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A mis padres que han fomentado en mi el pensamiento critico...



Abstracto/Abstract.

La ausencia de regulacion de los mercados digitales en materia de competencia
econdmica es un conflicto que se extiende en diversos ambitos no solo los econémicos y
juridicos, sino también los sociales y éticos.

Es por lo que el presente desarrolla un estudio comparativo con distintos paises que
han emitido criterios y aplicado estrategias con la finalidad de regular las dindmicas de los
mercados digitales, el objetivo es extraer conclusiones comparativas que nos permitan
discernir las estrategias funcionales de las disfuncionales o bien las posibles fallas o puntos
débiles de dichas estrategias.

Lo anterior con el fin de anticipar las dinamicas y los posibles obstaculos acarreados
con los mercados digitales, e implementar estrategias funcionales en el marco juridico que

brinden certeza juridica a los mexicanos.

The absence of regulation of digital markets in terms of economic competition is a
conflict that extends to various areas, not only economic and legal but also social and ethical.
This is why this present study develops a comparative study with different countries that have
issued criteria and applied strategies to regulate the dynamics of digital markets, the
objective is to draw comparative conclusions that allow us to discern functional strategies
from dysfunctional ones or the possible flaws or weaknesses of these strategies.

The foregoing to anticipate the dynamics and possible obstacles caused by digital markets
and implement functional strategies in the legal framework that provide legal certainty to

Mexicans.

Palabras clave/ Key concepts.
Economia digital, poder de mercado, libre competencia, mercado relevante, practicas

monopolicas, concentraciones, , plataformas digitales, softwares, acuerdos de exclusividad.

Digital economy, market power, free competition, relevant market, monopolistic

practices, concentrations, antitrust, digital platforms, software, exclusivity agreements.
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INTRODUCCION.

El eminente desarrollo de la era digital, asi como sus avances tecnolégicos nos llevan
a plantearnos cuestionamientos sociales, juridicos, y éticos, entre otros. El presente escrito
pretende desarrollarse en torno a estos cuestionamientos, en general desde una perspectiva

juridica y en lo especifico desde un plano de competencia econdmica.

El avance tecnologico que analizaremos de fondo, a cuyos cuestionamientos
mencionados aplicaremos, son las plataformas digitales, que contienen lo que cominmente

Ilamamos aplicaciones digitales.

Una vez que revisemos los conceptos economia y plataformas digitales, pasaremos a
analizar conceptos bésicos de la materia de competencia econémica, con el objetivo de
empezar a visualizar y profundizar sobre la tipificacion o determinacion del problema que

nos atafie actualmente como sociedad y que es objeto de investigacion del presente escrito.

Teniendo lo anterior claro, examinaremos a nuestra legislacion normativa en la
materia especifica, para corroborar qué contempla entre sus disposiciones relativas a

regulacion sobre economia digital.

Posteriormente, contrastaremos la experiencia extranjera, de Estados Unidos, la
Union Europea y finalmente el Reino Unido, para observar que han hecho ellos en cuanto al

desafio de adaptacion regulatoria respecto a las plataformas digitales.

Analizada la legislacion propia, la extranjera y los estudios en materia, se desarrollara
un capitulo comparativo con el fin de analizar qué ausencias, oportunidades de actualizacion,

0 puntos generales salen a brote al comparar las legislaciones.

Consideramos que al desarrollar todo lo anterior, tendremos un escrito que nos

permitira proponer soluciones al problema planteado.

Lo que nos lleva a nuestro problema a resolver, siendo este; la consideracion de que
existe la necesidad de actualizar nuestra legislacion normativa en materia de competencia
econdémica para cubrir cabalmente las nuevas exigencias acarreadas por los avances

tecnologicos, especificamente las plataformas digitales.



La pregunta central de nuestra investigacion que determina nuestro estudio es si
nuestra legislacion se encuentra actualizada, preparada o competente para regular las nuevas

dindmicas y posibles conflictos que traen consigo las plataformas digitales.

Qué aspectos en especifico habria qué actualizar para que nuestro marco legal cubra

debidamente todas las dindmicas que se desarrollan en ese nuevo &mbito.

Partiendo de la premisa de que la respuesta al cuestionamiento central sea
negativa, surge el objetivo de nuestra investigacion; proponer puntos especificos que
conviene actualizar en nuestro marco normativo para cubrir las ausencias regulatorias

gue existan.

Considerando los problemas que acarrea consigo que la respuesta a lo anterior sea
negativa, siendo estos, problemas de indole social, econémico y juridico entre otros, florece

nuestro obstaculo central.

A todos nos atafie problemas que afectan nuestra sociedad, en lo colectivo y en lo
individual, de igual manera a todos nos atafie una injusticia derivada de una ausencia legal,

asi como a todos nos atafe cuando lo anterior nos causa un detrimento econémico.

Los problemas sociales que esto acarrea consigo, traen también nuevos dilemas éticos
gue no nos habiamos planteado antes, por la inexistencia de los elementos actuales, sin
embargo, estando estos presentes, surgen aquellos mencionados, como el replanteamiento
del concepto de privacidad, la revaloracion de los datos personales o informacion delicada y

el manejo de estos, entre otros.

Los problemas econdmicos suscitados del asunto central tienen grandes
implicaciones en el tema, toda vez que la necesidad de una libre competencia econémica nos

concierne a todos.

Los problemas juridicos que son el meollo del presente escrito datan en parte sobre la
incertidumbre juridica, una dinamica no deseada, ya que representa, en su ultima instancia

un estado de indefension.



La certidumbre juridica consiste en “saber a qué atenerse”, Yy constituye un derecho
a la seguridad juridica, reconocido en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, tutelando la prerrogativa del gobernado a no encontrarse jamas

en una situacion de incertidumbre juridica.

Consideramos que la propuesta de puntos concretos a subsanar en la legislacion, que
se ofrecerian en el presente escrito, resultarian Gtiles para la resolucion de los problemas antes

mencionados en la cuestion que nos ocupa.

Derivado del conglomerado de los problemas antes planteados, y los planteamientos

que estos traen consigo es que surge nuestro objetivo de investigacion.

El objetivo de nuestra investigacion se fracciona en tres escalones de desarrollo, el
primer punto trata de responder la interrogante, si es que existe o no la necesidad de actualizar
nuestra legislacion en materia de competencia econémica, en concreto en cuanto a los

mercados digitales y el lugar que abarcan las plataformas digitales.

Razonando que, efectivamente existen tales lagunas, el segundo punto de nuestro
objetivo seria localizar y entender estas ausencias, el tercer punto de nuestro objetivo de

investigacion seria proponer puntos concretos que intenten satisfacer estas lagunas juridicas.

En caso de que un intento de aportacion a la resolucién de los problemas antes
planteados no resulte justificacion suficiente para empezar esta investigacion, ya sea su
desarrollo como autor o0 en su ojeada como lector, proponemos el siguiente punto a

consideracion.

En los Gltimos sesenta afios, el avance tecnoldgico ha crecido exponencialmente, la
rampa de crecimiento tecnoldgico es inminente e imparable, el presente escrito abordara
cuestiones que vale la pena considerar teniendo en cuenta que es el deber ser del derecho

estar siempre a la par con la sociedad y sus avances.

Ademas, para un pais como lo es el nuestro, en vias de desarrollo, es extremadamente

pertinente y conveniente, voltear a ver que han hecho los paises primermundistas y tomar las



ventajas que nos da poder observar y aprender de sus errores, sin tener que cometerlos, asi

como adoptar sus aciertos con mayor facilidad.

Es por lo anterior que consideramos de suma relevancia la investigacion del tema, por
el ineludible avance hacia mundos digitales, y la pertinente creencia de que México debe
anticiparse a tales cambios.

Lo que nos lleva a ilustrar cual serd nuestra metodologia de trabajo para llevar a cabo
todo lo que se a planteado anteriormente.

La respuesta al qué se investigara es; la ausencia regulatoria en distintas disposiciones

normativas en materia de competencia econémica en torno a mercados digitales.

Se realizara un estudio comparativo de legislaciones, siendo que la pregunta central
es ¢,gqué aspectos de las politicas de competencia son necesarios actualizar?, lo que se buscara
en los estudios extranjeros son aspectos determinados y especificos que la normativa

mexicana no contemple.

Para responder a esta pregunta, primero se analizara la situacion actual
estadounidense, se decidio éste pais en particular, toda vez que actualmente, estados unidos
presento demandas antimonopolio en contra las stper plataformas digitales, es decir las méas

grandes plataformas digitales, las que tienen mayor poder de mercado.

Cuando decimos situacion, nos referimos literalmente que disposiciones normativas
tiene actualmente estados unidos respecto a competencia econdmica para mercados digitales,
asi como a la situacion social-juridico-econdmica vigente del pais, en concreto el desarrollo

de las demandas antimonopolio, ¢ Qué intenciones tienen? ;Qué alcance tienen? Etcétera.

El estudio es pertinente a toda luz, puesto que derivado de lo que Estados Unidos
considere necesario regular, eliminar o modificar de las plataformas digitales, podemos

obtener una nocién de lo que nos conviene imitar.

Finalmente se analizara un estudio hecho por la autoridad en competencia econémica

del Reino Unido, en el que la misma contempla los aspectos que ellos consideran necesarios,



como lo es que la autoridad establezca un régimen regulatorio pro competitivo para la
economia digital.

Este altimo estudio es especialmente relevante para nuestra investigacion, toda vez
que tiene un objeto similar, en cuanto a la observacion de las ausencias y la posterior
recomendacion de puntos concretos para la mejora de la libre competencia en mercados

digitales.

Ulteriormente una vez que hayamos entendido cabalmente los conceptos primordiales
de la materia, hayamos analizado la legislacion mexicana, la eventualidad norte americana,
como la europea y la britanica, podremos hacer una parada comparativa para concluir

patrones decisivos.

Finalmente, habiendo recorrido todo lo anteriormente descrito, consideramos que
tendremos las bases suficientes para ofrecer puntos concretos y convenientes para actualizar
y ampliar las disposiciones reglamentarias de la Comision Federal de Competencia
Econémica (“COFECE”) o en su caso del Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IFT”)

encaminadas a satisfacer las necesidades y exigencias de los mercados digitales.



CAPITULO |
CONCEPTOS FUNDAMENTALES.

Para el entendimiento del presente escrito es fundamental comprender ciertas
nociones de la materia, por lo que se ocupa el presente capitulo para explicar, ilustrar y

desarrollar dichas nociones.

Como mencionamos en un principio, primero nos ocuparemos de desarrollar la
nocion de economia digital, consideramos necesario para su entendimiento, un breve
planteamiento sobre la historia y evolucion, el concepto actual con el que se cuenta, asi como

reflexiones sobre la misma.

A. ECONOMIA DIGITAL.
La economia mundial se digitaliza rdpidamente. El internet ha transformado las
nociones convencionales sobre las estructuras de negocios, la interaccion entre empresas y

la forma en que estas y los consumidores adquieren informacion, bienes y servicios. !

Esto ha generado impactos significativos en las cadenas de valor y las formas de

satisfacer los gustos y necesidades de los consumidores.

En la economia digital es posible comunicarse, comprar, vender, entretenerse y trabajar
en linea, entre otras. Hoy en dia hablar de las empresas méas grandes del mundo ya no es
referirse a petroleras o farmacéuticas, sino a las principales empresas tecnoldgicas, como

Google, Facebook, Microsoft, Apple, y Amazon. 2

1 Deloitte. What it is Digital Economy? Unicorns, Transformation, and the Internet of Things. Articulo disponible en linea:
https://www2.deloitte.com/mt/en/pages/technology/articles/mt-what-is-digital-economy.html

2 Comision Federal de Competencia Econdmica. Repensar la competencia en la Economia Digital. México, Febrero 2018.
(fecha de consulta: noviembre 2020), Disponible en linea; cofece.mx en; https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/03/RepensarlaCompetenciaenlaEconomiaDigital_01022018.pdf
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En los Gltimos diez afios ha surgido por todo el mundo una plétora de plataformas
digitales que utilizan modelos de negocio basados en los datos y que han alterado a su paso

las industrias tradicionales.

Las plataformas son infraestructuras digitales que posibilitan la interaccion de dos o
mas grupos. Por lo tanto, se posicionan como intermediarios que reunen a diferentes usuarios,

clientes, anunciantes, prestadores de servicios, productores y hasta objetos fisicos.®

Son empresas que dan servicio a dos 0 mas grupos de clientes, que se necesitan uno
de alguna manera; pero que no pueden captar por si mismos el valor de su atraccion mutua,
y que dependen del catalizador de la plataforma para facilitar interacciones entre ellos que

generen valor.

Se puede distinguir entre plataformas de transaccion y plataformas de innovacion, las
primeras son mercados de dos 0 mas vias con una infraestructura en linea que facilita los

intercambios entre diversas partes.

Se trata de un modelo de negocio basico para las principales empresas digitales, como
los son Amazon, Alibaba, Facebook y eBay, asi como para aquellas que prestan apoyo a

sectores habilitados digitalmente como Uber, Didi, Chuxing o Airbnb.

Las plataformas de innovacién crean entornos para que los productores de codigo y
contenido desarrollen aplicaciones y programa, por ejemplo, en forma de sistemas operativos

0 estandares tecnoldgicos.

Otra forma de clasificacion de las plataformas digitales es la propuesta por el

parlamento europeo, que explica tres distintos tipos.*

El modelo por suscripcidn, en el que los usuarios finales pagan por la prestacion de
un servicio, el modelo por publicidad, los usuarios finales acceden al servicio de forma

gratuita, ya que la plataforma se mantiene de los ingresos que genera la publicidad y

3 Garcia Wilfredo Fabidn. Plataformas Digitales su regulacion fiscal. Ed. Fiscal Junio 2020. México.
4 Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo, 2016/2276(INI). Informacién disponible en linea: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=0J:C:2020:028:FULL&from=PL
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finalmente el modelo con acceso, los creadores de contenido o de aplicaciones les pagan a
las plataformas para llegar a los usuarios finales.

Podria resumirse en determinados pero varios factores los que contribuyen a explicar

el rapido ascenso a la hegemonia de los gigantes digitales.

El primero esta relacionado con los efectos de red (Network effects) quiere decir que

mientras mas usuarios haya en una plataforma mas valiosa se vuelve esta para todos.

De la misma manera se utiliza el concepto en Systems Competition and Network
Effects:

“Porque el valor de la membresia de un usuario es afectado de manera positiva cuando
otro usuario se une y agranda la red, dichos mercados se dice que exhiben efectos de

red o externalidades de red (“network externalities™)”.

El segundo factor es la capacidad de las plataformas para extraer, controlar y analizar
datos, similar a los efectos de red, mas usuarios significan mas datos, y mas datos significan

una mayor capacidad para desplazar a los posibles rivales.

En tercer lugar, una vez que una plataforma comienza a ganar clientes y a ofrecer
diferentes servicios integrados, el costo para el usuario de cambiar a otro proveedor de

servicios empieza a aumentar.

Para concluir el anélisis de la nocion, analicemos el crecimiento y poder de las

plataformas digitales, y lo que llamaremos las stper plataformas digitales.

El poder de las plataformas se refleja en el hecho de que siete de las ocho empresas
mas importantes del mundo por capitalizacion bursatil en bolsa (lo que costaria comprarlas)

utilizan modelos de negocio basados en plataformas.

5 Michael L. Katz and Carl Shapiro. Systems Competition and Network Effects. Journal of Economic Perspectives, Vol 8.
1994. Informacidn disponible en linea: https://www.aeaweb.org/articles?id=10.1257/jep.8.2.93
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Siendo algunas por mencionar Microsoft Corp., Apple Inc., Amazon.com Inc.,
Alphabet Inc., Facebook Inc., Alibaba Grpdr., Tencent.

En el 2013 solo habia tres empresas tecnologicas entre las diez mas grandes del

mundo, ahora son ocho de ellas.

B. PODER DE MERCADO Y LIBRE COMPETENCIA.

Los siguientes conceptos que desarrollaremos datan mas en concreto sobre la materia de
competencia econémica y como veiamos en un principio esta definicion puede empezar a

darnos pistas del problema central de nuestra investigacion.

En otras palabras, al entender estas nociones como, de poder de mercado, barreras a la
entrada, libre competencia etcétera, empezaremos a entender el meollo de nuestra

investigacion.

El poder de mercado es la capacidad que tiene una empresa para aumentar los precios por
encima de un cierto nivel competitivo, o precio de referencia, de manera rentable. Es decir,

la capacidad de las empresas para fijar precios por encima de los costos marginales ©

Es decir, un agente econdmico posee poder de mercado, cuando posee la capacidad y los
incentivos para incrementar y mantener, de manera sostenible, sus niveles de precios por

encima de un referente de costos.

El poder sustancial de mercado no es por si mismo ilicito, a menos que la empresa con

poder sustancial abuse de su poder para desplazar a otras empresas del mercado.

Existen varios elementos ademas de los mencionados para determinar si un agente

economico posee poder de mercado, las barreras a la entrada, por ejemplo.

Las barreras a la entrada son un elemento necesario para identificar si algin agente

econdémico posee verdadero poder sustancial de algin mercado especifico.

6 Motta Massimo. Politica de Competencia Teoria y Practica. Ed. Fondo de Cultura Econdmica. 2018. México.
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Lo anterior es criterio confirmado tanto en la doctrina como en la Ley Federal de
Competencia Econdémica (“LFCE”) en su articulo 59, donde establece que, para identificar
poder sustancial en un mercado relevante especifico, es necesario considerar la posible
existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsiblemente puedan alterar tanto

dichas barreras como la oferta de otros competidores.

Derivado de la relevancia del concepto se transcribe expresamente la disposicion

legislativa, el articulo 59 de la LFCE.

Articulo 59. Para determinar si uno o varios Agentes Econémicos tienen poder sustancial en el
mercado relevante, o bien, para resolver sobre condiciones de competencia, competencia efectiva,
existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otras cuestiones relativas al proceso de
competencia o libre concurrencia a que hacen referencia ésta u otras Leyes, reglamentos o
disposiciones administrativas, deberan considerarse los siguientes elementos:

I. Su participacion en dicho mercado y si pueden fijar precios o restringir el abasto en el mercado
relevante por si mismos, sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente,
contrarrestar dicho poder. Para determinar la participacion de mercado, la Comision podré tener en
cuenta indicadores de ventas, nimero de clientes, capacidad productiva, asi como cualquier otro
factor que considere pertinente;

Il. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsiblemente puedan alterar tanto
dichas barreras como la oferta de otros competidores;

I11. La existencia y poder de sus competidores;

IV. Las posibilidades de acceso del o de los Agentes Econdmicos y sus competidores a fuentes de
insumos;

V. El comportamiento reciente del o los Agentes Econdmicos que participan en dicho mercado, y

VI. Los demas que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi como los criterios técnicos

que para tal efecto emita la Comision.

A continuacion se observa la tesis con nimero de registro digital 2011160 con el fin de
considerar en nuestro estudio lo que las cortes judiciales han delimitado respecto a los
elementos o variables necesarios para la constitucion de poder sustancial en un mercado

relevante.

PODER SUSTANCIAL EN UN MERCADO RELEVANTE. VARIABLES QUE DEBEN
CONSIDERARSE PARA DETERMINARLO.

14



El analisis del poder sustancial en un mercado relevante no puede realizarse en términos abstractos,
bajo una perspectiva de competencia perfecta, como refiere el modelo de Jean Louis Francois Bertrand
("modelo de Bertrand™), pues en condiciones reales en las que los productos y servicios existentes en
los distintos mercados no son percibidos por los consumidores como sustitutos perfectos, los diversos
agentes econodmicos tienen cierto grado de poder. Esta circunstancia obliga a determinar tanto la
medida como el umbral de poder de mercado con que cuentan los agentes econémicos; de ahi la
dificultad que representa la utilizacion de modelos econométricos -como el analisis de elasticidad
inversa de la demanda residual-, dado el amplio volumen de datos que requieren (usualmente dificiles
de recabar), lo que hace necesario acudir a un enfoque tradicional basado en métodos indirectos, que
si bien es cierto que atienden preferentemente a la participacion de mercado que ostenta el agente
econémico investigado, como el elemento central y mas importante, también lo es que no se trata de
la Gnica variable que debe considerarse, pues la posicién que los demas competidores guardan en
el mercado relevante, la existencia de potenciales entrantes al mercado, asi como el contrapeso
que pueden ejercer los compradores, son aspectos que pueden resultar indicativos del poder
sustancial que efectivamente se tiene en un mercado relevante, como acontece, por ejemplo, en ciertas
industrias en que la produccion se encuentra limitada por un insumo esencial.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
ESPECIALIZADO EN COMPETENCIA ECONOMICA, RADIODIFUSION Y
TELECOMUNICACIONES, CON RESIDENCIA EN EL DISTRITO FEDERAL Y JURISDICCION
EN TODA LA REPUBLICA.

Amparo en revision 90/2015. Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones y otros. 5 de
noviembre de 2015. Unanimidad de votos. Ponente: Patricio Gonzalez-Loyola Pérez. Secretario: Mario
Jiménez Jiménez.

La doctrina ha aportado al campo diversas teorias de aproximacion para la evaluacion
de poder sustancial de mercado, y acorde a ésta, lo primero que se evalla es la participacién
de mercado de la empresa en el mercado o mercados relevantes y las medidas de
concentracion en el mercado o mercados relevantes se evaltan en relacion con el umbral, en
segundo lugar hay analisis que pretenden medir directamente el poder de mercado de una
empresa como se observa en su precio, rentabilidad y elasticidad de la demanda. Y tercero
se consideran las variedades cuantitativas y cualitativas de evidencia que puedan ayudar a

evaluar las limitaciones competitivas que enfrenta la empresa. ’

McAfee, Mialon y Williams (2004) identifican dos tipos de barreras a la entrada; las

Barreras Econdmicas, siendo aquellos costos en los que incurre un agente econémico al

7 Howard H. Chang, David S. Evans, y Richard Schamelansee. Documentos de Referencia sobre Determinacién de Poder
Sustancial de Mercado. Marzo 2011.
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entrar al mercado pero que el agente econémico “incumbente” no incurre o no incurrio6 en el

pasado.

De acuerdo con esta definicion, las barreras econdmicas sélo pueden ser tales en la
presencia de un “diferencial” en los costos en los que incurren los entrantes y los incumbentes

al momento de su ingreso al mercado.

Mientras que el otro tipo de barreras que identificar los autores son las llamadas Barreras
Monopdlicas.

Las barreras monopolicas son aquellos “costos” que tienen por efecto retrasar la entrada
de agentes econémicos al mercado y, en consecuencia, reducen el bienestar social respecto a

una situacion de entrada inmediata.
De este tipo de barreras, son necesarias dos condiciones para su comprobacion de existencia.

La primera condicidon necesaria pero no suficiente, es la presencia de un costo
econdmico indirecto de entrada lo suficientemente alto que, inhiba la entrada al mercado en
determinado tiempo, pero que, sin embargo, su potencial disolucion posee la propiedad de
incentivar la entrada posterior al mercado, es decir no inhibe en su totalidad, simplemente

retrasa la entrada.

La segunda condicion necesaria para identificar una barrera monopolica consiste en

demostrar que el retraso en la entrada al mercado efectivamente reduce el bienestar social.

Es en el plano del bienestar social, que surge el concepto de libre competencia o mercado pro

competitivo, que es el objetivo de todo mercado eficiente.

Si un Agente econdmico con poder sustancial de mercado, restringe su producto y
eleva su precio por encima del costo marginal, la sociedad sufre una pérdida de bienestar,

porgue sus opciones de adquisicion se ven limitadas a una.

C. MERCADO RELEVANTE.
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Massimo Motta define el mercado relevante como el conjunto de productos (y zonas
geogréficas) que ejercen cierta presion competitiva entre si.

Se determina un mercado relevante cuando se identifica qué productos o servicios
compiten entre si (cuales son sustitutos) y en donde se lleva a cabo la competencia entre éstos
(la dimension geogréfica de este mercado)

La importancia de definir un mercado relevante surge toda vez que es ahi donde se debe
comprobar que el agente (0 agentes econdmicos) tiene dicho poder sustancial en determinado
mercado relevante y que las acciones del agente o agentes afectan a éste.

El articulo 58 de la LFCE especifica criterios especificos para la determinacion de

mercado relevante, a continuacion, se transcribe texto literal de la ley.

Articulo 58. Para la determinacién del mercado relevante, deberan considerarse los
siguientes criterios:

I. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por otros, tanto de origen
nacional como extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas, en qué medida los
consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para tal sustitucion

; 1l. Los costos de distribucién del bien mismo; de sus insumos relevantes; de sus
complementos y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero, teniendo en cuenta fletes,
seguros, aranceles y restricciones no arancelarias, las restricciones impuestas por los
agentes econdémicos o por sus asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado
desde esas regiones;

I11. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para acudir a
otros mercados;

IV. Las restricciones normativas de caracter federal, local o internacional que limiten el
acceso de usuarios o consumidores a fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los
proveedores a clientes alternativos;

V. Los demés que se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi como los criterios

técnicos que para tal efecto emita la Comision.

En el Documento de Referencia sobre Definicién de Mercado Relevante, los autores

proponen conceptos claves optimos para el entendimiento cabal del concepto de mercado
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relevante, el primero es el de ; mercados de productos y mercados geogréficos, el inicial
se refiere al conjunto de productos que sirven para limitar el comportamiento del proveedor
del producto bajo observancia, el secundario se refiere a la ubicacion de los proveedores de
dichos productos, el segundo concepto clave que proponen es el de; sustituibilidad de la
oferta y la demanda el cual desarrolla sobre la habilidad o capacidad de los consumidores
de obtener otros productos en el caso de que el proveedor eleve el precio.

El tercer concepto, es el de la diferenciacion de productos, los proveedores rara vez
ofrecen productos que sean sustitutos perfectos entre si, los productos son generalmente
diferenciados en sus caracteristicas y atributos, las dificultades en la definicion de mercado
relevante surgen del hecho de que es necesario hacer juicios sobre si los consumidores ven
los productos lo suficientemente sustituibles entre si como para que estos se limiten
mutuamente los precios.

Otro concepto considerado por los autores fundamental es el de La prueba SSNIP
(small but significant Non-Transitory icnrease in Prices) o prueba del monopolista
hipotético, este concepto busca trazar los limites del mercado, la idea es que si un
monopolista no puede subir el precio sobre un producto o un conjunto de productos debe ser
porque hay sustitutos, por lo tanto el conjunto de productos debe ampliarse a incluir todos
los sustitutos significativos, una vez que este conjunto de productos llega al punto donde el
monopolista podria aumentar las ganancias elevando el precio en una cantidad pequefia pero
significativa, los productos fuera de ese limite no deben representar una restriccion
significativa y pueden por lo tanto ser ignorados.

Finalmente concluyen que cualquier analisis esta sujeto a error, por un lado adoptar
un enfoque restringido puede conducir a una aplicacion normativa excesiva y desalentar de
esa manera las préacticas favorables a la competencia, por otro lado, adoptar un enfoque
demasiado amplio puede llevar a una aplicacion insuficiente y a practicas anticompetitivas,

por lo que es pertinente equilibrar estas posibles fuentes de error.®

8 Howard H. Chang, David S. Evans, Richard Schmalensee. Documento de Referencia sobre Definicion de Mercado
Relevante. Marzo 2011.
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D. CONCENTRACIONES.

Conforme el articulo 61 de la LFCE, una concentracion es la fusion, adquisicion del
control o acto por virtud del cual se unen sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales,
fideicomisos o activos en general que se realice entre competidores, proveedores, clientes o

cuales quiera otros agentes econémicos.

Usualmente, los agentes econdmicos se concentran con el objetivo de expandir mercados
y aumentar su eficiencia, lo que trae beneficios a los consumidores, sin embargo, algunas
concentraciones pueden generar efectos anticompetitivos, es entonces cuando deben

considerarse ilicitas.

Como las especificadas por la mencionada ley en su articulo 62, se consideraran ilicitas
aquellas concentraciones que tengan por objeto o efecto obstaculizar, disminuir, dafiar o

impedir la libre concurrencia o la competencia econémica.

Derivado de lo anterior surgen las facultades de la COFECE, para no autorizar o sujetar
al cumplimiento de condiciones aquellas concentraciones que tengan por objeto o efecto
obstaculizar, disminuir, dafiar o impedir la competencia econdémica o la libre concurrencia,
todo con el fin de evitar que se generen estructuras de mercado que pudieran conferir al
adquiriente poder sustancial, aquellas que restrinjan la oferta, incrementen los precios o

favorezcan las conductas consideradas como practicas monopélicas.

“...tampoco es exacto que la ley sancione las concentraciones cuando el riesgo para
la libre concurrencia o la competencia sea potencial, no real ...el andlisis detallado
de los textos legales revela que las concentraciones se declaran prohibidas siempre
confieran a las partes un poder real sobre el mercado que les permita dafiar,

disminuir o impedir aquéllas...

“Basta que esas operaciones confieran €l poder de influir sobre el mercado con
infraccion a las reglas de la libre concurrencia, para que deba estimarse que la
conducta queda comprendida en la hipotesis prevista en la parte final del articulo 28
constitucional... sobre todo si se advierte que el proposito del Constituyente ha sido

combatir, no sélo en via represiva, sino también preventiva, las conductas que
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pongan en peligro la integridad de los bienes juridicos que tutela ...esperar a que
ello ocurriera significaria permitir que las conductas anticompetitivas produjeran

consecuencias de grave perjuicio para la sociedad. °

E. PRACTICAS MONOPOLICAS.

La ley distingue entre practicas monopdlicas absolutas y relativas. Las précticas
monopolicas absolutas son también conocidas como précticas horizontales ya que se dan

entre agentes econdmicos que compiten entre si a un mismo nivel en el mercado.

Por mandato de Ley, la Comisién considera préacticas monopdlicas absolutas las que,
sin importar las condiciones de los mercados ni el nimero de las empresas que las ejercitan,
sean nocivas para la competencia y la eficiencia; por tanto, deben ser castigadas por su misma

naturaleza °

Las practicas monopdlicas absolutas, son aquellos contratos, convenios, arreglos o
combinaciones entre agentes econémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea;

fijar precios, fijar oferta, dividir mercados, coordinar posturas en licitaciones.

Para poder calificar a una conducta como practica monopélica absoluta, es necesario
que existan varios elementos, entre ellos; la existencia de un acuerdo, que los participantes
en el acuerdo ostenten el caracter de competidores, que la préactica tenga como objeto o efecto

cualquier de las conductas descritas en el articulo 53° de la LFCE.!!

Articulo 53. Se consideran ilicitas las practicas monopolicas absolutas, consistentes en los contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre Agentes Econémicos competidores entre si, cuyo objeto o
efecto sea cualquiera de las siguientes:

I. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios al que son

ofrecidos o demandados en los mercados;

9 Amparo Warner Lambert. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Mayo del 2000.
Amparo en revision 2617/96.

10 Brown Flor y Lilia Dominguez. Organizacién Industrial, teoria y aplicaciones al caso mexicano. UNAM,2012/2015.
México. Disponible en linea; http://ru.economia.unam.mx/5/

11 Decreto por el que se expide la Ley Federal de Competencia Econdmica. Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos (Estado de México) 23 de mayo de 2014. (fecha de consulta: diciembre 2020)
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1. Establecer la obligaciéon de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir sino
solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacién o transaccion de un nimero,
volumen o frecuencia restringidos o limitados de servicios;

I11. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado actual o potencial de
bienes y servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables;
IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las licitaciones, concursos, subastas
o0 almonedas, y
V. Intercambiar informacién con alguno de los objetos o efectos a que se refieren las anteriores
fracciones.

Las préacticas monopdlicas absolutas seran nulas de pleno derecho, y en consecuencia, no produciran
efecto juridico alguno y los Agentes Econdmicos que incurran en ellas se haran acreedores a las
sanciones establecidas en esta Ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en su caso,

pudiere resultar.

Las practicas de este tipo obstaculizan los objetivos publicos de competencia y libre

concurrencia, eficiencia y transparencia en las transacciones en los mercados.

Las practicas relativas por otro lado son conocidas como précticas verticales porque
tienen que ver normalmente con la relacion entre proveedores y distribuidores o la

integracion en la cadena productiva.

Estas pueden tener tanto efectos procompetitivos como anticompetitivos, de manera

que pueden o no tener efectos negativos netos en la competencia.

Estas conductas, de resultar violatorias de la ley, generalmente ocurren entre, 1)
compradores y proveedores (restricciones verticales tanto de precios como de otro tipo), 2)
agentes economicas, mediante acciones o acuerdos disefiados para eliminar a la competencia,
incluyendo comportamientos estratégicos que buscan aumentar el costo de hacer negocios de

un rival. 12

12 Comision Federal de Competencia. Practicas Monopdlicas Relativas. México. 2018. Disponible en linea.
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/05/3practicmonorelativas.pdf
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Las relaciones verticales entre productores y minoristas 0 mayoristas a menudo
implican acuerdos de contratacion mas o menos complejos, denominados en términos

generales restricciones verticales.

Estos arreglos pueden consistir simplemente en tarifas no lineales, tales como tarifas
de franquicia, requisitos de precios o imposicion de cantidades, pero también pueden incluir

la asignacion de territorios o acuerdos exclusivos.'*

Para que estas restricciones queden prohibidas es preciso que se cumplan dos
condiciones, la primera es que los agentes econémicos que incurren en esas practicas tengan

poder sustancial en el mercado relevante.

Una consecuencia directa de esta condicion es que las restricciones verticales entre
proveedores y distribuidores estan permitidas cuando hay suficiente competencia intermarca

en un mercado.

La segunda condicidn para que las practicas resulten violatorias a la ley es que

ocasionen o pretendan ocasionar un desplazamiento indebido del mercado.

El articulo 54 de la LFCE especifica ain mas concretamente lo que debe considerarse

como précticas monopolicas relativas, a continuacion, se transcribe mencionado articulo.

Articulo 54. Se consideran practicas monopdlicas relativas, las consistentes en cualquier acto,
contrato, convenio, procedimiento o combinacion que:

I. Encuadre en alguno de los supuestos a que se refiere el articulo 56 de esta Ley;

1. Lleve a cabo uno o méas Agentes Econémicos que individual o conjuntamente tengan poder
sustancial en el mismo mercado relevante en que se realiza la practica, y

Ill. Tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado relevante o en algin mercado
relacionado, desplazar indebidamente a otros Agentes Econémicos, impedirles sustancialmente su

acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de uno o varios Agentes Econdémicos.

Estas practicas cuando son ilicitas son muy dafiinas, ya que generan graves

repercusiones sobre el bienestar de los consumidores, por un lado, provocan precios mayores

13 patrick Rey, Vertical Restraint and Producers competition, European Economic Review. 1988
14 Blair, kaserman, and Case. Discussion of economic incidence. 1983
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a los que prevalecerias en una situacion de libre competencia y por otro lado disminuyen la

calidad y cantidad de los bienes o servicios ofertados. 1°

Sin embargo, como vimos previamente, cuando los efectos anticompetitivos de las
restricciones se compensan con los efectos procompetitivos, el desplazamiento no se

considera indebido y la préctica se permite.

Como lo establece el articulo 55 de la citada ley, la evaluacién de las practicas reconoce
que las restricciones verticales pueden igualmente mejorar el funcionamiento del mercado o

aumentar el funcionamiento la eficiencia econémica.

Articulo 55. Las practicas seran ilicitas y se sancionaran si son demostrados los supuestos de las
fracciones anteriores, salvo que el Agente Econémico demuestre que generan ganancias en eficiencia e
inciden favorablemente en el proceso de competencia econdmica y libre concurrencia superando sus
posibles efectos anticompetitivos, y resultan en una mejora del bienestar del consumidor. Entre las
ganancias en eficiencia se podran incluir alguna de las siguientes:

a) La introduccidn de bienes o servicios nuevos; b) El aprovechamiento de saldos, productos defectuosos
0 perecederos; c) Las reducciones de costos derivadas de la creacion de nuevas técnicas y métodos de
produccién, de la integracién de activos, de los incrementos en la escala de la produccién y de la
produccién de bienes o servicios diferentes con los mismos factores de produccién; d) La introduccién de
avances tecnoldgicos que produzcan bienes o servicios nuevos o mejorados; €) La combinacion de activos
productivos o inversiones y su recuperacion que mejoren la calidad o amplien los atributos de los bienes
o servicios; f) Las mejoras en calidad, inversiones y su recuperacion, oportunidad y servicio que impacten
favorablemente en la cadena de distribucion, y g) Las demas que demuestren que las aportaciones netas
al bienestar del consumidor derivadas de dichas préacticas superan sus efectos anticompetitivos.

F. NUEVAS REGLAS DEL JUEGO.

Previamente cuando hablabamos de los elementos para determinar poder de mercado, y
mencionabamaos, participacion de mercado, capacidad de fijar precios y restringir el abasto
en el mercado por si mismos sin que los competidores puedan contrarrestar dicho poder,
barreras a la entrada, etcétera, son los que de ahora en adelante llamaremos elementos

tradicionales que permiten acreditar el poder de mercado.

15 Comision Federal de Competencia Econdmica. Herramientas de Competencia Econémica. Agosto 2015. Informacion
disponible en linea;
https://www.cofece.mx/cofece/images/Documentos_Micrositios/HerramientasCompetenciaEconomica_250815_vfl.pd
f
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La pretension del presente inciso es empezar a tener una nocion de los elementos que

caracterizan al poder de mercado en las economias digitales.

Los mercados de comercio electrénico, al igual que los mercados fisicos, tienen su punto
de desarrollo de competencia econdmica, y ambos deben ser tutelados juridicamente, esto
considerando que un mercado eficiente puede ser una via para generar mas recursos, mejorar

las condiciones econdémicas de las empresas y los consumidores.

El objetivo de las leyes de la defensa de la competencia en los mercados es la eficiencia
economica.’® Los mercados competitivos son un factor necesario para garantizar el bienestar

y el desarrollo econdmico y social de cualquier pais.

Cuando no existen condiciones de competencia en los mercados, se produce un
desbalance econdmico-social que restringe el acceso de la mayoria a oportunidades
econdmicas y disminuye el poder adquisitivo de los ingresos en general, conduciendo asi a
una situacion de inestabilidad politica y econdmica.l’ En el marco del derecho de la
competencia, la falta de competencia efectiva se refleja en el funcionamiento ineficiente de

los mercados y, en consecuencia, en la pérdida de bienestar social.

Si bien México cuenta con un marco juridico encargado de tutelar la competencia
econOmica, este fue disefiado para regular los mercados tradicionales, partiendo de la
consideracién de que los mercados digitales, tienen caracteristicas propias, derivado de su

naturaleza tecnoldgica, surge el siguiente cuestionamiento:

¢Por qué considerar aplicable el sistema juridico vigente para la proteccién del proceso
de competencia econémica de los mercados tradicionales para proteger el de los mercados

digitales?

Consideramos que en el entorno digital no son aplicables los modelos estratégicos y de
valoracion de empresas o de poder de mercado tradicionales, sino que son distintos los

elementos que debemos observar al juzgar las dinamicas.

16 Articulo 2 de la LFCE. Véase también Gonzalez de Cossio, Francisco. Competencia Econémica. Aspectos juridicos y
econdmicos, México, Porrua, 2005. P.4.
17 Henry George. Progress and Poverty, New York. Library of Economics and Liberty, p.34.
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Si bien hay puntos inflexibles en la materia, como por decir los principios rectores,
cuestiones que siempre tendran efectos negativos para la libre competencia o que siempre
tendran efectos positivos, existen puntos mas flexibles que seran distintos en los mercados

digitales que de los mercados tradicionales.

Por ejemplo, una de las caracteristicas basicas -méas no exclusivas- de las plataformas
digitales es que se producen fuertes efectos de red. Estos se pueden dar de forma cruzada,
cuanta mas oferta haya en la plataforma, mas valor tiene el consumidor y cuantos mas

consumidores haya més valor tienes para los proveedores.

Algunos bienes del mercado tradicional exhiben un comportamiento similar en cuanto a
dicha caracteristica, por ejemplo la circulacion de periddicos para los anunciantes, el

portafolio de propiedades de un agente de bienes raices, entre otros.

Esta caracteristica hace que la plataforma mayor siempre sea mucho mas util que la
segunda mayor, por lo que es una situacion winner takes it all en la que hay grandes presiones

de crecimiento y de mantenerse en liderazgo.

Por otro lado, en estos mercados digitales, “grande” no es necesariamente “negativo”,
donde una plataforma ha ganado una gran participacion de mercado al ser consistentemente
mejor que sus competidores, se puede considerar que opera en un mercado competitivo aln

con su amplia participacion de mercado.

Sin embargo, si los competidores o potenciales competidores se enfrentan a barreras a la

entrada o expansion, indica que el mercado no es verdaderamente competitivo.

El punto central de este inciso es que la evolucion de la economia digital exige un analisis
de politicas y un pensamiento econémico no convencional, distinto al tradicional y comun

de la economia 0 mercados tradicionales.
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CAPITULO II
NORMATIVA MEXICANA

El presente capitulo se da a la tarea de profundizar en el anélisis de la normativa
mexicana, recopilando de esta manera todo conjunto normativo de la materia contemplado

en México.

Primero se hablarad brevemente sobre la Ley prioritaria en materia, siendo esta la Ley
Federal de Competencia Econdmica, describiendo brevemente sus antecedentes y funciones.

Posteriormente se mencionara superficialmente la Comision, asi como sus
atribuciones conferidas por la Ley, se concluird el inciso con una la ilustracion de una
estrategia con la que cuenta la Comision respecto a la adaptacion mexicana a los mercados

digitales.

Después se delimitardn puntos concretos muy importantes que desde la perspectiva
de la Comision, son los puntos en los que nos debemos enfocar para la prevencion de
practicas ilicitas en el mercado digital, es decir los puntos que debemos mantener el foco de

atencion sobre su desarrollo y evolucion.

Posteriormente se analizara un caso relevante en la contexto mexicano del que
posteriormente se podran extraer conclusiones relevantes con el fin de ir generando la

propuesta conclusiva objeto del presente escrito.

Finalmente se analizara la competencia y las disposiciones aplicables brindadas por

el Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IFT”).

A. LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA

Conforme a las disposiciones generales de dicha Ley, se prevé de ser reglamentaria del

articulo 28 Constitucional en materia de libre concurrencia, competencia econémica,
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monopolios, practicas monopolicas y concentraciones, que es de orden publico e interés
social, aplicable a todas las areas de la actividad econémica y de observancia general en toda

la Republica.

El objeto de esta Ley esta delimitado en el articulo segundo de la misma, el cual se
transcribe a continuacion;

Articulo 2. Esta Ley tiene por objeto promover, proteger y garantizar la libre
concurrencia y la competencia econémica, 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 econdémica, y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados.

Esta Ley nos delimita las obligaciones y facultades de la comision, respecto a las

dindmicas suscitadas en el mercado mexicano.

Dicho lo anterior, es evidente porque esta Ley es fundamental en nuestro estudio, toda
vez que contempla capitulos dedicados a la delimitacién de conceptos, circunstancias y

acciones.

B. LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA

Conforme el articulo décimo de la LFCE la Comisién es un 6rgano auténomo, con
personalidad juridica y patrimonio propio, independiente en sus decisiones y funcionamiento,
profesional en su desempefio, imparcial en sus actuaciones y ejercera su presupuesto de
forma autonoma, misma que tiene por objeto garantizar la libre concurrencia y competencia
econdémica, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los

mercados.
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La Comisidn cuenta actualmente con una estrategia digital con el fin de robustecer sus
capacidades y hacer frente a los desafios que plantean los mercados digitales, la Cofece

pondra en marcha cinco acciones asociados con objetivos institucionales.

El primero es posicionar la competencia econémica en la agenda puablica, mediante la
elaboracion de un documento con varias propuestas de politica publica para que los mercados

digitales beneficien a mas consumidores mexicanos.

La segunda es la eficaz aplicacion de la normativa en materia de competencia econdmica,
apoyandose de la realizacion de foros con expertos internacionales en la materia, en tercer
lugar, el impulso activo de la prevencion y correccion de estructuras de mercado
anticompetitivas, fortaleciendo las capacidades y robusteciendo la infraestructura

tecnoldgica.

Como ultima etapa se encuentra la consolidacién de un modelo organizacional de
vanguardia, estableciendo una Unidad de Competencia en Mercados Digitales, todo con una

colaboracidn internacional. 8

C. PRINCIPALES PREOCUPACIONES QUE DESPIERTAN LOS MERCADOS
DIGITALES.

A continuacién, se en listan las principales banderas rojas desde la perspectiva de la

Comision, en esta nueva determinacion de dindmicas de mercado.

“Winner takes it all ’, el ganador se lo lleva todo, la dinamica que mencionabamos en el
primer capitulo, en las plataformas digitales se facilita esta ya que la competencia por el

mercado se vuelve mas importante que la competencia en el mercado.

“Los desafios para la competencia efectiva en los mercados digitales no surgen Unicamente por el

comportamiento anticompetitivo y las estrategias de adquisicién de las plataformas. Sus modelos de

18 COFECE publica el documento Estrategia Digital COFECE. 30 de marzo de 2020.
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negocio basados en redes y datos también tienden a inclinar a los mercados hacia un Gnico ganador. Hacer
que la competencia sea efectiva requiere una politica que cambie esa dindmica y que cree un espacio para

que las empresas comiencen, compitan y crezcan junto a las grandes plataformas™ [traduccion propia].t°

Precios cero: derivado de cambios en la estructura de costos y la existencia de
externalidades de red, las plataformas digitales tienen incentivos para ofrecer, al menos a uno
de los lados o actores del mercado, servicios sin costo monetario, también conocidos como
“precio cero”. Sin embargo, dichos 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.

“En mercados cuyos productos se comercializan a un precio de cero —como en cualquier
otro mercado-— el propésito principal de la legislacién 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 atencidn e informacién que deben sufragar a cambio. Nuevamente, el derecho de la
competencia logra estas metas protegiendo el proceso de competencia.” [Traduccion
propia, énfasis afladido] %°

Para las autoridades de competencia esto representa nuevos retos. Por ejemplo, en la
definicién de mercado relevante la aplicacion de las pruebas utilizadas tradicionalmente
podria no aplicar, es decir podria no ser eficiente para dar resultados certeros, cuando se trata

de precios cero.

19 Unlocking digital competition. “Report of the Digital Competition Expert Panel”. Reino Unido. Marzo 2019. P.8.

20 John M. Newman, (2015), Antitrust in Zero-Price Markets: Foundations. Pégina 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:
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%20consequently%20no%20market%20power.
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Nuevas formas de colusion o fijacion de precios: el uso de algoritmos alimentados
por grandes cantidades de datos podria incrementar la habilidad de las empresas para fijar

precios o coludirse, incluso sin la necesidad de intervencion humana.

Adquisicion de competidores potenciales: las empresas consolidadas tienen
incentivos para adquirir competidores nacientes o potenciales con el fin de evitar que

eventualmente sean competencia.

Este tipo de adquisiciones pueden implicar un reto en el analisis, debido a que la
empresa a ser adquirida se encuentra en una etapa temprana de desarrollo para determinar

con certeza si efectivamente podrian ser competencia potencial.

Para las autoridades de competencia es importante considerar el impacto que tienen
este tipo de adquisiciones en el proceso de innovacidn, asi como nuevas teorias de dafio que

permitan comprender mejor la dinamica de estas transacciones.

Poder de mercado a través de conductas unilaterales: en el entorno digital, las
plataformas digitales que tengan una posicién dominante podrian desplazar indebidamente a
sus competidores mediante conductas como discriminacion de precios, precios predatorios,

negativa de trato, ventas atadas, clausulas de nacion mas favorecida, entre otras.

Sesgos de comportamiento de los consumidores: el poder de mercado de las
empresas que operan en los mercados digitales puede incrementarse a partir de
comportamientos sesgados de los consumidores, entre ellos, su tendencia a preferir el estatus
quo (p.ej., los consumidores no cambian los programas preestablecidos en sus computadoras
0 en sus dispositivos maviles), o debido a que, en algunos casos, puede ser caro migrar toda

la informacion de una plataforma a otra (altos costos de cambio).

Tambien esté la dificultad de elegir entre muchas opciones de productos o servicios
o0 entre mucha informacion, o la tendencia de los consumidores a seleccionar los primeros
resultados que arrojan los buscadores de informacion, en lugar de buscar mas alternativas

ubicadas més abajo en esa misma pagina o en otros buscadores.
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A sabiendas de estos sesgos de comportamiento, las plataformas trataran de orillar a
los consumidores a preferir la opcidon que sea mas redituable para ellas.

Poder de mercado explotando datos de los consumidores: las empresas pueden

ejercer poder de mercado de maneras distintas al incremento de precios.

Por ejemplo, pueden explotar los datos y la informacion de los consumidores para
evitar que haya mas competidores en el mercado, impedir que otras empresas utilicen

también los datos e informacidn de los consumidores, o bien influir en las decisiones de éstos.
D. ANALISIS DE CASO
Operacion no autorizada Walmart- Cornershop.?

El trece de septiembre del dos mil dieciocho, la cadena de supermercados Walmart
anuncio que habia llegado a un acuerdo para adquirir por 225 millones de ddlares a
Cornershop, una startup que opera la principal plataforma digital de entrega a domicilio de

compras de supermercados, farmacias y tiendas de especialidad en México y Chile.

Lo primero a considerar es ;Qué realiza Cornershop? La respuesta es que realiza
servicios distintos para dos grupos diferentes de usuarios: primero esta el consumidor final,
la persona que descarga la aplicacion en su teléfono y quien realiza sus compras de
supermercado a través de la aplicacion, y por el otro lado estan las cadenas de supermercado
que estan del otro lado de la aplicacion que ofrecen su mercancia a través de Cornershop.

A esto se le conoce como mercado de dos lados, porque permite la interaccion entre dos

grupos con demandas interdependientes a través de una plataforma.

Lo segundo por hacer es determinar el mercado relevante en sus distintas dimensiones,
[lamese producto y geogréafica, la Comisidn definié para la primera, los servicios logisticos
de exhibicion, compra y entrega inmediata de bienes ofrecidos por tiendas de autoservicio y

club de precios a través de paginas de internet y aplicaciones a usuarios finales.

21 Sobre el andlisis de concentraciones con modelos de negocios innovadores. Operacidon no autorizada Walmart-
Cornershop. Agosto 2019. México. Informacién en linea: https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2019/08/AnCAs-
CornerShop-12agsot02019.pdf
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En dicho mercado, Cornershop es el agente econdmico con mayor participacion de

mercado en las ciudades en donde opera, -segunda dimensién-.

De igual manera identificaron que las tiendas de autoservicio de Walmart son las mejor
posicionadas, en términos del valor de sus ventas, en las plataformas digitales que operan en

grandes ciudades del pais.

En este sentido, dicha transaccion, no evidentemente, pero bajo investigacion, implicaba
que se integrarian verticalmente la principal plataforma de servicios logisticos de exhibicion,
compra y entrega inmediata de productos ofrecidos por tiendas y autoservicio y club de
precio a través de paginas de internet y aplicaciones a usuarios finales (Cornershop) al
participante con mayor presencia en el negocio tradicional de tiendas de autoservicio y clubes

de precio (Walmart).

Lo tercero por definir en el estudio es la existencia de barreras a la entrada, y en la
presente circunstancia en caso de autorizarse la concentracion, cualquier potencial agente

econdmico que quisiera entrar al mercado enfrentaria;

En este punto vale la pena enfatizar que habria los dos tipos de barreras a la entrada que
mencionabamos previamente donde McAfee, Mialon y Williams hacian la diferenciacion

entre las econdémicas y las monopdlicas.

El nuevo agente econdémico tendria que hacer altas inversiones y necesitaria de
financiamiento para el desarrollo, mantenimiento y expansion de la plataforma, sea en pagina
web o/y en aplicacion de dispositivo movil, ademas habria desconfianza tanto de los
consumidores finales como de las tiendas de autoservicio, en cuanto a la calidad del servicio,
para los primeros esto se refleja en el proceso de entrega y para los segundos en el uso de la
informacion que comparten con la plataforma, clientes, inventarios, estrategias comerciales

etcétera.

Todo culminaria en un proceso complejo y tiempo considerable para el nuevo agente
econdémico en su intento de replicar la red de usuarios (comercios y consumidores), asi como

la tecnologia y repartidores que hagan econdmicamente viable la entrada al mercado.
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El andlisis técnico concluy6 que de haberse autorizado la operacion notificada, el agente
econdmico resultante de la concentracion podria, desplazar indebidamente a los
competidores de la plataforma de Cornershop, desplazar a otras tiendas de autoservicio
competidores de Walmart por medio del uso indebido de la informacion recaba por la

plataforma de cada uno de los usuarios que la utilizan.

Volveremos a este punto importante sobre la informacion recaba por las plataformas

digitales y el uso que potencialmente se le puede dar.

En conclusién, la empresa resultante podria tener la capacidad de establecer barreras a la

entrada, impedir a terceros el acceso al mercado o desplazar a sus competidores.

Volviendo a las condiciones necesarias de McAfee, Mialon y Williams, todavia podemos
preguntarnos, ¢esto reduce el bienestar social? La respuesta consideramos, es que si, toda vez
gue nuevamente las opciones, ya sea como consumidor final o como tienda de servicio, se
ven limitadas a un solo agente, con capacidad de tomar decisiones unilaterales e imponerlas

precisamente porque no habria otra opcién a la cual recurrir.

Finalmente el Pleno de la Comision determind no autorizar la concentracion entre
Walmart y Cornershop, debido a que la transaccion generaria riesgos al proceso de
competencia y libre concurrencia en el mercado del servicio logistico de exhibicion, compra
y entrega inmediata de productos ofrecidos por tiendas de autoservicio y clubes de precio, a
través de paginas de internet y aplicaciones moviles. Entre los riesgos detectados por la

Comision se encuentran:

a) Walmart podria desplazar indebidamente a los competidores de Cornershop,

dejando de ofrecer sus productos a través de otras plataformas;

b) Walmart podria desplazar indebidamente a otras TDA a través del uso indebido

de la informacion recabada por Cornershop

c) Cornershop podria impedir el acceso a la plataforma a competidores de
Walmart y privilegiar a sus TDA y Clubes de Precio; y
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d) Las TDA y Clubes de Precio podrian abandonar la plataforma como resultado
de la pérdida de confianza, ante la incertidumbre sobre el uso que Walmart

podria dar a su informacion

Conforme su derecho, Wal-Mart International Holdings presento una solicitud de
amparo indirecto para que el Poder Judicial de la Federacion revise la actuacion de la

Comisidn respecto la resolucion, actualmente sigue en tramite.

E. INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.

Por otro lado el Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IFT”, en lo sucesivo el
Instituto), reclama competencia para el analisis sobre la regulacion de plataformas digitales

en materia de competencia econémica.

Ahora bien, habria que entender el origen y trasfondo de dicho 6rgano para esclarecer si
realmente tiene 0 no competencia en asuntos como el presente, el once de junio del dos mil

trece fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto que creo al Instituto.

Como un 6rgano auténomo con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto
es el desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones conforme a lo dispuesto

por la Constitucion. 22

Por otro lado, conforme a lo estipulado en la Ley Federal de Telecomunicaciones, en su
articulo 9-A profundiza en las facultades del Instituto, mencionando en otras, ser el encargado
de regular, promover y supervisar el desarrollo eficiente y la cobertura social amplia de las

telecomunicaciones y la radiodifusion en México.

En el analisis de un caso similar al planteado anteriormente, en octubre del dos mil

diecinueve, la COFECE fue notificada por la concentracion entre Uber y Cornershop sin el

22 |nstituto Federal de Telecomunicaciones. Estatuto Organico del Instituto Federal de Telecomunicaciones. México. 2015.
Informacidn en linea: http://www.ift.org.mx/facultades/facultades
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embargo el Instituto considero que él era la autoridad competente para conocer de esta

concentracion.

Al ser empresas que operan a traves de plataformas digitales, el Instituto considero que

tendrian competencia por ser autoridad competente para el sector de telecomunicaciones

La Comision diferia de tal criterio, al externalizar que el mercado de dichas empresas no es

de telecomunicaciones, sino servicios de logistica, y de transporte.

En estricto apego a la “LFCE”, la Comision remitio el asunto al Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa, especializado en Competencia EconOmica,
Radiodifusion y Telecomunicaciones, quien por unanimidad de votos determino que la

Comisidn era el 6rgano competente para resolver sobre dicha concentracion.

El Tribunal considero tres factores para su resolucion, el primero es que los
notificantes no son concesionarios de telecomunicaciones, sino que recurren a estas para la

prestacion de sus servicios, a través de una plataforma digital.

El segundo factor fue que los servicios prestados no son de telecomunicaciones, sino
de logistica e intermediacion de usuarios, y el tercer factor fue que los notificantes utilizan el
internet como un insumo, lo cual no constituye el servicio de las plataformas ni representa la

fuente de sus ingresos. 23

A manera de conclusion del presente capitulo con la pretension de puntualizar en lo
esencial, cabe reiterar, que en México, para la autoridad competente en la perspectiva del

presente escrito, es decir la Comision.

Los puntos que esta autoridad tiene ya visualizados como preocupaciones en el nuevo
mercado digital y atendiendo a lo observado empiricamente en sus resoluciones de casos asi

como a los intereses reflejados en las concentraciones notificadas, se en listan los siguientes;

23 COFECE. EL PJF resuelve que COFECE es competente para resolver la concentracion entre Uber y Cornershop. México.
Mayo 2020. Informacién en linea: https://www.cofece.mx/el-pjf-resuelve-que-cofece-es-competente-para-resolver-la-
concentracion-entre-uber-y-cornershop/
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La explotacion de los datos e informacion personal de los consumidores finales,
usuarios de las plataformas, el sesgo en el comportamiento de los consumidores, derivado de
la facilidad ya brindada por la plataforma descargada, la adquisicion de competidores

potenciales, los precios cero, y la dinamica winner takes it all.

Ahora, como se menciond en un principio, pasaremos a observar, ¢qué han hechos
“los hermanos mayores” en el tema?, ;qué han hecho algunos de los paises primermundistas

en la materia de economia digital.

CAPITULO III.
DERECHO COMPARADO

El presente capitulo como su nombre lo dice tiene por objeto, comparar legislaciones, sin

embargo no nos enfocaremos primordialmente en la comparacion de normativas.

Sino mas bien observaremos las acciones y medidas tomadas por varios Estados, frente
a la circunstancia materia del presente escrito, dichas naciones han sido elegidas por su

relevancia en toma de decisiones actualmente.

Estados Unidos, la Union Europea y el Reino Unido, son tres actores, que actualmente
han tomado y publicado sus estrategias para actualizar su derecho al intento de regulacién de

la nueva economia digital, en cada inciso se profundizara al respecto.

Como sefial6 el economista Ugo Pipitone, comparar estrategias y trayectos exitosos
podria revelarse como un ejercicio de cierto interés, a éste recurso comparativo estamos en
parte obligados, pero debe estarse consciente que el proceso de desarrollo de cada pais es

siempre un proceso nico, como Unicas son las naciones que lo protagonizan. %

Estados Unidos se ha elegido en primer término tanto por ser precursor en materia de

derecho de la competencia y por su integracion con la economia mexicana. Como puntualiza

24 pipitone Ugo, Siete argumentos (sin una teoria) para salir del subdesarrollo. Italia, 1999.
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Ugo Pipitone, se requiere que alguien antes de nosotros haya recorrido exitosamente el
camino y que esté suficientemente cerca en geografia, historia y cultura para que las
ensefianzas ajenas alimenten la confianza de que seguir un camino similar producira

resultados comparables.

Cuando los paises, por su cercania, frecuentacion y similitudes, disponen de materiales
primarios andlogos (En cultura, tradiciones, comportamientos) tienen serias posibilidades de

que el éxito en uno de ellos termine por contagiar a los otros.

La Unidn Europea fue elegida porque se coincide con la opinion publica emitida por las
autoridades en materia respecto al hecho de que el mercado requiere un marco juridico
moderno que garantice la seguridad de los usuarios en linea, establezca la gobernanza con la
proteccion de los derechos fundamentales a la vanguardia y mantener un entorno de

plataforma en linea, justo y abierto.

Por ultimo, el Reino Unido, fue elegido nuevamente por la concordancia en criterios
adoptados de accién, el cual se considera apropiado y una gran opcién a ejecutar para el caso

que se presenta actualmente como paises buscando regular nuevos espacios de mercado.

A. ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA.

“Bureaucracy is indeed the least understood source of unhappy outcomes

produced by the U.S. government.” -Graham Allison.

Para el &ambito que nos importa Estados Unidos cuenta con distintas agencias nacionales
autoridades en materia, por un lado el Departamento de Justicia (“DOJ” por sus siglas en
inglés), por otro lado, la Comision Federal del Comercio (“FTC” por sus siglas en inglés

Federal Trade Commission) y sus reglas antimonopolio.

Una de las principales responsabilidades de la “FTC” es prevenir fusiones que pueden
afectar sustancialmente la competencia, en el afio fiscal 2018, la FTC objeto 22 fusiones

después de que la evidencia demostr6 que estas muy probablemente afectarian la
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competencia en forma de; elevacion de precios, reduccion de calidad o indices méas bajos de

innovacion. %. El organigrama de la “FTC” se encuentra anexado bajo el titulo Anexo “A”.

E1 “DOJ” se encuentra estructurado en divisiones especializadas en distintas materias, en
este caso la enfocada se denomina “antitrust division”, el anexo “B” ilustra el organigrama

de la estructura organica del DOJ, y el anexo “C” ilustra el de la division especializada.

El marco juridico en materia estd conformado principalmente por la Ley Sherman
Antitrust, publicada el 02 de julio de 1890, esta fue la primera medida del gobierno federal

para limitar los monopolios, por considerarlos restrictivos para el comercio.

Esta ley prohibe ciertas actividades de negocios que el gobierno federal declara como
actos anti-competencia y requiere de investigacion para perseguir empresas grandes con

poder de mercado.

Asi también como la Ley Clayton Antitrust, aprobada en 1914, con el fin de remediar las
deficiencias o ausencias de la Sherman Antitrust.

Las funciones principales de la division Antitrust del DOJ son?®; buscar prevenir o
terminar la conducta anticompetitiva privada que esta sujeta a accién criminal y civil bajos
las Leyes Sherman y Clayton y estatutos relacionados que prohiben las conspiraciones para

restringir el comercio, la monopolizacion y las fusiones anticompetitivas.

Revisar las fusiones y adquisiciones propuestas para evaluar su efecto competitivo y
desafiar aquellas que amenacen con dafar la competencia, investigar y procesar las
violaciones de la ley penal que afecten la integridad del proceso de investigacion y hacer

cumplir varias leyes penales relacionadas con las violaciones de la Ley Sherman.

25 Federal Trade Comission. Fiscal Year 2018 Performance. Estados Unidos de Norte América. 2018. Informacién en linea;
Snapshot.https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/2018-one-page-ftc-performance-
snapshot/2018_performance_snapshot.pdf

26 Qrganization, Mission and Functions Manual Antitrust Division. Estados Unidos de Norte América. Actualizada en enero
2021. Informacién disponible en linea; https://www.justice.gov/jmd/organization-mission-and-functions-manual-
antitrust-division
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Investigar y procesar las posibles violaciones de las leyes antimonopolio federales, llevar
a cabo procedimientos de gran jurado, emitir y hacer cumplir demandas de investigacion civil

y manejar todos los litigios que surjan de estas investigaciones criminales y civiles.

Desarrollar y presentar propuestas legislativas del departamento y la competencia en
general, y responder a las solicitudes de asesoramiento y comentarios sobres tales asuntos

del Congreso y de otras agencias.

A través de la participacion en el poder ejecutivo, procesos regulatorios y legislativos,
buscar asegurar que la accidon del gobierno sea procompetitiva 0 no innecesariamente

anticompetitiva.

Recopilar informacion y preparar informes requeridos o solicitados sobre el Congreso o
el Fiscal General sobre el efecto, sobre el mantenimiento y preservacion de la competencia

bajo el sistema de libre empresa o varias leyes o programas federales.

Asesorar al Presidente y a los departamentos y agencias del Poder Ejecutivo sobre las

implicaciones competitivas de la accion gubernamental.

La relevancia de lo anterior yace sobre el planteamiento que hacia Graham Allison en La
Esencia de la Decision sobre la competencia de las instituciones de gobierno de Estados
Unidos, la pregunta en concreto es ¢si la configuracion existente de instituciones en materia

en Estados Unidos esta siendo realizada de la mejor manera posible?

Para Allison un mejor rendimiento requiere de una mayor comprensién de cémo la
estructura y las operaciones de las instituciones publicas moldean los resultados instituciones

publicas.

Al respecto el profesor Daniel Crane, propone que; dominar los principios analiticos sin
un profundo conocimiento del mecanismo de implementacidn de politicas es una preparacion
peligrosamente incompleta para entender el sistema antimonopolio estadounidense, o

cualquier cuerpo de derecho de la competencia.
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Segun el profesor Crane, las instituciones son un motor critico y poco apreciado de una
politica antimonopolio que interactia de muchas maneras sutiles con reglas y decisiones

antimonopolio sustantivas.

Los conocimientos conceptuales aparentemente potentes pueden desvanecerse, o crear
travesuras, si las instituciones que deben aplicarlas estan deformadas.?’” Los buenos
resultados de las politicas dependen de la fuerza de los Allison llam6 “el camino entre la

solucion preferida y el rendimiento real”.

Hay algo curioso en la estructura de doble agencia de la aplicacion federal antimonopolio,
a pesar del hecho de que las dos agencias no son puramente redundantes y que la jurisdiccion

superpuesta de la agencia no es inusual.

El disefio de los organismos antimonopolio no fue producto de un dibujante unificado,

sino que la estructura en si es inelegible, redundante y a menudo problematica.?

Pasemos a analizar casos, para ver el modus operandum de estas instituciones asi como

el proceso judicial que se lleva a cabo en una demanda antitrust.

En Marzo del 2018, la “FTC” presentd una queja relativa a su investigacion de la
adquisiciéon de Auto/Mate por CDK, la queja disponia que dicha adquisicion afectaria la
competencia de los sistemas de gestion de concesionarios (“DMS” por su siglas en inglés
dealer managment systems) en el mercado para concesionarios de automoviles de

franquicias.?®

DMS es un software de negocios utilizado por los concesionarios de automdviles de
franquicias, que gestiona casi todos los aspectos del negocio, incluyendo contabilidad,

nomina, inventarios, itinerarios de servicios de reparaciones, y financiamiento de vehiculos.®

27 William E. Kovacic, Las instituciones de la ley antimonopolio: Como la estructura moldea la sustancia, 110 micH. L.
Rev. 1019 (2012).

28 Daniel A. Crane, La estructura institucional de la aplicacion de la ley antimonopolio.(2011)

29 Complaint Federal Trade Comission v Surescripts, LLC, 1:19 CV-01080- JDB, Apr.17, 2019.

30 Complaint at 2.
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El mercado relevante consistia de dos firmas de DMS bien establecidas — CDK y
Reynolds and Reynolds — que contaban con el 70 por ciento del mercado el resto estaba

conformado por pequefios competidores.

Dicho porcentaje restante estaba repartido entre otros Dealertrack, Auto/Mate y
Autosoft, Auto/Mate era el quinto competidor méas largo en el mercado DMS al tiempo en
que la queja fue presentada, y estos dos eran mas “grandes” en porcentaje que Auto/Mate y
a pesar de esto la FTC allego que posterior a la fusion los niveles de concentracion de

mercado serian mayores de lo debido.

La FTC argument6 que la cuota de mercado actual subestimaba materialmente la
importancia competitiva de Auto/Mate, para corroborar esa afirmacion la FTC cit6 el
crecimiento significativo y el mejoramiento anual que el software presentaba afio con afio, lo

cual atraia concesionarios sofisticados.

Otro argumento de la FTC fue que la participacion de mercado estatica de Auto/Mate
subestimaba la importancia competitiva futura, que yacia en su capacidad para penetrar en

un mercado caracterizado por altas barreras a la entrada y dos firmas dominantes. 3!

El director del buro de competencia de la FTC concluyé que los mercados
tecnoldgicos estan evolucionando réapidamente, y tocan muchos otros sectores de la
economia, lo cual levanta distintos obstaculos para la aplicacién antimonopolio. Mediante la
centralizacion de nuestra atencion y experticia, la nueva unidad podra enfocarse en estos
mercados exclusivamente, asegurando que estén operando acorde a las leyes antimonopolio,

y tomando accién cuando no lo hagan. 3

Por otro lado el Departamento de Justicia demando a Google el 20 de octubre del
2020 por violar las Leyes Antimonopolio, la demanda tiene como restaurar la competencia
en los mercados de busqueda publicitaria y de busqueda en linea.

Concretamente la demanda dispone que Google a entrado en diversos acuerdos de

exclusion que bloquean colectivamente las vias principales a través de las cuales los usuarios

31 Wilson Sonsini Goodrich & Rosati. United States: Digital Platforms. (2019).
32 press Release, 'FTC’s Bureau of Competition Launches Task Force to Monitor Technology Markets
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acceden a los motores de blsqueda y, por lo tanto, a internet, al exigir que Google se
establezca como el motor de busqueda general predeterminado preestablecido en miles de
millones dispositivos mdviles y computadoras en todo el mundo y, en muchos se prohibe la

preinstalacion de un competidor.

En particular la demanda alega que Google ha mantenido ilicitamente monopolios en

busquedas y publicidad basada en busquedas mediante:

= Celebracion de acuerdos de exclusividad que prohiben la preinstalacion de
cualquier servicio de busqueda de la competencia.

= Entrar en acuerdo de vinculacion y otros que obligan a la preinstalacion de sus
aplicaciones de busqueda en ubicaciones privilegiadas en dispositivos
moviles y las hacen indeleble, independientemente de las preferencias del
consumidor.

= Entrar en acuerdos a largo plazo con Apple que requieren que Google sea el
motor de busqueda general predeterminado, y de facto exclusivo, en el
popular navegador Safari de Apple y otras herramientas de busqueda de
Apple.

= Usar las ganancias del monopolio para comprar un trato preferencial para su
motor de busqueda en dispositivos, navegadores web y otros puntos de acceso

de busqueda, creando un ciclo continuo y autorreforzado de monopolizacion.

Estas y otras practicas anticompetitivas perjudican a la competencia y a los
consumidores, lo que reduce la capacidad de nuevas empresas innovadoras para desarrollar,

competir y disciplinar el comportamiento de Google.

B. UNION EUROPEA.

33 Justice News. Justice Department Sues Monopolist Google for Violating Antitrust Laws. Estados Unidos de Norte
América, Octubre 2020. Informacién en linea; https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-sues-monopolist-
google-violating-antitrust-laws
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En este inciso se desarrollara sobre las decisiones tomadas por la Union Europea, los
documentos que ha emitido, las propuestas y objetivos, asi como estrategias que ha publicado

con el fin de regular los mercados digitales.

Recientemente la Comision Europea emitio dos propuestas de ley denominadas Digital
Services Act (“DSA”) y Digital Markets Act (“DMA”), en conjunto sus objetivos
primordiales son; crear un espacio digital en donde los derechos fundamentales de todos los
usuarios de servicios digitales sean protegidos, y establecer las condiciones apropiadas que
fomenten la innovacion, el crecimiento y la libre competencia, tanto en el mercado europeo

como en el global. 3*

Las reglas que la “DSA” busca fomentar, yacen de principios y valores europeos,
posicionado a los ciudadanos en el cima, en grado de relevancia, las reglas van desde la
basqueda del mejoramiento en la proteccién del consumidor y sus derechos fundamentales
en linea, pasando por el establecimiento de una transparencia poderosa y un margen claro de
rendicion de cuentas para las plataformas digitales hasta una cultura de fomento de

innovacion y libre competencia.

Como se menciono, en la cima de la piramide figurativa de prioridades para la autoridad,
se encuentran los ciudadanos también denominados ltimo consumidor, para los cuales se
busca proveer mayores opciones y mejores precios, lo cual se puede traducir en innovacion
y crecimiento, se busca ademas menos exposicion a contenido ilegal y nuevamente la

proteccién de derechos fundamentales.

Para los proveedores de servicios digitales, se busca implementar certeza juridica y
armonizacion de reglas, asi como un mayor facilidad para iniciar un “start-up” y un
crecimiento mas sencillo, nuevamente esto se puede traducir a la reglas tradicionales de
competencia econdémica que vimos en el primer capitulo, aquellos elementos inflexibles de

la ecuacidn que nunca dejan de ser necesarios en los mercados.

34 European Comission. An Official EU website. The digital Services Act package. July2020/April 2021. Informacion
disponible en linea; https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package.
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package
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En cuanto a los negocios usuarios de servicios digitales, y derivado del conocimiento
empirico hasta el momento, se busca proveer, mayor eleccion, menores precios, acceso a

mercados en toda la Unidn Europa a través de plataformas digitales,

Para la sociedad a lo larga se busca mayor control democratico y vigilancia de
plataformas sistematicas, y la mitigacion de riesgos sistematicos tales como la manipulacion

la desinformacion.

La “DSA” incluye reglas para servicios intermediarios en linea, que son usados por
millones de europeos todos los dias, las obligaciones difieren entre los entes participantes

dependiendo de su rol, tamafio e impacto en el ecosistema en linea.®®

Por otro lado la “DMA” apuesta por complementar la intervencién antimonopolio en los
mercados digitales con una regulacion ex ante, es decir, que regula conducta futuras, dicha
acta planea lograr su cometido mediante la imposicion de obligaciones a las plataformas

denominadas como gatekeepers.

Para los propositos de la regulacion, la denominacion gatekeeper sera tipificada bajo
estandares cualitativos asi como cuantitativos, a continuacion se describe cada uno de ellos

a fin de entender cabalmente los requerimientos para ser gatekeeper.

un gatekeeper es un proveedor de servicios de una plataforma central, “un servicio de
plataforma central” puede significar; servicios de intermediacion en linea, Servicios de
buscadores en linea, servicios de redes sociales en linea, plataformas para compartir videos
en linea, servicios de comunicacion interpersonal independientes, sistemas operativos,
servicios de computacion en la nube, servicios publicitarios, y cualquier otro servicios de
intermediacién publicitaria prestados por un proveedor de cualquier de los servicios de

plataforma bésicos mencionados anteriormente. 3¢

35 European Comission. Communication from the Comission to the European Parliament and the Council. November
2020. Informacién disponible en linea; https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-
age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_en

36 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair market in the digital
sector (Digital Markets Act) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=en
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La definicion de gatekeepers esta delimitada por tres factores, que dicha firma debe
tener; en primer lugar un impacto significativo en el mercado interno, en segundo lugar
que opere como un servicio de plataforma central que sirve como una puerta de entrada
importante para que los usuarios comerciales lleguen a los usuarios finales, y en tercer
lugar debe disfrutar de una posicion sélida y duradera en sus operaciones o previsible que
lo haré a futuro.

Por otro lado también se determind un criterio cuantitativo que debe satisfacer el ente

para ser designado como gatekeeper®’:

= Volumen de negocios anual del Espacio Econdémico Europeo igual o superior
a 65,000 mil millones de euros en los dltimos tres ejercicios (tres afos
financieros) , o tenga una capitalizacion de mercado o valor justo de mercado
equivalente a 65,000 millones de euros en el Gltimo afio financiero.

= Proporciona servicios de su plataforma en al menos tres Estados miembros.

= Mas de 45 millones de usuarios finales activos mensuales en la Union, y mas

de 10,000 usuarios comerciales activos anuales durante el Gltimo afio.

Los calculos informales sugieren que estos criterios podrian ser alcanzados no sélo por
los participantes evidentes, Google, Amazon, Facebook, Apple, y Microsoft (“GAFAM”)
sino también por Oracle Corporation (una compafiia estadounidense especializada en el
desarrollo de soluciones de nube) y SAP SE (una empresa multinacional alemana, dedicada
al disefio de productos informaticos de gestion empresarial, en términos de venta, SAP es la

mayor compafiia de software de Europa, y tercera mas grande del mundo).®

Hay dos tipos de obligaciones para los gatekeepers las primeras definidas en el articulo
cinco del acta, son una pequefia lista de obligaciones que aplican sin calificativo, y las
segundas definidas en el articulo seis, son una lista de obligaciones susceptibles de ser mas

especificadas a futuro.

37 promarket. How will the digital Markets Act Regulate Big Tech? - January 2021. Informaicén disponible en linea;
https://promarket.org/2021/01/11/digital-markets-act-obligations-big-tech-uk-dmu/

38 SAP. Global Company Information. Informaicén disponible en linea;
https://www.sap.com/corporate/en/company.html
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Dichas obligaciones estan disefiadas de una manera que el participante debe identificarse
a si mismo en un arquetipo y apegarse a las reglas definidas para ese arquetipo, y habra
entidades que les sera facil distinguir sus obligaciones toda vez que estas puede que hayan
sido hechas especialmente para ellos, sin embargo habra entidades que tendran un poco mas

de dificultades encuadrandose a si mismas en un arquetipo de obligaciones.

Dichas obligaciones pueden como se conocen usualmente en el ambito que nos ocupa;
obligaciones de hacer o de no hacer, por ejemplo; permitir que sus empresas usuarias
promocionen sus ofertas y celebren contratos con sus clientes fuera de la plataforma del
gatekeeper, permitir que sus empresas usuarias accedan a los datos que generan al utilizar la
plataforma del gatekeeper, ofrecer a las empresas que publicitan las herramientas y la
informacidn necesaria para que anunciantes y editores lleven a cabo su propia verificacion

independiente de los anuncios alojados por el gatekeeper.

Ejemplos de obligaciones de no hacer; clasificar mas favorablemente sus propios
servicios y productos, que los ofrecidos por terceros a través de la plataforma del gatekeeper,
impedir que los consumidores se pongan en contacto con las empresas fuera de la plataforma
del gatekeeper, impedir que los usuarios desinstalen programas o aplicaciones si lo asi lo

desean.

El articulo décimo detalla sobre la facultad de la Comision Europea para actualizar las
obligaciones de los gatekeepers lo cual nos permite ver que trabajan “sobre la marcha” por
asi decirlo, estan conscientes de que existe susceptibilidad al error o a la falta por lo que dejan

un margen de correccion, que les permita actuar a futuro.

Las consecuencias en caso de incumplimiento podrian ir desde multas de hasta el 10%
del volumen de negocios total anual mundial de la empresa, 0 multas coercitivas de hasta el

5% del volumen de negocios medio diario.

En caso de suscitarse un incumplimiento sistematico de las obligaciones contempladas

en la Ley, y previa investigacion de mercado, podran imponerse a los guardianes de acceso
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medidas correctoras adicionales, dichas medidas deberan ser proporcionables a la infraccion

cometida. %

El régimen esta disefiado para crear competencia, asi como distribuir las rentas, la lista
de obligaciones que impone deriva del analisis de anteriores y actuales casos de

antimonopolios, involucrando las grandes plataformas tecnologicas.

Se rige por principios no tanto que buscan controlar el poder de un monopolio, sino
mas bien a prohibir o a desalentar conductas que tengan la intencion o el efecto de prevenir
la entrada de competidores.

Otro principio que sigue este nuevo régimen que buscan implementar, es el
reforzamiento del fairness literalmente traducido de la justicia o equidad para competidores,
esto mediante la prohibicion de conductas que explotan o debilitan a los competidores

dependientes de las plataformas gatekeepers.

El objetivo de la regulacion es garantizar un sector digital competitivo y justo, con el fin
de promover la innovacion, la alta calidad de los productos y servicios digitales, asi como

una alta calidad y eleccion para los usuarios finales.

Sin embargo, un punto importante en el que la Union Europea fall6 en hacer hincapié es
en la necesidad de reconocer los modelos de negocio de las plataformas al momento de

disefiar reglas.

C. REINO UNIDO.

Por el lado contrario, las propuestas de la autoridad en competencia econdmica del Reino
Unido, Competition & Markets Authority (“CMA”) condicionan las reglas sobre los modelos

de negocio, e incorporan el control de las concentraciones o fusiones al régimen digital.

39 Regulation of the European Parliament and the Council on a Single Market For Digital Services (“DSA”) and amending
Directive 2000/31/EC. Informacién en linea; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/en/TXT/?qid=1608117147218&uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN.
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Recientemente se publico el documento denominado The Furman’s Review, un

informe encargado por el gobierno sobre la competencia en los mercados digitales.

Concluyé que el creciente dominio de algunas empresas esta limitado a la

competencia y la innovacion y resulta en una menor eleccion de los consumidores. Dicho

documento hace una serie de recomendaciones que tienen por objeto mejorar la competencia

y, como subproducto, dar a los consumidores un mayor control sobre sus fatos que estan en

manos de empresas digitales;

En resumen, las principales recomendaciones son:*°

Creacion de una Unidad de Mercados Digitales (“DMU”). La DMU existiria
en funcion de la Autoridad de Competencia y Mercados (“CMA”) o de un
organismo independiente que vincule a los dos. Sus objetivos incluirian el
establecimiento de un codigo de conducta para proporcionar normas abiertas.
Reevaluacion de las Directrices de Evaluacion de Fusiones de la CMA.
Deberia centrarse en mas en los efectos a largo plazo de las fusiones y
adquisiciones. Cualquier aumento anticompetitivo de la cuota de mercado
debe bloquearse.

Herramientas anti-concurso mas eficaces. Rara vez se ha utilizado los
instrumentos y marcos actuales, si bien se consideran apropiados (en
particular en torno al abuso de dominio). ElI documento recomienda que la
CMA realice una evaluacion retrospectiva de determinados casos que se
sospechen infracciones del Derecho de la competencia o se reciban denuncias,
pero no se tomen medidas.

Algoritmos. Ha habido debate sobre el uso de algoritmos para precios
personalizados (donde los precios se fijan de acuerdo con la voluntad de pago
de un consumidor). Aunque actualmente no es una cuestion generalizada, se

recomienda al Gobierno que supervisa la evolucion de la inteligencia artificial

40 Unlocking digital competition. Report of the Digital Competition. Expert Panel. March 2019.
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para garantizar que los consumidores, en particular los vulnerables, no estén
sujetos a actividades anticompetitivas.

= Estudio de mercado de la publicidad digital. Hay poca transparencia en torno
a la red de organizaciones involucradas en la entrega de publicidad
personalizada. Se recomienda que la CMA lleve a cabo un estudio del
mercado de la publicidad digital para examinar si los consumidores estan

siendo adecuadamente protegidos.

Las propuestas estratégicas del Furman Review fueron formalmente aceptadas por el
gobierno, de las cuales vale la pena hacer énfasis en; la creacion de la Unidad de Mercados
Digitales, que tendra distintas funciones incluyendo el establecimiento del cédigo de
conducta de las plataformas digitales que tengan poder de mercado, o posiciones estratégicas

en el mercado, entre otras caracteristicas.

La linea de estrategias seguidas por el Reino Unido se puede conglomerar de la siguiente

manera;
1. Digital Markets Unit (“DMU”) Unidad de Mercados Digitales.

La propuesta detalla la creacion de una Unidad de Mercados Digitales con entre otros,
recursos humanos con suma experticia en la materia que puedan entender los modelos de
negocio de las empresas digitales, incluyendo el rol de la data y los incentivos que motivan
el modo de operacion, también seria primordial que entiendan el rol de los algoritmos y la

inteligencia artificial. 4

Se busca que sea un regulador proactivo, centrado en la prevencion de dafios y en dar

forma a los mercados para ofrecer mayor competencia e innovacion.

2. Strategic Market Status (“SMS”’) regime, en espafiol Régimen para firmas con
Estatus Estratégico en el Mercado. (“EEM”).

410nline Platforms and digital advertising Market study final report. July 2020. Informacion disponible en linea;
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5efc57ed3a6f4023d242ed56/Final_report_1_July_2020_.pdf
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El propdsito de éste régimen es enfrentarse a los dafios causados por las firmas
digitales con poder de mercado y posiciones estratégicas, para determinar a las firmas
digitales que deban regirse bajo este régimen, debe analizarse si tales firmas tienen un estatus

estratégico en el mercado.

Este debe ser un analisis econdmico basando en evidencias de evaluaciones sobre si
una firma tiene un poder de mercado sustancial y arraigado en al menos una actividad digital,
y que éste provea a la firma una posicion de mercado estratégica, que podria significar que
los efectos de su poder de mercado sean significativos, estas evaluaciones se centrarian en
evaluar los propios factores que pueden dar lugar a dafios y que motivan la necesidad de

intervencion regulatoria.

Aquellas firmas que se determine poseen una posicion estratégica de mercado seran

sujetas de los siguientes pilares del régimen en materia:

En primer lugar un codigo de conducta ejecutable que ilustre claramente la
expectativa de comportamiento de una firma con EEM en relacion a la actividad especifica
gue motivo su designacion como EEM. El fin es prevenir a los negocios y consumidores
finales de ser explotados, asi como la proteccion de los competidores de practicas que podrian

socavar la libre competencia.

En segundo lugar; Intervenciones pro competitivas, sobre la movilidad de los datos
personales, la interoperabilidad y el acceso a datos, lo que en conjunto puede ser utilizado
para encarar los factores que son la fuente de poder un firma con EEM en una actividad en
particular.

El Gltimo pilar propuesto serian reglas de fusiones, estas reglas tendrian como fin
ultimo el de habilitar méas escrutinio en las transacciones que involucren firmas que tengan
un estatus estratégico en el mercado, dado el riesgo particular y potencial que surge de éstas

transacciones para el consumidor final.

Este régimen seria un régimen ex ante, centrado principalmente en ejercer una
prevencion proactiva contra el dafio causado, fomentando una cultura de compliance entre

las firmas con un EEM, sin embargo una parte crucial de la cultura de compliance es la
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disuasion creible, y en ese caso la Unidad de Mercados Digitales tendria que tomar cartas en
el asunto, es decir esta Unidad debera tener facultades suficientes para imponer penalidades
substanciales en caso de que exista un dafio, ademas de requerir a las firmas que modifiquen

su comportamiento. 42

Concluido nuestro estudio comparativo de los tres distintos paises, es momento de
hacer nuestras conclusiones comparativas respecto de cada una de las propuestas
encaminadas a regular los mercados digitales, y analizar detalladamente, no solo su motivo
de seleccion sino también su razén de ser considerada como posible expectativa de

implementacién para nuestro pais.

CAPITULO IV.

CONCLUSIONES COMPARATIVAS.

El presente inciso intentard visualizar y analizar todas las propuestas, estrategias,
acciones, planes, etcétera previstos en el estudio y resumir los patrones que se observaron en
el capitulo anterior, de los tres comparativos que se plantearon y desarrollaron, analizar en
conjunto, ¢Que similitudes se observan en todos? ;Queé consideran todos como necesario?
¢Qué consideran todos como negativo?, etcétera y de dichos patrones decisivos intentar

generar las propuestas.

42 Digital Taskforce. Reino Unido, 2020 Informacién disponible en linea;
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5fce7567e€90e07562f98286¢/Digital_Taskforce_-_Advice.pdf.
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A manera de conclusion del presente escrito se pretende formular propuestas para
considerar en nuestra regulacion mexicana en materia de competencia econémica para los

mercados digitales.

Dichas propuestas pretenden emular los aciertos de los entes sujetos a comparacion a
lo largo del presente estudio, asi como las posibles fallas que presenten con el cierto fin de

evitar cometer los mismos errores.

Para fines esquematicos y de mejor comprension se ofrece la siguiente tabla que
resume lo que el presente inciso pretende indagar y que posteriormente se desglosaré a

manera de listado, en cada inciso se mencionara lo extraible del mismo.

Posterior a la extraccién refinada de dichos elementos y caracteristicas se formulara

la lista de propuestas.

Sujeto. A. Estados Unidos B. Unidn C. Reino Unido
de Norte América. Europea.

1. Motivo de seleccion Al B1. ClL

2. Estrategia, Propuesta o A2. B2. C2.

modo de accion.

5. Punto debil. A3. B3.

Sujeto “A”, Estados Unidos.

= Al Cercania geografica. El presente sujeto fue seleccionado tomando en
consideracién la teoria del economista Ugo Pipitone respecto los efectos de la
cercania geogréfica, y el aumento de contagio de “éxito” derivado de circunstancias
de proximidad. Considera que los elementos mencionadas en el capitulo, son factores
de serias posibilidades de contagio es éxito. Por lo que dicha teoria inspira el motivo

de seleccion de este pais, se espera que el éxito que ha tenido Estados Unidos respecto
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a la regulacion, aunado a lo anterior debe también considerarse la integracion
econdémica comercial que se comparte con el pais.

A2: Demandas con publicidad. Como se desarrolld a lo largo del capitulo
comparativo, las agencias correspondientes, autoridades en materia, han presentado
varias demandas antimonopolio, contra los gigantes de la industria, que y conforme
el sistema juridico anglosajon, crean precedentes para futuros casos, lo cual va
creando consigo fundamentos para mas ain mas acciones futuras, e investigacion al
respecto, es un proceso de error y aprendizaje que fomenta el camino al desarrollo de
regulacion de mercados digitales.

A3. Instituciones. Sin embargo, debe observarse que la falla dentro del sistema en
Estados Unidos es segun puntualizan algunos autores, el mismo sistema, la excesiva
burocracia del sistema, la multiplicidad de agencias involucradas afecta el desarrollo
de las demandas antimonopolio crean confusion de jurisdiccion y competencia, la
calidad institucional, afecta sustancialmente la politicas publicas. Diversos cientificos
de la politica han hecho énfasis en la significancia del disefio institucional para la
aplicacion gubernamental de leyes. Existe un creciente reconocimiento de que la
forma correcta de evaluar una agencia de competencia no es la produccion o emisién
de casos, sino su habilidad demostrada para resolver problemas de competencia. Esto
yace en la raiz de la concepcidn del deber de las agencias y como su efectividad debe
ser medida.

El presente es un punto débil reconocido por los profesionales en materia, por lo que
se considera en el presente la solucién que dichos proponen; la cual dispone en
brindar a las agencias competentes suficientes herramientas de resolucion de
problemas, partiendo de la premisa de que una agencia bien equipada, puede aplicar
un set de instrumentos flexibles de politicas.

Esto habilitaria que la agencia use la herramienta correcta, o la combinacion correcta

de instrumentos, para conseguir la mejor solucion, en contraste a una agencia que
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solo tiene competencia para presentar demandas antimonopolios que solo lidia con

los sintomas del problema de competencia, en lugar de la raiz del mismo.*?
Sujeto “B”, Union Europea.

= B1: Actualizacion de marco juridico. La Comision Europea ha centrado sus esfuerzos
en renovar su marco regulatorio en materia de competencia econémica respecto a las
exigencias del creciente mercado digital. Derivado de investigaciones de casos se
Ileg6 a la conclusidn que se presenta en los instrumentos propuesta de ley, a manera
de intento de regulacion para las grandes industrias tecnoldgicas que hasta el
momento habian jugado en una cancha sin reglas.

= B2: Publicacion de leyes. Respecto a la regulacion de mercados digitales, la Comision
Europea emitié dos propuestas de ley, que se vieron extensivamente en el capitulo
respectivo, la Digital Services Act y la Digital Markets Act.
Dichas actas estan encaminadas a objetivos especificos para satisfacer las necesidades
de los usuarios y consumidores, y finalmente proteger la libre competencia en el
mercado digital tanto el europeo como el global.
La DSA busca el mejoramiento de la proteccion cabal del consumidor mediante la
imposicion de reglas para los proveedores de servicios intermediarios en linea,
mientras que la DMA impone reglas para plataformas digitales con poder sustancial
de mercado, (Gatekeepers).

= B3: Modelos de negocio. El presente inciso reconoce el punto débil de la estrategia
adoptada por el sujeto respecto a la falta de delimitacién de modelos de negocio.
Si bien se fijaron las reglas en base a lo conocido, o lo que se cree conocer, respecto
el mercado digital, la Comision Europea omitid insistir en el entendimiento de los
nacientes distintos modelos de negocio que son utilizados por las plataformas
digitales, toda vez que palpablemente, estos son distintos a los modelos de negocio
de las empresas gigantes corporativas industriales o farmacéuticas que llevaban afios

en el trono.

43 William E. Kovacic & Andreas P. Reindl, An Interdisciplinary Approach to Improving Competition Policy and Intellectual
Property Policy, 28 FORDHAM INT'L L.J. 1062, 1064-67 (2005)
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Sujeto *

alcance

La necesidad de entender el modelo de negocio yace en entender las reglas del juego,
¢qué se esta apostando, vendiendo, comprando o jugando? ¢Qué se gana? ;Qué se
pierde?, es el esqueleto de la actividad, lo que se ofrece al mercado y como se

ofrecera. Es primordial entender este punto.

‘C”, Reino Unido.

C1. Unidad Especializada. La estrategia desarrollada por el Reino Unido data sobre
la creacion e implementacion de una unidad especializada en concreto en Mercados
Digitales.

C2: Unidad de Mercados Digitales. Codigo de conducta. Mayor escrutinio en las
reglas de fusiones. Las propuestas especificas a seguir por el presente sujeto son la ya
mencionada implementacion de la unidad especializada que seria la competente para
analizar los casos gue surjan en materia y ofrecer soluciones ad hoc a cada uno, asi
también como el ofrecimiento e imposicion de un Cddigo de Conducta para las
plataformas digitales que tengan un estatus estratégica en el mercado, dicho cddigo
delimita la expectativa de comportamiento de la plataforma respecto la actividad
particular que la posiciona como estratégica en el mercado.

Respecto a las fusiones se buscd habilitar juridicamente la competencia a la autoridad
para permitir elaborar un escrutinio mas elaborado respecto las fusiones o
adquisiciones realizadas en materia, toda vez que se tiene que reconsiderar el posible
riesgo a provocar, derivado de los nuevos elementos, como lo son la movilidad de los

datos personales y el acceso a los datos, entre otros.

Se analizo de cada sujeto las propuestas y acciones emitidas para que ambito juridico

el ambito social actual, se observaron de igual manera las deficiencias de los sujetos

de estudio

para co

Por lo que a manera de conclusion la propuesta generalizada a la que se ha llegado,

nsiderarse en nuestro pais, puede concretizarse en tres puntos, con fundamento en el
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estudio comparativo se extrae, en la medida de lo posible, un elemento positivo a imitar y

uno negativo a evitar de cada sujeto.

I.  Instituciones definidas.
Previamente se profundizd sobre la necesidad de delimitar las instituciones
competentes de la materia, se ilustraron los riesgos que, segtn los expertos, conlleva
no hacerlo, y consideramos hace bastante sentido, facultades insuficientes e
instituciones confundidas sobre su competencia son la receta perfecta la ineficacia
regulatoria.
En México, observamos el caso de la COFECE peleando competencia con el IFT, si
bien, nos atrevemos a decir que es valido que a estas alturas exista cierta confusion
respecto la competencia de las instituciones, creemos que es necesario se definan
gruesamente las lineas que delimitaran la competencia y debido involucramiento de
cada institucion.
Consideramos que este es el primer paso, esta es una de las piedras grandes que debe
ser acomodada primero, posteriormente las pequefias se acomodaran solas, pero este
paso es primordial para avanzar correctamente hacia la debida regulacion de
mercados digitales.
Es necesario que nuestras instituciones tengan cabalmente claro donde empiezan sus
facultades y donde termina, asi como, cuando son competentes para participar en el
caso, y cuando no.
En el capitulo Il se discuti6 la contienda de debida competencia entre dichas
instituciones, en aquel punto, se discuti6 en especifico la reclamacién que hace el IFT
para intervenir en la regulacion de plataformas digitales en materia de competencia
econdmica, se concretizd ademas en el caso de Uber y Cornershop.
El caso especifico desahogo sus motivos de adjudicacion de competencia hacia la
COFECE y no el IFT, en tres razones especificas; 1) los notificantes recurren a las
telecomunicaciones para la prestacion de sus servicios a través de una plataforma
digital, sin embargo no son concesionarios de telecomunicaciones, 2) los servicios

prestados no son de telecomunicaciones, sino de logistica e intermediacion de
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usuarios, 3) los notificantes utilizan el internet como insumo, lo cual no constituye el
servicio de las plataformas, ergo no represente su fuente de ingresos.

Consideramos que esta clase de confusiones, no solo afectan la reputacion de las
instituciones sino que realmente afectan la efectividad del sistema, realmente afectan
la eficiencia del proceso judicial que se debe llevar a cabo, lo cual se denota en
pérdida de tiempo y de recursos, que los notificantes deben soportar sin
responsabilidad o facultad de queja alguna.

Genera desconfianza en el sistema, permite ver la ausencia de certeza juridica, lo cual

como hien sabemos es un derecho constitucional.

Actualizacion de marco regulatorio.

Este punto se inspira en el sujeto “B”, la Unién Europea, quien a través de profundas
investigaciones de observacion de mercados digitales, ha desarrollado actas que
pretenden enmendar las ausencias regulatorias nacientes del nuevo tipo de mercado
al que se enfrenta la sociedad hoy en dia.

Dichos documentos, que ha emitido como propuestas de leyes, y que posteriormente
fueron aprobadas por el Parlamento Europeo y el Consejo, son un elemento,
consideramos, digno de imitar, toda vez que estas reglas son suficientemente
especificas para limitar a los agentes del mercado digital.

La cuestion es que queramos 0 no, estas plataformas digitales no tienen una
jurisdiccion limitada, son globales, Facebook, Google, Amazon, Apple, etcétera son
plataformas que son utilizadas tanto en el continente europeo, como en el americano,
por lo que nos concierne igualmente regular las mismas para proteger a nuestros
consumidores, nos conviene de tal manera implementar reglas especificas y
convergentes en desarrollo aplicables a nivel global.

Dado que resulta dificil concebir una reforma legislativa oportuna, se sugiere emitir
estas disposiciones a manera de disposiciones regulatorias emitidas por la autoridad
competente (“COFECE”) quien tiene suficiente facultad para emitir tal tipo de

reglamentos. Al igual que la de la Unidn Europea, esta normatividad deberia exponer
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las expectativas de comportamiento para las plataformas digitales con poder de
mercado, y delimiten un Cddigo de Conducta obligatorio.
Los principios fundamentales que deberian contener las disposiciones regulatorias en
materia de plataformas digitales se pueden resumir en los siguientes:

1. Proteccion a los consumidores.

2. Privacidad y proteccion de datos.

3. Libre competencia entre agentes econémicos.
Esta normatividad buscaria asegurar que los agentes econémicos que controlan las
plataformas digitales dependiendo del de tipo de servicio que brindan se apeguen a
las reglas definidas para tal, se busca que las conductas reflejen en todo momento la
esencia de los tres principios previamente en listados, y que por ende en sus acciones
manifiesten siempre los mismos.
Para ello la normatividad deberia garantizar la efectiva libre competencia en el
mercado de plataformas digitales, mediante constantes analisis y examenes a la
dindmicas desarrolladas por los agentes econdmicos, en caso de suscitarse un
incumplimiento por parte de un agente econémico hacia las obligaciones
contempladas en dicho marco juridico, podran imponerse medidas correctoras, como
multas coercitivas proporcionales a la infraccién cometida.
Debe mantenerse en consideracién el dinamismo de los mercados digitales que

culmina en la exigencia de una regulacion flexible y dindmica.

Unidad especializada.

Finalmente y en consideracion de todo lo evaluado en el presente, el Gltimo elemento
que se medita como necesario a implementar es una unidad especializada, un
elemento filial de la COFECE, especializado en mercados digitales, con recursos
expertos en lo relacionado a mercados digitales, con profunda comprension de las
implicaciones, necesidades y riesgos que los mercados digitales imponen.

Con ademas suficientes herramientas e instrumentos para aplicar eficientemente las

leyes y reglamentos, y permitir de tal manera la libre competencia, evitando como se
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mencionaba en el primer punto la limitacién de regresar y pedir permiso que
invariablemente concluye en pérdida de tiempo y recursos.

La unidad especializada estaria enfocada estrictamente en el ambito de competencia
econdmica cuando este incurre en un mercado digital, que es cuestion de tiempo para

que sea el mercado predominante en todo el globo.

Estas son las tres recomendaciones concretas que se observaron de los “hermanos
mayores” estos son los puntos de concordancia entre ellos, los errores que cometieron, y las

soluciones que propusieron.
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CONCLUSIONES.
“Look at the forest not at the individual trees”.

A manera de deliberaciones finales, es pertinente reflexionar sobre todo el camino
recorrido en el presente escrito, pero esta vez desde una perspectiva que se fija en el fin de
las cosas, una perspectiva que ya no busca entrar en detalle de los sucesos, que no busca saber
como, donde, cuédndo o quién, como lo hizo el escrito, sino una perspectiva, que reflexiona

el porqué del trabajo.

Primero se sentaron las bases, se profundizo en las nociones esenciales para entender
la materia, en el desarrollo de dichos conceptos fundamentales, se delimitaron elementos

indispensables para la comprension del presente estudio.

Después se repaso sobre el contexto actual y propio en el que se cuenta, las normativas

e instituciones competentes y aplicables en materia de competencia econémica mexicana.

Posteriormente se desarrolld el capitulo comparativo, donde se observaron las
distintas acciones, estrategias y puntos debiles de las tres jurisdicciones seleccionadas.
Finalmente el dltimo capitulo hizo una resefia de lo relevante propuesto o realizado por cada

jurisdiccion.
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La presente conclusion tiene el objetivo de hacer una reflexion holistica sobre todo lo
estudiado en el presente, de tal manera que nos permita comprender la totalidad del mismo y

sus motivos fundamentales.

El trabajo se enfocO de alguna manera en ver los detalles circunstanciales de cada
sujeto, si se me permite extender la metéfora, el trabajo se enfocd en observar los arboles, y
a manera de reflexion final, consideramos es pertinente ver el bosque completo que estamos

por atravesar.

Para lo cual como todo buen razonamiento, debemos plantearnos los debidos
cuestionamientos, las pregunta correctas, que nos permitan visualizar el entero, de raiz a
rama, por lo que se propone un ejercicio de mayéutica socratica que nos permita como autor

y lector llegar a la respuesta tltima del trabajo, llegar a la razon de ser.

¢, Que acabamos de hacer? desarrollamos un estudio comparativo sobre la ausencia y
necesidad de regulacion de mercados digitales en el mundo, para lo cual utilizamos los
ejemplos de los paises que se consideraron pertinentes en materia. ¢Qué esperabamos
concluir? Esperabamos encontrar una respuesta muy concreta un listado de obligaciones

sumamente especificas para proponer como ley o reglamento.

¢, Qué logramos concluir? Delimitamos tres piedras grandes, esenciales para empezar,
como me ensefid mi papa las piedras grandes van primero y las pequefias se acomodaran
solas, considerando esa premisa se propusieron tres elementos esenciales a perfeccionar en

primera instancia, ya que todo es un proceso que exige tiempo.

¢Cuales son estas piedras grandes? La primera piedra exige la delimitacion de
instituciones, no podemos avanzar si no sabemos quién va a hacer qué, si hay confusion en
competencia de autoridades. Las instituciones competentes deben estar bien definidas

respecto sus facultades, responsabilidades y competencia.

La segunda piedra exige una actualizacion al marco juridico en materia, la
competencia economica es una materia aparentemente ambigua cuando no es leida

correctamente, requiere atencion a los detalles, requiere jalar los hilos correctos para lograr
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su cometido, de lo contrario los agentes econémicos regulados podrian facilmente evadir la

normatividad juridica.

Y ese es el meollo del asunto, que estamos en una cancha distinta, que no estamos
en mercados tradicionales como el mercado de alimentos o de productos farmacéuticos,
estamos descubriendo un nuevo mercado, el mercado digital, cuyas caracteristicas y
elementos debemos observar cuidadosamente, para disefiar métodos de regulacion
apropiados. Es decir, tomar las reglas inflexibles que ya teniamos, aquellos parametros que
no cambian (poder de mercado, barreras a la entrada, mercado relevante, practicas
monopolicas, etcétera) y tipificar en ellos estos nuevos elementos que tenemos en juego en
mercados digitales (explotacion de los datos e informacion personal, sesgo en el
comportamiento de los consumidores, precios cero, y la dindmica winner takes it all,
etcétera). Esto mediante la actualizacion del marco juridico regulatorio, como lo propuso en

su momento y derivado de observacion e investigacion, el sujeto “B”.

La tercera piedra, propone desarrollar e implementar una unidad especializada en
mercados digitales, una rama de la autoridad competente, que sea la indicada por su
especializacion y experiencia en la materia, que su exclusiva responsabilidad, sea sobre los
mercados digitales, que no tenga que alterar sus parametros para lidiar con los distintos

mercados, sino que su inimitable responsabilidad sea sobre los mercados digitales.

¢Por qué se consideran piedras grandes? Se consideran como tal porque son
angulares en aspectos primordiales para empezar, para todo proceso debe haber un inicio y
un final, y estos deben estar bien definidos, en este caso se considera que cada una de esas
piedras constituye en su trayectoria puntos clave para el desarrollo correcto de regulacion
eficiente de mercados digitales.

;Qué importancia tiene esta ‘“regulacion eficiente de mercados digitales”? L0S
elementos en juego ya no son sélo el bienestar economico del consumidor, el equilibrio del
mercado, o la libre competencia, los elementos que estan entrando en juego son sensibles,

requieren mas cuidado, los datos personales, la informacion sensible, los algoritmos creados
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de informacion almacenada, son elementos cuyo alcance atn no podemos ponderar del todo,

no sabemos las implicaciones que el manejo de estos podria tener.

Estamos hablando de almacenaje de informacion holistica sobre un persona, esto no
tiene un precio pecuniario real para el consumidor, el precio real es otro, que aun no
percibimos. En el no muy poco probable hipotético de que esta sea la moneda de cambio del
mercado, -es decir esta informacion sensible de los usuarios que consienten material mas no
formalmente a prestarla- es nuestra obligacion como pensadores humanos y operadores del

derecho hacer algo al respecto.

Maés alld del impacto en los modelos de negocio, el autor considera que los
planteamientos mas importantes a realizar no son los econdémicos, sino los éticos, puesto que
son estos los que prevaleceran y tendran trascendencia, las circunstancias pueden cambiar,
los factores y elementos involucrados podran evolucionar, pero un planteamiento ético

siempre nos llevara a una respuesta que traera consigo el bien comun.

Estamos ante modelos de negocio donde nosotros somos el producto, y nuestros datos
estan alimentando una maquinaria de anuncios, la comercializacion de datos personales, por
lo que es pertinente hablar de la ética de la tecnologia, quien se dedica en primera instancia
a fomentar los debates que plantean cuestionamientos aplicables, para tomar responsabilidad
de las decisiones, y en ultima instancia se trata de poner a las personas en el centro del

desarrollo tecnoldgica y poner a la tecnologia al servicios de las personas y no viceversa.*

Las innovaciones tecnoldgicas deseables deben ser también deseables desde la
perspectiva social ética, debemos domesticar -limitar- las capacidades tecnoldgicas. Cada
decision que tomemos el dia de hoy debe ser pensada no solo bajo las perspectivas juridicas,
econdmicas y sociales, sino también bajo la perspectiva ética. Las acciones de las plataformas
digitales deberan apegarse a una normativa juridica cuyos principios rectores consideren; la
privacidad, la competencia, democratizacion, equidad, certeza juridica, objetividad, y

transparencia.

44 Qué es la ética de la tecnologia y por qué deberia improtarte. Gemma Galdén- Clavell. TedxZaragoza.
https://www.youtube.com/watch?v=XJDBN2j9rr4
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ANEXOS.
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