Este caso formula un criterio para definir la competencia, basado en efectos de las
operaciones, referente a que es necesario analizar en qué mercado y ambito de servicios impacta el

-, 3
resultado de la operacion’.

Con apoyo en los antecedentes que los originan, se exploraran los parametros tradicionales

que utilizan las autoridades de competencia para identificar riesgos, prevenir, detectar y sancionar

2 Fonda, Daren. “4 Big Tech Companies Are Larger Than Japan's Stock Market. Why Investors Should Be Cautious” 28 de agosto, 2020. Disponible
en linea: Barrons: Technology.<https://www.barrons.com/articles/alphabet-apple-amazon-microsoft-stock-market-51598627152> (Consulta: Nov.
17,2020).

Comision Federal de Competencia Econdémica. Competencia jurisdiccional de las plataformas digitales: El caso de Uber-Cornershop. Julio 24,
2020. Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2020/07/art-Cornershop-24julio2020.pdf> (Consulta: Nov. 18, 2020)



practicas anticompetitivas. De esta manera, se pretende identificar y entender el nivel de alcance

que tiene la ley positiva sobre las variantes de un mercado digital.

Posteriormente en el desarrollo, se sefialan las principales caracteristicas distintivas del
mercado digital con el fin de ampliar el panorama de probleméaticas que amenazan el cumplimiento
del derecho vigente. Asimismo, servirdn para hacer un ejercicio de evaluacion entre las ventajas y

desventajas de su participacion en la economia mexicana.

Por naturaleza misma de la materia, se utilizaran conceptos ajenos a la terminologia juridica
comunmente conocida, propios de la inteligencia artificial, la tecnologia y la digitalizacion. Estos
conceptos serdn definidos a lo largo del desarrollo conforme vaya siendo necesaria su comprension,
y en la medida justa para conseguir hacer el andlisis puramente en materia de competencia

econdémica.

El tema en discusion tiene diversas vertientes disponibles para llevarse un anélisis, y
numerosos problemas a estudiar y resolver, como lo son en materia fiscal la reciente reforma en la
Ley del Impuesto sobre la Renta, la privacidad de datos personales, en materia administrativa y de
derechos humanos, y la ética del uso de la tecnologia artificial. No obstante, en esta tesis se
abordardn cuestiones que atafien principalmente a la competencia econémica, y en la medida que
sea necesario para desarrollar integramente este enfoque, se abordara la privacidad de datos. Por lo
tanto, las medidas juridicas que se formularan como desenlace de esta tesis serdn, en principio,

referentes a dicha disciplina.

En razén de la globalizacion que acarrea la problematica en cuestion, la informacion que se
utilizara para llevar a cabo esta tesis tendra su origen en distintos paises, cuyas directrices siguen y
se apegan en la practica las autoridades de competencia de nuestro pais. Entre ellos, Estados
Unidos, Canadd, Reino Unido, Comision Europea, Australia y autoridades de toda América Latina.
El propodsito es utilizarlas para realizar ejercicios de comparacion entre opiniones Yy
recomendaciones que se hayan emitido al respecto, y evaluar su nivel de utilidad y efectividad de
ser aplicadas en México. Asimismo, se hard uso de los informes mas recientes de la COFECE para

tomar en cuenta la valoracion que ha trabajado en virtud de esta situacion.

Se haréd una evaluacion de los riesgos y los beneficios que ha traido el nacimiento de este
mercado para los consumidores y para la libre concurrencia. La intencion de la investigacion es

concluir: a) si México cuenta con las herramientas y las politicas publicas suficientes para adaptar



las plataformas digitales al marco legal vigente de competencia, b) si debe dejar actuar al mercado
sin intervencion del Estado, o bien, c¢) si debe darseles un trato especial frente al mercado
tradicional, implementando nuevos criterios, y asi conseguir su maximo potencial y eficiencias, que
permitan el desarrollo de otras empresas innovadoras y su incorporacion al mercado. En cuyo caso,

se expondra de manera concisa una serie de propuestas para integrar la normatividad de la materia.

Para hacer énfasis en la pertinencia del problema de investigacion, recordemos que en
Meéxico, durante el ano 2017, “la COFECE abri6 su primera investigacion en mercados digitales,
mas especificamente, a una plataforma de comercio electronico y otros servicios relacionados, la
cual sigue en tramite™. Asimismo, en el afio en curso 2020, se abrieron por lo menos dos casos de
acusacion a Amazon por posible abuso de su posicion dominante en el mercado, en la Union

Europea’ y en Alemania’,

Dentro de las participaciones mds significativas por parte de la Comision en torno a este
tema, en el afio 2017 se inici6 una investigacion por practicas monopolicas relativas de Mercado
Pago por ventas atadas, sin embargo, en ese momento el expediente se cerrd debido a falta de
pruebas contundentes’, lo cual en su momento significé un indicio de falta de herramientas y

capacitacion para identificar ese tipo de practicas en los mercados digitales.

En agosto del afio 2020, la Comision investiga la comision practicas monopolicas relativas
en el mercado de servicios de publicidad digital®, trasciende la investigaciéon debido a que el ultimo

afio México tomo el segundo lugar en mayor crecimiento en publicidad digital.

La revolucion digital ha permeado significativamente en la mayoria de los dmbitos de la
vida cotidiana. Su crecimiento exponencial ha marcado paradigmas en actividades econdmicas y
sociales. Se busca resolver si la activa participacion de las plataformas digitales en los mercados

demanda la adaptacion del sistema juridico respecto de la normatividad de competencia econémica.

* Comision Federal de Competencia Economica e Instituto Federal de Telecomunicaciones. FORO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE DE
COMPETENCIA. Sesion III: Enfoques practicos para evaluar mercados de plataformas digitales para la aplicacién de la normativa de
competencia. Honduras. OECD. Sept, 2019. Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2019/10/COMPLACF20196es.pdf>
(Consulta: Abril 29, 2020)

* Moreno Ramos, Miguel Angel. “La Comisién Europea acusa a Amazon de practicas anticompetitivas contra sus vendedores”. Nov. 10, 2020.
Disponible en linea: Business Insider <https://www.businessinsider.es/comision-europea-investiga-amazon-practicas-anticompetitivas-752555>
(Consulta: Nov. 19, 2020)

¢ Ray, Siladitya. “Amazon Is Being Investigated By Germany’s Antitrust Watchdog For Allegedly Influencing Third-Party Seller Prices During
Pandemic” Ago. 17, 2020. Disponible en linea: Forbes: Business <https://www.forbes.com/sites/siladityaray/2020/08/17/amazon-is-being-
investigated-by-germanys-antitrust-watchdog-for-allegedly-influencing-third-party-seller-prices-during-pandemic/?sh=6b6654304ad6> (Consulta:
Nov. 19, 2020)

" Pleno de la COFECE. Resolucién. Expediente 10-002-2017. Disponible en linea:
<https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/INVESTIGACIONES/V3908/1/5132847.pdf> (Consulta; Nov. 17, 2020)

# Comision Federal de Competencia Economica (COFECE). Investiga COFECE posibles practicas monopélicas relativas en el mercado de
servicios de publicidad digital y servicios relacionados. México. Agosto 24, 2020. Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/investiga-cofece-
posibles-practicas-monopolicas-relativas-en-servicios-de-publicidad-digital/> (Consulta: Nov. 17, 2020)



Para llegar a una conclusion a través de la presente investigacion, es necesario definir el sentido y
alcance de la regulacion vigente frente a los nuevos mercados, esto se estudiara a partir de los

principales retos y complicaciones que enfrentan las autoridades de competencia y legislativas.



Capitulo I

CRECIMIENTO E IMPORTANCIA DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

A. Contexto normativo

La disposicion legal que debe tenerse como base de esta tesis es el articulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (“CPEUM” o “Constitucion” en lo
sucesivo), pues es este el que regula la libre concurrencia al méximo nivel jerarquico de normas. En
este articulo de la Constitucion se establecen las guias y principios que deben considerarse para la
creacion e interpretacion de la ley reglamentaria, que es actualmente la Ley Federal de Competencia
Econémica. La Constitucion fungird como orientaciéon para definir los propositos que se buscan
alcanzar mediante este analisis. Para el caso concreto de los mercados digitales, el fin supremo es

fomentar e incentivar la constante innovacion en la oferta.

En dicha Ley se contienen tres figuras recurrentes para evaluar posibles riesgos al proceso
de competencia: practicas monopolicas relativas, practicas monopolicas absolutas, y
concentraciones. En ese sentido, los riesgos de los mercados digitales se estudiaran observando los
lineamientos que juzgan a dichas figuras. La autoridad utiliza dos pardmetros clave para medir
riesgos en la competencia que también se definen en la legislacion aplicable, que son las barreras a
la competencia y los insumos esenciales, mismos que seran estudiados en apartados posteriores a la

luz de este contexto digital.

En la practica, se reconocen varios paises como pioneros en la evolucion regulatoria de la
competencia econdmica, por lo tanto, los criterios internacionales seran estudiados a fin de
aplicarlos, en la medida que la ley lo permita, al derecho de la competencia mexicano. La Comision,
autoridad maxima en la materia, ha reconocido que las mejores practicas son recomendadas desde

una perspectiva internacional.

La intencion de tener una regulacion apropiada es potencializar el crecimiento de la
economia digital y conocer sus implicaciones para obtener los mayores beneficios de ella. Promover
un correcto proceso de competencia es incentivar a los oferentes a seguir innovando y a los nuevos
oferentes a entrar al mercado, de modo que se produzcan mejoras en sus servicios. Es necesario que

haya igualdad de condiciones para que todas las empresas, grandes y pequeias, titulares y nuevos



entrantes, puedan por igual competir segun los méritos de su oferta’. La regulacion que resulte
, . . .. 10 .

adecuada debera proveer una infraestructura que sea esencial para dar el servicio final °, es decir,

cuya intervencion y manipulacion a las fuerzas del mercado se limite a lo estrictamente

indispensable.

Parte de las estadisticas que demuestran la ausencia de una regulacion adecuadamente
aplicada a nivel internacional, se hacen constar en el informe de la Digital Competition Expert
Panel que realiz6 en el 2019, agencia de competencia econdmica del Reino Unido, en el cual se
afirma que cinco de las grandes compaiias digitales han realizado mas de 400 adquisiciones a nivel

. r 1. ~ . . . 411 .
mundial en los ultimos 10 afios, con muy pocas investigadas de manera sustancial . Esto sugiere

que las leyes vigentes no cubren la mayoria de las transacciones en el mercado digital.

De acuerdo al articulo 2° de la Ley aludida, las disposiciones en materia de competencia
tienen como objetivo “promover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la competencia
econdmica, asi como prevenir, investigar, combatir, perseguir con eficacia, castigar severamente y
eliminar los monopolios, las practicas monopolicas, las concentraciones ilicitas, las barreras a la
libre concurrencia y la competencia econdmica, y demas restricciones al funcionamiento eficiente

de los mercados”. En este sentido, el analisis se desarrollara en esta direccion.

B. Origen e impacto del mercado digital

En el concepto de economia colaborativa reside un origen interesante, pues €ésta surge como
respuesta a la crisis del capitalismo global del 2008, situado en Espafia'>. Durante y a partir de dicha
crisis, la gente comienza a buscar alternativas mas accesibles a los servicios que normalmente
contratan. La economia colaborativa parte de la existencia de una desigualdad econéomica y social,
que presenta la necesidad de relaciones sostenibles mds econdémicas y beneficiosas. Durante esa

época las plataformas digitales se fortalecen y fungen como aliadas coincidentes de las

’  Competiton & Markets Authority (UK). Digital markets strategy. Londres. Julio, 2020. Disponible en linea:

<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/814709/cma_digital strategy 2019.pdf>
(Consulta: Abril 23, 2020)

> ACUERDO mediante el cual el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones emite los Lineamientos para el Despliegue, Acceso y Uso
Compartido de Infraestructura de Telecomunicaciones y Radiodifusion. Secretaria de Gobernacion. Enero 15, 2020. Disponible en: Diario
Oficial de la Federacion. <https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5583940&fecha=15/01/2020> (Consulta: Sept. 20, 2020)

"' Sean F. Ennis & Amelia Fletcher Centre for Competition Policy and Norwich Business School. “Developing international perspectives on digital
competition policy”. University of East Anglia. Marzo 31, 2020. Disponible en linea:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=8190270080270641130931150300180750920370360690490830710051070040930911151190300960
930960500330321210230270050930231170031121230230730340690160121021071020980280240100010511170960201200050820951081101081
15064120094120116030109071104122003010006064020& EXT=pdf> (Consulta: Oct. 18, 2020)

"> De Rivera, Javier, Gordo, Angel, Cassidy, Paul. “La economia colaborativa en la era del capitalismo digital”. 2017. Disponible en linea: Revista
de Estudios para el Desarrollo Social de la Comunicacion. N°. 15, 2017. <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6324639> (Consulta:
Ago. 21,2020)



circunstancias socioculturales. Esto es porque presentan una nueva forma alternativa de consumo,
basada en reutilizacion de recursos infrautilizados, en la que se da prioridad al acceso a los recursos,
antes que a la propiedad de estos. Se trata de “rentabilizar la capacidad ociosa” de los bienes'. En
el concepto de economia colaborativa encuadran las plataformas que conectan una casa-habitacion
desocupada con una persona en busca de alojamiento temporal, actualmente “Airbnb” como
pionera, o aquellas en que los particulares tienen la facilidad de vender y adquirir articulos de

segunda mano por desuso, “Amazon”, “Ebay” o “Mercado Libre”.

Siete de las ocho empresas mas importante del mundo por capitalizacion bursatil utilizan
modelos de negocio basados en plataformas'?, y esto se volvié un hecho hace no mas de diez afios.
Por lo tanto, es palpable la forma acelerada y exponencial de expansion de la digitalizacion de los
mercados y el éxito de su implementacion. Adicionalmente, se ha formado suficiente evidencia de

que los modelos de negocio tradicionales han sido rebasados por este nuevo sistema.

En algunos de sus ambitos, las plataformas digitales estandarizan y monetizan practicas que
previamente tenian un cardcter informal, buscando mantener esa informalidad a pesar de su
crecimiento, lo cual coloca a los legisladores en una posicion incierta respecto de como proceder y a
las autoridades de competencia sobre hasta donde intervenir'®. Es decir, lo que antes podia llamarse

un “avent6n” ahora se gestiona con aplicaciones como Uber, Didi y Lyft'°.

En el afio 2015 la Comision participé en una opinion sobre plataformas de transporte y la
interaccion con el gobierno, la cuestion discutida en este documento fue: ;es necesaria o no la
regulacion? La Cofece reconocié que estas plataformas han generado servicios que el gobierno debe
reconocer, que es necesario limitarse a atender cuestiones en materia de seguridad y proteccion del
usuario y privilegiar la competencia econémica en caso de regular'’. En este documento se da
crédito a la calidad del servicio de transporte ofrecido en mercados disruptivos y su acertada manera

de responder a las necesidades de los consumidores, creando incluso una nueva base de

"% De Rivera, Javier, Gordo, Angel, Cassidy, Paul. “La economia colaborativa en la era del capitalismo digital”. 2017. (pp. 24) Disponible en linea:
Revista de Estudios para el Desarrollo Social de la Comunicacién. N°. 15, 2017. <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6324639>
(Consulta: Agosto 21, 2020)

' Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y Desarrollo. Informe sobre la economia digital 2019. (pp. 2) Ginebra, 2019. UNCTAD.
Disponible en linea: <https://unctad.org/es/PublicationsLibrary/der2019 overview_es.pdf> (Consulta: Mayo 3, 2020)

'* De Rivera, Javier, Gordo, Angel, Cassidy, Paul. Ob. Cit. (pp. 23)

'* Comision Federal de Competencia Economica. Repensar de la Economia Digital. Estudios de Promocién de la Competencia. (pp. 28) Febrero
2018. Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/03/RepensarlaCompetenciaenlaEconomiaDigital 01022018.pdf>
(Consulta: Marzo 22, 2020)

' Pleno de la Comision Federal de Competencia Econoémica. Opinién a las Plataformas de servicios de transporte. (pp. 7) 4 de junio del 2015.
México, D.F. Disponible en linea: <https://resoluciones.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Mercados%20Regulados/V6/16/2042252.pdf> (Consulta:
Nov. 17,2020)



consumidores. La autoridad resuelve que el marco normativo, cuando no sea expreso, debera

interpretarse en favor del interés general'®,

Sobre esta cuestion, Juan David Gutiérrez, experto en competencia en los mercados
digitales, expres6 su postura atendiendo la situacion en Colombia, mencionando que las
regulaciones son bienvenidas en el sistema siempre y cuando el regulador conozca el mercado,
conozca los problemas que quiere resolver y que convenza que la solucién es proporcional,
razonable y atiende un problema legitimo. Una aportacion interesante que hace durante su
participacion en el foro es que también es necesario considerar la funcion de desregular. En cuanto
al servicio de transporte, la respuesta es desregular el mercado tradicional, pero sin llegar a un
extremo irracional que resulte en perjuicio para la sociedad, pero definitivamente comenzar a

.. , . . 19
reconocer que algunos requlsltos son obstaculos innecesarios .

La oferta de productos y servicios que destacan en su digitalizacion, por ser competidores
directos de mercados tradicionales, son los de transporte personal, alojamiento, servicios bancarios,
buscadores y publicidad, por mencionar los de mayor impacto. Adicionalmente, el tamafio de las
plataformas para transacciones de compra venta, como Amazon y Mercado Libre han dejado una

limitada demanda para las tiendas fisicas tradicionales.

La seguridad de este medio para hacer llamadas, compras, transacciones bancarias,
inversiones y muchas otras actividades econdmicas y sociales ha ido construyéndose los ultimos
afios, de modo que se ha creado un lazo de confianza entre los consumidores y estas empresas
digitalizadas. Es un hecho que los consumidores usan cada vez mas las plataformas digitales para
realizar sus actividades diarias. La economia digital ha mostrado ser un enorme generador de
riqueza, pero sus beneficios se han concentrado mayoritariamente en pocas empresas y a la vez en

20 . . e
pocos paises” . Esta concentracion tan acentuada es uno de los principales indicios de que el control

por parte de los Estados es irregular.

Estos mercados se clasifican, por la autoridad de la materia, como mercados de innovacion

disruptiva, pues rompen esquemas tradicionales de mercado. Significa que “el agente /[...] redefine

9921

completamente productos [...] y las relaciones entre negocios y consumidores” . De este modo,

% {dem. (pp. 8)

' Gutiérrez, Juan David, Alcala, Pedro Isaac, Alvarez, Walter. “La era de los mercados digitales: Retos en América Latina" .Webinar: Hablemos de
Competencia. 12 de noviembre del 2020. 18:00 horas de México.

0 Naciones Unidas. Informe sobre la Economia Digital 2019 (Panorama General). (pp. V) United Nations Publications. Ginebra. UNCTAD.
Septiembre, 2019. Disponible en: <https://unctad.org/es/PublicationsLibrary/der2019_overview_es.pdf> (Consulta: Sept. 19, 2020)

?'Comision Federal de Competencia Econdmica. Repensar de la Economia Digital. Ob. Cit. (pp. 15)

10



desplazan mercados tradicionales o con tecnologias superadas por éste. Ademads, construyen nuevas
necesidades de regulacion para poder proveer la seguridad y certeza juridica que es necesaria para el
desarrollo 6ptimo y correctamente direccionado de la economia. La competencia intensa implica un
desplazamiento continuo, buscar el desplazamiento no es malo porque incentiva a competir, pero
(como diferenciarlo del desplazamiento indebido, es decir, cuando no se da en base de menores

costos, menores precios, mejor producto, mejor servicio?

Si hay una declaraciéon en la que todos los paises coinciden, es que la economia digital es
una economia disruptiva, que ha llegado para quedarse, y genera preocupaciones a las autoridades
de competencia: aunque bien, pudieran no ser las mismas en todos los paises. El impacto
globalizado que tienen las plataformas digitales, desarrollado a mayor profundidad posteriormente
en el trabajo, exige la colaboracion internacional para emision de recomendaciones eficientes y

establecer las mejores practicas.

Otro de los retos principales a los que se enfrenta el marco regulatorio e institucional de
Meéxico, es lograr adaptarse a un contexto cambiante, donde se reconozca que la constante es la
evolucion. Es importante evitar una sobrerregulacion, o regulacion detallada a esta materia, que
posteriormente pueda verse orillada a sufrir reformas de manera recurrente debido a avances
econdmicos, sociales, o tecnologicos®. O bien, que se quede obsoleto y permita un avance que no
esté acompafiado del derecho que debe. Estariamos situados ante el peor escenario si se inhibiera la

innovacion y la entrada de nuevos modelos de negocios o actividades.

Los consumidores no deberian tolerar innecesariamente ineficiencias durante el tiempo que
tarda en reformarse el marco legal de los mercados donde gastan o invierten. Sin embargo, algunos
autores opinan que esa brecha es inevitable en mercados de rapido movimiento, como lo es el

mercado digital®.

Para determinar el mejor sentido para la solucion de ese planteamiento, se debera entender
que el resultado mas adecuado es aquél que permita una competencia intensa entre oferentes, que
favorezca la libre concurrencia y el funcionamiento 6ptimo de los mercados. El enfoque es ordenar
y regular el acceso abierto y no discriminatorio a insumos esenciales, asi como el mandato de

eliminar barreras a la competencia.

* Perspectivas economicas de América Latina 2018. Repensando las instituciones para el desarrollo. OCDE, Naciones Unidas, DAF. 2018. (pp. 238)
Disponible en linea: <https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43513/1/LEO2018_es.pdf> (Consulta: Oct. 4, 2020)

BCompetition & Markets Authority (UK). Digital markets strategy. Londres. Julio, 2020. (pp. 13) Disponible en linea:
<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/814709/cma_digital strategy 2019.pdf>
(Consulta: Abril 23, 2020)
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1. Comportamiento en economias emergentes

Para situarnos bajo el contexto factico que compete a este trabajo, es necesario mencionar
que México se clasifica como un pais de economia emergente, es decir, que se encuentra en una
fase de transicion, en vias de desarrollo. Estudios recientes han mostrado que los paises emergentes
han respondido satisfactoriamente a la implementacion de mercados via Web para incrementar su

productividad e impulsar su desarrollo®*.

Adicionalmente, la presencia de las empresas digitales representa presion competitiva para
los mercados tradicionales, lo cual resulta en una ventaja para el proceso de competencia, pues los
mercados tradicionales buscaran la manera de volverse mas eficientes y competitivos, incentivando

asi la disciplina competitiva.

En economias emergentes, la alta contribucion de la economia de Internet se explica por el
gran desarrollo del sector exportador de hardware y software respectivamente™. Entre los 10
mercados mas involucrados en redes sociales, segiin su promedio mensual de horas por visitante, se
encuentran cinco de la region de América Latina: Argentina (10,8 horas), Peru (8,9), Chile (8,9),

México (8,4) y Brasil (8,0).%

El crecimiento de la economia digital ha sido beneficioso en su mayoria para los paises
antedichos, pues se han involucrado con mayor facilidad mercados ya existentes y la creacion de
nuevos mercados, obteniendo asi un mayor alcance en sus consumidores, como se expresa en el
siguiente fragmento de un estudio que realiz6 la Comision Econdémica Para América Latina y el

Caribe (“CEPAL”):

“El importante despliegue internacional que ha mostrado en los ultimos aiios se ha dado en un contexto de
aceleramiento de la innovacion tecnologica y de la globalizacion econdmica, en el que destacan la rdpida

apertura e integracion economica de paises emergentes de gran tamario, la creciente especializacion de la

.y . . . . Ly . . .. 27
produccién mundial en cadenas globales de valor y la internacionalizacién de la industria de servicios”

Por otro lado, algunos autores consideran que la digitalizaciéon de los mercados representa

un problema para la economia y produccidn interna. Aunado a esto, se toma la postura de que

** Oropeza, Doris Karina. La competencia econémica en el comercio electrénico y su proteccion en el sistema juridico mexicano. Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM. Feb. 7, 2018. (pp. 43) Disponible en linea: <https:/archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4667/10.pdf>
(Consulta: Abril 8, 2020)

» CEPAL. Naciones Unidas. Economia Digital para el cambio estructural y la igualdad. Santiago de Chile, 2013. (pp. 15). Disponible en linea:
<https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/35408/1/S2013186_es.pdf> (Consulta: Sept. 28, 2020)

% fdem (pp. 13)

?7 fdem (pp. 60)
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unicamente bajo una guia juridica detallada se podran explotar los beneficios de las tecnologias

extranjeras, pues el libre mercado no podra soportar los cambios digitales que penetran del
extranjero.

< ry. r . . . .
‘El problema de un débil o nulo desarrollo tecnoldgico se deriva de las formas particulares que adquiere el
“sistema de mercado” en estos paises, que se caracteriza por débiles y poco competitivas estructuras

econdmicas y un elevado grado de dominio de empresas transnacionales que monopolizan la produccion para
: ,28
el mercado interno
Adicionalmente, una cuestion inevitable es el limitado acceso por parte de la poblacion a
dispositivos tecnoldgicos y al internet. En México se han capturado datos que indican la adaptacion
del pais a la digitalizacion, alin cuando su situaciéon econémica y cultural produce limitantes tales

como la pobreza, el analfabetismo digital, desconfianza en sistemas de pago y vendedores™.

Volumen Comercio Electronico 2010-2015 (México)

Afio Miles de miliones de pesos

2010 36.50

2011 54.70

2012 85.70
2013 121.60

2014 162.10

2015 257.09

Fuente: “La Competencia Econémica en el Comercio Electrénico y su Proteccion en el Sistema Juridico Mexicano”

por Doris Karina Oropeza. Elaborado con informacién de la Asociacién Mexicana de Internet: Estudio comercio

electronico 2016.

Los datos que muestra esta tabla indican un crecimiento constante y seguro de la
digitalizacion, lo cual significa que la industria del pais estara beneficiandose si los resultados se

siguen arrojando en este sentido con el paso de los afios.

* Barcelata Chavez, Hilario. La economia Mexicana. Crisis y Reforma Estructural 1984-2006. (pp. 322). 2001. Disponible en linea:
<https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX/fallas+del+mercado/p2/WW/vid/380972918> (Consulta: Oct. 5, 2020)

* Oropeza, Doris Karina. Ob. Cit. (pp. 30-32)
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C. CARACTERISTICAS DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

En primer lugar, es preciso definir qué es la economia digital y desde cuando ha obtenido
una participacion considerable en la economia mexicana. La economia digital es una categoria de
mercados que funcionan a través de plataformas digitales, en donde intervienen dos o mas lados.
Esta economia se refiere a aquellas transacciones de bienes o servicios que se hacen en linea, donde
el agente foco de la investigacion es el intermediario, mismo que se encarga de vincular a oferentes

. 30
con consumidores.

Es fundamental distinguir elementos de un mercado tradicional y un mercado digital para
comenzar el estudio de las variaciones que implicaria una regulacioén especial para el segundo. En
general, los mercados digitales se han autorregulado, imponiéndose a si mismos, y mostrando, una
serie de estandares minimos a cumplir en sus ofertas. Esto es por ejemplo el caso de Uber, que tiene
condiciones minimas para sus choferes en cuanto al aspecto fisico del automovil, seguridad de éste,

identificacion del chofer, y trato caracteristico al cliente’".

Por su composicion, en economia digital hay varios participantes, que son, la mayoria de las
veces: un oferente, un intermediario, y un consumidor; estos agentes econdmicos varian y cambian
segun la naturaleza de la plataforma. La competencia econdmica pretendida es la que se da entre
oferentes, para que, al coexistir una amplia variedad de ellos, el beneficio del consumidor crezca, de
modo que tengan una amplia gama de opciones al momento de escoger qué producto o servicio

adquirir.

La clasificacion de empresas digitales que se muestra a continuacion se hace a partir de su

32 ., .. .
estructura™, que servira para distinguir los efectos de unos y otros:

A. Se les llaman Brick and Click a las empresas que tienen presencia en mercados fisicos,
comercializando en una tienda o establecimiento y, que al mismo tiempo, ofrecen el mismo
producto o servicio a través del comercio electronico o lo promocionan por este medio. Esta
categoria de empresas no necesariamente permite que el consumidor adquiera el producto en
linea, sino que podrian ser simplemente una manera de proporcionar informacion al cliente
para que éste tome decisiones desde su casa. Sin embargo, dentro de esta misma categoria

también existen empresas que si tienen la facilidad de finalizar la transaccion a través de la

* Comision Federal de Competencia Economica. Repensar de la Economia Digital. Estudios de Promocion de la Competencia. Ob. Cit. (pp. 28)
3! fdem (pp. 34)
%2 Oropeza, Doris Karina. Ob. Cit. (pp. 104)
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plataforma digital. Este tipo de empresas tienen presencia en ambas estructuras econdomicas,

. oy eq- .., 33
de tal modo que se incrementen sus posibilidades de negociacion™.

La entrega de los productos o servicios sujetos de transaccion depende de la naturaleza de
ellos, y del funcionamiento de la empresa. Si el objeto en transaccion es un bien tangible o
un servicio presencial, se hara entrega del mismo en cualquiera de las siguientes opciones: a)
paqueteria o b) método tradicional de acudir a tienda fisica. Esto dependera de qué tipo de

brick and click es la empresa.

B. Se les denomina Pure-Play a aquellas empresas cuya actividad se desarrolla exclusivamente
en linea. Comunmente el producto o servicio es un archivo digital como musica, peliculas,
documentos, libros, videojuegos o cualquier afin, se adquiere mediante una descarga que da
acceso la misma plataforma. Sin embargo, el producto también puede ser tangible, de modo

, .. . 1. 34
que su entrega es, en la mayoria de los casos, con servicio a domicilio™".

Las empresas Brick and Click tienen una mayor cantidad de semejanzas con el mercado
tradicional, mismo que se le denomina “Brick and Mortar”, sin embargo, cabe mencionar que
ambas clasificaciones (4. y B.) de empresas tienen presencia en el mercado disruptivo que se
estudia. A pesar de ello, trasciende distinguirlas porque sus efectos e implicaciones difieren como se

explica a continuacion:

En empresas modelo Brick and Click el precio es fijo, previamente determinado. El mercado
geografico se puede determinar en una ubicacion especifica. Por otro lado, en Pure-Play, todos los
bienes tienen un precio determinado, la informacion del usuario permite que este se ajuste, y por lo

tanto, sea variante y personalizada®.

Otro beneficio que arroja el modelo Pure-Play es su disponibilidad todos los dias del afio,
todas las horas del dia, lo cual permite a los consumidores hacer sus compras en cualquier
momento. Esto invariablemente amplia su posibilidad de ventas y ademads, es un incentivo para los
consumidores poder dedicar comodamente el tiempo que deseen comparando, investigando,

. . . 36
escogiendo y comprando un producto o servicio™" .

Para los mercados digitales en general, cualquiera que fuera su estructura, los activos de

mayor valor son intangibles. Las plataformas digitales se manejan con modelos de negocio basados

3 Loc. cit.
* fdem. (pp. 104-106)
* Loc. cit.
3 Loc. cit.
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en informacion. El proceso para la adquisicion de este activo es mejor conocido como Big Data.
Este concepto se refiere a los algoritmos y claves que normalmente conforman una plataforma
digital. Un algoritmo no es mas que una secuencia ordenada y finita de instrucciones que ha de ser
aplicada a un namero finito de datos para llevar a cabo una tarea especifica®’’. El objetivo Giltimo es
procesar dicha informacion de forma que resulte estructurada, para con ella ofrecer productos y

servicios mas atinados a las preferencias, intereses, necesidades y capacidades de los consumidores.

Las plataformas digitales ofrecen los bienes y servicios que conocemos ofrecidos por los

.. 38 ., .
mercados tradicionales’". La novedad es la forma de transaccion. Entre muchos de sus beneficios,
los mas pronunciados son la reduccion de costos, la difusiéon del factor geografico, la

personalizacion de la oferta a través del Big Data.

En razén de estos conceptos nuevos incorporados al mercado, es importante sefalar y
enfatizar que esta nueva economia requiere de un conocimiento mucho mas especializado para ser
debidamente atendida. Lo cual representa un reto para los legisladores y para las autoridades en la
materia, mismas que tienen las facultades necesarias para emitir recomendaciones a los creadores de

la ley.

Ante este reto, las autoridades de competencia en México desarrollaron una unidad dentro
de su estatuto organico que se especializa en el estudio de los mercados digitales. Este inici6 sus
funciones en Julio del presente afio 2020. Asimismo, se han comprometido a través de la estrategia
digital que publicaron en marzo del afio en curso, a recibir la capacitacion técnica necesaria y

conseguir una infraestructura que permita el correcto analisis del Big-Data.

1. Efectos de red

El concepto de efectos o economias de red en mercados digitales se refiere a la situacion en
la que el valor de un servicio se incrementa a medida que es utilizado por mas usuarios. Cuando se

trata de mercados de dos o més lados, en la medida en que incrementa el nimero de participantes de

7 Martin-Laborda Robles, Antonio. “CUANDO EL CARTELISTA ES UN ROBOT. COLUSION EN MERCADOS DIGITALES MEDIANTE
ALGORITMOS DE PRECIOS”. Madrid. Abril, 2018. Universidad Carlos III de Madrid. (pp. 11). Disponible en linea:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=6151000080070250851110831140670250680020590930930310100950700130671241240721060280
990580270960580510400110891000010950141230081080580620550760671170880680980981020240850570021240091140250810640800200140
02001125074076016112008107116109087067121114009& EXT=pdf> (Consulta el 30 de abril, 2020)

% Comision Federal de Competencia Econdomica. Estrategia Digital COFECE. Marzo 2020. (pp. 40) México. Disponible en linea:
<https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2020/03/EstrategiaDigital V10.pdf> (Consulta: Abril 18, 2020)
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un lado del mercado, el otro lado responde en ese mismo sentido>”. Sin la participaciéon de usuarios,
la plataforma abandona el sentido de su existencia y utilidad, son precisamente los efectos de red lo

que conserva a los participantes en cierta plataforma.

El efecto de red se presenta mayormente en empresas de dos o mas lados, los beneficios
para un lado dependen del numero de participantes del otro lado®. Los efectos de red se sub
clasifican en directos e indirectos. Los directos se refieren a aquellos en que un lado de usuarios
aumenta sus utilidades por usuarios de su mismo lado*'. Los indirectos son aquellas plataformas en
las cuales aumenta las utilidades de un lado cuando hay muchos usuarios del otro lado. Un ejemplo
ilustrativo es Facebook, dividiendo por un lado a los usuarios que tienen su perfil en esta
plataforma, y por otro lado a aquellos interesados en anunciarse. Los efectos de red directos se
reflejan en que a mayor numero de usuarios, mas valor tiene la plataforma para estos mismos, pues
asi logran relacionarse, compartir publicaciones o reaccionar a publicaciones de otros usuarios. Los
efectos de red indirectos son que, a mayor numero de usuarios, se benefician por otro lado los

anunciantes, pues cuentan con una audiencia mas amplia para el alcance de su publicidad.

Los efectos red en su plano de barreras a la entrada de competencia, se compensan porque
estas plataformas permiten la multiconexién o “multihoming” a costos muy bajos. No son
plataformas excluyentes, no se solicita la exclusividad de su uso. De hecho, son muchos los
usuarios que prefieren tener acceso a multiples plataformas que ofrezcan un mismo servicio,
simultdneamente, para satisfacer diferentes necesidades o tener una red de contactos mas amplia. El
costo de traslado de una red a otra es nulo o minimo, pues basta con que el usuario descargue la

aplicacion y se registre a ésta, lo cual puede hacerse facil y rapidamente. El costo de aprendizaje

*Kumar, Ravi. Understanding the basics of Network Effects — The Power of the Platform. Medium. Julio 18, 2018. Products, Platforms, Business &
Innovation. 4.0/IloT. Consultado el 16 de noviembre del 2020. Disponible en linea: <https://medium.com/world-of-iot/understanding-the-basics-of-
network-effects-the-power-of-the-platform-

2cfef215fedattid_token=eyJhbGeiOiJSUZIINiISImtpZCI6ImQSNDZiMTM3NzM3Yjk3MzczOGUIMjg2Y zZIwOGI2NmU3YTMSZWU3YzEiLCJOe
XAiO1JKV1QifQ.eyJpc3MiOiJodHRwczovL2FjY291bnRzLmdvb2dsZS5jb20iLCJuYmYiOjE2MDUyMzA INDcsImF 1 ZCI6jIxNjISNjAzZNTgzNC
1IrMWs2cWUwNjBzMnRwMmEyamFtNGxqZGNtczAwc3R0Zy5ShcHBzLmdvb2dsZXVzZXJjb250ZW S50LmNvbSIsInN1Yil6FEXNjMSMDY3MT
Y INzM3MjIINDQ2MilsImVtY Wlsljoicm9tb3JhbGVzZWxjb3JvQGdtY WIsLmNvbSIsImVtY WisX3ZlemlmaW VkIjpOcn VILCJhenAiOilyMTYyO
TYwMzU4MzQtazFrNnFIMDYwczJ0cDJhMmphbTRsamRjbXMwMHNO0dGeuY XBwcey5nb29nbGV1c2VyY29udGVudC5jb20iLCJuY W 1llLjoiTW
9yY WxlcyBFbGNvem8gUm9kemlInbylIsInBpY3R 1emUiOiJodHRwezovL2xoNi5Snb29nbGV1e2VyY29udGVudC5jb20vLXInbVNZaGJDWIBnLOF
BQUFBQUFBQUFJLOFBQUFBQUFBQUFBLOFNWnV1Y21UdkJIczZJRGh5YmNRNnlhVIRuSVOtVjI1SIEvezk2L WMveGhvdG8uanBnliwiZ212
ZW5tbmFtZS161k1vemFsZXMgRWxjb3JvliwiZmFtaWx5X25hbWUiOiJSb2RyaWdvliwiaWF0LjoxNjA IMjMwODQ3LCJleHAiOjE2MDUyMzQ0
NDcsImp0aSI61jdjMjNIN2NhNDBKkMjEwNmVjM2E5ZDhhODEzZjE30DZIN2JkZTYzOTgifQ.Su_Ken200UJzWX04jOD;jIS41PmlvP8puhYmNW
MqdyYt 6tzUMA3gE gara64HoyFHRLcsZylutrqEHHF2iMhbtkzpGipvjhjQYYQWSYOLXfSIN4JvucMxKxWtX4UP3VImOHiSMICmSFiooY{lz
jT5qj2Agx_-

BZueZxuBsDKNyDILS jbNjcqpSQzdiJRGT4SNeeda3d2kO110d110AcZRgS7iTRk40hgrdQcvOA65G_wEfduooeTwaW 1JNOeY ploCqluFjFdjcvjil
6SK7zQ3EcnRyc53vHuHIpkK AM6Xho5qX9Vto-0cJ6l7wivpV5SMhJ2wE2q 1nUoQ8Jnoo4Q> (Consulta: Nov. 20, 2020)

* Comision Federal de Competencia Economica. Repensar de la Economia Digital. Estudios de Promocion de la Competencia. Febrero 2018. (pp.
18) Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/03/RepensarlaCompetenciaenlaEconomiaDigital 01022018.pdf>
(Consulta: Marzo 22, 2020)

' Rallo, Juan Ramén. “Google, Amazon o Facebook ¢Los nuevos monopolios?” Conferencia. Universidad de Verano. Instituto Juan de Marina 2018.
Disponible en linea: <https://www.youtube.com/watch?v=MxtYqWNtGY Q> (Consulta: Sept. 11, 2020)
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suele ser muy bajo, pues la mayoria de las aplicaciones digitales o sitios web tienen una dindmica

muy parecida.

Se debe entender como costo de cambio (switching costs) al esfuerzo adicional que
representa para un consumidor cambiar de oferente o bien, de plataforma digital. Los efectos de los
costos de cambio sobre la competencia en el mercado deben analizarse distinguiendo la situacion
donde las empresas ya tienen un importante numero de clientes con costos de cambio, de aquella
donde las empresas compiten por tener clientes, quienes una vez atendidos pudiesen desarrollar

42 . ..
estos costos . De acuerdo a la naturaleza del mercado que analizamos, nos posicionamos en el
primer escenario. Puede analizarse desde distintos enfoques, como son los descritos a

continuacion™’:

1. Costos de aprendizaje: Se refiere al tiempo invertido en el aprendizaje de cierta actividad o

uso de cierta maquinaria, dispositivo, plataforma, entre otras.

2. Costos de transaccion de cambiar de oferente: Se refiere a costos reales en dinero, que puede

exigir un oferente al momento de cancelar una suscripcion o una comision de salida.

3. Efecto psicologico: Se refiere a la costumbre de usar una misma herramienta adquirido por

consumo repetido del mismo producto o servicio.

4. Desconocimiento de calidad: Los consumidores tienden a consumir un producto que ya
hayan probado y les haya dado resultado. La incertidumbre de la calidad de algiin producto

o0 servicio provoca este costo de cambio.

5. Premio por uso repetido: Es comin que empresas ofrezcan algin tipo de premio por ser
“cliente frecuente” a sus consumidores, como incentivo para que permanezcan consumiendo
la oferta de esa empresa. Estos normalmente vienen en forma de descuentos, tarjetas de

puntos acumulables, regalos, o un simple reconocimiento.

Frente a la presencia de un costo de cambio elevado, las ventajas del nuevo producto deben
ser demasiado claras como para cambiar de un producto a otro. Para el caso del mercado digital, el

costo de cambio se concentra en los costos de aprendizaje y de transaccion. La falta de informacion

* Tarzijan, Jorge, Paredes, Ricardo. “IIl. 9. Costos de cambio y estrategia de la empresa” En: Organizacién Industrial para la estrategia
empresarial. 2° ed. México. Pearson Educacion. 2006. (pp. 152). Disponible en linea: <https://elvisjgblog.files.wordpress.com/2018/02/organizacion-
industrial-para-la-estrategia-empresarial-jorge-tarzijan-pearson-2da-edicion-140109191519-phpapp02.pdf> (Consulta: Noviembre 17, 2020)
43 1

Idem. (pp. 160)
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del nuevo oferente inhibe a los consumidores a usarlo, cuando la plataforma que usaban ya tenia un

perfil definido.

No obstante, una realidad que si entorpece la disciplina competitiva es que los costos de
traslado coordinado son elevados, lo que significa que no todos van a migrar de una plataforma a
otra solo porque estan insatisfechos con la primera. Aun cuando exista una alternativa, las personas
migran a ritmos diferentes y normalmente de forma paulatina, pues siguen utilizando la plataforma
“principal” durante el tiempo que tarda en crearse una verdadera red de usuarios en la plataforma

“alternativa”.

Las economias de red es una de las formas mas comunes en los mercados digitales para
retener clientes, un proveedor da un servicio que es muy valioso precisamente porque estd siendo
proporcionado simultaneamente a muchos usuarios. No es facil que encuentre otra red donde
incorporarse y disfrute de ese servicio organizado en red. Esto genera un efecto de dependencia a la

plataforma principal.

Ciertamente una persona puede decidir trasladarse de una plataforma a otra que ofrezca el
mismo servicio, o utilizarlos simultdneamente, sin embargo, debido a que el valor de estas
plataformas radica en el nimero de usuarios activos, seguramente el servicio no tendria valor en la

plataforma alternativa.

Ante la evidente dependencia de las plataformas de dos o mas lados a sus usuarios, es
oportuno manifestar que sin la confiabilidad de estos a aquellas, las plataformas pierden su
atractivo. Lo que nos conduce a evaluar el nivel de fiabilidad de los usuarios a las redes sociales que

utilizan.

Para analizar lo dispuesto en el parrafo anterior, trasciende que durante el afio 2017,
Facebook fue acusado de un mal manejo de los datos de sus usuarios, tal como puede observarse en
el siguiente fragmento de una nota:

“Facebook se ha visto sacudida esta semana por las denuncias de que la consultora politica

Cambridge Analytica tuvo acceso inapropiado a la informacion de millones de usuarios de la red social mds

grande del mundo, lo que le permitio crear perfiles sobre los votantes estadounidenses que fueron utilizados

para apoyar la candidatura presidencial de Donald Trump en 2016."

# “Zuckerberg estd «dispuesto a comparecery ante el Congreso de EE.UU. por la filtracion de datos.” Madrid: Marzo 22, 2018. Disponible en linea:
ABC redes. <https://www.abc.es/tecnologia/redes/abci-zuckerberg-esta-dispuesto-comparecer-ante-congreso-eeuu-filtracion-datos-
201803221331 _noticia.html> (Consulta: 16 de Nov., 2020)
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Se alega que Facebook perdi6 una cantidad considerable de usuarios en razéon de este
suceso, ademds de enfrentarse a consecuencias legales. Esto es una forma mas de reafirmar el poder

de los usuarios en las plataformas red.

A través de este emblematico caso se pueden apreciar una serie de fallas a los principios de
transparencia antes expuestos. En primer lugar, es conducente concluir que se recolectan datos de
mas, que resultan innecesarios para los servicios que presta Facebook tanto a los consumidores
como a los anunciantes, pues con los datos fue posible identificar el perfil politico de los usuarios.
La gran empresa californiana hostigdé con propaganda politica la pagina de sus usuarios®. Por lo
tanto, también se incumplid con la transparencia de conocer con certeza el uso que se da a estos

datos, y de que el usuario tenga control sobre los mismos.

Tal es el la polémica que se desenvuelve en Estados Unidos de América actualmente acerca
de la aplicacion de videos cortos “Tik-tok”, plataforma digital proveniente del mercado chino™. Los
conflictos de filtracion y comercializacion de datos personales en manos de las grandes plataformas
no han parado, lo cual indica que se siguen rebasando los parametros legales vigentes y es necesario

desarrollar una estrategia.

Este tema nos concierne en tema de competencia economica porque el funcionamiento de
este tipo de plataformas se apoya firmemente en la delicada confianza del consumidor. Al aparecer
indicios que generan desconfianza masiva, la plataforma se abandonaria y se comienzan a utilizar
los mismos servicios a través de una distinta emergente. El poder de negociacion de los usuarios
frente a las plataformas de varios lados es elevado, y en consecuencia sumamente influyente para la

toma de decisiones de estas.

2. Economias de escala y costos hundidos

Otra caracteristica de los mercados digitales es que, una vez creada la infraestructura, el

costo marginal por usuario nuevo es cero. Normalmente gozan de ser una economia de escala,

* Maroto Obén, David. El uso de Facebook en Campaiia Electoral: Los casos de Hilary Clinton y Donald Trump. Universitat Jaume. 2017. (pp.
16) Disponible en linea:
<http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/172816/TFG_2017_MarotoObon_David.pdf?sequence=1&isAllowed=y> (Consulta: Nov. 16,
2020)

* Gonzélez, Izan. “Un fallo de seguridad de TikTok expone los datos personales de usuarios”. Omicrono. Enero 8, 2020. Disponible en linea: El
Espaiiol, Tecnologia <https://www.elespanol.com/omicrono/tecnologia/20200108/fallo-seguridad-tiktok-expone-datos-personales-
usuarios/458204799 0.html> (Consulta: Abril 28, 2020)
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donde sus costos fijos son los Unicos costos que enfrentan. Por lo tanto, la posibilidad de
mantenerse estable y alcanzar su consolidacion en ese sentido es mucho mas alta que en un mercado
tradicional, que normalmente requiere inversion constante y esfuerzo adicional para cualquier
despegue de crecimiento. Ademads, esto permite que los costos se mantengan y asi las ganancias

4
sean mayores" .

Sin embargo, en la medida en que los costos fijos se consideran hundidos, toman lugar como
barreras a la entrada para nuevos competidores. Entendemos los costos hundidos como aquellas
. . . 48
inversiones que una vez realizadas ya no se pueden recuperar . Entendemos barreras a la entrada
como aquellas condiciones que impiden o desincentivan la entrada de nuevos competidores a un

. . egeq . . , 49 .
mercado; este concepto se basa en incentivos, equilibrios y asimetrias” y es necesario tomarlo en
cuenta para evaluar el comportamiento de agentes econdmicos en un mercado, e identificar la

potencial comision de practicas monopolicas relativas.

La mayoria de las jurisdicciones considera los costos hundidos y las economias de escala

como barreras a la entrada.

Para entender el efecto de la colaboracion de los competidores en el marco de la recoleccion
de informacioén, situémonos bajo un escenario en el que no hay interconexion de oferentes y los
activos intangibles pertenecen sélo al “ganador”, por la cantidad de informacién que adquiere el
primer oferente en un mercado relevante, y aceptando la teoria de “el ganador se lo lleva todo” éste
se vuelve duenio de dicho mercado. La coexistencia de todos estos factores, es la razon por la cual se
estudia el elevado costo de cambio, que es inherente a la falta de interconexién del insumo esencial:

big data.

a. Factor geografico

La digitalizacion del comercio ha logrado eliminar como barrera el factor geografico, de

modo que la ubicacion de la tienda fisica o de las oficinas generales no tienen mayor impacto en el

7 De Rivera, Javier, Gordo, Angel, Cassidy, Paul. “La economia colaborativa en la era del capitalismo digital”. 2017. Disponible en linea: Revista
de Estudios para el Desarrollo Social de la Comunicacion. N°. 15, 2017. <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6324639> (Consulta:
Agosto 21, 2020)

* Australian Competition & Consumer Commission. Digital Platforms inquiry: Final Report (traducido al espafiol por el tesista). Australia. Junio,
2019. (pp. 73) Disponible en linea: <https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platforms%20inquiry%20-%20final%20report.pdf> (Consulta:
Abril 15, 2020).

* Tarzijan, Jorge, Paredes, Ricardo. “II. 5. Barreras a la entrada y estrategia competitiva” En: Organizacién Industrial para la estrategia empresarial.
2° ed. México. Pearson Educacion. 2006. (pp. 83). Disponible en linea: <https://elvisjgblog.files.wordpress.com/2018/02/organizacion-industrial-para-
la-estrategia-empresarial-jorge-tarzijan-pearson-2da-edicion-140109191519-phpapp02.pdf> (Consulta: Noviembre 18, 2020)
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alcance de la comercializacion y distribucion de sus productos. Este factor es parte del analisis
tradicional para la determinacién de un mercado relevante, por lo tanto, la adaptacion de este

concepto sera objeto de estudio en la presente tesis.

Debido a que las limitaciones geograficas se tornan irrelevantes para los mercados digitales,
las economias de escala impulsan la concentracion de mercados a nivel global, y no local como

tradicionalmente seria.”’

3. Reduccion de costos de busqueda

Una ventaja para los usuarios de las plataformas digitales es la facilidad para discernir
informacion, lo cual provoca que se reduzcan considerablemente los costos de busqueda y de
comparacion’’. Esto propicia una mejor toma de decisiones, por la abundancia de informacion
relevante a su alcance y oportunidad. También, como se elimina el factor geografico, las opciones
reales que tiene un consumidor son mucho mads variadas, y el producto podria enviarse desde China
o desde Estados Unidos sin mayor trascendencia, pues también disminuyen los costos de
transaccion tradicionales: aduana, transporte, entre otros’>. Esto es posible, en gran parte, por la

informacion personal que se recopila en big data y procesan para elaborar una oferta personalizada.

El Panel de expertos en competencia digital del Reino Unido ha demostrado un desarrollo de
riesgos en fusiones no horizontales, que en una economia tradicional no se consideran como dafios
en potencia a la competencia econémica™. En la legislacion mexicana no se contiene disposicion
expresa que atribuya caracter benigno a estos acuerdos en un principio, sin embargo, en la practica
se ha observado que la mayoria de estas fusiones tienen efectos pro-competitivos. De hecho, son
enumerados los supuestos en que una fusion de esa indole deba ser estudiada por la autoridad de

competencia en México.

En cualquier contexto, las empresas buscan maximizar sus utilidades a través del

aprovechamiento de sus recursos. Esto es precisamente lo que permite que exista una competencia

* Digital Competition Expert Panel. Unlocking Digital Competition: Report From the Digital Competition Expert Panel. Open Government License.
Pag. 32. Marzo, 2019. Consultado el 6 de octubre, 2020. Disponible en linea:
<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital competition furman re
view_web.pdf> (Consulta: Sept. 22, 2020)

*! Los costos de busqueda son también una forma de costo de transaccién en razén de que es requerido para que se lleve a cabo el intercambio del bien
o servicio. Del mismo modo, califica como un costo de rotacion, ya que al cambiar de proveedor es necesario localizar un proveedor alternativo a
través de un proceso de busqueda.

*2 Comision Federal de Competencia Economica. Repensar de la Economia Digital. Estudios de Promocion de la Competencia. Ob. Cit. (pp. 25)

3 Sean F. Ennis & Amelia Fletcher Centre for Competition Policy and Norwich Business School. “Developing international perspectives on digital
competition policy”. Ob. Cit. (pp. 3)
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en el mercado. La digitalizaciéon ha comprobado ser un mecanismo eficiente para este propdsito.
Algunos de sus beneficios directos son menores precios y costos de productos y servicios, mejor
calidad, mas opciones y variedad, y mayor eficiencia y productividad®*. Uno de los principales
beneficios para los usuarios es la disminucion del costo de busqueda, que resulta en un beneficio

también para la misma empresa, por representar una ventaja competitiva.

4. Ventaja del primer entrante

Una caracteristica del comportamiento de los oferentes en mercados digitales es que la
competencia es por el mercado y no en el mercado. Es decir, quien entra inicialmente al mercado
obtiene una posicion ventajosa, y toma acciones dirigidas a mantener su ventaja de primer entrante.
Quien entra al mercado primero en la economia digital, con frecuencia, se lo queda todo; la
consolidacion de su posicion es dramatica™. Este fenomeno se conoce como “el ganador se lo lleva

todo”.

Un fenémeno recurrente en la economia digital es el monopolio natural, se manifiesta en el
primer entrante al mercado, y durante el tiempo en que se desarrollan otros oferentes intentando
llegar a su nivel de innovacidn, éstos son duefios de la totalidad del mercado, como explica la teoria
“el primero se lo lleva todo” antes expuesta. Por un lado esto promueve que los primeros entrantes
busquen siempre la mejora para nunca ser igualados. Esos fenomenos naturales, eventualmente, y
por su posicion dominante, pueden llegar a ser monopolios “artificiales”; imponiendo barreras a la

entrada por su propia voluntad.

** Nufiez, Georgina, De Furquim, Julia, Pereira, Marcelo, Politicas de Competencia para una Economia Digital. El marco regulatorio e
institucional y el contexto internacional. Junio, 2018. (pp. 7) Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Disponible en linea:
<https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43630/4/S1800549 _es.pdf> (Consulta: Agosto 20, 2020)

® La competencia en industrias de plataforma. Universidad Austral. IAE Business School. Disponible en linea:
<https://www.coursera.org/lecture/estrategia-empresarial/la-competencia-en-industrias-de-plataforma-
gSoeB?authMode=signup&redirectTo=%2Flearn%2Festrategia-empresarial%3Faction%3Denroll> (Consulta: Sept. 11, 2020)
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Capitulo 1T

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y PLATAFORMAS DIGITALES

A. Datos como posible fuente sustancial de mercado

El poder sustancial del mercado en México se define a partir de una serie de elementos, de

acuerdo al articulo 59 de la Ley. De manera resumida, se debe tomar en cuenta lo siguiente:

I.  Su participacion en dicho mercado, y si puede fijar precios unilateralmente o
restringir el abasto en el mercado relevante sin que los agentes competidores puedan,

actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder.

II.  La existencia de barreras a la entrada y los elementos que puedan alterar tanto dichas

barreras como la oferta de otros competidores.
III.  La existencia, participacion y poder de sus competidores.

IV. Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus competidores a fuente de

1InSumos.

Si bien ostentar poder sustancial de mercado no es ilicito por si mismo, si es uno de los
elementos que configuran el encuadramiento en una Practica Monopdlica Relativa, sancionable por
ley. Por lo tanto, en el presente apartado se estudia el concepto de los insumos esenciales y como es
aplicable a la informacion en el mercado digital. Asimismo, se analizan las barreras a la entrada
inherentes a las plataformas digitales derivadas de la teoria del “ganador se lo lleva todo” y en el

capitulo mas adelante, el poder para la fijacion de precios.

Muchos de los servicios en plataforma digital se ofrecen de manera gratuita a un lado del
mercado, comunmente a los consumidores. Esto se explica de forma que los consumidores acceden
a compartir toda su informacion a la red, de lo contrario, estos no tendrian acceso a esta plataforma.
En tanto, la informacion que acceden a compartir es, visto de alguna forma, el pago por el uso de
red. “Los llamados “precios cero” no son estrictamente cero, pues pueden implicar que, sin su
conocimiento, los usuarios otorguen informacion personal a la plataforma y ésta la utilice con fines

de lucro”.¢

* Comision Federal de Competencia Econdémica. Estrategia Digital COFECE. Marzo 2020. México. (pp. 17) Disponible en linea:
<https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2020/03/EstrategiaDigital V10.pdf> (Consulta: Abril 18, 2020)



A pesar de no cobrar aparentemente por los servicios, el valor de la informacion del usuario
mas que compensa al prestador del usuario —de hecho, la doctrina contemporanea del derecho de la
competencia considera que el usuario paga un “precio” en la forma del acceso a sus datos. John M.
Newman, un académico del derecho de la competencia, ha sefnalado,

“En mercados cuyos productos se comercializan a un precio de cero —como en cualquier otro mercado—
el propdsito principal de la legislacion de competencia es asegurar que las empresas tengan los
incentivos de elevar la calidad, reducir costos e innovar de manera que los consumidores obtengan un
mayor bienestar. En este tipo de productos, el costo primario al consumidor consiste en costos de
informacion y atencion. En mercados en los que se carga un precio de cero, el derecho de la
competencia debe asegurar que los compradores reciban los mejores productos, minimizando los costos
de atencion e informacion que deben sufragar a cambio. Nuevamente, el derecho de la competencia
logra estas metas protegiendo el proceso de competencia.” [ Traduccién propia, énfasis afiadido] *’

David S. Evans, de manera similar, resalta que la competencia en precio es solamente una de
las muchas dimensiones en las que compiten las empresas incluyendo, en especial, la competencia
en calidad. En mercados no competitivos los bienes pueden seguir siendo “aparentemente gratuitos”
pero la falta de competencia reducira el bienestar del usuario al afectar los atributos del producto, la

calidad del servicio y la innovacién, asi como el uso de sus datos.™

La informacion almacenada de esta forma tiene tres caracteristicas que deben considerarse al
momento de incluirla en investigaciones de competencia. Esta informacion destaca por su volumen,
su velocidad, veracidad y su variabilidad, caracteristicas identificadas en su materia como “las
cuatro v”. La informacion se adquiere de manera masiva, por lo tanto, los datos generados no estan
enteramente estructurados y la vuelve compleja. La velocidad del Big Data hace alusion al ritmo del

flujo de datos que entran a una plataforma.

La informacion almacenada es trascendente al analizar los posibles efectos pro competitivos
o anticompetitivos de fusiones y adquisiciones. La informacién adquiere mayor valor entre mas
organizada esté y cuanto mas precisa sea’ . En ocasiones, la informacion se solicita de manera

directa al usuario al registrar una cuenta, y en otras se obtiene mediante algoritmos que identifican

*7 Newman, John, M. Antitrust in Zero-Price Markets: Foundations. 2015. (pp. 198). “In zero-price product markets—as in all markets—the
overarching goal of antitrust law is to ensure that firms are incentivized to increase quality, lower costs, or innovate so that consumers ultimately reap
welfare benefits. Here, though, the primary costs of products to consumers consist of attention and information costs. Antitrust law in zero-price
markets should seek primarily to ensure that buyers receive the best possible products while minimizing the attention and information costs buyers
must exchange for those products. Again, antitrust accomplishes these goals by protecting the competitive process.” Disponible en linea:
<https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=9504&context=penn_law_review#:~:text=%E2%80%9CZero%2Dprice%20markets%
2C%E2%80%9D,exploded%20in%20quantity%20and%?20variety.&text=Steeped%20in%20price%20theory%2C%?20preeminent,and%20consequentl
y%20n0%20market%20power.> (Consulta: Nov. 20, 2020)

*8 Evans, David S. The Antitrust Economics of Free. Abril 17, 2011. De hecho, Evans resalta que el hecho de que el precio sea cero no implica que el
producto sea gratuito, sino que el servicio estd siendo cobrado por otra via. Disponible en linea: Competition Policy International
<https://papers.ssrm.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1813193> (Consulta: Nov. 20, 2020)

% Australian Competition & Consumer Commission. Ob. Cit.
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los datos mediante el uso normal de la plataforma, como selecciones, busquedas, entre otros

movimientos propios del uso ordinario de la plataforma.

Lo anterior conduce a la transparencia del uso de la informacion personal de los usuarios,
que guarda relacion directa con la privacidad de los datos personales y los derechos que la amparan.
Los usuarios normalmente acceden a compartir esta informacion porque el resultado es obtener una
plataforma personalizada a sus intereses, que muestre en primer plano lo que llamara la atencion de
acuerdo a su historial de uso, y asi permita que la funcionalidad de la plataforma sea mucho mas

eficiente.

Entonces, el usuario estd dispuesto a compartir informacién siempre y cuando perciba un
beneficio directo y evidente de esto. Ademas, de que es necesario que tenga certeza de qué uso se le
estd dando a la informacion que proporciona. Esto no solo por obtener beneficios econdmicos, sino

para no incidir negativamente en los derechos a la privacidad.

El alcance del uso de la informacion privada por las plataformas digitales se mide a partir de
sus propias facultades discrecionales. No s6lo en cuanto al tipo de datos que recolectan y cémo los
recolectan, sino también al uso que le dan a éstos, llevdndolo la mayoria de los casos a ser
compartidos con terceros, esto se relaciona con el concepto de “precios cero”. La asimetria de
informacion que existe entre usuario y plataforma digital estd influenciado por la duracion, la

complejidad y la ambigiiedad de términos de servicio en linea y politicas de privacidad®.

Un planteamiento es si el movimiento de la informacidon es verdaderamente un beneficio
para el consumidor, o si por el contrario, pudiera jugar en su contra. Para efectos de volver esta
cuestion mas ilustrativa, pensemos en la venta de vuelos en linea o el servicio de transporte terrestre
digitalizado: sus precios se rigen por una oferta y demanda actualizada en tiempo real, que es
posible por el uso de algoritmos. Por lo tanto, el precio puede bajar o subir de manera constante
para regularizar la demanda de acuerdo a los recursos disponibles, entendiendo esto como los

., ;. . . . . 61
boletos de avion o los automoéviles que brindan dicho servicio” .

Una desventaja de que funcione de esa manera es que el consumidor no tiene certeza de los
precios y por lo tanto debe tomar decisiones apresuradas. Ademas, los factores que verdaderamente

provocan el incremento y la disminucion de precios los desconocen la mayoria de los usuarios, pues

5 fdem (pp. 23)

' N/A. “;Como funcionan los algoritmos para los precios de aerolineas?” Julio, 2017. Disponible en linea:
InfoTechnology.<https://www.infotechnology.com/negocios/Como-funcionan-los-algoritmos-para-los-precios-de-aerolineas-20170707-0006.htm1>
(Consulta: Abril 29, 2020)
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no hay transparencia verdadera en ese sentido. Por otro lado, una ventaja es que asi se procura que
los recursos no se agoten en un primer momento, y sea posible tener el servicio o producto

disponible durante mas tiempo.

En el 2012 se presentd un caso en el que Orbitz, una plataforma estadounidense en linea
dedicada a mostrar opciones de vuelos y hospedaje agregando la informaciéon de precios, ofrecia
opciones mas costosas a usuarios de Apple. Acto que justifican con un estudio en el que
encontraron que los usuarios de Apple suelen invertir un 30% mas en su hospedaje que los de

. 62 C. . .
Windows™. Esto no significaba que los precios de los mismos cuartos fueran mayores para los

usuarios de Apple, sino que les sugeria cuartos que fueran mas lujosos.

Dicho lo anterior, es cuestionable pensar que proporcionar datos personales a las
plataformas produzca necesariamente un incremento en el bienestar del consumidor, pues como en
el caso expuesto en el parrafo que antecede, podrian usarse para eliminar de tu alcance opciones de
compra mas comodas, por suponer que tu presupuesto es mas elevado. Lo cual podria indicar que la

decision de compra del usuario no fue genuina y libre, sino que se manipula hasta cierto punto.

Es posible visualizar un escenario en que se presenta la discriminacidon de precios. “La
discriminacion persistente es muy buena evidencia de monopolio porque es inconsistente con un
mercado competitivo, implica que algunos consumidores estian pagando mds que el costo de

L , 0963 Qs
atenderlos, una situacion que desapareceria con la competencia™ . Sin embargo, no se puede
evaluar de forma aislada, sino acompafandose de las condiciones del mercado en que se presenta.
Por lo tanto, cabe mencionar que la afectacion es mayor cuando se presenta en un mercado poco

competido, escenario que suele presentarse en el mercado digital.

Algunos de los desafios derivados de los algoritmos de fijacion de precios se encuentran: (1)
estos algoritmos fueron programados para maximizar las ganancias en respuesta a las condiciones
del mercado, es probable que funcione en conjunto con algin otro algoritmo (2) En un mercado

interdependiente, se podrian producir colusiones tacitas, y (3) el dinamismo de los cambios en las

2 Matioli, Dana. The Wall Street Journal. On Orbitz, Mac Users Steered to Pricier Hotels. Agosto, 2012. Disponible en linea:
<https://www.wsj.com/articles/SB10001424052702304458604577488822667325882> (Consulta: Abril 12, 2020)

% Federal Trade Commission. Price Discrimination and Competition: Implications for Antitrust. Nov 18, 2003. (pp. 4) Disponible en linea:
<https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/price-discrimination-and-competition-implications-antitrust/031118froeb.pdf>
(Consulta: Abril 12, 2020)
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plataformas digitales facilitan la coordinacién y dificultan la deteccion de la existencia de un

cartel.®

Los datos proporcionados por el cliente son de su propiedad, por lo tanto, se define a partir
de su libre voluntad si desean transferirlos a la plataforma de otro oferente. Frente a esto, trasciende
que en 2014 “la Union Europea [...] aprobo una nueva regulacion de Proteccion General de Datos
[...], que entro en vigor en marzo de 2018, y cuyo objetivo es facilitar a los clientes la transferencia
de su informacion a otros proveedores e incluso a otros competidores. Esta iniciativa busca
fortalecer el mayor control de las personas sobre sus datos personales, y apunta a que las firmas
obtengan el consentimiento explicito de las personas respecto a la forma como son usados dichos

65
datos™”.

Para promover la competencia en este aspecto, los informes elaborados por las autoridades
de competencia de la Comisiéon Europea, Reino Unido y Estados Unidos coinciden en dos

estrategias clave que son:

a) Movilidad de datos: La posibilidad de que cada usuario pueda tener control sobre su
informacion personal. Esto implica que cada persona tiene derecho a solicitar que los datos
que tiene una empresa sobre ella sean compartidos con otra empresa u otra plataforma. Esto
lograria un efecto de multi-homing, concepto que se desarrollard con posterioridad, y

, 66
superara los efectos red””.

b) Apertura e intercambio de datos: No es excluyente del anterior, sino complementario, al
considerar que pudiera no disuadir todos los efectos anticompetitivos. Esta forma propone
un intercambio directo de los datos, sin que exista una intervencion directa del usuario. En
las plataformas digitales, la calidad del servicio de “busqueda” depende de la cantidad de
informacion que se tenga. Por lo tanto, si el consumidor opta por no trasladar sus datos,
entonces una nueva plataforma jamas alcanzaria el nivel de calidad que en principio

garantiza, sino hasta que esta obtenga los datos necesarios®’.

El acceso a la informacion personal de los consumidores de forma estructurada, misma que

se menciond previamente, es util para realizar predicciones de volimenes de venta en ciertas

% Comisiéon Federal de Competencia Econémica e Instituto Federal de Telecomunicaciones. “FORO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE DE
COMPETENCIA. Sesion III: Enfoques practicos para evaluar mercados de plataformas digitales para la aplicacion de la normativa de competencia”.
OECD. Sept, 2019. (pp. 5) Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2019/10/COMPLACF20196es.pdf>

% Nufiez, Georgina, De Furquim, Jilia, Pereira, Marcelo. Ob. Cit. (pp. 22)

% Sean F. Ennis & Amelia Fletcher Centre for Competition Policy and Norwich Business School. Ob. Cit. (pp. 8-9)

7 Loc. cit.
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temporadas, asi como de produccion, y sirve para determinar precios y tomar decisiones mas
acertadas sobre inversiones. Los datos obtenidos pueden dirigir sus beneficios de manera individual
a cada consumidor, o bien, estructurando en promedios y estimaciones para decisiones colectivas o

masivas.

Esta herramienta tiene otros alcances ademds de la personalizacion de la oferta que se
menciona en el parrafo anterior. Los datos obtenidos por las plataformas sirven también para
anticipar estrategias econdémicas o comerciales de otros agentes econdmicos, y optimizar los
procesos de negocio que mas convengan. Asi como anticipar una estimaciéon de la demanda y
segmentar precios a grupos de consumidores. El acceso a esta informaciéon deriva en menos

pérdidas para las empresas, por la acertada direccion o ahorro que les dieron a sus recursos.

Anterior al uso de la tecnologia para oferta de bienes o servicios, la regla era tener precios
fijos. No obstante, herramientas como Big Data permiten tener un esquema de precios flexible, con
base en la demanda. Actualmente, segin un estudio que realiz6 la Comision Europea, dos terceras
partes de competidores minoristas cuentan con un sistema de adaptacion de precios de acuerdo a los
que fijen sus competidores. Esto en un primer momento abre la pauta a facilitar una coordinacion de

. 68
precios.

La fijacion de precios en las plataformas digitales, en la mayoria de los casos, tiene un doble
sentido. La afectacion se dirige tanto a los consumidores como a los proveedores, debiendo
entender “proveedor” en este contexto, como aquellas personas fisicas o morales que utilizan las
plataformas digitales para anunciarse, y pagan por este servicio un precio determinado a la
plataforma; y “consumidores” aquellas personas que usan la plataforma para gozar del servicio

comunmente gratuito, ya sea de mensajeria, adquirir algun producto, buscador, entre otros.

Como se ha sostenido en el presente trabajo, la LFCE prevé los criterios objetivos para
iniciar investigaciones por posibles practicas anti competencia. Algunos especialistas en la materia
han intentado medir el bienestar o excedente del consumidor, pero los resultados son siempre
aproximaciones. Algunos concluyen que quiza las plataformas no pagan suficiente al consumidor
por los datos que estos proporcionan, el uso gratuito de un servicio no alcanza a pagar el precio de

. . 69 . . .
la base de datos que intercambiamos’, correspondiente a una cantidad masiva de personas. Para

% Martin-Laborda Robles, Antonio. Ob. Cit. (pp. 8)
% Rallo, Juan Ramon. “Google, Amazon o Facebook Ob. Cit.
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alcanzar una mayor comprension de esta postura, tengamos en mente la siguiente frase:

“Comodidad bajo el precio de la vigilancia total’*”,

Se discute que podria seguir siendo demasiado bajo por la calidad del servicio que se ofrece
al consumidor, pues surge la preocupacion por la privacidad. El verdadero problema reside en que
no hay plataformas alternativas, que provean un mayor cuidado con los datos personales,
precisamente porque hay barreras de entrada al mercado que impiden su desarrollo. Entonces, estas
enormes empresas bloquean la aparicion de nuevos entrantes que sean las innovaciones del futuro, y

tengan el cuidado de brindar un servicio gratuito de calidad.

Es una realidad irrefutable que el uso de algoritmos conduce a la facil fijacion de precios, sin
embargo, el economista espafiol, Juan Ramoén Rallo, sefiala que el problema no es que se le suba el
precio a consumidores que sigan en capacidades de adquirirlo, sino que sube el precio, restringe
oferta, y algunos consumidores se quedan sin producto o servicio. De este modo, se logra reducir la
demanda con la finalidad de restringir el precio que paga a los proveedores. Esta serie de
causalidades, da pauta para que los recursos no se asignen debidamente y no se agoten todas las
posibilidades de produccion y eficiencia dindmica, puesto que la coordinacidon innovadora del
mercado no se lleva hasta su maximo potencial debido a que el monopolista no sufre presion
competitiva’'.

“Los algoritmos de fijacion de precios permiten el ajuste y la optimizacion constantes de precios
basados en muchos factores, incluidas las existencias disponibles y la demanda prevista. Los algoritmos de

fijacion de precios aprenden mediante ensayo y error y mediante la busqueda de patrones de volumen y

variedad de datos, lo que lleva a precios dptimos. A medida que las empresas recopilan mas usuarios los datos

v los algoritmos tienen mds oportunidades para experimentar (como presentar elementos y sugiriendo otras

. L, . . . 72
compras), los precios se vuelven mas dinamicos, diferenciados y personalizado.”

Recordemos que, en principio, las fuerzas de la oferta y la demanda hacen funcionar al
mercado por si solo, consecuentemente cualquier intervencion de autoridad se debe regular de
manera muy precisa, pues de lo contrario, se podria llegar a inhibir la intensa participacion, y el
ingreso de oferta nueva, que es el objetivo final de la regulacion econdémica. En los mercados
tradicionales las fallas coinciden invariablemente con la intencion humana, sin embargo, en
plataformas digitales, donde abunda la informacién, la colusién y las practicas anticompetitivas

también podrian darse por un factor netamente tecnoldgico. Estudios extranjeros han sugerido que:

' N/A. “;De qué es capaz la inteligencia artificial?”. DW Documental. Sept, 2019. Disponible en linea: <https://www.youtube.com/watch?v=34Kz-
PP_X7c> (Consulta: Aggo. 28, 2020)

I Rallo, Juan Ramén. Ob. Cit.

™ OECD. “Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age” (traducido al espafiol por el tesista). 2017. (pp. 16) Disponible en linea:
<http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf> (Consulta: Sept. 16, 2020)
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“La sustitucion generalizada de las personas fisicas por programas informdticos, capaces de adaptar
el precio de forma automatizada y en breves intervalos, podria facilitar nuevas formas de colusion que
escaparian a las actuales prohibiciones establecidas en las normas de defensa de la competencia, por lo que

29

seria necesario modificar la interpretacion o la tipificacion de las conductas prohibidas”™
Una Optica contraria a lo establecido es que la inteligencia artificial no es producto de
algoritmos, sino de personas que lo generan a través de los datos, lo que implica una intencionalidad

4
humana en el uso de los datos’”.

La legislacion de la Union Europea considera que las empresas son las responsables sobre
cualquier practica monopdlica que pudiera suscitarse por sus empleados, aun cuando éstas hayan
tomado acciones para evitarlo a toda costa. Por lo tanto, cuando una plataforma digital permite que
sus algoritmos fijen los precios, corren el riesgo de responder por cualquier problema que causen

sus algoritmos a la competencia.

Una figura que se desenvuelve con frecuencia en los mercados digitales es la colusion tacita,
o también llamada interdependencia oligopodlica, esto es por su caracteristica velocidad para
adaptarse a los precios y la transparencia de los mismos’. La colusién tacita se refiere a los
acuerdos que surgen entre competidores sin necesidad de comunicacion entre ellos, y es mas bien
que, reconociendo la interdependencia de competidores en el mercado, tienen en cuenta la reaccion
que su conducta provoca en los demés para definir sus ticticas’®. Algunos autores defienden la
legitimidad de que las empresas tengan en cuenta el comportamiento de sus competidores para
conocer las condiciones de mercado, ain cuando sea a través del uso de algoritmos, pues lo

consideran propio del proceso competitivo.

Regresando al sentido de la LFCE, los resultados no son sancionados como précticas
monopolicas absolutas, sino més bien la existencia de un acuerdo; sea por escrito, verbal, o a través
de simples sefias, la condicion es que exista un acuerdo de voluntades. El factor a identificar en el
caso en concreto para poder estudiarlo bajo el amparo de la Ley es la voluntad. Para probar la
voluntad se cuenta con la evidencia directa, referente a acuerdos por escrito, en grabacion o su
andlogo; y la evidencia indirecta, en la cual se incluye el andlisis econémico que elabora la

COFECE"’ en la que se identifican indicios que conducen a presumir la existencia de una conducta

™ Martin-Laborda Robles, Antonio. Ob. Cit. (pp. 6)

™ Nufiez, Georgina, De Furquim, Jilia, Pereira, Marcelo. Ob. Cit. (pp. 23)

7® Martin-Laborda Robles, Antonio. Ob. Cit. (pp. 11)

7 Comision Federal de Competencia Econémica. Repensar de la Economia Digital. Ob. Cit. (pp. 47)

7 PRACTICA MONOPOLICA ABSOLUTA. EL "ANALISIS ECONOMICO" CONSTITUYE UNA PRUEBA INDIRECTA CON LA QUE
PUEDE DEMOSTRARSE AQUELLA. Segunda Sala. Agosto, 2015. Jurisprudencia Constitucional Administrativa. Ntimero de registro: 2009653.
Libro 21, Tomo L Pag. 806. Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3e10000000000& Apendice=1000000000000& Expresion=an%25C3%25A

31



sancionable. La validez de la evidencia indirecta en materia de competencia econémica se ha
reconocido a nivel jurisprudencial atendiendo a la naturaleza de las colusiones, que tienden a ser
secretas y cautelosas al no dejar rastro’™. En México, la colusion tacita sélo es sancionable si se
demuestra que se produjo de un acuerdo, de lo contrario, la mera actuacion estratégica derivada de
interdependencia de los competidores no es sancionable bajo el estandar de la Ley: esto se identifica
como una actuacion unilateral. Si bien los algoritmos pudieran estar programados para alcanzar un
precio Optimo de acuerdo a las condiciones del mercado, pudieran aun asi provocar un incremento
en los precios, y esto, segun interpretacion literal de la ley no es sancionable. Esta circunstancia es
un reto mas para las autoridades, pues no seria logico limitar el uso de la tecnologia, ni dirigirlo en

reversa, pero tendria entonces que regular qué uso se le da y conocer el alcance de éste.

Para integrar el analisis sobre la colusion en el mercado digital, es necesario introducir a la
discusion los otros factores que segun la doctrina tradicional facilitan el escenario para la creacion
de un cartel. A menor niimero de competidores, menor facilidad; ante una oferta y demanda mas
estable, consolidada y similar, mayor facilidad. Dicho lo anterior, en el mercado digital, por sus
caracteristicas propias, los competidores tienen pocas posibilidades de coincidir en suficientes
variables entre ellos como para que les sea facil o conveniente formar un cartel. La volatilidad en su
demanda, la desaparicion de limites geograficos, las diferentes estructuras, tamafos, costos, el
enorme dinamismo del mercado, y la acelerada innovacién, conforman un contexto completamente

inadecuado para incentivar a los competidores a unirse’.
1. Insumos esenciales

Es importante tener en cuenta el concepto del insumo esencial legalmente definido, pues
muchos de los conceptos propios de la materia de competencia econémica deben ajustarse de una

manera flexible al ser aplicados en este contexto digital. Por lo tanto, se hard una aproximacion a la

11isis%2520econ%25C3%25B3mic0%2520indirecta& Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&
Desde=-100&Hasta=-

100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2009653&Hit=1&IDs=2009653,2000852 &tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=
&Tema=> (Consulta: Sept. 29, 2020)

® COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA ES IDONEA PARA ACREDITAR, A TRAVES DE INDICIOS, CIERTOS
HECHOS O CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE CONOCE COMO LA MEJOR INFORMACION DISPONIBLE,
RESPECTO DE LA ACTUACION DE EMPRESAS QUE HAN CONCERTADO ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS
MONOPOLICAS. Tribunales Colegiados de Circuito. Numero de registro: 168495. Noviembre, 2008. Tomo XXVIIL Pag. 1228. Disponible en
linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1¢3e10000000000& Apendice=1000000000000& Expresion=competencia%?2
520econ%25C3%25B3mica%2520indirecta& Dominio=Rubro,Texto& TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=6&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=168495&Hit=6&1Ds=2015666,2014140,2011140,2009653,2008779,168495&tipoTesis=&S
emanario=0&tabla=&Referencia=& Tema=> (Consulta: Oct. 17, 2020)

™ Martin-Laborda Robles, Antonio. Ob. Cit. (pp. 14)
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aplicacion de este concepto en escenarios innovadores. Este concepto toma relevancia para efectos
del articulo 56 fraccion XII y XIII, que regulan las practicas monopolicas relativas, asi como del
procedimiento no sancionatorio previsto en el articulo 94 de la LFCE, mismas que son adicionadas
en la nueva Ley vigente desde el 2014, y transcribo a continuacion:

(13 .r . .7 r . .. . . . . .
XII. La denegacion, restriccion de acceso o acceso en términos y condiciones discriminatorias a un insumo

esencial por parte de uno o varios Agentes Econdmicos, y

XIII. El estrechamiento de mdrgenes, consistente en reducir el margen existente entre el precio de acceso a un
insumo esencial provisto por uno o varios agentes economicos y el precio del bien o servicio ofrecido al

consumidor final por esos mismos agentes econdémicos, utilizando para su produccion el mismo insumo.”

Un caso que se present6 en Estados Unidos de América, y es ilustrativo para comprender el
origen del concepto, es el llamado “US v. Terminal Railroad Association Of St. Louis (1912)”*°. El
caso se da por una asociacion que tenia por objeto expresamente adquirir facilidades ferroviarias
dentro y en los alrededores de St. Louis, en el estado de Missouri, a fin de combinarlas y operarlas
como un sistema unitario. Esto impidié que las compaiias ferroviarias competidoras ofrecieran
transporte a ese destino y a través de él. El tribunal sostuvo que era una restriccion ilegal del

comercio®’.

En este caso se comenzo a desarrollar la doctrina del insumo esencial, si bien no se forma un
concepto formal, la Corte deja por primera vez en claro el criterio de que un monopolista no puede
negarles a sus rivales el acceso a un insumo esencial para competir. El escenario es cuando una
empresa con poder de mercado adopta comportamientos anticompetitivos de modo que se niega a
permitir a sus competidores la entrada al mercado. Cuando hay un trato de negacion de venta solo
se prohibe si pretende un fin anticompetitivo, o negar servicio por alguna razon estratégica. Para
probar la prevalencia de esta doctrina, se debe demostrar que el recurso en cuestion sea
indispensable, asi como que no pueda ser replicable técnica o econdmicamente, y quién lo vende

debe detentar un poder esencial.

El resultado comln es la obligacion de brindar acceso, en términos razonables, es decir,
precios y condiciones, a competidores no miembros de la asociacion que conserva dicho recurso.
Salvo que algin aspecto de este impida el acceso compartido. Esta doctrina adquiere especial

relevancia para industrias de red, por requerir interconexion para ofrecer un servicio final.

80 «US v. Terminal Railroad” Abril 22, 1912. Disponible en linea: Find Law. For legal professionals. <https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/224/383.html> (Consulta: Mayo 13, 2020)

8 Rencoret Gutierrez, Pedro Ignacio. La Doctrina De Las Facilidades Esenciales Ante El Tribunal De Defensa De La Libre Competencia. 2010.
Santiago, Chile. (pp. 22) Disponible en: <https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/12/Tesis_1.pdf> (Consulta: Mayo 3, 2020)
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Se debe reconocer que toda empresa tiene la libertad de determinar a quien o a quien no
vende sus productos, también es cierto que no es un derecho absoluto. Sin embargo, no es valida

una negativa de trato orientada de manera discriminatoria a preservar poder sustancial de mercado.

Ahora bien, al clasificar el big data en propiedad de una empresa como insumo esencial,
entonces se exigiria una interconexion entre oferentes para que todos tengan acceso a la
competencia. La recopilacion de grandes datos valiosos, Unicos y no replicables puede crear

barreras de entrada y poder sustancial de mercado.

Surge entonces la necesidad de explicar la figura de free-rider se deriva del problema
planteado en los parrafos que anteceden. Esto es porque una empresa se haria cargo de la
recoleccion masiva de datos de los usuarios, y posteriormente se enfrentaria a la obligacion de
compartirlo con sus competidores. Se entiende que estamos ante un free-rider cuando existe el
aprovechamiento gratuito de la inversion y del esfuerzo de los demds competidores. Esto se

categoriza bajo una de las fallas tipicas del mercado, que es la existencia de bienes publicos.

Sin embargo, cuando hay un insumo esencial en propiedad de un solo oferente, para
distribuir el poder de mercado se exige la interconectividad. Esto se regula en la misma Ley, como
una obligacion de prestar el insumo a cambio de una remuneracion razonable. La razon de esto es
que cuando un insumo esencial estd en propiedad de un solo oferente, se imponen barreras a la
entrada artificiales, mismas que quedaria a disposicion del oferente en cuestion eliminar. Bajo estas
circunstancias, se generarian desplazamientos indebidos, o incluso la imposibilidad de entrar a

competir al mercado.

Otro caso util para ahondar en el estudio del concepto es Otter Tail Power Co. (1973): Una
empresa eléctrica de transmision y distribucion negd el servicio de transmision a gobiernos
municipales que deseaban ofrecer el servicio de distribucion. La Suprema Corte aplico la doctrina
de insumos esenciales antes referida. Para resolver en este sentido se utilizé el antecedente de US v.
Terminal Railroad Association Of St. Louis. Este caso aplicado a la legislacion mexicana encuadra

en la fraccion XI del articulo 56 de la Ley®.

Ahora bien, se analizard este concepto desde su plano negativo, utilizando como apoyo el
caso de “Olympia Equipment Leasing v. Western Union Telegraph Co. (1987)”: en este caso la

Corte resolvid, que con una inversion razonable, el competidor podria desarrollar su propia fuerza

% Coker, Joseph R. “Saving Otter Tail: The essential facilities doctrine and electric power post-trinko” (pp. 235) Florida State University Law
Review. 2005. Disponible en linea: https://core.ac.uk/download/pdf/217313532.pdf (Consulta: Ago. 20, 2020)
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de venta, por lo tanto, no se considerd que estuviera ante negativa de trato anticompetitiva. Cuando
el servicio negado directamente constituye un insumo indispensable para la producciéon es,
implicitamente, insumo esencial. Si bien resultaba conveniente usar la fuerza de producciéon ya

instalada, no era inviable para el otro competidor desarrollar su propia fuerza de venta.

Para el concepto implicito de insumo esencial s6lo se debe mostrar que la negativa es
discriminatoria. Pero pasando a la etapa de la teoria del dafio, se debe demostrar que con esta
negativa se niega el acceso al mercado de un competidor. Entonces implicitamente se refiere a la

negativa sobre un insumo esencial, porque de esta manera se causa el dafo.

Cabe hacer referencia a la fraccion XII del articulo 56 de la LFCE, en donde se regula la
denegacion, restriccion de acceso o acceso en términos y condiciones discriminatorias a un insumo
esencial por parte de uno o varios agentes econdmicos como practica potencialmente sancionada
bajo la figura de Practicas Monopolicas Relativas. En este supuesto caben también aquellos
insumos no ofrecidos en el mercado, y no se requiere que sea respecto de bienes o servicios

disponibles y normalmente ofrecidos a terceros, como lo es el caso de la fraccion V.

Tomando en consideracion todos estos antecedentes, es viable concluir que lo que se ataca
es al monopolio per se, y no a las practicas monopélicas, lo cual resulta contradictorio al sentido de
la ley:Tener poder sustancial de mercado no es ilicito, lo son las conductas que pretenden alcanzar
el poder monopolico. El objetivo de las fracciones del articulo citado parece ser prevenir un
monopolio a través de un factor de interconexion de oferentes. Sin embargo, no hay que perder de
vista que la “competencia” por ir mejorando e innovando los productos y servicios, es un elemento

que colabora al correcto y balanceado funcionamiento de los mercados.

Los parametros que marca la Ley, en su articulo 60, para determinar la existencia de un

insumo esencial se apegan a lo siguiente:

1. Si el insumo es controlado por un agente con poder sustancial, porque si no fuera el caso el
insumo esencial no estd creando poder de mercado entonces no tendria sentido hablar de

insumo esencial.

2. Si no es viable la reproduccion del insumo desde un punto de vista técnico legal o
econémico. No debe ser solamente conveniente utilizar tu infraestructura, se estaria

duplicando el costo de ofrecer el servicio.
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3. Si el insumo resulta indispensable para la provision de bienes o servicios en uno o mas

mercados no tiene sustitutos cercanos.

4. Las circunstancias bajo las cuales el Agente Econdmico lleg6 a controlar el insumo, y demas

criterios que se establezcan en las disposiciones regulatorias.

Es recurrente el planteamiento de qué tan costoso debe ser para el otro oferente desarrollar el
insumo que le permite la competencia, y una vez definido esto, hasta qué punto debe hacerlo por si
mismo o utilizar recursos de su competidor. Asimismo, para que se considere esencial, no basta con
que sea conveniente o represente un beneficio notorio a la empresa, sino que debe calificar como un

elemento imprescindible para tener acceso al mercado.

2. Privacidad de datos

Es necesario conocer el contenido de las principales regulaciones a la privacidad de datos
para conseguir asignar un valor real a algunos de los riesgos que ya se han enumerado que

representan las plataformas digitales.

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares,
regulacion que atiende las problematicas sobre el uso correcto de los datos de las personas, es
aplicable para aquellas sociedades que tengan bajo su custodia datos personales para uso propio, sin
fines de comercializacion o divulgacidon, segin se establece en su articulo segundo. Los datos
personales que protege la ley engloba a toda aquella informacion que sea concerniente a una
persona fisica y se le pueda atribuir a la misma, ya sean datos objetivos o personales®’. Dicho de
otro modo, la informacién que no suponga la identidad de una persona o sea anénima, no se ampara

bajo esta ley.

Principios de transparencia: a) ;Como se obtiene la informacion? b) ;Por qué es necesaria la
informacion? c¢) ;Qué tipo de informacion se puede recabar? d) ;Coémo puede predecir tus
intereses? e) El usuario debe tener el control de sus propios datos? f) ;Coémo se utiliza esta

informacioén?

El 24 de mayo del 2018 entr6 en vigor el reglamento de la materia de la Union Europea

“Reglamento General para la Proteccion de Datos” aplicable para todos sus miembros y elaborado

B N/A. “La proteccién de los datos personales en el Ecommerce”. Agosto 27, 2018. Disponible en linea: Digital Guide IONOS by 1&1.
<https://www.ionos.es/digitalguide/paginas-web/derecho-digital/la-proteccion-de-datos-personales-en-el-ecommerce/> (Consulta: Sept. 22, 2020)
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en razén del creciente intercambio de datos a través de plataformas tecnoldgicas, del cual se

desprende la siguiente aseveracion:

“En la proteccion de datos resulta esencial respetar la limitacion de los fines, es decir,que la
recopilacion y utilizacion de los datos personales o de los datos de los usuarios solo se autoriza en aquellos
casos derivados de la relacion contractual. En cuanto se termine el contrato o el proceso de utilizacion, como
empresa se tiene la obligacion de eliminar todos los datos de cardcter personal de forma inmediata e integra.

Solo puede autorizarse la prorroga del periodo de conservacion en caso de que los datos sean necesarios para
1184

la facturacion. Queda prohibida la transmision de datos de cardcter personal a terceros.

Otro riesgo del comercio en linea, si una sola plataforma tiene el monopolio, es que el
usuario no tiene manera de entender como se utiliza la informacion. Ahora bien, ;qué se debe
entender por “ostentar el control de los datos propios™? Los usuarios deben tener la capacidad de
bajar los datos de la nube, la capacidad de decidir si estos son transmitidos a un tercero, y el
conocimiento de si estos son comercializados. Una particularidad de las empresas que recaban datos
personales, es que lo hacen a través de plataformas conexas. La informacion se obtiene a través de
clicks, movimientos, grabaciones, tono de voz, biisquedas, contactos, clicks, modo de interaccion en
las redes, y no se limita a lo expresamente consentido. Normalmente, las plataformas digitales
orillan a los usuarios a marcar como aceptados los términos y condiciones de privacidad, que, entre

otras caracteristicas, son confusos, cambiantes, y extensos.

“Google también disfruta de ventajas de alcance en la acumulacion de datos de los consumidores que utilizan
su amplia gama de servicios, que incluyen Busqueda de Google, Google Maps, YouTube y Gmail; y la mayoria
de los teléfonos moviles que utilizan el sistema operativo Android”™.

Las plataformas digitales, como ya se ha mencionado, ofrecen su servicio a un “precio
cero”, que en realidad implica la proporcion de datos monetizables por parte del usuario, que ésta
usara a su beneficio para ofrecer un servicio o producto que vaya con el perfil del consumidor, y
para ofrecer el servicio de publicidad a aquellas empresas que busquen ser anunciadas en estas

plataformas.

“Se estima que mds del 70% de los sitios web tienen un rastreador de Google y mas del 20% de los
sitios web tienen un rastreador de Facebook. También se estima que de las aplicaciones disponibles en la
tienda Google Play, el 88 por ciento envia datos del usuario a Google y el 43 por ciento envia datos de
usuario a Facebook.”*

(Es posible que los particulares ejerzan un verdadero control sobre sus datos? En Estonia,

que es una de las mas grandes potencias en avances de la digitalizacion, los ciudadanos pueden

84 :
Loc. cit.

% Australian Competition & Consumer Commission. Ob. Cit. (pp. 8)

8 fdem. (pp. 11)
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rastrear a través de una identificacion digital, qué entidades conservan sus datos personales y el uso
87 . . . , , iy

que se les da”'. Es necesario que los usuarios sepan con seguridad de qué manera se estan utilizando

sus datos, y el valor que estos tienen en el mercado. En primer lugar, para que tengan un registro de

que sus decisiones estan siendo manipuladas por las sugerencias que les exhiben con insistencia las

plataformas en uso, y en segundo, para que conociendo el valor de sus datos exijan una calidad

elevada en el servicio.

B. Concentracion en mercados digitales

Una de las preocupaciones de las autoridades es si las principales plataformas digitales,
incluyendo bajo este concepto a Facebook, Amazon, Google y Microsoft, son monopolios en los

mercados a los que pertenecen respectivamente.

Es importante recordar que la LFCE sanciona las préacticas monopolicas, y no la existencia
de monopolios por si mismos, por lo que se juzgaran bajo este esquema. El hecho de que solo exista
un competidor en determinado mercado no es ilicito en si mismo, siempre y cuando éste
posicionamiento no se haya obtenido por précticas prohibidas por la LFCE. El bienestar de un
consumidor y la disciplina competitiva no son resultados de la presencia de cierto nimero de
competidores en un mercado, sino de inversiones solidas, alternativas que permitan la innovacion, y
la competencia en precios entre los competidores®™. En tanto, procedemos a analizar el

comportamiento de las plataformas digitales con mayor difusion.

El poder sustancial de mercado es solo una de las condiciones que deben cumplirse para que
las practicas de un agente puedan calificar como monopolicas relativas. Para definir la existencia de
este poder se utilizan los siguientes parametros en la normatividad mexicana: I. Participacion de las
empresas en el mercado relevante, y si puede fijar precios o restringir el abasto. II. La existencia de
barreras a la entrada. III. La existencia y poder de sus competidores. IV. Posibilidades de acceso del

agente econdmico, y sus competidores a fuentes de insumos.

En Estados Unidos el poder sustancial se determina por la capacidad de elevar precios o
excluir competidores; y en la Union Europea es la posicion dominante como fortaleza de una

entidad que le permite prevenir condiciones de competencia efectiva.

8 “Estonia: seis factores de confianza digital”. Collateral Bits. Nov, 2019. Disponible en linea: <https:/collateralbits.net/estonia-seis-factores-de-
confianza-digital/> (Consulta: Sept. 17, 2020)

88 Sidak, J.Gregory El trimestre econémico. México. Julio 2013. Pag. 528. Disponible en linea:
<https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content_type:4/regulaci%C3%B3n+ex-+ante/WW/vid/683149793> (Consulta: Oct. 18, 2020)
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El poder sustancial del mercado no estd prohibido, ni es sancionado en Mé¢éxico, pero
ciertamente debe mantenerse un registro de los movimientos de la empresa que lo ostenta, para
detectar a tiempo cualquier riesgo a la disciplina competitiva. Un agente econdmico puede gozar de
poder sustancial por razones legitimas y absolutamente legales; en el caso de las plataformas
digitales, suele ser en razoén de sus ventajas en avances tecnologicos, su logistica, y las economias

de escala.

Las plataformas digitales mas grandes tienen el poder de determinar los precios de su
mercado, y asi obtener mayor utilidad. Esto no es un problema, pues a la politica de competencia no

le interesa controlar el margen de ganancia de una empresa.

La ACCC considera que “una empresa con un poder de mercado sustancial podria
mantener o mejorar su posicion restringiendo o socavando la capacidad de competir de sus rivales,

en lugar de ofrecer un producto mds atractivo”.

La mera posesion de poder del mercado, y la posicion concomitante de precios monopolicos,
no es ilicito; es un elemento importante del sistema de libre mercado. La oportunidad de cargar
precios por arriba de los competitivos atrae la capacidad de negocio, favorece adoptar riesgos, y
conduce a la innovacion y al crecimiento. La posesion del poder del mercado solo es ilicita si viene
acompafiado de un elemento de conducta anticompetitiva, por ejemplo: discriminar precios de un

insumo esencial en contra de un competidor con la intencion de sacarlo del mercado.

1. Riesgos en mercados relacionados

Los riesgos de que se den acuerdos colusorios dentro de los mercados digitales incrementan
por su participacion casi inherente en mercados relacionados. Un claro ejemplo, que sefiala la
autoridad australiana es el de los mercados de medios de noticias, pues son las plataformas digitales
las que de alguna forma u otra, deciden deliberadamente a qué noticias darles mayor difusion, y a
las noticias de qué proveedores exhibir con mayor frecuencia y a un mayor numero de usuarios. Es
cierto que podrian tomarse estas decisiones con base en un algoritmo, pero en realidad siempre que
a la plataforma le convenga dar preferencia a algunos anunciantes sobre otros, se hara cargo de que

asi se manifieste en sus espacios tecnoldgicos.
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Ademas, esto provoca que las barreras de entrada propias de los mercados digitales se
trasladen también a estos mercados relacionados que se observan inevitablemente afectados. Por lo
tanto, los perjuicios se dispersan a potenciales competidores de diferentes mercados relevantes.
“Google y Facebook parecen ser mds importantes para las principales empresas de medios de

- . : . 89
noticias que cualquier otra empresa de medios de noticias es para Google o Facebook.”™

El alcance de una plataforma digital a terceros mercados también representa una
complicacion adicional para la definicion de un mercado relevante; concepto que resulta importante
para definir la participacion de los competidores, el poder sustancial del mercado, y definir

concentraciones ilicitas.

Un caso que alcanz6 un gran impacto en México fue el de la adquisicion por Walmart la
aplicacion de CornerShop. Esta adquisicion fue evaluada por la Comision y fue finalmente negada
porque se consideraba de alto riesgo para la competencia del mercado en que compite Walmart, que
a pesar de no ser parte del mercado digital, se impacta indirectamente. La COFECE detect6 riesgos
a la competencia, vinculados al uso que le podria dar Walmart a la informacion de sus
competidores, y que es proporcionada a la plataforma de Cornershop por sus usuarios. El riesgo era
el uso de informacion estratégica (usuarios, productos, tendencias, descuentos, de los competidores
de Walmart) y potencial riesgo de que los competidores de Walmart se salieran de la plataforma, o
que el mismo cornershop negara sus servicios a los competidores de Walmart, asi como Walmart

negarse a comercializar productos de sus competidores en plataformas de Cornershop.

C. Barreras a la entrada en plataformas digitales
1. Adquisiciones asesinas

Un tema que surge en el analisis de adquisiciones de empresas digitales es la existencia de lo
que se denomina “adquisiciones asesinas”, que son operaciones donde: empresas mayores compran
empresas menores para eliminarlas como competencia. Esto, ademas de concentrar el poder,
elimina la posibilidad de seguir innovando, pues al momento en que la empresa mayor sea duefia de

la ultima, no tendréd intenciones de explotar las herramientas tecnoldgicas, sino de suprimir por

¥ Australian Competition & Consumer Commission. Ob. Cit. (pp. 16)
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completo lo que representaba una amenaza. Lo cual produce efectos negativos, pues imposibilita

. . . . . .90
que se siga innovando en favor del consumidor y resta incentivos para la competencia.

Esta hipotesis surge como una nueva teoria del dafio al momento de evaluar adquisiciones
en la Union Europea, donde la carga de la prueba para demostrar eficiencias que rebasen al dafio

. . 91
causado corresponde a la entidad fusionada” .

Por ejemplo, Google tiene el capital y las nuevas empresas tienen las ideas de innovacion,
por lo tanto, cuando Google adquiere estas empresas facilita el desarrollo de ese proyecto, por su

estable soporte financiero.

Para que la compra de empresas emergentes en el mercado sea riesgosa, esta debe generar
poder sustancial de mercado, lo que se traduciria en mantener su ventaja competitiva y
adicionalmente abusar de su poder de mercado. Como ya se desarrolld en apartados anteriores, si el
agente econdmico tiene poder de mercado pero no tiene comportamiento dirigidos a crear barreras
de entrada artificiales, entonces surgird como contrapeso nuevas empresas innovadoras. En este
punto podria pensarse que se convertiria en un circulo vicioso de adquisicion para eliminar
empresas, sin embargo, por estrategia y logica empresarial, es financieramente imposible que se

adopte como el modo de operar de la empresa para mantener su posicion en el mercado.

En Australia se considera necesaria la reforma del marco normativo para estas adquisiciones
asesinas de potenciales competidores del mercado:

“La ACCC considera que el marco de fusiones en Australia deberia actualizarse para dejar mas

claro que estos factores deberian tenerse en cuenta al evaluar si una adquisicion tiene el efecto o el

efecto probable de reducir sustancialmente la competencia. La identificacion de estos factores en la

legislacion indica su importancia para las partes de la fusion, los tribunales y el Tribunal de

. . 92
Competencia de Australia.”

En Australia, la ACCC considera apropiado que las grandes plataformas digitales acuerden
un protocolo para notificar a las autoridades sobre las adquisiciones propuestas que pueden afectar

la competencia en el mercado de Australia.

La hipotesis es que el agente econdmico en cuestion no se dedicard sistematicamente a
comprar toda innovacion que surge porque terminaria descapitalizando. La practica razonable seria

comprar una empresa cuando esta representa una amenaza a su posicion dominante del mercado,

% Competition & Markets Authority. Ob. Cit. (pp. 6)
%! Digital Competition Expert Panel. Unlocking Digital Competition: Report From the Digital Competition Expert Panel. Ob. Cit. (pp. 101)
% Australian Competition & Consumer Commission. Ob. Cit. (pp. 10)
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pero no lo haria regularmente, porque evidentemente no es una forma sostenible de garantizar su
93 ’ .. . e ;. o . .
poder””. Ademds, limitar en mayor medida las adquisiciones podria inhibir que se den operaciones

estratégicas que permiten a los competidores ampliar su oferta en muchos de los casos.

Una notable ventaja de estas satanizadas adquisiciones es que genera eficiencias para
aquellas empresas que no tengan recursos para desarrollar su propia tecnologia. Las plataformas
digitales facilitan la conexién entre empresas sin sistemas de digitalizacion. No obstante, Anais
Figueras, directora de comunicaciéon de Google sostiene que “El hecho de que ayudemos a las
empresas de distintos sectores en su desarrollo y negocio digital no significa que se convierta en
una de ellas, no tenemos intencion de convertirnos en un banco, ni en una empresa de creacion de
coches, ni en una agencia de viajes”*. En virtud de esto, es viable asegurar que, si bien las grandes
plataformas parecen una via de acceso a la tecnologia para los mercados tradicionales, al final el
poder digital se sigue concentrando en la misma plataforma “Google” para el caso en concreto, en

lugar de impulsar a esas plataformas como tal.

Estas plataformas que fungen como intermediarios, en el sentido de que conectan al
proveedor con el consumidor, adquieren el poder de controlar la oferta a su discrecion. La
competencia pierde su funcionalidad organica y se somete al arbitrio de las grandes empresas

digitales.

Sin embargo, una practica de las plataformas que fungen como intermediarias, conectando
vendedores de productos a consumidores de estos, como Amazon o Mercado Libre, es que utilizan
sus algoritmos para manipular la decision del cliente a seleccionar como producto de compra lo que
les favorezca, a esta practica se le conoce como self-preferencing. Adicionalmente, se les ha

. .« . 95
acusado de usar informacion de los proveedores para replicar productos .
Un ejemplo:

“La discriminacion anticompetitiva por parte de plataformas digitales a favor de un negocio
relacionado ha sido establecida por casos en otras jurisdicciones. Por ejemplo, en la decision de 2017 de la
Comision Europea, se descubrio que Google habia otorgado sistemdticamente una ubicacion destacada a su
propio servicio de comparacion de precios (Google Shopping) y habia degradado los servicios de
comparacion de compras rivales en sus resultados de busqueda. La Comision Europea determind que esta

% Rallo, Juan Ramén. Ob. Cit.

% Cuesta, Maria. “Google, Facebook, Amazon y Apple tienen el poder absoluto en la informacion digital”. Madrid. Mayo, 2019. Disponible en linea:
ABC economia. <https://www.abc.es/economia/abci-google-facebook-amazon-y-apple-tienen-poder-absoluto-informacion-digital-
201711260206 _noticia.html?ref=https:%2F%2Fwww.google.com.mx%2F> (Consulta: Sept 12, 2020)

% McConnel, Charles. “India throws out abuse complaint against Amazon™. Sept. 14, 2020. Disponible en linea: Global Competition Review
<https://globalcompetitionreview.com/digital-markets/india-throws-out-abuse-complaint-against-amazon> (Consulta: Sept. 16, 2020)

42



conducta podia tener, o era probable que tuviera, efectos anticompetitivos en un mercado de servicios de

L .96
comparacion de precios.”

Asimismo, Amazon

“El control de la empresa sobre sus numerosas lineas de negocio y su alcance a través de ellas le
permite tener preferencia y perjudicar a los competidores de manera que socaven la competencia libre y justa.
Como resultado de Amazon dominancia, otras empresas con frecuencia estin en deuda con Amazon por su
éxito. Amazon se ha involucrado en una amplia conducta anticompetitiva en su tratamiento de terceros
vendedores. Publicamente, Amazon describe a los vendedores externos como "socios".

Pero los documentos internos muestran que, a puerta cerrada, la empresa se refiere a ellos como
"competidores internos". El doble papel de Amazon como operador de su mercado que aloja a terceros
vendedores, y un vendedor en ese mismo mercado, crea un conflicto de intereses inherente. Este conflicto

incentiva a Amazon a explotar su acceso a competidores datos e informacion de los vendedores, entre otras

. . 97
conductas anticompetitivas”.

Las agencias de competencia en Estados Unidos, Subcommittee on Antitrust, han propuesto

el desarrollo de reglas para evitar el self-preferencing’™.

Por otro lado, durante un webinar estratégicamente organizado en dos secciones, una para
las autoridades de competencia y otra para la participacion de abogados litigantes en la materia, se
comenta que, para la correcta valoracion de las adquisiciones en el mercado digital, es importante
considerar el panorama completo del mercado. Para esto, habria que analizar bajo qué contexto
especifico se adquiere una empresa. Como puntos importantes hay que analizar el potencial de
crecimiento de la empresa que se adquiere por si sola, y ademads, analizar la competencia que se

, .. . 99
conservaria de adquirirse dicha empresa.

Autoridades de competencia en Reino Unido en su reporte del 2019, reconocen los
beneficios de las adquisiciones estratégicas de empresas, por parte de las grandes potencias de la
tecnologia. Se ha comprobado que para que una empresa mantenga su porcentaje de participacion

en el mercado es crucial la compra de empresas.

Nicholas Banasevic, Jefe de Unidad en la Direccion General de Competencia de la
Comision Europea de la unidad responsable de la competencia en materia de tecnologia, mencion6
en una conferencia que habria que estudiar cuales son los motivos reales de una adquisicion, y esto

se obtiene a través del andlisis de la documentacion implicada en la transaccion.

% Australian Competition & Consumer Comission. Ob. Cit. (pp. 12)

97 Nadler, Jerrold, Cicilline, David, N. Ob. Cit. (pp. 16)

% Nadler, Jerrold, Cicilline, David, N. Ob. Cit. (pp. 382)

% “GCR Interactive Antitrust in the Digital Economy” Webinar del 22 de septiembre, 2020. 11:00 a.m. - 12:40 p.m.
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Una de las aportaciones que mas enfatiza el Stigler Center, autoridad en Estados Unidos, en
sus estudios, es la necesidad de exigir de las plataformas digitales con mayor participacion de
mercado que notifiquen cualquier adquisicion que realicen, sin importar el tamafio o el monto que

J 100
represente €sta .

2. Barreras a la entrada regulatorias

Es de gran trascendencia asegurar que con la implementacion de nuevos criterios,
herramientas o mecanismos no se generen efectos contraproducentes. El ejemplo mas claro de las
barreras a la entrada de caracter regulatorio son las concesiones de los taxis, que son un requisito
indispensable para operar. Las plataformas digitales que sustituyen este mercado tradicional de
servicio de transporte han logrado superar esas barreras a la entrada con el uso de la tecnologia y de

la “autorregulacion” que se desarroll6 en el capitulo anterior.

En este tema, lo mas logico es dejar actuar el libre mercado, pues como ya se hizo alusion, la
masa de usuarios de una plataforma tiene un poder de negociacion muy grande frente a las
plataformas, pues tienen un efecto de dependencia directa. En este sentido, si se comienzan a violar
los criterios autoimpuestos como seguridad, limpieza, eficiencia, variedad de opciones Yy
flexibilidad de precios, entonces los usuarios migraran a otra plataforma, y la primera quedara poco
a poco en desuso. El poder de los usuarios es suficiente presion por mantener un estandar decente y

parece innecesaria la intervencion regulatoria.

Este ejemplo es aplicable para el resto de las plataformas que ofrecen diferentes servicios, el
fin ultimo es que la regulacion no constituya una barrera a la entrada, para no frenar

innecesariamente la velocidad de la innovacion.

La Comisién, emiti6 una serie de recomendaciones, en el uso de sus facultades legalmente
conferidas, a la Ley Fintech, normativa que regula las instituciones de tecnologia financiera.
Considerando que estas recomendaciones no tienen una fuerza vinculante, y algunos de los bienes
tutelados que protegen son los mismos que se buscan regular con esta tesis, se hard una aplicacién
andloga de los mismos con el objetivo de utilizar criterios previamente adoptados y aceptados en la

economia mexicana.

' Sean F. Ennis & Amelia Fletcher. (pp. 4)
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Una de las recomendaciones, que guarda relacion con la evasion de las barreras de entrada

regulatorias, es que las actividades que sean permitidas no sean numeradas de manera limitativa,

. , 101
sino que se amplie a aquellas contempladas en normas generales.

Entre sus recomendaciones, la COFECE menciond tres principios que deben tenerse en

cuenta al momento de imponer regulaciones a los modelos digitales que regula la Ley Fintech, que

andlogamente se pretende con esta tesis adoptar el criterio, por partir de las mismas bases y

caracteristicas tecnologicas, y tener el mismo fin de fomentar la disciplina competitiva. Los

principios son:

1.

Principio de neutralidad a la tecnologia y trato no discriminatorio: Las actividades
equiparables deben regirse bajo la misma regulacion o similar, independientemente de la

forma.

Principio de proporcionalidad: La regulacion que enfrenta cada empresa debe ser acorde a su

modelo de negocio, complejidad y nivel de riesgo.

Principio de flexibilidad: El disefio de la regulacion debe permitir nuevos modelos de
negocio, y no inhibir la innovacién. Es decir, esta debe ser suficientemente amplia, sin
restringirse solo a las actividades que ya estén participando en el mercado, esto porque se

debe considerar en todo momento la acelerada evolucion de la materia.

La COFECE también alude a una de las herramientas que se implement6 por primera vez en

Reino Unido, conocido por el nombre de “Caja de arena regulatoria”. La explicacion o justificacion:

“la incertidumbre o dificultad para determinar la legalidad de las empresas entrantes obstaculiza el
dinamismo de la disciplina competitiva. Es necesaria la flexibilidad que abra un espacio suficientemente
amplio para el desarrollo de nuevas ideas. Parecen estar sujetos a criterios de completa discrecionalidad - sin

I3 .. . . , .. . . . 102
parametros objetivos - lo cual implicaria costos administrativos innecesarios” .

Se ha propuesto el uso de este tipo de regulacion en el sistema mexicano en cuanto a las

Instituciones de Tecnologia Financiera, sin embargo, esta consideracion legislativa se adecua en

gran medida con las necesidades regulatorias de Competencia Econdmica para mercados digitales.

! Pleno de la Comision Federal de Competencia Economica. Recomendaciones de la COFECE a la Ley Fintech. (pp. 4) México. Oct. 19, 2017.
Disponible en linea: <https://www.cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Opiniones/V20/6/3953499.pdf> (Consulta: Sept. 30, 2020)
102 1

Idem. (pp. 8)
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C. Regulacion Ex Ante

En México predomina el sistema econdmico mixto para la regulacion de los mercados. La
intervencion del Estado se limita y se justifica en las fallas del mercado, mismas que define George
Stigler como “aquellas situaciones en las cuales el mercado, actuando libremente, no llega a un
resultado de eficiencia economica optima por lo que se requiere la intervencion del Estado para
corregir esta distorsion”'”. Es decir, bajo esta teoria, la regulacion del Estado es admisible
unicamente si es imprescindible para lograr un ambiente competitivo y un funcionamiento
dinamico'"*.

Las cinco fallas del mercado que reconoce la teoria econdmica son: 1) la inestabilidad de los
ciclos econdmicos; 2) la existencia de bienes publicos; 3) las externalidades negativas; 4) las
practicas anticompetitivas; 5) la distribucion desigual de la renta. En México las autoridades de
competencia cuentan con facultades para investigar y sancionar conductas, que califican como
herramientas de regulacion ex post, pues precisamente, intervienen ante una potencial falla del libre

mercado.

En algunos paises se considera como propuesta desincorporar las grandes empresas
tecnoldgicas para contrarrestar el poder de mercado. Esta aparente solucion so6lo demuestra que las
personas y las autoridades temen la grandeza de las empresas, y se comportan reacias a su tamafo.

En realidad desincorporar a las empresas traeria mas consecuencias negativas que positivas.

La critica a esta propuesta es que para el derecho de competencia mexicano, lo que
realmente importa es la proteccion de la eficacia del juego de la competencia, no la proteccion de
los competidores. Esta propuesta estaria velando por los intereses intimos de los competidores en
desventaja. Es decir, dicha propuesta intenta conservar a competidores, darles mayor porcentaje de
participacion en el mercado relevante, y posicionarlos; cuando en realidad, esto deberian lograrlo
ellos mismos a través de méritos significativos. Una alta concentracion del mercado no es
excluyente de una que haya competencia efectiva. Este conflicto estd explicado en el concepto de
optimo de pareto'”, pues la incompatibilidad de pretensiones de los agentes econdmicos
desestabiliza el equilibrio en los beneficios que reciben unos y otros. Existe una desincronizacion de

intereses, pues los intereses de las empresas no coinciden con los intereses sociales. Esta postura

'% Oropeza, Doris Karina. La competencia econémica en el comercio electrénico y su proteccion en el sistema juridico mexicano. Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM. Feb. 7, 2018. (pp. 52) Disponible en linea: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4667/10.pdf>
(Consulta: Abril 8, 2020)

'% Barcelata Chavez, Hilario. Ob. Cit. (pp. 323)

'% Loc. cit.
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alega la incompatibilidad de los objetivos privados y publicos, sugiriendo asi que es necesaria la

actuacion del Estado de Derecho para alinear las intenciones de los mercados.

Adicionalmente, la desintegracion de las empresas en unidades mas pequenas tendria un
perjuicio directo en los efectos red, que es uno de los componentes mas importantes que hacen

funcionar a las plataformas digitales.

Los expertos del Reino Unido y de Estados Unidos se inclinan por la introduccion de una
regulacion ex ante. Mientras que, por otro lado, la Comision Europa se centra en establecer
recomendaciones para la competencia, aunque reconocen la necesidad de implementar reformas

legales en un futuro.

La Comision Europea y Estados Unidos sugieren revertir la carga de la prueba para las
fusiones y para el abuso de dominancia, mientras que los expertos del Reino Unido no lo
recomiendan'*®. El reporte que elaboré la CMS, con base en un estudio del costo de error de la

investigacion de una conducta anticompetitiva y resolvio que,

“un hallazgo que [practicas especificas] restringen la capacidad de otras empresas para competir en la
plataforma o por el mercado de una manera que no sea claramente competencia en el fondo debe
desencadenar una presuncion refutable de anticompetitividad. Deberia ser la plataforma dominante

responsabilidad de demostrar que la prdctica en juego aporta suficiente eficiencia compensatoria

. 107
ganancias” "

Reino Unido, en estudios que ha realizado, concluye que la regulacion ex post no es
herramienta suficiente para conservar un control de legalidad en el actuar de las plataformas
digitales, en razén de su complejidad y velocidad. Desarrollar una regulacion ex ante, que imponga
estandares objetivos, reglas especificas, y limites a su actuacion, permitira que las plataformas
digitales tengan una nocion mas clara del espacio regulatorio dentro del cual pueden accionar. El
Panel de Competencia Econémica menciona la elaboracion de un cddigo de conducta, lo cual
implicaria desarrollar obligaciones de no hacer. Este fue el resultado después de observar que su
forma de querer solucionar una serie de casos de operaciones entre plataformas digitales no era
suficiente, pues hasta el momento: las autoridades estudiaban el caso y procedian a imponer una
sancion pecuniaria, lo cual de ninguna forma detendria su modelo de negocio y en tanto, no

resolveria el problema.

106 Sean F. Ennis & Amelia Fletcher. Ob. Cit. (pp. 0)
7 fdem. (pp. 1)
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Por otro lado, la investigacion que publico el comité de competencia de Estados Unidos en
este afio se muestra sumamente restrictiva, revelando entonces que en su economia hay una
sensacion de incertidumbre sobre como controlar a los gigantes de la tecnologia. Se han mostrado

en una postura diametralmente distinta al libre mercado que comunmente defienden.

Una regulaciéon ex ante en México, implicaria una intervencion del Estado mas activa,
limitando entonces la libertad de mercado desde un principio, presuponiendo que en el mercado
digital existirian fallas de no implementarse esto. Esta forma de regulacion fungiria como sustituto
en practicas que normalmente corresponden al mercado establecer. Por ejemplo, regular el
intercambio y comercializacion de los datos que obtiene una de las plataformas, imponer estandares
minimos de privacidad al momento de recoleccion de la informacion, prohibir cierta categoria de
fusiones y adquisiciones entre agentes que cumplan con una serie de caracteristicas, entre otras. Se

trata de una supletoriedad a la ley de la oferta y la demanda.

En México, las autoridades de competencia cuentan con la herramienta contenida en el
articulo 94 de la LFCE, que hasta el momento se ha pensado muy util para el control de los
mercados digitales. Esta herramienta permite analizar las estructuras y conductas que se realizan en
mercados especificos, y generar remedios que atiendan a estas conductas y ofrezcan remedios

108
estructurales y conductuales.

Pert revela que la madurez digital de su sociedad estaba en un 20% antes de que las medidas
de confinamiento de la pandemia Covid-19 obligaran en cierto modo a las personas a hacer mayor
uso de la tecnologia, al dia de hoy se califica una madurez del 40%, segiin Walter Alvarez, experto
en competencia econdmica en mercados digitales. Dicho lo anterior, su postura pronunciada es que
en ese pais implementar una regulacion ex ante seria casi una condena a la sobrerregulacion, pues
muchos “startups” estan intentando generar eficiencias en mercados enteramente analogicos, se
integran en un mercado tradicional, por lo tanto seria ildgico y excesivo imponer un tipo de carga

. - 109
para establecer controles, cuando ni se han desarrollado plataformas suficientes .

Para que la adopcion de una legislacion ex ante en México parezca una buena solucion,
entonces habria que convencerse de que una regulacion generalizada ofrecerd mejores resultados al
mercado que las fuerzas libres del mercado por si mismo. Como se mencion6 con anterioridad, las

plataformas digitales suelen autorregular sus servicios, y si con la regulacion ex ante se cubrirdn los

1% Gutierrez, Juan David, Alcala, Pedro isaac, Alvarez, Walter. “La era de los mercados digitales: Retos en América Latina" .Webinar: Hablemos de
Competencia. 12 de noviembre del 2020. 18:00 horas de México.
109 :

Loc. cit.
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aspectos mismos que ellas mismas regulan, habria que tener la certeza de que es mas favorable para

el mercado.

La regulacion autoimpuesta por las plataformas digitales atiende a las condiciones
necesarias a cumplir para ser competitivos en el mercado y cubrir con las exigencias de los
consumidores, por lo tanto, parecen partir de una base solida para ser suficientes y no necesitar

regulacion gubernamental adicional o sustituta.

Un hallazgo importante de las autoridades de la Comision Europea es que normalmente la
plataforma con posicion dominante en su mercado es la que implicitamente impone los paradmetros
a cumplir para participar en el mercado, y las reglas de competencia. Por lo tanto, podria establecer
reglas que queden fuera del alcance de potenciales competidores cumplir y que les impida acceder
al mercado, formando barreras a la entrada artificiales: “Una plataforma dominante que establece
un mercado debe garantizar la igualdad de condiciones en este mercado y no debe utilizar su poder

de establecimiento de reglas para determinar el resultado de la competencia™°,

La propuesta de una regulacion ex ante en este sector del mercado seria, claro, una
herramienta complementaria a la regulacion ex post que ya se consagra en la LFCE. Al reconocer la
falta de madurez digital que presenta la sociedad mexicana, y el proceso de capacitacion que recién
se comienza a materializar en las agencias de competencia de México, optar por una regulacion ex
ante representa un riesgo muy elevado de caer en la sobrerregulacion, y en consecuencia, frenar la
innovacion de modo que se perjudica no solo al proceso de competencia, sino a toda la industria

mexicana.

"% Sean F. Ennis & Amelia Fletcher. Ob. Cit. (pp. 7)
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CONCLUSIONES

Actualmente, las plataformas digitales en México se adhieren a lo minimo indispensable de
las disposiciones legales de competencia economica. La participacion disruptiva de las plataformas
digitales en el mercado presenta desafios para las autoridades de competencia, debido a que para su
correcto andlisis y regulacion es necesario contar con conocimientos técnicos especializados.
Asimismo, las autoridades en los paises pioneros en la materia se preocupan por permitir actuar a
las plataformas digitales en la mayor medida posible por las fuerzas del mercado y a partir de sus
regulaciones autoimpuestas. Es por esto, que representa un reto identificar en qué es conveniente
intervenir y en qué aspectos es preferible dejar un espacio de actuacion libre. Adicionalmente, la
naturaleza dindmica y de constante evolucién de este mercado exige que las leyes que le sean
aplicables prevean innovacion actualmente no existente, y no limite el crecimiento y mejora de la
oferta digital. Por parte de los mercados, la ausencia de certeza juridica en conocer qué
disposiciones legales les son aplicables, en qué medida, y con qué alcance, en ocasiones ha

demostrado inhibir que estos realicen transacciones 0 movimiento que pudieran serles benéficos.

Con el desarrollo de esta investigacion, es posible observar que la creacion de una unidad
especializada en la materia tecnolédgica y de datos, dentro de la agencia de competencia econdmica,
es una propuesta constantemente aceptada en diversos paises. Se ha demostrado que las
preocupaciones de las autoridades a nivel internacional estan alineadas, esto es porque el efecto
globalizado de las plataformas digitales permite que por actos que se hagan en un pais se extienden
los efectos a muchos otros. Se ha concluido que las personas tienen una reaccion negativa a aquellas
plataformas que han demostrado tener poco o nulo cuidado con los datos personales que recaban.
Esto exige el desarrollo de un control para los datos que adquieren estos mercados, sin embargo, se
ha dejado fuera del alcance del presente trabajo; se considera que es materia de una rama distinta

del derecho.

Estudiando las diferentes opiniones de expertos en la materia, es conducente concluir que
los conceptos de competencia que se deben utilizar para el analisis de estas plataformas no cambian,
y no tienen por qué hacerlo. Las plataformas digitales se pueden regular bajo las mismas figuras
vigentes en la legislaciéon mexicana. A pesar de esto, es necesario incorporar un alcance mucho mas
amplio, e imponer umbrales mas restrictivos para que la notificacion previa de una transaccion sea

necesaria en las adquisiciones que realicen las plataformas.



El concepto del beneficio del consumidor, como medidor del impacto positivo o negativo en
el mercado, si adopta una perspectiva mas amplia a la que tradicionalmente se usa en mercados
tradicionales. Este se extiende a mas matices de acuerdo a calidad, variedad, privacidad, libertad de

eleccion, y no sélo a precio.

Sin duda es necesaria la adaptacion de politicas publicas, desarrollar herramientas y
mecanismos que permitan ir detrds de aquellas fusiones o adquisiciones que realicen. La forma de
regulacion que mejor parece adaptarse a las necesidades del mercado es la Regulacion Ex Ante, que
propone la Comision Europea, y diversos otros paises han seguido estudiando la posibilidad de

seguir su ejemplo.

Las opiniones dentro de cada pais siguen dispersas, pues se presentan en el debate expertos
con una postura liberal y otros con opiniones dirigidas al mayor control del Estado. Tras haber
estudiado los argumentos de ambas posturas, me parece de importancia enfatizar que los hechos
tienen un mayor peso probatorio que las teorias y especulaciones, por lo tanto, atendiendo a los
diversos casos que se expusieron en la presente tesis, el orden politico y econdémico si demanda una

declaracion y normativa juridica.

Algunas autoridades y expertos han sostenido posturas que permiten interpretar que las
preocupaciones tienen un origen distinto al que pensariamos. El mercado y las leyes que lo regulan
no estdn acostumbradas a regir empresas de tal magnitud, por lo tanto, esto les provoca una
sensacion de descontrol, cuando en realidad las acusaciones que se han formulado en contra de estas
empresas digitales tienen raiz en una pretension de estudiar los potenciales riesgos, antes de intentar

sancionar una mala intencion.

La presente tesis ha demostrado que los problemas que puedan surgir en el panorama de
competencia econdmica no siempre van a encontrar su solucion en la misma materia, por lo tanto,
es necesario comenzar a considerar propuestas de regulacion que se inclinen a materias como la
fiscal, la de privacidad de datos, ética tecnoldgica, mercados tradicionales, entre otras. En el intento
de moldear la ley a un fendmeno tan disruptivo como las plataformas digitales, se comienza a

perder el sentido y motivo existencia de la Ley Federal de Competencia Economica.

La competencia econdmica defiende un sistema de meritocracia y hasta el momento y con la
evidencia disponible, no hay razones tajantes que permitan llegar a la conclusion de que estas

empresas estan imponiendo barreras a la entrada artificial. Ciertamente se presentan cuestiones
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nuevas que hay que considerar al momento de juzgar las adquisiciones y fusiones que realicen estas
empresas, pero no seria correcto partir de que las barreras a la entrada son inherentes a las empresas

digitales.

Algunas limitantes que se presentaron para el desarrollo de esta tesis, son que la mayoria de
los casos que estudian a los mercados siguen en curso, por lo tanto, poco se conoce sobre la postura
practica de la Comision frente a los conflictos que se han suscitado. Si bien esta autoridad si se ha
pronunciado emitiendo opiniones, recomendaciones y estudios, los antecedentes casuisticos no
bastan para formular evidencia de que efectivamente apliquen y les son eficiente los criterios que

han desarrollado en mera doctrina.

Para complementar la presente tesis, estudios posteriores podrian tomar un enfoque a los
incentivos y cargas fiscales, pues se argumenta que parte del poder y éxito desmedido que han
adquirido estas empresas es porque hacen muy pocas contribuciones en comparaciéon con los

mercados tradicionales.

Una problematica que considero interesante para llevarse a cabo una investigacion al
respecto, en futuros trabajos, es el tema de la jurisdiccion de los asuntos que se originen en estas
empresas, ya que una de sus caracteristicas es la eliminacion de limites interestatales, el factor
geografico deja de ser una barrera para comercializar pero a la vez se vuelve un problema para
asignar competencias de estudios de casos, imposicion de sanciones, y qué leyes debe cumplir la

empresa, y a partir de qué momento esta obligada a seguir legislacion de cierto pais.
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